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			PRÓLOGO

			La obra que usted tiene en sus manos es el aporte académico que la Universidad Externado de Colombia hace al país con motivo de la celebración de los 130 años de su fundación.

			Antes de proceder a una breve presentación de la publicación, me permito una licencia para rememorar lo que estimo ha significado y significa para Colombia nuestra Casa de Estudios.

			Nacimos el 15 de febrero de 1886 en unas precisas condiciones históricas que marcaron desde entonces nuestro talante: somos hijos del liberalismo radical de la Constitución de 1863, que enarboló una clara filosofía librepensadora que se rebeló contra el dogmatismo, el despotismo y el centralismo de la Constitución de 1886. La frase pronunciada por el presidente Rafael Núñez luego de la batalla de La Humareda (1885), según la cual “la Constitución de 1863 ha dejado de existir”, marcó un giro sustancial en la historia de nuestro país. Frente a dicho giro, un puñado de valientes pensadores se opuso, bajo la consigna “post tenebras spero lucem” –después de las tinieblas vendrá la luz–, a las nuevas concepciones impuestas del Estado y de la sociedad. Fundó, entonces, Nicolás Pinzón Warlosten el Externado de Colombia que, como dijera un alumno de nuestro fundador, “asumió la responsabilidad universitaria de la democracia”. Bastaron tres salones arrendados en lo que hoy se conoce como el Palacio Liévano, en la Plaza de Bolívar de Bogotá, modestamente amoblados, con una reducida biblioteca que ilustró a los cerca de cien estudiantes inscritos, sin que hubiera salario para sus profesores, para no dejar apagar la exigua luz que aún se vislumbraba en la oscuridad que se cernía sobre el país.

			“Los abuelos radicales” –que para el año 2016 serían más bien los “tatarabuelos radicales”–, como les llamamos en el lenguaje cariñoso de nuestra Universidad, fueron profesores expulsados por el régimen de la Regeneración de la Universidad Nacional y del Colegio Mayor del Rosario, y, a más de ellos, intelectuales que ante el cambio impuesto no aceptaron las nuevas condiciones sociales y políticas. Algunos nombres: el ya mencionado fundador Pinzón Warlosten, expresidentes como Santiago Pérez –desterrado en 1893 del país por Miguel Antonio Caro– o Salvador Camacho Roldán; intelectuales y profesores como Froilán Largacha, Felipe Silva, Alejo de la Torre, Aníbal Galindo, Juan Manuel Rudas –rector expulsado del Colegio del Rosario–, o el médico Juan David Herrera –expulsado de la Nacional–, para solo citar a unos cuantos, fueron los pioneros de la concreción de la magnífica idea. Se resistieron y se rebelaron ante la censura y la persecución, ante la ignominia y la dictadura, sin dejar caer las banderas de la libertad. Nacimos, pues, en rebeldía. Alguien podría objetar que es exagerado afirmar que la Constitución de 1886 y el régimen de la Regeneración encarnaron en sus orígenes un espíritu dogmático y despótico, pero creo que tanto el texto de la Carta Política como el de las leyes que la desarrollaron son la mejor prueba de que fue de esa manera. Bastará recordar –cosa sencilla para quienes vivimos alguna época de nuestra vida bajo la Constitución de 1886, que rigió a cinco generaciones de colombianos– la utilización sistemática del llamado “estado de sitio” (art. 121), que no era la excepción sino la regla, cuya declaratoria le permitía al Presidente de la República arrogarse los poderes del legislativo, restringir las libertades, organizar procedimientos y cortes judiciales, centralizar el poder aniquilando aquel federado que existía antaño, para citar algunos aspectos de dicha figura cardinal, desde el punto de vista filosófico, de aquel Texto Fundamental. Por su parte, el artículo 41 establecía que “la educación pública será organizada y dirigida en concordancia con la Religión Católica”, vinculación que se acentuó con el Concordato firmado al año siguiente, en donde se estableció que 

			… en las universidades y colegios, en las escuelas y en los demás centros de enseñanza, la educación e instrucción pública se organizará y dirigirá en conformidad con los dogmas y la moral de la Religión Católica. La enseñanza religiosa será obligatoria en tales centros, y se observarán en ellos las prácticas piadosas de la Religión Católica. 

			Por si esto fuera poco, se estableció también que los diocesanos podían inspeccionar y revisar los textos de enseñanza. Se iba, para expresarlo con Martha Nussbaum, contra “la idea de que cada ser humano tiene una preciosa facultad interna para indagar sobre las bases éticas de la vida y sobre su sentido último”, que es lo que se llama conciencia (Libertad de conciencia: el ataque a la igualdad de respeto, 2010).

			Allí se forjó, a la sazón, nuestro espíritu no solo de pluralismo y reconocimiento del otro, sino de autodisciplina, austeridad y ética radical. Ese fue el clima favorable que sirvió para que nuestra institución adquiriera un sello, una marca indeleble, que influyó en nuestro pasado y que sigue influyendo en la concepción del presente y en la de nuestro porvenir. Nuestra historia ha supuesto sufrimiento, pobreza, pero a lo largo de ella se templó el espíritu, de suerte tal que las generaciones que hemos seguido en esta obra tenemos muy claro el norte. Es por ello que en nuestra Universidad se pregunta a los graduandos: 

			¿Promete usted honrar con su conducta pública y privada a la patria y a la institución donde ha recibido educación científica, ejercer su profesión con honradez absoluta y ser en todas las circunstancias de la vida defensor abnegado de las libertades de sus conciudadanos? 

			La muerte de Pinzón Warlosten, sumada a la persecución gubernamental, condujo al cierre del Externado en 1895. Luego, el aprisionamiento de muchos exalumnos externadistas en el cruento periodo de la Guerra de los Mil Días, como ocurrió con Ricardo Hinestrosa Daza, Antonio José Iregui o Juan Félix de León, para citar unos pocos, generó aún más desasosiego entre quienes por su talante y por su ideología no compartían el autoritarismo propio de la Constitución de 1886. Pero el grupo de radicales no dejó apagar la luz. Durante los años del cierre del Externado, de 1895 a 1918, muchos de los nuestros se refugiaron en la efímera Universidad Republicana, hasta el día en que el rector de esta decidió que la misma adhiriera a una candidatura presidencial. Fue así como en 1918 se reabrió el Externado, debido a la cólera de estudiantes y profesores de la Universidad Republicana, muchos de ellos antiguos externadistas, que no admitieron que la academia fuese utilizada para fines político-partidistas. Es otro dato histórico de nuestra institución que nos seguirá marcando: no a la universidad adherida a movimientos políticos; sí a la universidad libre, abierta, donde quepa toda forma de pensamiento para que sea un bastión en la defensa de las libertades. Es que no se puede confundir el pensamiento liberal con dogmatismo democrático e ilustrado. Si bien es cierto puede haber personas que representen una tendencia de tal naturaleza, esta no fue la que animó desde los orígenes a nuestra institución. Quien dice Universidad Externado de Colombia dice educación para la libertad –como reza nuestro lema actual–; quien dice Universidad Externado de Colombia dice pluralismo y tolerancia; quien dice Universidad Externado de Colombia dice laicidad con respeto de las creencias religiosas; quien dice Universidad Externado de Colombia dice austeridad y sencillez; finalmente, para no hacerme extenso, quien dice Universidad Externado de Colombia dice exigencia personal y generosa disposición hacia lo social.

			Desde 1918 hasta el presente nuestra institución ha funcionado de manera ininterrumpida bajo los mismos principios. La generación Hinestrosa, que ocupó la rectoría luego de Diego Mendoza Pérez (quien lo hizo de 1918 a 1933), primero con Ricardo Hinestrosa Daza (de 1933 a 1963) y luego con su iluminado hijo Fernando Hinestrosa (de 1963 a 2012), terminó de afianzar nuestro pensamiento y consolidó la excelencia y el renombre académicos, la internacionalización, la infraestructura, la tranquilidad económica bajo el principio de la austeridad…

			Esos han sido nuestro devenir y nuestra concepción del mundo, estimado lector y estimada lectora. Usted lo podrá apreciar en la obra que aquí se presenta.

			***

			A la luz de la filosofía descrita, resulta una obviedad afirmar que la presente publicación obedece al principio de la libertad de opinión y de investigación. Es decir, si bien los sesenta y cuatro escritos que la integran fueron leídos tanto por pares internos como externos, nunca se pensó siquiera que una posición, por disonante que resultara, por más que pareciera desde algún punto de vista políticamente discutible, pudiera ser excluida de la obra. No podría ser de otra manera. Los autores tuvieron entera libertad para llegar a sus conclusiones, las cuales fueron nutridas por el debate permanente que se sostuvo a lo largo de la escritura de la obra. Se encontró, eso creo, el equilibrio perfecto entre la libertad y la seriedad académicas, ya que la única limitación válida a la primera se encuentra en el debate juicioso y crítico que expresa la segunda, el cual campeó durante la elaboración de los trabajos. Los lectores podrán así encontrar puntos de vista que no comparten, y aun posturas contrapuestas al interior de la obra, pero ello es precisamente lo que la enriquece. La academia, para ser tal, tiene que ser libre y guiada solo por la curiosidad y el deseo de profundizar de manera rigurosa. Una academia sumisa, que tenga por objeto justificar posiciones gubernamentales, preconceptos ideológicos o intereses económicos, es una academia que pierde su razón de ser.

			Para nadie son un misterio las dificultades que presenta la llamada “locomotora minera”. Este sector económico es hoy por hoy uno de los más importantes y representativos para el desarrollo social y económico del país, y en él se conjugan múltiples visiones, concepciones de la sociedad, del medio ambiente, de la política, de las relaciones centro-periferia, del papel del capital y las multinacionales, de las comunidades, etc. Pareciera que en torno de esta “locomotora” se concentraran todos los debates que pueden interesar a una sociedad. Por ello se escogió el tema para realizar la primera investigación realmente interdisciplinaria al interior del Externado.

			Esta obra obedece a una nueva estrategia investigativa que se ha implementado recientemente en la Universidad. Conscientes de que uno de los problemas que tiene la investigación en las universidades es la autarquía investigativa –que en muchas ocasiones es la forma de protección del ego y el saber académico de cada quien–, en donde cada centro de investigación produce sin mirar a su vecino, se decidió en el año 2013 iniciar esta investigación en la que participarían todos los centros de investigación de todos los departamentos y facultades de la Universidad. La idea era que ni uno solo quedara por fuera. La experiencia no pudo ser más enriquecedora. No solo porque se instauró un diálogo productivo entre los diversos puntos de vista y disciplinas, sino porque los textos eran leídos en la Universidad por colegas de diferente formación, antes de ser sometidos a pares externos. Ello garantizaba que cuando los trabajos pasaban a estos últimos, les llegaban decantados conceptualmente. La sencilla idea con la que se inició esta obra permitió hacer una “revolución” en la manera de investigar en la Universidad: de la autarquía académica se hizo el tránsito a la complementariedad académica; se demostró así la oportunidad y la fecundidad de pasar del aislamiento del saber disciplinario, por robusto que este pudiera ser, al diálogo riguroso con los otros saberes.

			Por creer que las ideas novedosas son en extremo escasas –es el precio de tener una visión histórica de la vida–, pero que se requiere de individuos que las propulsen, y quizás es allí donde hay espacio para el sello personal e innovador, permítaseme nuevamente licencia para referirme a los pormenores del libro: todo empezó con la respuesta emocionada de los centros de investigación a una invitación de la Rectoría a realizar esta obra –respuesta que demostró nuestro talante solidario, nuestra generosa disposición ante el conocimiento, nuestro amor por esta Casa de Estudios, nuestra aceptación entusiasta del cambio en pos de un nuevo sentido–, que produjo una primera “lluvia de ideas” respecto de lo que cada centro de investigación podría aportar al objeto general del proyecto, previamente definido. Esta “lluvia de ideas” fue analizada por un equipo coordinador compuesto por cinco personas expertas en el tema pero con formación diferente, bajo la dirección del Rector, para llegar así a un primer índice provisional que permitió una reunión de todos los investigadores e investigadoras que se unieron al proyecto, donde se expuso el plan de trabajo, se debatió profundamente y se decantó sustancialmente marcando las pautas conceptuales a seguir. Luego de esta importante reunión se nombraron coordinadores académicos para cada uno de los cinco tomos, quienes recibieron el encargo de liderar la producción intelectual de su volumen y de reunirse periódicamente con los otros coordinadores y el Rector.

			***

			El hecho de que cada tomo tenga una presentación escrita por su editor me exonera de profundizar al respecto. Baste decir que la publicación se compone de cinco volúmenes que contienen los sesenta y cuatro ensayos anunciados, buscando lograr para cada tomo una unidad conceptual. Como se podrá observar por quien recorra el índice y consulte la obra, en más de una ocasión los escritos fueron redactados a varias manos por exponentes de diversas disciplinas, lo cual no fue un punto de partida sino de llegada, que ayudó a la coherencia que se perseguía.

			El primer tomo, titulado Aspectos jurídicos de la actividad minera, editado por el doctor Milton Fernando Montoya Pardo y compuesto por doce escritos, hace un recorrido por los debates jurídicos centrales de la minería: desde la propiedad del subsuelo hasta los aspectos constitucionales de la sostenibilidad fiscal y la tributación, pasando por las diversas expresiones de los contratos mineros y de sus concesiones –incluyendo elementos procesales–, sin dejar de considerar las servidumbres mineras y el abuso del derecho que puede existir respecto de las mismas, o el análisis de la minería tradicional, así como aspectos específicos, por ejemplo, en materia de la concurrencia de la minería del carbón y la explotación del gas metano en depósitos de carbón. 

			El segundo tomo, denominado Medio ambiente y desarrollo sostenible en la actividad minera, editado por la doctora María del Pilar García Pachón e integrado por dieciocho ensayos, se centra en la inevitable tensión entre minería, medio ambiente y desarrollo sostenible. Los trabajos del volumen fueron agrupados en cuatro subtemas: el primero, sobre las complejidades ambientales en cuanto al desarrollo sostenible en el sector minero, se ocupa ya sea de la relación entre el uso del mercurio y sus repercusiones en la salud y el medio ambiente, o de aquella existente entre agua y minería o entre biodiversidad y minería, como también del desarrollo sostenible desde el ángulo de la desmaterialización, o del nexo entre el crecimiento económico, el empleo y el desarrollo en minería y en el sector turístico. El segundo subtema comprende el licenciamiento ambiental –régimen actual y antecedentes–, al igual que la forma en que se presenta la gestión de riesgos como un ejemplo de la policía administrativa en el sector minero. El tercero comprende estudios relativos a la producción de daños ambientales y la forma de enfrentarlos desde el principio de precaución o del daño punitivo, o aun desde el derecho sancionatorio y, en general, de la responsabilidad civil. El último, que bien hubiera podido dar lugar a un tomo aparte, corresponde a la llamada Economía Verde, considerada desde diversos aspectos: los criterios para superar el interés público y privado en el sector, el análisis de la reserva del poder regulatorio en los acuerdos internacionales de inversión, la emisión de bonos ambientales o la relación de la minería con el mercado de valores, o también de las tasas ambientales, y las negociaciones de la OMC o del Acuerdo sobre Comercio de Servicios –TISA–. 

			El tercer tomo, titulado Competitividad y desempeño en el sector minero, editado por el doctor Carlos Alberto Restrepo Rivillas y compuesto por once escritos, se centra en la relación entre empresa y minería, desde los ámbitos de la competitividad y la inversión, la responsabilidad social empresarial, la tecnología, la implementación de estándares nacionales e internacionales para la financiación de proyectos mineros y, por último, los asuntos laborales y el empleo. Cada uno de dichos temas ofrece análisis sutiles que van desde formulaciones teóricas hasta estudios de campo en empresas o en regiones.

			El cuarto tomo, titulado Minería y comunidades: impactos, conflictos y participación ciudadana, editado por la doctora Ana Carolina González Espinosa e integrado por quince ensayos, estudia la relación de la minería con las comunidades y la ciudadanía, desde el ámbito del fuerte impacto que aquella necesariamente genera en estas, al ser las receptoras de la “intromisión”, que produce diversas reacciones. Partiendo de que las comunidades son nuevos actores en el sector de la minería, el volumen permite una verdadera e interesante “incursión” desde múltiples ángulos: la influencia del sector en la comunidad, en el territorio, en la seguridad, en los desplazamientos poblacionales y en la educación. También –no solo con estudios de caso, como para el Chocó, sino con reflexiones de orden conceptual– se estudia la minería como generadora de conflictos, e igualmente el papel que ella podría y aun debería desempeñar en el posconflicto. A más de lo anterior, contiene escritos sobre la consulta previa y la popular, con un estudio de caso sobre el Páramo de Santurbán, y el análisis de otras formas de participación ciudadana, que pueden ir desde los medios de comunicación y la internet hasta las mesas de diálogo y la maleable así llamada opinión pública.

			Finalmente, el quinto tomo, editado por el doctor Sebastián Díaz Ángel y presentado por el doctor Francisco Gutiérrez Sanín está compuesto por ocho escritos, y se titula Historia y gobierno del territorio minero. Utilizando la cartografía del siglo XVI al XX, así como el estudio de las ordenanzas, dominios y jurisdicciones de la Nueva Granada del siglo XVIII y el de las salinas neogranadinas de 1778 a 1826, se ofrece un verdadero abrebocas que permite enfrentar el fundamental tema de las problemáticas actuales del territorio, tales como sus modelos de gestión, de reparto de competencias, de la influencia del uso del suelo minero en los Planes de Ordenamiento Territorial, sin excluir las difíciles relaciones entre la planeación nacional, regional y sectorial, así como la participación de las entidades territoriales en el sector minero.

			Ahora bien, la política académica así concretada tenía otro reto: no saturar a los centros de investigación, separándolos de sus objetivos principales; es decir, que de todas formas continuaran con su dinámica de trabajo en sus diferentes líneas de investigación. Esto se logró a cabalidad, y para demostrarlo basta un dato: en el año 2015 el Externado rompió su récord histórico de publicaciones, con un total de ciento cuarenta y nueve títulos nuevos, lo cual la ubica como la mayor editorial universitaria de país, luego de la Universidad Nacional. Lo anterior permite afirmar, sin pecar de pretensiosos, que esta obra constituye un hito en la forma de investigar en Colombia. Solo el esfuerzo mancomunado, disciplinado y constante, propio de nuestra institución, permitió llegar a buen puerto. En adelante la obra se escapa de nuestras manos y pasa al mundo de la crítica y el debate, que serán siempre bienvenidos en cualquier ambiente, ya sea académico o extra académico. Con independencia de la crítica que se pueda recibir, y que, reitero, será siempre bien acogida, queda la certeza de que se trabajó con seriedad y dedicación en una obra que con gran orgullo se presenta al país.

			Debo finalizar con varios agradecimientos. En primer término, a los profesores de los centros de investigación de la Universidad que respondieron al llamado para unirse a este enjundioso proyecto. En segundo término, a quienes editaron cada uno de los tomos, por la inteligencia para dar un marco coherente a los textos, no solo al interior de su respectivo volumen, sino en el conjunto de la obra; a la doctora Carolina Esguerra, nuestra coordinadora de investigación en el área de publicaciones, por la excelente labor de coordinación que realizó con todos los centros de investigación y con los editores de los diferentes tomos; al doctor Jorge Enrique Sánchez, director de Publicaciones, quien estuvo siempre presto a darnos su consejo para la buena edición de la obra; a los señores José Ignacio Curcio, Aureliano Pedraza y Marco Robayo por la corrección de estilo y diagramación realizada al conjunto de la obra. Finalmente, a los pares externos, con cuya lectura y crítica se mejoró sustancialmente la presente obra.

			Como Rector de la Universidad Externado de Colombia en el año 130 de su fundación, no puedo sino sentir orgullo y complacencia por esta publicación. Le deseo buen viaje a la misma, buen viaje que consistirá, así espero vivamente que sea, en la relevante repercusión social y académica que pueda tener en nuestro país.

			 

			Juan Carlos Henao
Rector de la Universidad Externado de Colombia
Bogotá, enero de 2016

		

	
		
			PRESENTACIÓN

			El trabajo que hoy presentamos cubre algunos de los aspectos más sensibles de la tensa relación ente la protección del medio ambiente y la actividad minera, en el marco general de la obra Minería y desarrollo. El análisis comienza por reconocer los múltiples conflictos que dicha relación sugiere y ahonda en el estudio de los instrumentos que el ordenamiento jurídico ha desarrollado ya sea para prevenir las consecuencias negativas derivadas del desarrollo de la actividad minera o para definir las consecuencias de la acción antijurídica. Del mismo modo, este texto estudia desde múltiples perspectivas la forma en que se han transformado los instrumentos económicos, financieros, de mercado y fiscales ante la necesidad de salvaguardar el patrimonio natural.

			Así las cosas, el estudio de la actividad minera, como el lector podrá reconocer a lo largo de este texto, se realiza sobre la base de dos pilares fundamentales a saber: el medio ambiente y el desarrollo sostenible. El primero, entendido de conformidad con lo determinado por la Ley 23 de 1973 y por el Decreto ley 2811 de 1974, es decir, como un patrimonio común cuyo mejoramiento y conservación son actividades de utilidad pública e interés social que exigen la participación del Estado y de los particulares. 

			El segundo, el desarrollo sostenible, es entendido desde la concepción basal propuesta por el informe “Nuestro Futuro Común” como aquel que permite la satisfacción de las necesidades presentes sin comprometer la de las futuras generaciones1. Sobre estas bases desarrollaremos algunas reflexiones preliminares que permitirán comprender el contexto de la obra. 

			En efecto, el derecho ambiental colombiano pareciera recoger en sus inicios una visión restringida del concepto de medio ambiente que atiende solo a los recursos naturales renovables, concepción claramente limitada que no responde a la realidad biológica del término, pero que, sin embargo, identifica un límite a las acciones propias de la administración ambiental y marca una frontera entre la acción dirigida a la protección del entorno natural y la explotación de los recursos naturales no renovables. No obstante, las fronteras entre explotación y protección se entrecruzan constantemente en la medida en que, a pesar de haberse definido instrumentos normativos, autoridades y marcos normativos particulares para la explotación de los recursos naturales no renovables, las posibilidades de aprovechamiento están condicionadas al estudio, evaluación y autorización administrativa ambiental correspondiente, de manera que no se generen efectos nocivos que puedan afectar a la naturaleza o a la salud humana. 

			Por ello es necesario analizar el concepto de medio ambiente de conformidad con los objetivos identificados por el legislador extraordinario del 74, el cual pretendió “Lograr la preservación y restauración del ambiente y la conservación, mejoramiento y utilización racional de los recursos naturales renovables” (D. L. 2811 de 1974, art. 2 num. 1), así como “Prevenir y controlar los efectos nocivos de la explotación de los recursos naturales no renovables sobre los demás recursos” (D. L. 2811 de 1974, art. 2 num. 2), y por tanto, aunque desde el derecho ambiental no será menester regular las relaciones de los sujetos que intervienen en cualquiera de las fases del proyecto minero, sí lo será que desde esta rama del ordenamiento jurídico se establezcan las condiciones para evitar, mitigar, restaurar o compensar los impactos negativos generados. 

			Igualmente, se debe entender que el concepto de medio ambiente expuesto en las leyes que marcan el nacimiento del derecho ambiental colombiano ha evolucionado, impulsado de manera definitiva tanto por el reconocimiento constitucional del derecho al ambiente sano como por las decisiones que las altas Cortes han tomado en lo relativo al reconocimiento de la Constitución Ecológica2. Recientemente la Corte Constitucional afirmó que la esencia del concepto se desprende “de los instrumentos internacionales y que armoniza con la Constitución de 1991 pues limita la discrecionalidad de los operadores jurídicos al momento de establecer i) cuáles elementos integran el ambiente y ii) qué protección debe tributárseles por parte del ordenamiento jurídico”3. La indeterminación de los puntos descritos por la Corte tiene su razón de ser en la indeterminación científica a la cual está expuesto el derecho ambiental en general4, ya que a medida que se avanza en el conocimiento se definen con mayor exhaustividad los elementos de la naturaleza que deben considerarse. De esta manera se abandonan las definiciones restrictivas que hacían referencia a ciertos elementos del entorno (v. gr. agua, atmósfera, flora, fauna, etc.) para dar paso a concepciones omnicomprensivas que flexibilizan la identificación de los componentes que hacen parte del patrimonio natural, así como los medios más eficientes para evitar afectaciones negativas relevantes. 

			Teniendo clara la necesidad de proteger el medio ambiente, es necesario desarrollar acciones encaminadas preferentemente a evitar su daño, y en caso de que ello sea imposible, a repararlo. Estas posibilidades de acción deberán estar informadas por los principios internacionales del derecho ambiental, así como por aquellos identificados en el marco político y normativo nacional. 

			Así las cosas, se identifican los principios de prevención y precaución como criterios basales de la actividad administrativa ambiental y de la actividad de los particulares. Estos principios han sido ampliamente estudiados por la doctrina y la jurisprudencia ambiental nacional y extranjera, lo cual nos ha permitido entender que siempre será mejor tomar todas las medidas necesarias para atender los riesgos conocidos o no, que entrar a reparar los daños generados a la naturaleza.

			No obstante, si ya se ha generado el daño ambiental, nace la responsabilidad inexcusable de repararlo conforme a los dictados del principio de “quien contamina paga”. Esta labor reviste una peculiar dificultad por diferentes aspectos: la identificación del autor, la cuantificación del daño, la definición de la forma de reparación, etc. Para enfrentar dichas dificultades es necesario que los Estados adopten y desarrollen la base normativa necesaria sobre responsabilidad por daño ambiental y su indemnización de acuerdo con los principios definidos por la Declaración de Rio de 1992. 

			En materia de responsabilidad por daños al medio ambiente Colombia ha avanzado de manera significativa a partir de la expedición de la Ley 1333 de 2009; sin embargo, los desafíos de su aplicación exigen acciones dirigidas al fortalecimiento exhaustivo de los titulares de la potestad sancionatoria, de manera que logren un conocimiento profundo del espacio natural que hace parte de su jurisdicción y que puedan identificar las mejores prácticas a desarrollar para lograr la restauración del medio ambiente alterado. Del mismo modo, estas autoridades deben fortalecer su conocimiento jurídico y técnico, de forma que puedan desarrollar no solo una eficiente labor sancionatoria sino también una destacada labor en la identificación de las obras o acciones encaminadas a restaurar el medio ambiente, los recursos naturales o el paisaje afectados.

			En este punto consideramos necesario recordar que el objetivo del derecho del medio ambiente no es la sanción sino la protección del entorno natural, y que si se ha llegado al estadio de la sanción es porque de alguna manera se ha fracasado en las labores de prevención que siempre deben privilegiarse, pues siendo la naturaleza un elemento tan sensible a la acción humana, lo ideal será evitar con insistencia el daño ambiental. 

			Es aquí cuando el segundo cimiento de esta obra colectiva, el desarrollo sostenible, aparece como determinante; esto es así porque el medio ambiente que debemos proteger no es exclusivamente aquel espacio natural designado especialmente para la conservación, sino que incluye de igual forma el espacio que utiliza el hombre para desarrollarse, para satisfacer sus necesidades y lograr el pleno de sus potencialidades. Por ello, siguiendo a Pinto y Andino, desde la óptica ambiental se reconoce la urgencia de proteger también las necesidades productivas5, entendiendo que ellas son imprescindibles para lograr el desarrollo sostenible, tal como lo explica Amaya Navas6. 

			Consideramos que la relación es circular: no hay desarrollo sostenible sin protección del medio ambiente y no puede darse la protección del medio ambiente sin procurar el desarrollo sostenible. Y es que cuando se acomete una política de desarrollo sostenible se da por hecho que las necesidades de las generaciones actuales son aquellas referidas a la educación, la salud, la vivienda, el abastecimiento de servicios públicos esenciales, etc.; sin embargo, ¿cómo podrían lograrse ellas sin el amparo del medio natural? ¿Cómo lograr el abastecimiento de agua potable sin conservar las cuencas que nos abastecen? ¿Sería posible tener una vivienda digna si el entorno que la circunda está contaminado? Y por otro lado, ¿sería adecuado pretender que con fundamento en la protección del entorno natural se prohíba cualquier actividad humana que genere un impacto ambiental significativo? ¿Debería optarse por conservarlo todo? Las respuestas posibles podrían dirigirnos tanto hacia los extremos como hacia el equilibrio. Consideramos que es hacia este último que deberíamos dirigirnos.

			Para lograr el pretendido desarrollo sostenible será menester que los proyectos, obras o actividades que se emprendan sean evaluados previamente por el dueño del proyecto, con el fin de adecuar su interés individual a la protección de los bienes colectivos que puedan verse afectados con su actuar. Es allí donde sobresale la actividad administrativa, pues es el Estado el que, por mandato constitucional, debe prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental (art. 80), y para lograrlo le incumbe ejercer las competencias asignadas por la ley restringiendo el ejercicio de la actividad al cumplimiento de las condiciones que le permitan asegurar la libertad de empresa sin poner en riesgo el derecho colectivo al ambiente sano o adecuado.

			Este ejercicio se desarrolla en la práctica minera primordialmente a través del trámite de la licencia ambiental7, pues es preciso tener presente que, aunque la minería es una actividad de especial importancia para el desarrollo del país, los impactos o efectos negativos ambientales y sociales deben ser reconocidos previamente por los mineros, con el fin de establecer medidas que permitan evitar, corregir o mitigar dichos impactos o compensar aquellos que no pudieron ser evitados. Todo bajo el análisis previo de la autoridad ambiental que solo permitirá la actividad si ella se adecúa a las mejores condiciones técnicas posibles, y se ciñe a las obligaciones, prohibiciones y condicionamientos determinados en el ordenamiento jurídico. 

			A pesar de estas previsiones normativas Colombia no solo sufre los impactos negativos de los diferentes tipos de explotación minera aceptada (legal, artesanal y de pequeña escala), sino que además viene padeciendo las graves consecuencias generadas por las actividades ilegales mineras que afectan masivamente los recursos naturales8, la salud y el bienestar de los pobladores, y las finanzas del Estado, generando además múltiples pasivos ambientales difícilmente cuantificables.

			El derecho administrativo sancionador ambiental aparece como una herramienta que no solo obliga a la reparación del daño ambiental generado sino que sirve de instrumento de prevención, puesto que la sanción, como función ejemplificadora, es especialmente relevante en la protección de la naturaleza. Por su parte el derecho penal, entendido como la herramienta sancionatoria por excelencia, juega un papel principal en contra de la minería ilegal, tarea especialmente compleja cuando se reconoce que atacar la ilegalidad es también arremeter contra los grupos armados al margen de la ley que han encontrado en la explotación ilícita otro medio de beneficio subrepticio.

			Finalmente, en esta obra se conectan el concepto de desarrollo sostenible con el de Economía Verde, concepto este que fue perfeccionado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible Río+20 e impulsado por el PNUMA, entidad que ha afirmado “que una economía verde debe mejorar el bienestar del ser humano y la equidad social, a la vez que reduce significativamente los riesgos ambientales y las escaseces ecológicas”9. Este concepto saltó de la economía a la política ambiental internacional y hoy en día viene siendo implementado de diferentes formas por los Estados. 

			La transición hacia una economía verde implica el desarrollo de incentivos, instrumentos comerciales y de mercado, análisis de asuntos financieros y tributarios que permitan transformar las anticuadas políticas al respecto. En coherencia con lo anterior, la estrategia de “crecimiento verde” propuesta por el Gobierno colombiano en el nuevo Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 (Ley 1753 de 2015) es un claro ejemplo de la inclusión de los factores sociales, ambientales y económicos en la definición de los objetivos y metas de crecimiento económico sostenible.

			A fin de organizar este trabajo colectivo los diversos asuntos que tratan las dos bases estructurales definidas se han agrupado en cuatro partes que hemos titulado: “Complejidades ambientales en el desarrollo sostenible del sector minero colombiano”, “Licenciamiento ambiental, análisis y contexto de la situación administrativa en Colombia”, “Evitación del daño ambiental en la actividad minera. Derecho sancionatorio y responsabilidad civil” y “Economía verde. Análisis de instrumentos financieros, comerciales y tributarios con repercusión en el sector minero”. 

			Da inicio a la primera parte del tomo el capítulo “El uso del mercurio y sus repercusiones en el ambiente y la salud pública en Colombia”, escrito por la doctoras Carolina Montes y Claudia Rojas, cuyo objetivo es evaluar la normativa internacional y nacional colombiana relativa al uso del mercurio como sustancia especialmente peligrosa en el ámbito de la MOAPE y determinar su repercusión en la salvaguardia de los valores jurídicos superiores, entre ellos, la protección del ambiente y de la salud pública.

			Por su parte, la doctora Martha Isabel Gómez Lee, analiza en su capítulo “Colombia megadiversa ¿entre biodiversidad o minería?” algunas iniciativas que podrían reducir la vulnerabilidad de la biodiversidad en las actividades extractivas, concretamente en relación con ciertas iniciativas ambientales y de cooperación para la conservación de la biodiversidad en proyectos extractivos en el territorio colombiano. 

			En el capítulo “Derecho de aguas y minería en Colombia”, escrito por María del Pilar García Pachón, Alexa Ortiz y Luis Vicente Bustos, se identifica y analiza, por un lado, el uso consuntivo del agua al interior del proceso minero y, por otro, el uso del agua con fines de dilución en el marco de la actividad minera, centrando la atención en dos instrumentos jurídicos de especial relevancia: la concesión de aguas y el permiso de vertimientos.

			Conforma igualmente la primera parte de este tomo el capítulo “El desarrollo sostenible en el sector minero colombiano. Una mirada desde la desmaterialización”, escrito por los profesores Mónica Colín, Alejandro Boada y Jenny Carolina Saldaña, en el cual los autores hacen un análisis del concepto de desarrollo sostenible en el sector minero, partiendo de la desmaterialización de flujos como estrategia económica que permite dar un enfoque holístico a la forma como nos debemos aproximar a la relación bienestar-economía-uso de la naturaleza, en busca de un modelo productivo acorde con la oferta ambiental del país y del planeta.

			Cierra esta primera parte el capítulo “Crecimiento económico, empleo y desarrollo en Colombia. Comparación entre los sectores turístico y minero entre 2000 y 2012”, escrito por Leonardo Garavito G. y Fredy A. Ochoa F., cuyo objetivo central es hacer un análisis comparativo del desempeño reciente (2000-2012) de los sectores de la minería y el turismo, y de su posible aporte al desarrollo nacional y regional.

			La segunda parte, dedicada al tema del licenciamiento ambiental, la conforman dos capítulos: el primero, escrito por el profesor Luis Fernando Macías Gómez, analiza la licencia ambiental para la minería antes y después de la Ley 99 de 1993, encontrando que la licencia ambiental establecida en la Ley 99 de 1993 es diferente a la autorización que tomaba esa denominación en el anterior Código de Minas, y lo que se ha pretendido señalar que regulaba el Código de Recursos Naturales Renovables. Para tal efecto el autor puntualiza los antecedentes de la licencia ambiental haciendo referencia a lo establecido en el Código de Recursos Naturales Renovables (Dcto. ley 2811 de 1974 –CRNR–), y luego la forma como se regulaba la denominada licencia ambiental en el anterior Código de Minas (Dcto. ley 2655 de 1988), para, finalmente, analizar el régimen de licencia ambiental vigente desde 1993 con la expedición de la Ley 99 y sus decretos reglamentarios hasta el 2820 de 2010, teniendo en cuenta que desde la expedición del Decreto 1728 de 2002, no se ha modificado lo establecido para las actividades mineras sometidas a licencia ambiental. 

			En su capítulo “La licencia ambiental como presupuesto de la actividad minera: de una clásica actividad de policía administrativa a una novedosa forma de gestionar riesgos” el profesor Jorge Iván Rincón Córdoba analiza la licencia ambiental a partir de una construcción propia del derecho administrativo, explicando su naturaleza jurídica, sus características, su interrelación con los principios de precaución y de prevención, y la incidencia que tiene sobre los derechos económicos de quienes explotan recursos naturales no renovables en desarrollo de la actividad minera. Explica el autor la necesidad de articular la licencia ambiental con otras figuras establecidas en el ordenamiento jurídico ambiental (permisos, concesiones de explotación de recursos naturales renovables, planes de manejo ambiental) para hacer un manejo eficiente en la sociedad de riesgo. 

			La tercera parte, titulada “Evitación del daño ambiental en la actividad minera. Derecho sancionatorio y responsabilidad civil”, se inicia con el capítulo escrito por Andrés Mauricio Briceño Chaves, quien analiza el principio de precaución y sus elementos esenciales, para luego identificar, desde el punto de vista normativo y jurisprudencial, cómo el principio se ha incorporado en la normatividad minera en Colombia.

			A continuación, el capítulo “Daños punitivos y responsabilidad civil por daños al medio ambiente en el sector minero”, escrito por los profesores Andrés Mauricio Briceño Chaves, Milagros Koteich Khatib y Wilfredo Robayo Galvis, partiendo de la aproximación a la responsabilidad extracontractual por daños ambientales y ecológicos producidos por la actividad minera, identifica cómo se encuadra dicha responsabilidad en el régimen tradicional de responsabilidad extracontractual, y las debilidades para lograrlo. 

			Por su parte, Andrés Fernando Ospina Garzón, en su capítulo “La eficacia de las sanciones administrativas, en materia minera”, describe cómo la sanción administrativa en materia minera y ambiental debe buscar la protección adecuada de los bienes jurídicos de propiedad pública, entre ellos el subsuelo, el medio ambiente, los derechos de las personas y los derechos colectivos para, finalmente, analizar la eficacia potencial y real de dichos instrumentos sancionatorios.

			Ponen fin a esta parte, los profesores Farid Samir Benavides Vanegas y Carmen Eloísa Ruiz López, con su capítulo “La minería ilegal y la reacción jurídica del Estado colombiano para su control”, en el que hacen una presentación general del problema, indicando las estrategias penales de las que se ha valido el Gobierno colombiano para enfrentarlo, y analizan con profundidad jurídica los instrumentos que se han puesto en marcha para lograrlo. 

			El tomo se cierra con el análisis de los asuntos propios de la economía verde. Esta cuarta parte se inicia con el aporte de la profesora Constanza Blanco-Barón titulado “La eficiencia como criterio para superar el contraste entre el interés público y el interés privado: el caso de la minería”, el cual, a la luz de las necesidades del desarrollo del sistema social, tiene por objeto plantear elementos que permitan ir más allá de la discusión entre intereses públicos y privados en la actividad minera, utilizando para ello los conceptos que se estudian dentro de la nueva economía institucional, y verificando si la adopción del criterio de eficiencia puede ser el eslabón que supere las diferencias entre estos intereses. 

			Por su parte, los profesores Andrés Cárdenas Muñoz y María Angélica Cruz Cuevas estudian las consideraciones ambientales incluidas en los Acuerdos Internacionales de Inversión –AII– suscritos por Colombia, a fin de determinar si en el marco de dichos tratados el Estado colombiano cuenta con una posibilidad real de ejercer su poder regulatorio para proteger el medio ambiente. 

			El investigador Jorge Armando Corredor Higuera presenta su capítulo “Emisión de bonos ambientales en Colombia como mecanismo de financiación y de generación proyectos ambientales”, en el cual estudia la manera en que estos títulos de deuda pública expedidos por el Estado colombiano representan un mecanismo efectivo para financiar proyectos ambientales a nivel nacional y regional, con la posibilidad de generar un fuerte impacto nacional entre las empresas mineras debido a las prerrogativas a les son adjudicadas. 

			Mauricio Baquero Herrera presenta su capítulo “Medio ambiente, minería y mercado de valores”, cuyo propósito es indagar por la relación entre las actividades desarrolladas en el mercado de valores y la ecología, en particular, desde la perspectiva de las sociedades que se dedican, como objeto social principal, a las actividades extractivas propias de la industria minera, y emiten y ofrecen sus valores en el mercado público. 

			Julián Tole Martínez, “Regulación internacional de los servicios relacionados con la actividad minera: de las negociaciones en la OMC a las negociaciones de TISA”, analiza en primer lugar los aspectos fundamentales del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios de la OMC y su valor para determinar cómo se regulan internacionalmente los servicios relacionados con la minería; en segundo lugar establece y examina los compromisos específicos asumidos o propuestos por Colombia en las negociaciones de la OMC con respecto a los servicios relacionados con la minería.

			Los profesores Andrés Bodensiek A. y Julio César Peluffo J., “Minería en los TLC: protección de inversiones y regulación flexible en Materia ambiental”, realizan un estudio comparado de la regulación ambiental implícita en los TLC con Estados Unidos, la Unión Europea y Canadá con el cual pretenden señalar algunas cuestiones críticas de la relación entre los TLC y la protección efectiva al medio ambiente, poniendo de presente los esfuerzos que el país ha hecho por atraer el capital extranjero a concentrarse en el sector minero energético.

			Por último, en el capítulo “Las tasas ambientales en el sector minero en Colombia”, escrito por los profesores Julio Roberto Piza y César Sánchez M. del Departamento de Derecho Fiscal, se estudia el uso de las tasas como mecanismos para cobrar a los particulares tanto la recuperación de los gastos administrativos por la prestación de servicios específicos, como el costo de los derechos por el uso del dominio público y sus recursos naturales, con sus implicaciones, retributivas y compensatorias, acompañadas del control a los umbrales de daño que puedan ocasionar al medio ambiente. 

			Estos títulos agrupan los trabajos de profesores investigadores de las Facultades de Administración de Empresas, Administración de Empresas Turísticas y Hoteleras, Derecho y Finanzas, Gobierno y Relaciones Internacionales, a los cuales agradecemos su dedicada labor y compromiso con las actividades de investigación de la Universidad.

			Finalmente, quiero agradecer la labor del Departamento de Derecho del Medio Ambiente, especialmente a los profesores investigadores, Angélica Rangel, Ángela Amaya, Luis Felipe Guzmán y Juan David Ubajoa, y al Departamento de Publicaciones, en particular a Carolina Esguerra quien impulsó de manera definitiva las tareas que se realizaron y que permitieron llevar a buen término el tomo que hoy presentamos. Y mi encomio para los pares académicos que revisaron los textos de este libro y quienes lo calificaron como libro de investigación.

			 

			María del Pilar García Pachón
Editora
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			INTRODUCCIÓN

			Alrededor de cien millones de personas en más de cincuenta y cinco países, principalmente de África, Asia y América del Sur, dependen para su subsistencia de la Minería del Oro Artesanal y en Pequeña Escala –MOAPE–. Esta actividad produce entre el 20 y el 30% del oro a nivel mundial, lo que supone, aproximadamente, 500 a 800 toneladas anuales. Se trata de entre diez y quince millones de mineros, de los cuales, cerca de 4.5 millones son mujeres y un millón niños (PNUMA, 2008). Los perjuicios ambientales y de salud pública que esto conlleva son alarmantes. De ahí que la preocupación que genera haya dado lugar a la adopción de un instrumento internacional para luchar contra el deterioro ambiental y de salud que provoca el uso del mercurio: el Convenio sobre el Mercurio de 2103 (Convenio de Minamata).

			Independientemente de los graves problemas que representa la minería a gran escala al utilizar de manera ilegal métodos invasivos que perjudican seriamente valiosos recursos naturales a nivel mundial, en Colombia los problemas que comporta el uso de sustancias tóxicas, en especial mercurio y cianuro, en la MOAPE se han agravado de manera descontrolada en los últimos tiempos en amplias regiones1. Por esta razón fue expedida la Ley 1658 del 15 de julio de 2013, destinada a regular el uso, la comercialización, el manejo, el transporte, el almacenamiento, la disposición final y la liberación al ambiente del mercurio en las actividades industriales. A pesar de que su título no lo revela, la ley hace referencia a la minería, estableciendo, entre otras cosas, un plazo de cinco años a partir de su expedición para erradicar el uso del mercurio en este sector y crear incentivos para apoyar a los pequeños mineros en el cumplimiento de los objetivos de la citada norma.

			El objetivo de nuestra contribución consiste en evaluar la normativa internacional y nacional relativa al uso del mercurio como sustancia especialmente peligrosa en el ámbito de la MOAPE, y determinar su repercusión en la salvaguardia de valores jurídicos superiores como son la protección del ambiente y la salud pública en el país.

			Con este fin nos ocuparemos, tras la definición del correspondiente problema jurídico, de acercarnos a las nociones básicas, fundamentalmente al de “sustancia tóxica” y a los conceptos relativos al “mercurio”. Enseguida haremos un examen del estado de la cuestión desde el punto de vista fáctico y jurídico. En particular, el análisis jurídico se realizará en el ámbito del derecho internacional y del ordenamiento jurídico colombiano. Finalmente, presentaremos nuestras conclusiones y alternativas. 

			1. PROBLEMA JURÍDICO: INTERESES EN CONFLICTO

			Con el fin de definir el problema jurídico que gira en torno al uso del mercurio en la extracción del oro en Colombia, es preciso considerar especialmente su alta toxicidad y su particular persistencia, en la medida en que no se transforma o degrada de forma natural, sino que se acumula y permanece dentro de los tejidos de los organismos contaminados, lo cual lo hace especialmente peligroso para la salud humana. 

			Desde el punto de vista jurídico es necesario evaluar hasta qué punto el uso del mercurio utilizado en la extracción de oro afecta el ambiente y la salud pública, considerando que estos constituyen bienes jurídicos garantizados al más alto nivel en el derecho colombiano. De acuerdo con los artículos 79 y 80 de la Constitución, el Estado contempla el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, se compromete a proteger la diversidad e integridad del ambiente, a conservar las áreas de especial importancia ecológica, y a planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, a fin de garantizar su desarrollo sostenible, su conservación, restauración o sustitución. El Estado, además, debe prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparación de los daños causados. 

			Por su parte, el derecho a la salud es contemplado a nivel constitucional en el capítulo de los derechos sociales, económicos y culturales, lo que constituye un componente trascendental para el fortalecimiento del Estado social de derecho. Al respecto se destaca el artículo 49, que dispone que “la atención de la salud y el saneamiento ambiental son servicios públicos a cargo del Estado”. La salud se concibe como derecho fundamental exclusivamente en conexión con otros derechos como el derecho a la vida o a la dignidad humana. En este sentido se ha manifestado la Corte Constitucional desde un comienzo, al señalar que la salud debe ser entendida como derecho fundamental cuando se pone en riesgo la vida, o existe una conexidad con esta2.

			A su vez y desde otro prisma, es preciso considerar que son muchas las familias que en Colombia derivan su sustento de la extracción artesanal del oro mediante el uso del mercurio. En efecto, este tipo de minería es una fuente importante de ingresos para muchas personas, especialmente en comunidades y regiones rurales y selváticas donde las alternativas económicas son extremadamente limitadas. 

			A partir de estas consideraciones cabe preguntarse, por una parte, cómo conciliar los intereses en conflicto que este tema suscita, es decir, los valores jurídicos de protección ambiental y de la salud pública en las zonas de explotación artesanal de oro, y de otra, el derecho a la subsistencia de miles de personas que dependen de la minería artesanal o en pequeña escala del oro, llamada también pequeña minería de oro, empleando mercurio. 

			2. ASPECTOS FUNDAMENTALES

			2.1. USOS Y EFECTOS DEL MERCURIO EN LA MINERÍA ARTESANAL DEL ORO 

			2.1.1. TIPOS DE USO 

			El mercurio es empleado en esta actividad económica para separar y extraer el oro de las rocas en las que se encuentra3. En términos generales el procedimiento consiste en agregar mercurio al material donde se encuentra el oro, formando una amalgama que tras ser calentada facilita la separación de los diferentes elementos, dando como resultado la evaporación del mercurio durante el proceso. En este ámbito existen diversas técnicas de uso que a su vez liberan distintas cantidades de mercurio4:

			Una de ellas es la “amalgamación de todo el mineral”. Mediante este proceso se añade mercurio al mineral durante la trituración, la molienda y el lavado, constituyendo el uso más contaminante. En muchos casos, cuando la amalgamación es manual, solo el 10% del mercurio agregado a un barril o a una batea se combina con el oro para producir la amalgama. El 90% restante sobra, y aunque debería retirarse y reciclarse, la mayoría de las veces simplemente se libera al medio ambiente. Se trata, por tanto, de altos niveles de mercurio que se propagan en el medio ambiente local y generan graves problemas de salud por exposición, tanto para los mineros como para otras personas que habitan el entorno. Son muchos los estudios que muestran que los niveles más altos de mercurio en el suelo, los sedimentos y los peces se presentan en lugares donde se practica la amalgamación de todo el mineral.

			Otra técnica conocida es la concentración gravimétrica o “cribado”. El proceso de cribado de los materiales que contienen el oro consiste en concentrar las partículas más pesadas en una batea y menearlas con agua. El agua se lleva las partículas más livianas. Luego se agrega mercurio al concentrado para amalgamar o juntar las partículas finas de oro. Este proceso resulta algo mejor que amalgamar todo el mineral pues en él, a diferencia del primer método, se pierde entre el 10 y el 15% del mercurio.

			Un proceso bastante usado también por los mineros para recuperar el oro es el quemado de la amalgama, para lo cual la colocan en una pala o cazo de metal y la queman directamente sobre el fuego, a cielo abierto. Cuando esto se hace sin usar una retorta, los vapores de mercurio escapan al aire y son inhalados directamente por los mineros, sus familias y demás personas que habitan el entorno. Según un informe de la United Nations Industrial Development Organization –UNIDO– presentado al PNUMA en 2007, esta práctica produce emisiones atmosféricas de mercurio de alrededor de 300 toneladas métricas anuales a nivel mundial5. 

			2.1.2. EFECTOS 

			De acuerdo con el PNUMA, la MOAPE es por sí sola la mayor fuente de liberación intencional de mercurio del mundo6. A continuación se enumeran los principales efectos del uso del mercurio en la minería. 

			2.1.2.1. EN LOS MINEROS

			Los trabajadores de las minas se exponen gravemente, especialmente al inhalar el vapor de mercurio liberado durante la quema de las amalgamas. Cuando la amalgamación se realiza manualmente parte del mercurio se absorbe directamente a través de la piel. Por lo general la amalgamación y el quemado se llevan a cabo sin adoptar medidas adecuadas de protección, como el empleo de retortas o ropa apropiada, frecuentemente en presencia de niños e incluso en las propias viviendas. El vapor de mercurio se deposita sobre las superficies de preparación de alimentos en los hogares, o en el suelo, y cae a los cuerpos de agua de las respectivas zonas, donde se sedimenta. El polvo de mercurio también se adhiere a la ropa de los mineros, lo que constituye otra forma de entrar a sus hogares.

			Estudios realizados con apoyo de la Organización Mundial de la Salud –OMS– en distintos lugares del mundo en los que se practica la MOAPE señalan altos niveles de mercurio en los mineros. Algunos de ellos están expuestos a niveles 50 veces superiores al límite máximo aceptable de exposición fijado por la OMS7. De acuerdo con dichos estudios se ha observado un elevado número de mineros que sufren temblores involuntarios, lo cual representa un síntoma clásico de daños en el sistema nervioso inducidos por el mercurio8.

			2.1.2.2. EN EL MEDIO AMBIENTE Y LA SALUD PÚBLICA

			La técnica de amalgamación produce una descarga de al menos 650 a 1.000 toneladas anuales, lo que equivale a un tercio de todas las emisiones de mercurio antropogénico al medio ambiente, convirtiendo esta actividad en la fuente individual más grande de contaminación mundial9.

			Las consecuencias a largo plazo son graves para el medio ambiente y la población que vive en el entorno de los yacimientos, aguas abajo o en la dirección del viento. El empleo abusivo del mercurio en la MOAPE, así como su combinación con cianuro, provoca una extensa degradación ambiental por contaminación del ecosistema. Este uso combinado exacerba la metilación del mercurio. Una vez metilado, el mercurio puede moverse rápidamente a través de la cadena trófica, provocando impactos aguas abajo, en los peces y en la fauna y flora silvestres, con los consiguientes efectos en la vida de miles de personas, tanto de las que participan directamente en las actividades mineras como de las que viven en las cercanías o consumen en otros lugares los productos de estas zonas. Por lo general los relaves que contienen mercurio se vierten en masas de agua o cerca de ellas y, en consecuencia, el suelo, los ríos, arroyos, estanques y lagos quedan contaminados por largos períodos de tiempo. Estos efectos negativos pueden perdurar durante varias décadas, incluso después del cese de las actividades mineras10.

			En la salud humana, la exposición al mercurio provoca efectos perjudiciales principalmente en el sistema nervioso y a nivel renal, cardiovascular, cutáneo y respiratorio11. Las mujeres en edad de procrear y los niños son los más vulnerables. Para citar un ejemplo, la OMS ha calculado que la tasa de incidencia de retardo mental leve asciende a 17,4 por cada 1.000 niños nacidos entre la población de pescadores de subsistencia que viven cerca de las actividades de extracción de oro en el Amazonas12.

			2.2. CONCEPTOS BÁSICOS

			2.2.1. DEFINICIÓN DE “SUSTANCIA TÓXICA”

			A grandes rasgos, una sustancia tóxica es aquella que tiene la propiedad de producir efectos perjudiciales al entrar en contacto con un ser vivo o con el ambiente, debido a las alteraciones físicas, químicas o biológicas que genera, ocasionando daños inmediatos o mediatos, temporales o permanentes a la salud e incluso llegando a causar la muerte. Se considera que prácticamente cualquier sustancia puede generar un efecto tóxico si se administra en la dosis suficiente. No obstante, algunas sustancias poseen más toxicidad que otras13. Del conjunto de elementos químicos, el mercurio constituye uno de los más tóxicos y que origina mayor inquietud14.

			2.2.2. DEFINICIÓN DE MINERÍA DE ORO ARTESANAL Y EN PEQUEÑA ESCALA –MOAPE–

			La MOAPE se refiere a aquellas actividades informales dirigidas a la extracción de oro utilizando poca tecnología y maquinaria. De acuerdo con los conceptos definidos en el artículo 2.º del Convenio de Minamata, se entiende por minería de oro artesanal y en pequeña escala “… la extracción de oro llevada a cabo por mineros particulares o pequeñas empresas con una inversión de capital y una producción limitadas”. Este tipo de minería de oro se practica en muchas zonas de Colombia, sin embargo, a diferencia del Convenio de Minamata, su definición no está incluida ni en la Ley 685 de 2001 (Código de Minas) ni en la Ley 1658 de 2013. 

			2.2.3. DEFINICIONES ESPECÍFICAS RELATIVAS AL MERCURIO

			A efectos de definir el objeto de regulación del uso del mercurio en la MOAPE para evitar sus efectos adversos en la salud humana y el medio ambiente es preciso determinar qué se entiende por “mercurio”, “compuesto de mercurio” y “producto con mercurio añadido”.

			2.2.3.1. MERCURIO

			El mercurio es un elemento químico fascinante por ser el único metal en la tierra que es líquido a temperatura ambiente. Se caracteriza, en efecto, por ser un líquido brillante, de color plata-blanco, inodoro, mucho más pesado que el agua y especialmente tóxico. Se conoce desde hace miles de años y se utiliza en múltiples procesos y actividades que aprovechan sus singulares características. 

			De acuerdo con el artículo 1.º del Convenio de Minamata, que regula su objeto, se diferencia entre liberaciones antropogénicas de mercurio y compuestos de mercurio. El Convenio dispone en su artículo 2.d que se entiende por mercurio, “… el mercurio elemental (Hg[0], núm. de CAS 7439-97-6)”. Por tanto, cuando en el Convenio se hace referencia a “mercurio” se está hablando de mercurio elemental. A diferencia de este instrumento internacional, la Ley 1658 de 2013 sobre mercurio, no contiene normas definitorias.

			2.2.3.2. COMPUESTO DE MERCURIO

			De acuerdo con el artículo 2.e del Convenio de Minamata por compuesto de mercurio se entiende “… toda sustancia que consiste en átomos de mercurio y uno o más átomos de elementos químicos distintos que puedan separarse en componentes diferentes solo por medio de reacciones químicas”. El mercurio que se emplea en la MOAPE es, por regla general, el mercurio elemental y no los compuestos de mercurio. 

			2.2.3.3. PRODUCTO CON MERCURIO AÑADIDO

			A tenor del artículo 2.f del Convenio de Minamata, se entiende por producto con mercurio añadido aquel “… producto o componente de un producto al que se haya añadido mercurio o un compuesto de mercurio de manera intencional”. Con respecto a este tipo de productos, de acuerdo con las pautas fijadas en el artículo 4.º del Convenio, las partes se comprometen a prohibir su fabricación, importación y exportación. 

			3. ESTADO DE LA CUESTIÓN

			3.1. SITUACIÓN FÁCTICA

			3.1.1. A NIVEL INTERNACIONAL

			Contrario a lo que ocurre con las operaciones mineras de oro a gran escala, espacialmente en países con regulaciones fuertes y entidades de control ambiental independientes, con alto grado de desarrollo tecnológico y científico, que han ido eliminando el uso del mercurio mediante la adopción de tecnologías alternativas, la demanda de mercurio en el ámbito de la MOAPE sigue aumentando. El precio del oro en los mercados internacionales ha subido considerablemente, animando a los pequeños mineros acosados por la pobreza en muchos países a practicar la extracción de oro mediante métodos artesanales que emplean mercurio. En 2001 una onza de oro costaba US$260, mientras que en 2006 pasó a costar US$725. A 2015 el precio se sitúa alrededor de los US$1.200. Problemas socioeconómicos como la falta de sostenibilidad de las economías, los conflictos sociales que provocan desplazamiento de poblaciones, la proliferación de epidemias y enfermedades como el SIDA, entre otros muchos, provocan un agravamiento del problema. Estudios internacionales llevados a cabo país por país, con base en informes oficiales regionales, evidencian un aumento del uso del mercurio en la MOAPE a un nivel sin precedentes en la historia15.

			De acuerdo con datos del PNUMA se estima que la MOAPE se practica en setenta y siete países; que hay veinte millones de personas de todo el mundo que participan directamente, y que otros ochenta y cinco a noventa millones dependen indirectamente de ella16. De esta población, se calcula que aproximadamente entre el 20 y el 30%, son mujeres y niños. A nivel mundial, los pequeños mineros producen entre el 20 y 30% de todo el oro que se extrae, es decir, alrededor de 500 a 800 toneladas métricas por año17. En torno a la MOAPE se crean, con frecuencia y en muchos países, redes de explotación infantil y bandas criminales18.

			La MOAPE es la mayor fuente de liberaciones de mercurio al aire. Se calcula que aproximadamente unas 727 toneladas de este mineral son liberadas al aire como producto de esta actividad, lo que corresponde a más del 35% del total de emisiones antropogénicas. De todos los usos intencionales del mercurio, la MOAPE parece ser, con distancia, la mayor fuente mundial de contaminación por mercurio, con los daños ecológicos y a la salud pública que ello conlleva19.

			Los mayores niveles de consumo de mercurio en el mundo se registran en China (con 200 a 250 toneladas liberadas), seguida de Indonesia (100 a 150 toneladas) y entre 10 y 30 toneladas en Brasil, Bolivia, Colombia, Ecuador, Ghana, Perú, Filipinas, Venezuela, Tanzania y Zimbabwe. El mercurio puede utilizarse en diversos grados en al menos otros cuarenta países20. Con respecto a los proveedores, se considera que tras la reciente prohibición a la exportación de mercurio desde Estados Unidos y la Unión Europea, y tras el cierre de las minas de mercurio de España, países como Singapur y Hong Kong se han convertido en los mayores exportadores de mercurio a los países en donde se practica la MOAPE, aunque también se destacan Japón y Kirguistán.

			3.1.2. EN COLOMBIA

			Se considera que en la actualidad Colombia es el país con más contaminación por mercurio en América. De acuerdo con estudios de la Organización Mercury Watch se calcula que el país emite 180 toneladas anuales de mercurio derivadas de la extracción artesanal del oro21. 

			Diversos factores agravan el problema en Colombia, y hacen que la explotación ilegal de oro mediante mercurio se convierta en una alternativa para las comunidades vulnerables, entre ellas los afrodescendientes e indígenas. Entre tales factores están las extensas zonas del territorio nacional que presentan difícil acceso, como las áreas selváticas, muchas de las cuales han estado bajo el dominio de grupos insurgentes o al margen de la ley; la pobreza imperante en muchas regiones del territorio y la escasa presencia del Estado; el elevado y creciente precio del oro; y la falta de regulación para la adquisición, almacenamiento, transporte, compra-venta y comercialización del mercurio, entre otros. 

			La Unidad de Delitos contra el Medio Ambiente de la Fiscalía hizo, en efecto, un llamado de alerta por los graves riesgos para la salud, al detectar un alto grado de contaminación en los ríos Caquetá, Inírida y Amazonas, para lo cual se desplegaron operaciones de investigación en las zonas correspondientes22. Igualmente, la Defensoría del Pueblo ha denunciado este tipo de contaminación en otras zonas del país como Cauca, Antioquia y Chocó, donde las afecciones de la piel y los problemas de la visión se han disparado. Según la Oficina de Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial –ONUDI–, dos municipios antioqueños, Segovia y Remedios, aparecen en la lista de los más contaminados por mercurio en el mundo23. La preocupante contaminación por mercurio en el norte de Colombia ha sido amplia y especialmente estudiada por el profesor JESÚS OLIVERO VERBEL de la Universidad de Cartagena24. 

			De acuerdo con uno de los estudios mencionados en la Función de Advertencia dirigida el 4 de agosto de 2014 por la Contraloría General de la República –CGR– al gobierno nacional y denominada “Contaminación de fuentes hídricas por utilización de mercurio (en mayor proporción y en otros casos cianuro) en la minería ilegal de oro”, se han identificado áreas como la cuenca del río Cauca en Bolívar, donde el mercurio, ingerido por los lugareños a través de pescado, ha provocado en algunos de ellos temblores en las manos, pérdida de memoria y disminución de su coeficiente intelectual, y los bebes de las mujeres embarazadas que se exponen al mercurio siempre estarán expuestos a sufrir malformaciones.

			Según la citada Función de Advertencia se han identificado diecisiete departamentos y ochenta municipios donde el uso del mercurio, particularmente en la explotación del oro, constituye un importante riesgo para la protección ambiental y la salud humana. Los departamentos principalmente afectados son: Amazonas, Antioquia, Bolívar, Caldas, Caquetá, Cauca, Choco, Córdoba, Guainía, Huila, Nariño, Putumayo, Risaralda, Santander, Sucre, Tolima y Valle del Cauca.

			En su momento la Contraloría detectó una gran debilidad institucional para el control del mercurio en las zonas afectadas, y una importante contaminación del recurso hídrico por esta sustancia tóxica, con el agravante de las falencias en el registro de la información por las autoridades ambientales implicadas en casos de contaminación. Para la entidad, las Corporaciones Autónomas Regionales –CAR–no realizan los monitoreos correspondientes para establecer las concentraciones de mercurio en el agua.

			Esta falta de control ambiental afecta directamente la gestión del recurso hídrico pues al no conocerse los contaminantes descargados en el cuerpo de agua tampoco será posible determinar cuáles serían los objetivos de calidad del mismo ni establecer los correspondientes planes de emergencia o contingencia ambiental cuando los límites de la contaminación se superen peligrosamente. 

			Finalmente, la Contraloría General de la República pudo constatar que existen conflictos en la conservación de parques naturales y el desarrollo de actividades mineras pues se adjudican títulos mineros dentro de áreas protegidas, y además se practica la minería ilegal en zonas de parques nacionales, como sucede en el Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporis25. 

			3.2. SITUACIÓN JURÍDICA

			3.2.1. EN EL DERECHO INTERNACIONAL

			3.2.1.1. NORMAS INTERNACIONALES RELACIONADAS CON EL USO DEL MERCURIO

			En el plano global, algunos tratados internacionales anteriores al Convenio de Minamata de 2013, cuyo objetivo central no es específicamente el mercurio, contienen disposiciones relativas a esta sustancia tóxica aunque sin referirse de forma precisa a la MOAPE. Entre tales instrumentos sobresalen: 

			– El Convenio de Basilea de 1989 sobre el “control de movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminación” que entró en vigor el 5 de mayo de 1992. En una primera fase la aplicación del Convenio se enfocó principalmente en el desarrollo de controles sobre los movimientos “transfronterizos” de desechos peligrosos, y en la formulación de criterios para su gestión ecológicamente racional. En una fase posterior el Convenio priorizó el pleno cumplimiento de los compromisos contraídos en virtud de tratados, el fomento de la gestión ecológicamente racional de los desechos peligros y la reducción al mínimo de su generación. En relación con el mercurio, los desechos que tengan como constituyentes mercurio o compuestos de mercurio (Anexo I del Convenio, Categoría Y29) son considerados, según el artículo 1.º del Convenio de Basilea, desechos peligrosos. De igual manera, el Anexo VIII del Convenio, que caracteriza como peligrosos determinados desechos de acuerdo a lo dispuesto en el apartado a del artículo 1.º, hace referencia al mercurio y a los compuestos de mercurio (Categorías A1010, A1030 y A1180). 

			– El Convenio de Rotterdam de 1998, para la “aplicación del procedimiento de consentimiento fundamentado previo aplicable a ciertos productos químicos y plaguicidas objeto de comercio internacional”, entró en vigor el 24 de febrero de 2004. En los años ochenta, el PNUMA y la FAO habían elaborado códigos de conducta voluntarios y sistemas de intercambio de información que dieron lugar al procedimiento de Consentimiento Fundamentado Previo –CFP– en 1989. El Convenio sustituyó este mecanismo por un procedimiento obligatorio de CFP e introdujo sistemas de intercambio de información sobre los productos químicos y plaguicidas peligrosos. El Anexo III del Convenio de Rotterdam, que se refiere a los productos químicos sujetos al procedimiento de consentimiento fundamentado previo, incluye la categoría “Plaguicidas. Compuestos de mercurio, incluidos compuestos inorgánicos de mercurio, compuestos alquílicos de mercurio y compuestos alcoxialquílicos y arílicos de mercurio”. 

			– El Strategic Approach to International Chemicals Management –SAICM– fue adoptado por la Conferencia Internacional para la Gestión de Sustancias Químicas –ICCM–, más conocido como las Directrices de Dubái (6 de febrero de 2006). El SAICM es un marco de política global desarrollado con el fin de apoyar los esfuerzos para alcanzar la meta del plan de acción de las decisiones de Johannesburgo con el fin de que antes del 2020 los productos químicos sean utilizados y producidos de manera que se reduzcan al mínimo los efectos adversos de importancia sobre la salud humana y el medio ambiente. Los avances en la implementación del proyecto fueron revisados en la tercera sesión de la ICCM realizada en el año 2012.

			En definitiva, tales instrumentos se dirigen fundamentalmente a regular el comercio de productos químicos y plaguicidas o desechos peligrosos no deseados. Con todo, vale la pena resaltar que ellos no contienen compromisos específicos para reducir directamente los usos y las liberaciones de mercurio, ni tampoco hacen referencia al uso del mercurio, específicamente en la extracción del oro, aunque manifiestan la peligrosidad del mercurio en general. Entre tanto, el acuerdo más reciente relativo a sustancias tóxicas, el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Orgánicos Persistentes –COP– de 2001, que entró en vigor el 17 de mayo de 2004, no hace referencia al mercurio.

			A nivel regional y subregional existen acuerdos internacionales, principalmente adoptados en el ámbito europeo y norteamericano, que contienen disposiciones sobre mercurio. Ninguno de dichos instrumentos regionales hace referencia específica al uso del mercurio en materia de MOAPE. Se destacan en particular tres instrumentos regionales jurídicamente vinculantes que comportan compromisos de las partes contratantes dirigidos a la reducción del uso, y la liberación del mercurio y de sus compuestos, a saber:

			– El Convenio de Ginebra sobre la “contaminación atmosférica transfronteriza a gran distancia”, de 1979, en vigor desde 1983, y su Protocolo de Aarhus de 1998 sobre metales pesados, en vigor desde 2004. El Convenio fue adoptado en el marco de la Comisión Económica para Europa –CEE– de la ONU. El Protocolo de Aahrus hace referencia específica al mercurio, pues su objetivo es, en efecto, el control de la contaminación atmosférica transfronteriza a gran distancia ocasionada por metales pesados, provocada por las actividades antropogénicas, sujetas a transporte atmosférico transfronterizo a gran distancia y que puede tener importantes efectos perjudiciales para la salud humana o el medio ambiente.

			– El Convenio sobre la Protección del Medio Marino del Nordeste Atlántico –OSPAR– de 1992 y en vigor desde 1998, tiene como objetivos llevar a cabo todas las acciones posibles para prevenir y eliminar la contaminación, y adoptar las medidas necesarias para proteger la zona marítima contra los efectos adversos de las actividades humanas, a efectos de salvaguardar la salud humana y conservar los ecosistemas marinos y, en la medida de lo posible, recuperar las áreas marinas que se hayan visto afectadas negativamente. El Convenio contiene anexos que tratan diferentes fuentes de contaminación, así como la prevención y eliminación de la contaminación de origen terrestre; la prevención y eliminación de la contaminación por vertidos o incineración; la prevención y eliminación de la contaminación producida en alta mar; la evaluación de la calidad del medio marino, y la protección y conservación de los ecosistemas y la diversidad biológica de las zona marítimas. En virtud del Convenio se han adoptado varias medidas para controlar las emisiones, vertidos y pérdidas de mercurio en sectores específicos como, por ejemplo, las relacionadas con la industria del cloro-álcali y la Decisión PARCOM 85/1 sobre valores límite y objetivos de calidad para los vertidos de mercurio de los sectores distintos al de la industria del cloro-álcali. Además, para diversas instalaciones industriales y de gas en alta mar e instalaciones petroleras, las medidas OSPAR sobre Mejores Técnicas Disponibles –MTD– también contribuyen a limitar las descargas, emisiones y pérdidas de mercurio en el medio marino.

			– El Convenio sobre la protección del medio marino de la zona del Mar Báltico (Convenio de Helsinki), adoptado el 9 de abril de 1992 por quince países europeos y la Unión Europea, en vigor desde 2000. Sus objetivos se centran en adoptar todas las medidas apropiadas, de forma individual o por medio de la cooperación regional, para prevenir y eliminar la contaminación a efectos de promover la restauración ecológica de la zona del Mar Báltico y la preservación de su equilibrio ecológico. El órgano de gobierno de la Convención es la Comisión de Helsinki (Comisión de Protección del Medio Marino del Báltico –HELCOM–), la cual ha establecido como objetivo prevenir la contaminación de la zona del Convenio mediante la reducción continua de los vertidos, emisiones y pérdidas de sustancias peligrosas hasta su cese en el año 2020, con miras a conseguir concentraciones en el entorno cercanas a los valores básicos para las sustancias de origen natural y cercanas a cero para las sustancias sintéticas antropogénicas. Hasta el momento un total de cuarenta y dos productos químicos han sido elegidos por HELCOM para la acción de prioridad inmediata, entre ellos el mercurio y sus compuestos. En relación al mercurio HELCOM ha adoptado una amplia serie de recomendaciones vinculadas a diversas actividades económicas. 

			Es de señalar que estos tres últimos instrumentos han contribuido con éxito a reducir sustancialmente el uso y liberación de mercurio en su ámbito geográfico de aplicación. 

			Por otra parte, en materia de regulación del uso del mercurio a nivel internacional ha sido muy importante la labor de organismos internacionales y ONG de ámbito mundial que se ocupan de investigar los efectos del uso del mercurio y por tanto desempeñan un papel clave a la hora de adoptar medidas a este respecto. Entre ellos es preciso destacar la Red Internacional de Eliminación de los Contaminantes Orgánicos Persistentes –IPEN– creada en 1998, actualmente compuesta por 700 organizaciones y con presencia en 116 países. La organización ha desempeñado un papel muy importante en la consolidación de instrumentos jurídicos internacionales, como el Convenio de Rotterdam, el de Estocolmo y el recientemente adoptado Convenio de Minamata de 2013.

			3.2.1.2. CONVENIO DE MINAMATA DE 2013 SOBRE EL MERCURIO 

			3.2.1.2.1. CUESTIONES GENERALES

			La toma de conciencia acerca de la amenaza que representa el uso del mercurio para la salud humana y el medio ambiente, y la certeza de que constituye un contaminante persistente y global, en la medida en que sus impactos van más allá de las fronteras del país donde se usa, condujeron en 2009 a la negociación de un instrumento jurídico internacional dirigido a combatir la contaminación por mercurio26. Tras tres años de negociaciones se adoptó en la Conferencia Diplomática de Kumamoto (Japón) el Convenio de Minamata. El nombre del instrumento se adoptó en recuerdo de una ciudad japonesa en la que se produjeron graves daños a la salud y al medio ambiente en los años cincuenta, debido a una masiva contaminación por mercurio.

			De acuerdo con su artículo 1.º, el Convenio tiene como objetivo central “proteger la salud humana y el medio ambiente de las liberaciones antropogénicas de mercurio y compuestos de mercurio”. De esta disposición en particular, y del cuerpo normativo en general, se destaca que, a diferencia de otros convenios internacionales relacionados con sustancias químicas, el Convenio gira en torno a la necesidad de proteger la salud humana. El artículo 16, por ejemplo, recoge las medidas y acciones que pueden adoptarse con el fin de evaluar los efectos del mercurio y proteger la salud. Además, la información sobre salud y medio ambiente no será considerada confidencial a efectos del Convenio (num. 5 art. 17). 

			En relación con la técnica normativa cabe señalar que el Convenio combina disposiciones de carácter obligatorio con disposiciones de naturaleza voluntaria. Justamente esta falta de obligatoriedad parcial y ciertas ambigüedades o imprecisiones en la redacción de las cláusulas son algunas de las principales críticas que se le pueden hacer al instrumento, considerando especialmente que el objeto del tratado responde a una preocupación de interés superior y que sería deseable más claridad, precisión y determinación jurídica. Con todo, los parámetros establecidos en el Convenio pueden llegar a constituir una guía de gran apoyo para los gobiernos, las ONG y las instituciones comprometidos en la lucha por la reducción del uso del mercurio y sus efectos.

			En términos generales el Convenio se ocupa de la prohibición de la minería primaria del mercurio, de su reducción en el suministro y comercio, de la eliminación gradual o la reducción de determinados productos y procesos que emplean mercurio, y del control de las emisiones y liberaciones del mineral. El instrumento internacional establece obligaciones y compromisos, unos más vinculantes que otros, en relación con todo el ciclo de vida del mercurio, incluyendo su almacenamiento. Sin embargo algunos de sus usos han quedado sujetos a eliminación progresiva o reducción. Así, las vacunas que contengan timerosal como conservante quedan por fuera del ámbito de aplicación del Convenio (Anexo A), y las amalgamas dentales, que son aleaciones de mercurio (50% aprox.), plata, cobre y estaño, constituyen un objeto de llamamiento a su disminución gradual de uso por parte del Convenio, aparte de que contiene una serie de disposiciones relativas al seguimiento de los avances que se realicen en este campo (Anexo A, Parte II).

			En síntesis los aspectos de los que se ocupa el Convenio de Minamata se pueden agrupar de la siguiente manera:

			– Prohibición de nuevas minas de mercurio, eliminación gradual de las existentes y controles sobre el comercio internacional de mercurio (art. 3.º)

			– Eliminación y reducción del uso del mercurio en productos y procesos (arts. 4.º, 5.º y 6.º).

			– Controles sobre la MOAPE (art. 7.º).

			– Controles sobre las emisiones a la atmósfera (art. 8.º) y las liberaciones al suelo y al agua (art. 9.º).

			– Almacenamiento, gestión de desechos y sitios contaminados (arts. 10.º, 11 y 12).

			La cuestión de la evaluación y reducción del uso del mercurio en la MOAPE posee una entidad especial en el Convenio (art. 7.º y Anexo C), en respuesta al reconocimiento de que constituye una de las mayores fuentes de contaminación mundial en esta materia. 

			Con respecto a la contaminación derivada de emisiones y liberaciones provenientes del sector de los combustibles fósiles como fuente antropogénica adicional de mercurio, el Convenio prevé disposiciones dirigidas a reducirla significativamente (art. 8.º y Anexo D). Además, también se contempla la contaminación por mercurio derivada de los residuos incluyendo los de la minería, de los procesos industriales y de los productos con mercurio añadido, en su fase de eliminación, como en rellenos sanitarios o mediante incineración (arts. 4.º, 8.º y 11).

			Por lo que se refiere a los sitios contaminados, se observa una especial debilidad jurídica del Convenio, en la medida en que simplemente alienta a las Partes a “procurar” planes para identificar los sitios contaminados y “según proceda” rehabilitarlos (art. 12). De esta manera las acciones de los Estados parte en este sentido resultan siendo facultativas.

			Por último, un elemento que vale la pena resaltar es el mecanismo previsto para evaluar el cumplimiento por las partes de las obligaciones derivadas del Convenio y determinar si necesitan ayuda adicional a ese respecto. Si bien la redacción de las disposiciones en este sentido no son del todo claras, se da la posibilidad de que en caso de que un Estado necesite dicho apoyo, el Convenio prevé una asistencia financiera y técnica (arts. 13 y 14). En este sentido se dispone la creación de un Comité de Aplicación y Cumplimiento con la función de fomentar y facilitar la aplicación y el cumplimiento del Convenio (art. 15).

			El Convenio ha sido firmado por ciento veintiocho países y hasta ahora solo ha sido ratificado por diez, siendo necesarias cincuenta ratificaciones para su entrada en vigor.

			3.2.1.2.2. EL USO DEL MERCURIO EN LA EXTRACCIÓN DE ORO ARTESANAL Y EN PEQUEÑA ESCALA

			En su artículo 7.º el Convenio de Minamata regula la cuestión de la MOAPE, y delimita su ámbito de aplicación “a las actividades de extracción y tratamiento de oro artesanales y en pequeña escala en las que se utilice amalgama de mercurio para extraer oro de la mina”.

			El objetivo del Convenio se centra básicamente en reducir las emisiones y liberaciones de mercurio al medio ambiente provenientes de la MOAPE, y a su eliminación, sin prohibir su uso de manera radical, pero solo cuando esto sea viable (num. 2 art. 7.º). La redacción y alcance de la disposición revela, desafortunadamente, la indeterminación de las obligaciones contenidas en el Convenio en esta materia. 

			De acuerdo con el numeral 3 del artículo 7.º del Convenio, las partes se comprometen a notificar a la Secretaría cuando consideren que las actividades de MOAPE, llevadas a cabo en su territorio, tienen el carácter de “más que insignificantes”. Llama la atención el término en la medida de su imprecisión. El Convenio no establece criterios específicos con base en los cuales se pueda considerar que las actividades de MOAPE en un territorio determinado son “más que insignificantes”, lo cual deja abierta la puerta a la discrecionalidad de los Estados parte. En el evento en que un Estado, de buena voluntad, determine que las actividades de MOAPE en su territorio tienen tal carácter, adquiere la obligación de elaborar un “plan de acción nacional” con el contenido definido en el Anexo C del Convenio. Dicho plan debe ser presentado ante la Secretaría a más tardar tres años después de la entrada en vigor del Convenio para la parte correspondiente, o tres años después de la notificación a la Secretaría, si esa fecha es posterior. De ahí en adelante el Estado respectivo presentará, de acuerdo con el artículo 7.º, numeral 3 literal c, un examen cada tres años, referido a los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraídas en relación con el artículo 7.º, e incluirá esos exámenes en los informes que presente, de conformidad con el artículo 21, que hace referencia a las medidas que los Estados adoptan para dar cumplimiento al Convenio.

			Según el Anexo C del Convenio, el plan de acción debe contener metas y objetivos nacionales de reducción del uso de mercurio en la MOAPE, así como medidas concretas para eliminar:

			i. La amalgamación del mineral en bruto;

			ii. La quema expuesta de la amalgama o amalgama procesada;

			iii. La quema de la amalgama en zonas residenciales, y

			iv. La lixiviación de cianuro en sedimentos, mineral en bruto o rocas a los que se ha agregado mercurio, sin eliminar primero el mercurio.

			Además, el plan debe incluir medidas para facilitar la formalización del sector de MOAPE; estimaciones de referencia de las cantidades de mercurio utilizadas y las prácticas empleadas en este ámbito; estrategias para promover la reducción de emisiones y liberaciones de mercurio, y la exposición a esa sustancia, incluyendo métodos que no empleen mercurio; estrategias para gestionar el comercio y prevenir el desvío de mercurio y compuestos de mercurio procedentes de fuentes extranjeras y nacionales para su uso en este sector; estrategias para atraer la participación de los grupos de interés en la aplicación y el perfeccionamiento permanente del plan de acción nacional; una estrategia de salud pública sobre la exposición al mercurio de los mineros artesanales; estrategias para prevenir la exposición de las poblaciones vulnerables al mercurio utilizado en la MOAPE, en especial en relación con los niños, las mujeres embarazadas y en edad fértil; estrategias para proporcionar información a los mineros artesanales, y un calendario de aplicación del plan de acción nacional. Los Estados pueden incluir en el plan todas aquellas medidas adicionales que contribuyan a alcanzar sus objetivos como, por ejemplo, normas para la extracción artesanal de oro sin mercurio, mecanismos de mercado o herramientas de comercialización.

			Sin descuidar el hecho de que la decisión de los Estados parte de declarar que en su territorio la MOAPE es “más que insignificante” es prácticamente discrecional, de adoptarse y ponerse en práctica un plan de acción nacional, tal como propone el Anexo C del Convenio, sin duda habría una mejora considerable de la situación, en la medida en que contribuiría a movilizar recursos para ofrecer mejores servicios y capacitación a los pequeños mineros y sus comunidades, y a fomentar la adopción de prácticas menos contaminantes y más sostenibles. Adicionalmente, podría ayudar a los gobiernos locales de las zonas mineras a contar con mejores instalaciones de salud y, especialmente, a mejorar la capacitación en salud para identificar las enfermedades relacionadas con el mercurio.

			Por otra parte, el artículo 7.º prevé la posibilidad, aunque no obligación, de que los Estados cooperen entre sí y con las organizaciones intergubernamentales y otras entidades pertinentes, “según proceda”, con el fin de alcanzar los objetivos propuestos por el Convenio en materia de MOAPE. La cooperación podría consistir en la formulación de estrategias para prevenir el desvío de mercurio o compuestos de mercurio para su uso en la extracción y el tratamiento de oro artesanales y en pequeña escala; el impulso de iniciativas de educación, divulgación y creación de capacidad; la promoción de investigaciones sobre prácticas alternativas sostenibles en las que no se utilice mercurio; la prestación de asistencia técnica y financiera; el establecimiento de modalidades de asociación para facilitar el cumplimiento de los compromisos contraídos en virtud del artículo 7.º del Convenio, y el intercambio de información existente para promover conocimientos, mejores prácticas ambientales y tecnologías alternativas que sean viables desde el punto de vista ambiental, técnico, social y económico.

			Vista la cuestión de la MOAPE en el contexto del Convenio en su conjunto, se podría esperar que algunos aspectos regulados en él contribuyan a reducir el uso del mercurio en este ámbito. Así, el control en el suministro y el comercio puede conducir al aumento del precio y disminuir su disponibilidad para los mineros. Además, la prohibición de la minería primaria de mercurio y el cierre de fábricas de cloro-alcalí con celdas de mercurio permite sacar grandes cantidades de mercurio de la cadena de suministro. Con todo, no hay que descuidar que existen otras fuentes de obtención, que a la luz del Convenio son consideradas “de uso permitido”.

			En definitiva, se advierte que los compromisos derivados del Convenio en relación con el uso del mercurio en la MOAPE no poseen la fuerza jurídica deseada. Si bien el Convenio ofrece pautas útiles en esta materia, estas no resultan obligatorias para los Estados. Posiblemente fue elegida una técnica normativa ligera para lograr el mayor número de ratificaciones y así dar un primer paso en la lucha contra la contaminación por mercurio. De cualquier manera, el objetivo en esta materia debe ser la eliminación definitiva del uso del mercurio en las prácticas mineras. 

			3.2.2. EN COLOMBIA

			3.2.2.1. EL USO DE SUSTANCIAS PELIGROSAS EN LA MINERÍA

			En Colombia el control de sustancias peligrosas se consagró en la normativa ambiental por primera vez en el artículo 32 del Decreto 2811 de 1974 (CRN). Posteriormente, el artículo 130 de la Ley 9.ª de 1979 (Código Sanitario Nacional –CSN–), buscó prevenir los daños ambientales generados por el uso, manejo y eliminación de las sustancias peligrosas. Por su parte, el artículo 240 del Decreto 2222 de 1993 (“por el cual se expide el Reglamento de Higiene y Seguridad en las Labores Mineras a Cielo Abierto”) procuró la protección ambiental al establecer que las actividades de explotación minera a cielo abierto en donde se emitieran sustancias contaminantes que afectaran la calidad del medio ambiente, se deberían adelantar solo con el previo estudio de impacto ambiental al que se debería adjuntar un diseño de sistemas y correctivos necesarios para cumplir con las normas en la materia.

			Según el citado Decreto 2222 de 1993, las aguas superficiales utilizadas en las labores de explotación o beneficio de los minerales deberían ser vertidas a los cauces naturales con una calidad en cuanto al contenido de sólidos en suspensión y elementos químicos disueltos sin sobrepasar los límites permisibles (arts. 137, 155.d y 242). El Decreto prohíbe el uso de mercurio en canalones y plantas de lavado que viertan las colas directamente a las corrientes de agua. Igualmente, establece que todo explotador debe presentar al Ministerio de Minas y Energía, para su aprobación y ajuste posterior, un plan de restauración en el que figuren: a. El uso futuro de los terrenos afectados por la actividad minera, y b. El cronograma de ejecución de todas las acciones a seguir para el acondicionamiento de los terrenos, botaderos, protección de las aguas superficiales y subterráneas, y de la población (polvo, ruido, vibraciones), reconstrucción del terreno y protección del paisaje. Asimismo, establece que debe analizarse técnica y económicamente la utilización de los esteriles y colas27 como rellenos de los huecos de la explotación para devolver a los terrenos las posibilidades de utilización que tuvieron antes de la explotación. 

			En consonancia con lo dispuesto en el CRN, el CSN y el Decreto 1541 de 1978 (“por el cual se reglamenta la Parte III del Libro II del Decreto ley 2811 de 1974: “De las aguas no marítimas” y parcialmente la Ley 23 de 1973”), en su artículo 244 el Decreto 2222 prohíbe expresamente verter a los mares, ríos, lagos, ciénagas o cualquier corriente de agua, mercurio o sus compuestos, compuestos químicos halogenados, materiales radioactivos o cualquier otra sustancia que a juicio del Ministerio de Minas y Energía y del Ministerio de Salud tenga un alto poder contaminante, haciendo responsable al explotador por las emisiones de polvo, gases tóxicos, contaminación de aguas y vertimiento de esteriles, debiendo efectuar controles periódicos para determinar el grado de deterioro del medio ambiente, y tomar las medidas preventivas o correctivas necesarias para no sobrepasar los límites máximos permisibles establecidos por las autoridades competentes en estas materias. 

			Es preciso resaltar que si bien el comentado Decreto está dirigido, en general, al control de todas las labores mineras a cielo abierto en el territorio nacional con el fin de preservar las condiciones de seguridad e higiene en las minas, de acuerdo con la definición de “pequeña minería” contemplada en el artículo 3.º del Decreto 2222 de 1993, la gran mayoría de los mineros, considerados individualmente, que emplean mercurio en la MOAPE quedan fuera del alcance de la norma, en la medida en que no llegan al volumen de extracción que indica la citada disposición y que corresponde a 250.000 metros cúbicos por año para la pequeña minería en relación con metales y piedras preciosos. 

			Por lo que se refiere a la Ley 685 de 2001 o Código de Minas, es preciso anotar que en esta norma, en estricto sentido, no se consagraron disposiciones específicas sobre el uso de mercurio en la minería28. 

			3.2.2.2. LEY 1658 DE 2013 O LEY DE MERCURIO

			La Ley 1658 del 15 de julio de 2013 estableció disposiciones para la comercialización y el uso de mercurio en las diferentes actividades industriales del país, y fijó requisitos e incentivos para su reducción y eliminación29. Por fuera de su ámbito de aplicación quedan otras sustancias también peligrosas y comúnmente usadas en la minería del oro como son el cianuro y el ácido nítrico.

			El objetivo central de la ley consiste en proteger la salud humana y preservar los recursos naturales renovables y el ambiente. Para ello, la norma ordena reglamentar en todo el territorio nacional el uso, importación, producción, comercialización, manejo, transporte, almacenamiento, disposición final y liberación al ambiente del mercurio en las actividades industriales, cualesquiera que ellas sean (art. 1.º). Con este fin, la Ley de Mercurio establece que serán los ministerios de Ambiente y Desarrollo Sostenible, de Minas y Energía, de Salud y Protección Social y de Trabajo, los que determinarán las medidas regulatorias necesarias para reducir y eliminar de manera segura y sostenible el uso del mercurio en las diferentes actividades industriales del país (art. 3.º).

			La ley determina que el término para erradicar en todo el territorio nacional el uso del mercurio en los procesos industriales y productivos es de diez años como máximo, y para la minería de cinco (art. 3.º). Consideramos que los plazos previstos son demasiado amplios, y que, además, la Ley 1658 se quedó corta al no establecer metas medibles e indicadores de avances para su control y seguimiento a lo largo de los cinco años establecidos, lo que podría provocar que la medida resulte inocua. A esto se suma la ausencia de mecanismos de control y seguimiento para asegurar la efectiva reducción del uso del mercurio en procesos extractivos mineros. Adicionalmente, sería conveniente contar con una base de datos de todo el mercurio que ingresa legalmente, y que la misma sea revisada y controlada por las autoridades aduaneras y ambientales a efectos de logar la eliminación en cinco años del mercurio en la minería y beneficio del oro, independientemente de la escala o tamaño de la producción. Este aspecto desafortunadamente tampoco fue previsto por el Ley 1658 de 2013. 

			Con el fin de controlar el uso y manejo del mercurio y hacer un seguimiento en este sentido, la Ley ordena el establecimiento gradual, comenzando por el sector minero del país, del Registro de Usuarios de Mercurio –RUM–, que deberá reglamentar el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en un término no mayor a seis meses a partir de la promulgación de la ley. Este registro será implementado por las autoridades ambientales bajo el Registro Único Ambiental, del Sistema de Información Ambiental que administra el IDEAM en un plazo no mayor a dos años después de emitirse la regulación correspondiente (art. 4.º).

			A su vez, el Ministerio de Comercio, en coordinación con los ministerios de Medio Ambiente y de Salud, y la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN– establecerán las medidas de control y restricción a la importación y comercialización de mercurio y de los productos que lo contengan, y creará el Registro Único Nacional de Importadores y Comercializadores Autorizados. En su artículo 13 el Decreto 723 de 201430 faculta a la Fuerza Pública para tener acceso a la información contenida en el Registro Único consagrado en los artículos 4.º y 5.º de la Ley 1658 de 2013. La disposición no define para qué queda facultada la Fuerza Pública con respecto a dicha información; sin embargo, la Ley de Mercurio prevé la posibilidad de decomiso como sanción, cuando se incumpla lo dispuesto en ella. El procedimiento de decomiso se hará conforme a las medidas previstas en los reglamentos expedidos por el Ministerio de Minas, sin perjuicio de las demás sanciones que establezcan los reglamentos (art. 13). En relación con las pautas de acción respecto del mercurio de contrabando se observa un vacío jurídico en la norma.

			Cuestiones de especial interés, concretamente con respecto al uso del mercurio en la MOAPE, son:

			– La prohibición de crear nuevas plantas de beneficio de oro que usen mercurio y la quema de amalgama de mercurio y oro en zonas de uso residencial, comercial, institucional o recreativo (art. 9.º). No se hace referencia en el marco de esta prohibición a zonas de interés ambiental o ecológico. Las plantas existentes en zonas prohibidas por la ley en el momento de su expedición deberán ser reubicadas en un plazo máximo de tres años a partir de su promulgación. De esta manera las autoridades municipales deberán definir las zonas de uso compatible para el desarrollo de esta actividad en los Planes de Ordenamiento Territorial –POT–, los Planes Básicos de Ordenamiento Territorial –PBOT–, o en los Esquemas de Ordenamiento Territorial –EOT– según sea el caso. Lo anterior significa que la prohibición referida no es absoluta, en tanto se refiere a determinadas zonas, permitiendo así, desafortunadamente, el uso de mercurio en la extracción de oro en otras “zonas de uso compatible”. Además, este tipo de medidas puede resultar débil y por tanto discutible si se tiene en cuenta que no todos los alcaldes municipales cuentan con el soporte técnico y económico indispensable, y que muchos alcaldes de zonas mineras tienen intereses propios en su explotación y en otros están a merced de los grupos al margen de la ley que desarrollan esta actividad.

			– La creación de incentivos para la reducción y erradicación del uso del mercurio en el sector minero, entre ellos la concesión de créditos blandos a los pequeños mineros auríferos con el fin de efectuar la reconversión y el uso de tecnología que no emplee mercurio, y el fomento de programas por parte del Ministerio de Minas para facilitar a los pequeños mineros el acceso a los recursos financieros del sistema bancario (art. 10.º).

			– La creación de incentivos para la formalización de las actividades mineras, tales como: a. Subcontratos de formalización minera; b. Devolución de áreas para la formalización minera, y c. Beneficios que permitan impulsar y consolidar la formalización de los pequeños mineros (art. 11). El Decreto 480 de 2014 (“por el cual se reglamentan las condiciones y requisitos para la celebración y ejecución de los subcontratos de formalización minera”) desarrolla la Ley de Mercurio en esta materia. Con la expedición de este Decreto se regularon las formalidades para la celebración y ejecución, por parte del titular minero, del “Subcontrato de Formalización Minera” con aquellos explotadores mineros de pequeña escala o pequeños mineros, estableciendo como condicionamiento para la continuidad del mismo dar cumplimiento a la Ley 1658 de 2013.

			– El Ministerio de Minas y Energía, Colciencias y las diferentes universidades del país liderarán la implementación de estrategias y medidas de reducción y eliminación del uso del mercurio al interior de su sector con la participación de los actores destinatarios de la Ley de Mercurio (arts. 3.º y 6.º). Además la ley determina que Colciencias fomentará la realización de investigaciones sobre tecnologías limpias para la reducción y eliminación del mercurio, y el desarrollo y aplicación de las mismas (art. 7.º). 

			Es de destacar la creación de la Ley del Sello Minero Ambiental Colombiano destinado a identificar el producto de las actividades mineras que no empleen mercurio y usen procedimientos amables con el medio ambiente, el cual deberá ser reglamentado por el Ministerio de Ambiente (art. 12). Para la reglamentación correspondiente, la ley determina un plazo no mayor a seis meses, pero no aclara a partir de cuándo. Posiblemente, tal como ocurre con las demás disposiciones de la ley que establecen plazos, será a partir de su promulgación.

			De acuerdo con lo descrito, la Ley de Mercurio ofrece suficientes y adecuados instrumentos para hacer frente, en particular, a los problemas de contaminación y de salud pública derivados del uso del mercurio en la MOAPE. No obstante, del desarrollo, implementación y aplicación correctos de la ley depende el logro del importante objetivo que esta se propone.

			4. ANÁLISIS COMPARATIVO DE LA NORMATIVA NACIONAL E INTERNACIONAL EN MATERIA DE USO DEL MERCURIO EN LA MINERÍA ARTESANAL

			En términos generales, en comparación con la normativa internacional, especialmente el Convenio de Minamata, la normativa colombiana sobre el uso del mercurio en la MOAPE, en particular la Ley 1658 de 2013, es una norma algo más vinculante, en la medida en que establece obligaciones precisas, pues prohíbe la ubicación de nuevas plantas de beneficio de oro que usen mercurio y la quema de amalgama de mercurio y oro, aunque no de manera general, sino en determinadas áreas de interés. 

			Con todo, no hay que descuidar que la mayoría de las obligaciones contenidas en la Ley de Mercurio no son de aplicación directa pues precisan ser reglamentadas y gran parte de la reglamentación requerida aún no ha sido desarrollada. 

			Además, si bien la Ley de Mercurio establece como uno de sus objetivos centrales la protección de la salud, no contiene normas específicas referentes a esta, como sí lo hace el Convenio de Minamata. Por ejemplo, no determina la obligación de fomentar programas que permitan identificar poblaciones en situación de riesgo, o fortalecer la capacidad institucional para diagnosticar y tratar las enfermedades derivadas de la exposición al mercurio, como tampoco reglamenta el tratamiento y gestión de sitios contaminados. Por último, en la Ley de Mercurio se echan de menos disposiciones definitorias, lo cual no es una cuestión simplemente formal, sino que es determinante para definir el alcance de la norma. En este sentido se menciona la confusión conceptual entre minería artesanal y minería ilegal, cuya diferencia debe ser considerada y que la ley no aclara. Además, queda planteada una cuestión básica: ¿qué se entiende, en realidad, por pequeña minería?

			En definitiva, en materia de uso de mercurio en la MOAPE, la ley colombiana, independientemente de su futura y necesaria reglamentación, es menos completa y detallada que la norma internacional, pues en ella deberían haber sido contemplados aspectos esenciales como la salud y la gestión de sitios contaminados, como sí ocurre en el Convenio de Minamata, por lo que resulta indispensable que Colombia proceda a la ratificación del ismo. 

			CONCLUSIONES Y ALTERNATIVAS

			Las operaciones mineras de extracción artesanal de oro son frecuentemente ilegales o no reguladas. Los mineros suelen ser pobres y con frecuencia tienen poca o nula conciencia de los peligros planteados por la exposición al mercurio.

			Como sucede con muchos problemas ambientales se llega a la conclusión de que en materia de uso del mercurio en la MOAPE es preciso recurrir al principio de desarrollo sostenible. Muchos de los pequeños mineros viven en zonas remotas, con poco o ningún acceso a otras oportunidades de empleo y tienen limitado o ningún acceso a la educación o a la atención de salud. 

			De acuerdo al análisis realizado, en la actualidad tanto el Derecho internacional como el interno colombiano ofrecen mecanismos jurídicos para contribuir a combatir la contaminación ambiental y los problemas de salud derivados del uso del mercurio en la MOAPE. Sin embargo, en términos generales la ley colombiana, por una parte, no cubre todos las cuestiones esenciales, y por otra, el Convenio de Minamata no es suficientemente contundente en la medida en que los compromisos que contiene no poseen la fuerza jurídica deseada. Lo más positivo del Convenio es, en todo caso, que ofrece una guía que puede resultar práctica y útil para los Estados a la hora de desarrollar y poner en marcha políticas relacionadas con el uso del mercurio en la minería.

			Sin embargo, es preciso reconocer que la expedición de la Ley 1658 de 2013 sobre uso del mercurio es un paso significativo para Colombia, especialmente en relación con la regularización y formalización de la MOAPE, el fomento a una producción más limpia, la promoción de alternativas al uso del mercurio, y los incentivos para la reducción y eliminación del uso de mercurio en el sector minero. Con todo, es a partir de su completo desarrollo y correcta aplicación donde se esperan avances positivos en la lucha contra los problemas ambientales y de salud ocasionados por el uso del mercurio principalmente en la MOAPE.

			De cualquier manera, es urgente ofrecer alternativas sostenibles a los mineros artesanales, teniendo en cuenta el impacto que tienen sus técnicas de extracción del oro, por un lado, en su propia salud y en la de las comunidades donde operan y, por otro, en el entorno natural con repercusiones indeterminadas. Desarrollar alternativas económicas, eliminar el mercurio de la MOAPE y proteger a las comunidades de las estructuras criminales implicadas en esta actividad son objetivos que deben perseguirse en forma simultánea para reducir los impactos humanos y ambientales.

			Si bien lo ideal, sería eliminar por completo y de inmediato el uso del mercurio, es imperioso reducir los impactos, lo cual se puede conseguir mediante métodos simples y económicos, como el uso de retortas y campanas de ventilación para responder de manera inmediata mientras se encuentran alternativas definitivas y sostenibles. 

			Al mismo tiempo, sería conveniente crear cooperativas para la comercialización del oro, el cual, cumplidas ciertas condiciones, podría ser comprado, por ejemplo, por el Banco de la República, como sucede en otros países como Etiopía, lo cual permitiría una mejor organización y facilitaría el control de la actividad. 

			Finalmente, es imprescindible poner en marcha, tal como dispone la Ley 1658 de 2013, programas de investigación de técnicas mineras que no necesiten recurrir a sustancias tóxicas, por ejemplo, la de flotación espumante, desarrollada en la Facultad de Minas de la Universidad Nacional de Colombia en Medellín (Tobón Suárez, 2013).
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			Colombia megadiversa, 
¿entre la biodiversidad o la minería?

		

	
		
			
			Por medio del Convenio sobre Diversidad Biológica –CDB– el Estado colombiano se comprometió a conservar la biodiversidad, darle un uso sostenible y lograr la participación justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilización de los recursos genéticos. Sin embargo, el modelo extractivista basado en la explotación de minerales e hidrocarburos se ha convertido en la principal apuesta para el desarrollo económico. Teniendo en cuenta la realidad del otorgamiento de títulos mineros en áreas protegidas, la incertidumbre legal con respecto a las zonas excluidas de la minería y la situación de un Estado que no es monolítico en esta materia, ¿qué opciones hay? 

			El objetivo general del presente capítulo es reflexionar sobre las posibles alternativas que permitan impulsar iniciativas para reducir la vulnerabilidad de la biodiversidad en las actividades extractivas en Colombia, para lo cual se proponen cuatro objetivos particulares: 1. Analizar los vínculos críticos entre extracción de minerales y biodiversidad; 2. Examinar las propuestas del Consejo Internacional de Minería y Metales –ICMM– en defensa de la biodiversidad; 3. Estudiar algunas iniciativas ambientales y de cooperación para la conservación de la biodiversidad en proyectos extractivos en el territorio colombiano, y 4. Considerar dos medidas estatales importantes en el asunto de biodiversidad, en concreto, la Política Nacional para la Gestión Integral de la Biodiversidad y sus Servicios Ecosistémicos –PNGIBSE–, y el Manual para la Asignación de Compensaciones por Pérdida de Biodiversidad –MACPB–.

			Desarrollar estos objetivos es relevante porque la biodiversidad no es apenas un problema que necesite resolverse, sino que es esencial para lograr el desarrollo sostenible, y constituye el fundamento del bienestar humano. Así lo reconoció la comunidad internacional en el Plan Estratégico para la Diversidad Biológica 2011-2020. En este sentido, las partes del CDB están avanzando en asumir compromisos concretos para alcanzar las Metas de Aichi en 2020. Asimismo, el mundo está llamado a elaborar una nueva agenda de desarrollo sostenible y adoptar un acuerdo jurídico sustantivo en materia de cambio climático. La biodiversidad es un asunto trascendental para la estabilidad del ecosistema Tierra, desde que los científicos advirtieron la gravedad de la reducción en la variedad de las formas de vida que lo habitan. 

			El CDB define la biodiversidad o diversidad biológica como 

			… la variabilidad entre los organismos vivos provenientes de todas las fuentes, incluyendo entre otros, los ecosistemas terrestre, marino y acuático, y las complejidades ecológicas de las cuales son parte. Esto incluye la diversidad dentro de las especies, entre las especies y de los ecosistemas. 

			La combinación de una diversidad de formas de vida en las diferentes escalas (genes, especies y ecosistemas) es una condición necesaria para que la Tierra sea un espacio viable para los seres vivos, entre ellos los humanos. La biodiversidad ofrece seguridad alimentaria, salud, suministro de aire y agua limpios; también es esencial para los medios de vida locales y el desarrollo económico. La diversidad biológica asegura el funcionamiento de los ecosistemas y la provisión de los servicios de los ecosistemas, esenciales para el bienestar humano. Asimismo, es un elemento fundamental de varias cosmovisiones, identidades y sistemas de creencias. 

			La comprensión de la humanidad sobre el valor de la biodiversidad ha mejorado en las últimas décadas. Por ejemplo, en el sector minero el ICMM da cuenta de este valor y lo sustenta en una filosofía no utilitaria, que ve a la biodiversidad como valiosa de manera intrínseca, independientemente de su contribución a los seres humanos. En efecto, el ICMM1 reconoce tres aspectos claves.

			En primer lugar, que en un nivel macro el equilibrio de los gases atmosféricos por medio de la fotosíntesis, la liberación del oxígeno y la captura de carbono dependen de la biodiversidad. Al mismo tiempo, cerca de un 40% de la economía global se basa en procesos y productos biológicos que han nutrido el crecimiento y desarrollo de la sociedad humana en la agricultura y la ganadería.

			En segundo lugar, que a nivel de los ecosistemas la biodiversidad es la base de innumerables servicios ambientales que mantienen vivos a los seres humanos y al medio ambiente natural. Se trata de los llamados servicios ecosistémicos que incluyen: 

			– Formación y mantenimiento de la fertilidad del suelo (a través del ciclo de nutrientes);

			– Producción primaria por medio de la fotosíntesis, como la base del sustento para toda clase de vida;

			– Provisión de alimentos, combustible y fibras;

			– Provisión de refugio y materiales de construcción;

			– Control de flujos de agua y mantenimiento de la calidad del agua;

			– Control y purificación de gases atmosféricos;

			– Moderación del clima y la temperatura;

			– Desintoxicación y descomposición de residuos;

			– Polinización de las plantas, incluyendo diversos cultivos;

			– Control de plagas y enfermedades, y

			– Mantenimiento de recursos genéticos (clave para la cría de ganado y los cultivos, la medicina, etc.).

			En tercer lugar, la interdependencia entre las personas y la biodiversidad que es más evidente en ciertos pueblos indígenas cuyos miembros pueden llevar una vida de subsistencia y depender en gran medida de la biodiversidad. 

			Sin embargo, se observa que la biodiversidad se está perdiendo. Los científicos han alertado que numerosas especies podrían extinguirse a menos que pronto se tomen medidas para protegerla. Los investigadores calculan que actualmente en el planeta desaparecen especies entre 100 y 1.000 veces el promedio histórico, y que en estas condiciones el planeta está frente a la mayor era de extinción desde que los dinosaurios desaparecieron hace 65 millones de años2. Frente a tales condiciones la humanidad debe tomar conciencia de las grandes amenazas que sufre la biodiversidad debido a la crisis actual de la extinción y de la necesidad de restaurar el capital natural de la Tierra.

			Ante este panorama los gobiernos reunidos en la X Conferencia de las Partes del CDB, realizada en Nagoya en 2010, aprobaron el nuevo plan estratégico para reducir las presiones actuales que enfrenta la biodiversidad del planeta. Se trató de las Metas de Aichi, que identificaron veinte objetivos en biodiversidad a cumplir para 2020, con las cuales se busca frenar la extinción de flora y la fauna, y evitar mayores daños a los ecosistemas. 

			En esa ocasión varios estudios evidenciaron la crisis actual en materia de biodiversidad. En primer lugar, en Nagoya se presentó la Lista Roja de Especies Amenazadas de la UICN, que muestra que la columna vertebral de la naturaleza está en riesgo, con un tercio de las especies evaluada como seriamente amenazada, y entre ellas muchas enfrentando el riesgo de extinción. En segundo lugar, el estudio “Economía de los Ecosistemas y la Biodiversidad”, realizado por TEEB, previno sobre los muchos beneficios de la naturaleza que se han dado por hecho y disfrutado gratuitamente hasta ahora y que están en riesgo de agotarse. En tercer lugar, el Global Biodiversity Outlook 3, mostró que estamos al borde de puntos de inflexión catastróficos e irreversibles3. 

			La XII Conferencia de Naciones Unidas sobre Biodiversidad, realizada en Corea del Sur en 2014, informó que el mundo sigue en la misma dirección pues hay un claro déficit en la protección de las especies de cara a cumplir con los objetivos marcados para 20204.

			En este contexto, por ser un país megadiverso Colombia tiene una responsabilidad considerable. En efecto, como lo señala ARBELÁEZ-CORTÉS5, como país tropical tiene diferentes grupos taxonómicos y gran variedad de especies. De hecho, en aproximadamente el 0,7% de la superficie de la Tierra la biodiversidad colombiana puede representar más del 10% de la diversidad del planeta, de acuerdo con el número de especies en los grupos mejor conocidos6. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible –MADS– identifica al país como el más rico en biodiversidad en el mundo por kilómetro cuadrado y lo clasifica como una potencia por naturaleza7. 

			En estas condiciones Colombia ha sido catalogada como país megadiverso en las dos instancias internacionales competentes. En primer lugar, según el Centro de Monitoreo de Conservación Ambiental del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente –PNUMA– el país forma parte de los diecisiete países megadiversos, junto con Australia, Brasil, China, Ecuador, Estados Unidos, Filipinas, India, Indonesia Madagascar, Malasia, México, Papúa Nueva Guinea, Perú, República Democrática del Congo, Sudáfrica y Venezuela8. En segundo lugar, también en el marco del PNUMA, Colombia forma parte del Grupo de Países Megadiversos Afines –GPMA–, junto con Bolivia, Brasil, China, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India, Indonesia, Kenia, Madagascar, Malasia, México, Perú, República Democrática del Congo, Sudáfrica y Venezuela9. Este Grupo fue creado mediante la Declaración Ministerial de Cancún el 18 de febrero de 2002 como un mecanismo de consulta y cooperación para promover intereses y prioridades comunes relacionadas con la conservación y el uso sostenible de la diversidad biológica. 

			En efecto, la importancia de la biodiversidad colombiana está ampliamente sustentada en el campo científico: “dentro del territorio colombiano se encuentran lugares de altísima riqueza para varios grupos taxonómicos, y algunos de ellos están entre los sitios más diversos de toda la Tierra”10. 

			Según el Instituto Alexander von Humboldt, Colombia es el primer país del mundo en diversidad de aves (1.801 especies) y orquídeas; el segundo en diversidad de plantas (cerca de 41.000 especies), anfibios (763 especies), peces dulceacuícolas (1.435 especies) y mariposas; el tercero en diversidad de reptiles (506 especies) y palmas, y el cuarto en diversidad de mamíferos (479 especies)11.

			Es un país rico en especies endémicas, es decir que no se encuentran en ninguna otra parte del mundo, como lo demuestra la Tabla 1. 
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ESPECIES ENDÉMICAS POR GRUPO DE ORGANISMOS
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			La extraordinaria riqueza biológica de Colombia se debe a la configuración geoclimática causada por los tres ramales en que se divide la cordillera de los Andes. El área continental del país se divide en cinco regiones naturales: Caribe, Pacífico, Amazonía, Orinoquía y Andes12. En efecto, Casas (1998)13 recalca que en 

			… zonas de transición andino-amazónica, andino-pacífico, andino-orinocense y andino-caribe, la tropicalidad se multiplica con la altura, hasta llegar a replicar cada 24 horas, el año estacional de las latitudes Norte y Sur, fenómeno que no se presenta en ninguna otra parte del mundo.

			Según la Corte Constitucional, Colombia al ser catalogada como uno de los países megadiversos, no puede darse el lujo de anular una de las ventajas comparativas más críticas en las relaciones internacionales y la economía del siglo XXI: los recursos genéticos y la diversidad biológica. En muchos casos esta ventaja es absoluta cuando se trata de especies endémicas, es decir únicas y no repetidas en lugar alguno del Planeta…14. 

			A pesar de la importancia de la biodiversidad, y pese al hecho de que Colombia es un país megadive rso, la economía ha sufrido un redireccionamiento progresivo hacia la exportación de recursos naturales no renovables. Como lo destaca Juan Pablo Ruiz15 Colombia, el país con mayor biodiversidad por unidad de superficie en el mundo, vive un boom en inversión extranjera y nacional que ha conllevado un crecimiento exponencial en solicitudes de licencias ambientales para proyectos productivos, y especialmente para proyectos mineros. En algunos casos este redireccionamiento se relaciona con un deterioro irreversible de la biodiversidad. El estudio de Cabrera y Fierro16 advierte que las perspectivas de mediano y largo plazo de un modelo de desarrollo basado en la extracción de minerales e hidrocarburos puede causar un impacto aún más fuerte que la deforestación, debido a la contaminación de aguas y suelos, en particular en la zona de laderas andinas, poniendo en riesgo no sólo la biodiversidad, sino también la soberanía alimentaria. 

			Con respecto al impacto que tiene la minería en la biodiversidad, es de notar que puede afectar la biodiversidad a lo largo del ciclo de vida de un proyecto, tanto en forma directa como indirecta, y que en áreas remotas los impactos pueden ser mayores. El ICMM marca tres tipos de impactos17: 

			En primer lugar, los llamados impactos directos o primarios de la minería pueden ser resultado de cualquier actividad que involucra el despeje de tierra (como la construcción de rutas de acceso, perforaciones de exploración, los tajos resultantes de la operación a cielo abierto o la construcción de embalses de relave) o descargas directas a los cuerpos de agua (descarga fluvial de relaves, por ejemplo, o liberaciones de embalses de relave) o al aire (tal como el polvo o las emisiones de fundición). Estos impactos, por lo general, se pueden identificar fácilmente. 

			En segundo lugar, los impactos indirectos o secundarios pueden resultar de los cambios sociales o ambientales inducidos por las operaciones mineras y, por lo general, no se pueden identificar de manera inmediata. 

			En tercer lugar, los impactos son mayores cuando la actividad minera ocurre en áreas remotas, que son ambiental o socialmente sensibles. Teniendo en cuenta que se ha presentado un agotamiento de los recursos en áreas de fácil acceso, debido a la continua demanda de minerales. Se observa que las tecnologías y las economías cambiantes en el sector de la minería, buscan cada vez con mayor énfasis que esta actividad productiva se realice en ecosistemas remotos y ricos en biodiversidad; que no han sido explorados ni desarrollados anteriormente en la búsqueda de minerales. 

			En este punto debemos destacar que los impactos a la biodiversidad son mayores en Colombia puesto que la actividad extractiva se lleva a cabo en áreas remotas, ambientalmente más sensibles por tener biomas y ecosistemas fundamentales para garantizar la continuidad de la biodiversidad y la oferta de servicios ecosistémicos. Las zonas de exclusión de la minería no comprenden aquellas ambientalmente sensibles y no hay seguridad jurídica al respecto. Adicionalmente, el Estado no ha tomado una posición que le permita actuar como una sola pieza, por lo cual se debería abrir un debate de fondo en el país. En los casos de impactos mayores a la biodiversidad por la minería, la actividad extractiva debería ser vetada por un Estado monolítico, es decir en el que las autoridades mineras y ambientales actúen de manera coordinada y en cooperación. Asimismo, estas autoridades deberían aplicar el principio de precaución en beneficio de la biodiversidad. 

			Sin embargo, la realidad del país es otra debido a la imposición de un modelo extractivo de minerales en el que, según el MADS, la biodiversidad es percibida por las autoridades mineras “como un obstáculo al desarrollo” o como un “lujo” que sólo se debe abordar cuando el crecimiento económico del país así lo permita, en lugar de reconocerla como la base fundamental de las actividades productivas y extractivas, por ser proveedora de servicios ecosistémicos18. Ante esta realidad, lo que se propone en este trabajo es considerar las alternativas existentes para reducir la vulnerabilidad de la biodiversidad frente a los impactos de la minería. Para empezar la reflexión se estudiarán los vínculos críticos entre extracción de minerales y biodiversidad.

			1. VÍNCULOS CRÍTICOS ENTRE BIODIVERSIDAD Y MINERÍA EN COLOMBIA 

			En cuanto a cómo reducir la vulnerabilidad de la biodiversidad en los proyectos de minería se analizará en este apartado la realidad de los títulos mineros otorgados en áreas sensibles en medio de una incertidumbre legal, y la forma no monolítica en que el Estado toma las decisiones al respecto. 

			1.1. LA REALIDAD DE LOS TÍTULOS MINEROS Y LA INCERTIDUMBRE LEGAL

			En relación con los títulos mineros otorgados existe una disyuntiva entre biodiversidad o minería, pues la conservación de la biodiversidad no es viable en desarrollo de proyectos de minería debido a que los impactos de esta sobre aquella son mayores, pues la actividad minera ocurre en áreas remotas ambientalmente sensibles por tener biomas y ecosistemas fundamentales para garantizar la continuidad de la biodiversidad y la oferta de servicios ecosistémicos del país. Así lo demuestra el Reporte de Estado de la Biodiversidad 2014 del Instituto Alexander von Humboldt, en el que se presenta una relación de algunos títulos mineros de 2008 a 2013. Hay que subrayar que la expectativa de los títulos mineros genera unos cambios importantes en la funcionalidad de los ecosistemas, independientemente de que haya o no minería. 











			
			        
			             TABLA 2
EVOLUCIÓN DE TÍTULOS MINEROS EN ÁREAS PROTEGIDAS (2008-2012)
 
			        

			         
			              
			            			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							CATEGORÍA

						
							
							NÚMERO DE TÍTULOS VIGENTES

						
					

					
							
							
							2008

						
							
							2010

						
							
							2012

						
					

					
							
							Distritos de Conservación de Suelos

						
							
							4

						
							
							5

						
							
							4

						
					

					
							
							Distritos Regionales de Manejo Integrado

						
							
							318

						
							
							319

						
							
							336

						
					

					
							
							Parque Nacional Natural

						
							
							31

						
							
							31

						
							
							29

						
					

					
							
							Parque Natural Regional

						
							
							25

						
							
							25

						
							
							23

						
					

					
							
							Reserva Nacional Natural

						
							
							13

						
							
							3

						
							
							3

						
					

					
							
							Reserva Natural de la Sociedad Civil

						
							
							0

						
							
							12

						
							
							13

						
					

					
							
							Reservas Forestales Protectoras Nacionales

						
							
							69

						
							
							70

						
							
							60

						
					

					
							
							Reservas Forestales Protectoras Regionales

						
							
							50

						
							
							56

						
							
							61

						
					

					
							
							Santuario de Fauna y Flora

						
							
							0

						
							
							0

						
							
							1

						
					

					
							
							Total

						
							
							510

						
							
							521

						
							
							530

						
					

				
			
             
			        
			                Fuente: Rojas y Cusva (2014).

			        
    
			        

			        
			







			
			
			        
			              TABLA 3
TÍTULOS MINEROS VIGENTES UBICADOS EN ÁREAS PROTEGIDAS (2012-2013)

			        

			         
			              
			             
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							ÁREA PROTEGIDA

						
							
							ÁREA

							HECTÁREAS

						
							
							TÍTULOS EN EXPLORACIÓN

						
							
							TÍTULOS EN

							EXPLOTACIÓN

						
					

					
							
							Distritos regionales de manejo integrado

						
							
							14.000 ha

						
							
							11

						
							
							19

						
					

					
							
							Parque Nacional Natural 

						
							
							4.000 ha

						
							
							0

						
							
							4

						
					

					
							
							Reserva Nacional Natural 

						
							
							1.000 ha

						
							
							0

						
							
							1

						
					

					
							
							Reservas Forestales Protectoras Nacionales 

						
							
							5.000 ha

						
							
							1

						
							
							5

						
					

					
							
							Reservas Forestales Protectoras Regionales 

						
							
							6.000 ha

						
							
							0

						
							
							8

						
					

				
			
              
			        
			               Fuente: Rojas y Cusva (2014). 

			        
    
			        

			        
			




















			A pesar de que la Ley 1450 de 2011 excluye la minería de las zonas de páramo, en 2013 se registraron 149.160 hectáreas de páramos en 550 títulos mineros19. Asimismo, a pesar que el Decreto 622 de 1977 prohibió la minería en los parques nacionales, existen 36.155 hectáreas otorgadas en títulos mineros en los parques nacionales y otras áreas protegidas20. Al respecto se destaca que la Constitución de 1991 consagró a los parques naturales como inalienables, imprescriptibles e inembargables. Por lo tanto, la Corte Constitucional ha dicho que estos deben permanecer incólumes e intangibles21. En esta misma línea la Procuraduría General les ha otorgado una protección absoluta que prohíbe toda actividad minera de exploración o explotación en su interior.

			En Colombia hay una considerable incertidumbre en cuanto a cuáles son los ecosistemas estratégicos y áreas protegidas que se encuentran excluidas del desarrollo de actividades mineras.

			En principio, de conformidad con los artículos 34 de la Ley 685 de 2001 (Código de Minas vigente) y 2002 de la Ley 1450 de 2011 (por la cual se adopta el Plan Nacional de Desarrollo 2010–2014), las zonas excluidas actualmente de las actividades mineras son: los ecosistemas de páramos, los humedales designados de importancia internacional en la lista RAMSAR, los arrecifes de coral, los manglares, las áreas de sistema de parques nacionales naturales, los parques naturales regionales y las áreas de reservas forestales protectoras tanto nacionales como regionales. 

			Sin embargo, los estudios de Rojas y Cusva22 evidencian las siguientes incertidumbres normativas en relación al ordenamiento minero: 

			Primero, la declaración de inexequibilidad por la Sentencia C-366 del 10 de mayo de 2011 de la Ley 1382 de 2010 (Código de Minas), hizo que este código desapareciera del ámbito jurídico en esa fecha, sin que hasta el momento el gobierno nacional haya adoptado otro Código de Minas, lo que llevó a que se “reviviera” en su integridad la Ley 685 de 2001 como Código de Minas vigente Esta norma presenta vacíos para la protección ambiental de bienes constitucionales de primer orden como zonas sensibles: páramos, reservas forestales y humedales23.

			Segundo, la Ley 1450 de 2011 (por la cual se adopta el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014) constituye una política gubernamental. Aunque en realidad las zonas de exclusión de la minería deberían definirse por una política de Estado. 

			Tercero, de estas zonas de exclusión de minería se pueden sustraer otras zonas, como las áreas de reserva forestal establecidas por la Ley 2.ª de 1959, para permitirles el desarrollo de actividades mineras. Como subraya Negrete24, esto no es coherente con el deber de protección de los recursos naturales renovables por cuanto, si las áreas de exclusión minera se destinaron por el legislador a la conservación y uso sostenible de los bosques, en principio no deberían sustraerse para permitir otro tipo de actividades.

			Por último, en la actualidad, se está tramitando una reforma al Código de Minas que también puede cambiar la condición las zonas excluidas del desarrollo de actividades mineras. En este contexto, al adoptar este código, lo indicado sería que en el país se diera prelación a la biodiversidad sobre la minería, y se ampliaran las zonas de exclusión de la minería a zonas ambientalmente sensibles. Como lo señala Negrete25 se trataría de los siguientes ecosistemas y áreas: 

			… los distritos de manejo integrado, los distritos de conservación de suelos, las áreas de recreación, las reservas naturales de la sociedad civil, las áreas de reservas forestales productoras, las praderas de pastos marinos, ríos, rondas hidráulicas, humedales, áreas urbanas de los municipios y distritos y áreas de expansión urbana, zonas de recarga de acuíferos, lagos, ríos, mares, páramos, manantiales, bosques secos tropicales, bosque andino, resguardos indígenas, zona de patrimonio arqueológico, el Chocó biogeográfico, sabanas naturales, selva amazónica.

			En estos ecosistemas y áreas debe primar la conservación de la biodiversidad sobre la minería y se deben vetar los proyectos extractivos. Sin embargo, como vimos, el Estado otorga títulos mineros en áreas protegidas, realidad ante la cual se debe reflexionar con el fin de reducir la vulnerabilidad de la biodiversidad en los proyectos mineros. A continuación consideraremos cómo es la actuación del Estado en esta materia. 

			1.2. EL ESTADO NO ES MONOLÍTICO 

			En cuestiones de biodiversidad y minería el Estado no es monolítico, es decir, no es compacto, no hay un acuerdo entre sus distintas autoridades y no se comporta como si fuera una sola pieza al momento de tomar decisiones en esta materia. 

			Por una parte, en virtud del artículo 332 de la Constitución Política, según el cual el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables; y con fundamento en el Código de Minas, por medio de la institucionalidad minera, en este caso la Agencia Nacional de Minería, y de algunas gobernaciones delegadas, el Estado autoriza a los particulares la explotación de los minerales presentes en el subsuelo a través del otorgamiento de título mineros. Estas autoridades también tienen competencia para declarar la utilidad pública y el interés social de la industria minera.

			Por otra parte, en virtud del artículo 8.º de la Constitución Política, según el cual es obligación del Estado proteger las riquezas culturales y nacionales de la Nación por medio de la institucionalidad ambiental, en este caso el MADS, se establecen las zonas excluidas de actividades mineras. 

			Como lo destaca la PNGIBSE, en el Estado colombiano existe un “divorcio práctico” entre las actividades para el progreso y desarrollo sectorial productivo y extractivo, y las acciones para la conservación de la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos26.

			En estas condiciones, el Estado no ha sido monolítico puesto que la prelación de la institucionalidad minera es la minería y la de la autoridad ambiental la biodiversidad. Es decir, el Estado no ha decidido una política estatal que defina la disyuntiva entre biodiversidad o minería y, por lo mismo, no actúa como una sola pieza en esta materia. 

			Por ejemplo, por medio de la Resolución 0045 de 2012 el Ministerio de Minas declaró y delimitó 17,5 millones de hectáreas en la Amazonia, la Orinoquia y el Chocó, entre otras, como áreas estratégicas de reserva minera. Posteriormente la Resolución 1518 de 2012 del MADS suspendió los trámites de solicitud de sustracción de la Reserva Forestal de la Amazonia para actividades mineras, hasta que se lleve a cabo su zonificación y ordenamiento. 

			En este punto hay que destacar la perspectiva de César Rojas27, investigador del Instituto Alexander von Humboldt, quien considera que la lógica del Estado es reactiva. Es decir, la institucionalidad ambiental expide una norma por medio de la cual blinda ciertas áreas para que estén dedicadas exclusivamente a la conservación de la biodiversidad excluyendo la minería. En respuesta, la institucionalidad minera expide otra norma que dedica ciertas áreas a la minería excluyendo la conservación de la biodiversidad. Y viceversa.

			En ese sentido, el Estado debería ser monolítico y tomar una sola posición, pues hasta ahora aparece indeciso entre biodiversidad o minería. Para resolver esta disyuntiva hay que abrir un debate de fondo en el país en el que los ciudadanos decidan si el Estado, en una sola pieza, le debe dar prelación a la minería o a la biodiversidad. 

			La realidad es que las autoridades ambientales han tenido menos poder que las autoridades mineras y la apuesta que ha primado en el país es la del modelo extractivista a costa de la transformación del paisaje y la consecuente pérdida de biodiversidad. 

			Sin embargo, la autoridad minera debería colaborar con la autoridad ambiental. Así lo ha destacado la Corte Constitucional en la Sentencia C-399 de 2002, al analizar el alcance del artículo 34 de la Ley 685 de 2001 (Código de Minas). En esta oportunidad la Corte expresó que la autoridad minera tiene el deber de colaborar con la autoridad ambiental, pero este deber de colaboración no limita ni condiciona el ejercicio de la competencia de la autoridad ambiental, que es la encargada de establecer las zonas de exclusión. Así mismo, esta corporación recordó la prelación del principio de precaución que en materia ambiental determina lo siguiente:

			Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberán aplicar ampliamente el criterio de precaución conforme con sus capacidades. Cuando haya peligro de daño grave o irreversible, la falta de certeza científica absoluta no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos para impedir la degradación del medio ambiente. Para el asunto que nos ocupa, esto quiere decir que en caso de presentarse una falta de certeza científica absoluta frente a la exploración o explotación minera de una zona determinada; la decisión debe inclinarse necesariamente hacia la protección de medio ambiente, pues si se adelanta la actividad minera y luego se demuestra que ocasionaba una grave daño ambiental, sería imposible revertir sus consecuencias.

			Las autoridades mineras y ambientales en su conjunto no deberían desconocer la fragilidad e importancia de varios ecosistemas existentes en el territorio nacional, y aplicar el principio de precaución para proteger el medio ambiente de la exploración y explotación minera, de tal forma que se le diera prelación a la conservación de la biodiversidad sobre la minería. 

			Sin embargo, como esto no sucede y la realidad es que en ocasiones el Estado autoriza actividades mineras en zonas sensibles que generan un impacto mayor en la biodiversidad, y que la tendencia colombiana es la imposición de un modelo extractivo de minerales, es necesario reflexionar sobre alternativas para impulsar iniciativas que reduzcan la vulnerabilidad de la biodiversidad en las actividades. Esta preocupación es la que nos convoca y a lo largo de este trabajo se analizan tres opciones: las alternativas del ICMM, las iniciativas ambientales y de cooperación y algunas medidas estatales. Empezaremos por la primera opción.

			2. ALTERNATIVAS DEL CONSEJO INTERNACIONAL DE MINERÍA Y METALES

			Se concluye del apartado anterior que se deben hacer importantes esfuerzos con el fin de incorporar a la actividad minera decisiones sobre biodiversidad y servicios ecosistémicos, esto para contrarrestar la realidad de que en medio de una incertidumbre legal los títulos mineros sean otorgados para áreas sensibles, y la forma no monolítica en que el Estado toma las decisiones en materia de biodiversidad y minería. 

			Para lograr este objetivo se deberían aplicar los principios orientadores y la Guía de Buenas Prácticas del ICMM, una organización liderada por directores ejecutivos de la industria extractiva dedicada a garantizar y examinar el desarrollo sostenible para la industria, con el fin de elevar sus estándares. 

			De esta forma se asegurarían acciones en pro de la conservación de la biodiversidad y se lograría implementar una serie de buenas prácticas en desarrollo de la actividad minera. A continuación se analizan estas opciones.

			2.1. EL PRINCIPIO 7, EN PRO DE LA CONSERVACIÓN DE LA BIODIVERSIDAD 

			En 2003 el ICMM emitió un documento sobre los diez principios acerca del desarrollo sustentable a fin de que cada uno de los miembros adquiriera el compromiso de llevarlos a cabo y hacer incluyentes las directrices allí descritas. 

			El principio 7, que busca “contribuir a la conservación de la biodiversidad y a los enfoques integrados de planificación territorial”, propone respetar las áreas protegidas y establecidas en cada país, promover prácticas sobre el manejo de la biodiversidad por medio de la divulgación de información, apoyar la producción científica, y dar a conocer procedimientos científicos en materia de planificación territorial, biodiversidad, conservación y minería. Según Rojas et ál28, con base en este principio el sector minero colombiano debe partir del conocimiento regional sobre la importancia y vulnerabilidad ambiental y territorial del desarrollo de esta actividad, de tal manera que en su planeación se determinen áreas de conservación adicionales a las establecidas como excluidas y restringidas que garanticen la funcionalidad ecológica del territorio y la oferta de servicios ecosistémicos, cumpliendo así las consideraciones del ordenamiento territorial. En este contexto, en Colombia es necesario adoptar un proceso de valoración integral de la biodiversidad en la toma de decisiones a partir de la participación transparente de los actores implicados en los diferentes niveles territoriales, más allá de las restricciones formales impuestas por las normas, tal como se manifestó en el apartado inicial.

			2.2. LA GUÍA DE BUENAS PRÁCTICAS 

			En Colombia se debe aplicar la Guía de Buenas Prácticas del ICMM que proporciona a la industria minera una descripción de los pasos a seguir para mejorar el manejo de la biodiversidad a lo largo del ciclo minero. Así, se asume la existencia de un compromiso corporativo respecto de los principios y demás elementos de desarrollo sustentable. La Guía29 ofrece una serie de módulos prácticos para que las compañías mineras logren los siguientes puntos.

			Primero, entender la interacción entre sus actividades y la biodiversidad. Esto implica que las empresas mineras puedan reconocer las interfaces entre sus diversas actividades operativas y su relación con la biodiversidad, y al mismo tiempo comprometer en forma efectiva a los grupos de interés.

			Segundo, evaluar la probabilidad de que sus actividades tengan un impacto negativo sobre la biodiversidad. Esto involucra tomar decisiones prácticas para calcular el potencial de las actividades operativas, en la eventualidad de que se afecten en forma negativa la biodiversidad y/o los correspondientes grupos de interés.

			Tercero, mitigar los posibles impactos sobre la biodiversidad. Esto conlleva identificar e implementar una jerarquía de medidas para proteger la biodiversidad y a los grupos de interés afectados.

			Cuarto, explorar la posibilidad de contribuir a la conservación de la biodiversidad, lo cual implica ir más allá de mitigar los impactos y explorar la posibilidad de contribuir a la conservación o protección de la biodiversidad.

			Para superar la disyuntiva entre biodiversidad y minería las empresas mineras deberían aplicar los sistemas y herramientas sugeridos por Guía de Buenas Prácticas del ICMM para la evaluación y gestión de los asuntos de la biodiversidad. Los principales instrumentos que se podrían utilizar son la Evaluación del Impacto Ambiental y Social, y los Sistemas de Manejo Ambiental. 

			La Evaluación del Impacto Ambiental y Social es una herramienta importante para garantizar que las empresas mineras integren la biodiversidad a la planificación del proyecto y a la toma de decisiones. Conforme a esta herramienta, para tener en cuenta los diversos aspectos de la biodiversidad en la minería las empresas mineras deben30 recopilar información detallada de los indicadores clave de la biodiversidad, aclarar los criterios utilizados para evaluar los impactos, y considerar los impactos y las medidas de mitigación respecto de la biodiversidad. 

			Se deben evaluar i. Los niveles relevantes de la biodiversidad (el ecosistema, las especies y, si corresponde, la biodiversidad genética); ii. Las interconexiones entre sus niveles; iii. La variedad de impactos, incluyendo los primarios, secundarios, acumulativos e inducidos, y iv. La importancia del conocimiento comunitario e indígena sobre temas referidos a la biodiversidad, así como la participación de los grupos de interés.

			La Guía de Buenas Prácticas del ICMM señala que se debe realizar un estudio básico de las llamadas “áreas naturales”, utilizando mapas y documentos de planificación, estudios aéreos o recorridos por el sitio. Destaca que si los grupos de interés tienen participación, desde un comienzo pueden ayudar a identificar la forma como las personas utilizan la biodiversidad y las áreas de particular importancia. Si en esta fase inicial de estudio se identifican zonas de alta importancia para la biodiversidad, se debe prestar mayor atención a los posibles impactos, tanto directos como indirectos en tales áreas31.

			Según la Guía de Buenas Prácticas los siguientes pasos permiten establecer desde un inicio el contexto de la biodiversidad32

			– Obtener de inmediato la información disponible sobre la biodiversidad a través de la revisión de mapas y publicaciones online;

			– Identificar si los alrededores del sitio o área forman parte de una zona protegida, es decir, si es un área designada para la protección de la biodiversidad a nivel local, nacional, regional o internacional;

			– Conocer si el sitio o el área de los alrededores está protegida, pero ha sido identificada por los gobiernos u otros grupos de interés como una zona de alta prioridad para la conservación de la biodiversidad;

			– Identificar si el área de los alrededores posee especies particulares que puedan estar amenazadas (aunque la zona no esté oficialmente protegida);

			–Revisar las disposiciones legales relacionadas con la biodiversidad, y

			– Obtener los puntos de vista de los grupos de interés acerca de si el área de los alrededores tiene valor tradicional o cultural significativo.

			Es importante reconocer que la aplicación de la Evaluación del Impacto Ambiental y Social se beneficia en gran medida si se realiza dentro de una planificación estratégica de alcance global, en la cual haya sido considerado de forma integrada el potencial de desarrollo y conservación de la tierra a nivel regional. Esto puede tomar la forma de ejercicios de planificación regional estratégicos, avalados por el gobierno, que comprendan la planificación del manejo de cuencas de ríos u otras iniciativas. Idealmente, dichos ejercicios de planificación estratégica se realizan con el aporte de múltiples grupos de interés33. 

			En Colombia se han desarrollado varios instrumentos de gestión con el fin de mitigar los impactos y efectos de los sectores productivos en la biodiversidad, dentro de los que se encuentran los Estudios de Impacto Ambiental –EIA–, y más recientemente las Evaluaciones Ambientales Estratégicas –EAE–. Las EAE no son todavía una exigencia jurídica, sin embargo, desde 1990 se han aplicado algunos de sus principios como una herramienta de planificación sectorial dirigida a la prevención de los riesgos34. La Evaluación del Impacto Ambiental y Social de la Guía de Buenas Prácticas del ICMM es una herramienta importante para garantizar que en el país la biodiversidad esté integrada a la planificación del proyecto, la toma de decisiones, y que se tengan en cuenta las interfaces ambientales y sociales de importancia. 

			El principio 7 y la Guía de Buenas Prácticas del ICMM son instrumentos que le permiten al sector minero colombiano contribuir a diminuir la vulnerabilidad de la biodiversidad en los proyectos mineros, incluso a alcanzar la conservación de la biodiversidad y los enfoques integrados de planificación territorial que garanticen la funcionalidad ecológica del territorio y la oferta de servicios ecosistémicos. Hay otras iniciativas que contribuyen con el mismo objetivo: se trata de proyectos de conservación que se han presentado en el ámbito ambiental y de cooperación, y que pasaremos a considerar.

			3. INICIATIVAS AMBIENTALES Y DE COOPERACIÓN

			Existen dos importantes iniciativas que demuestran que el país puede hacer una apuesta intermedia ente biodiversidad y explotación minera o de hidrocarburos. Se trata de dos estrategias que logran que las actividades extractivas incidan en la conservación de la biodiversidad: en primer lugar, desde hace algunos años se ha implementado en el sector de hidrocarburos el Proyecto Planeación Ambiental para la Conservación de la Biodiversidad en las Áreas Operativas de Ecopetrol, y en segundo lugar, recientemente se inició en el sector minero el Proyecto Conservación de la Biodiversidad en Paisajes Impactados por la Minería en la Región del Chocó Biogeográfico.

			3.1. PLANEACIÓN AMBIENTAL PARA LA CONSERVACIÓN DE LA BIODIVERSIDAD EN LAS ÁREAS OPERATIVAS DE ECOPETROL35 

			Ecopetrol y el Instituto Alexander von Humboldt firmaron en 2009 el Convenio 206, Planeación Ambiental para la Conservación de la Biodiversidad en las Áreas Operativas de Ecopetrol. El objeto del proyecto ha sido identificar ecosistemas prioritarios en el Magdalena Medio y los Llanos Orientales, y definir lineamientos para su conservación. Uno de los métodos para incidir positivamente en estos ecosistemas es mediante la evaluación de metas y prioridades de conservación con base en la mejor información científica existente, lo que permitirá establecer valores mínimos de conservación. Para hacer el proceso más efectivo hacia las metas definidas se establecieron prioridades tanto para ecosistemas como para especies, de forma que finalmente se obtuvieron zonas demarcadas en orden de prioridad y con unas metas de conservación asignadas, lo que permite tomar decisiones relacionadas con su conservación y manejo.

			El proyecto se basa en una nueva manera de identificar y designar áreas y ecosistemas para la conservación, o para llevar a cabo procesos que contribuyan al mantenimiento de la biodiversidad, de forma que con base en nuevos desarrollos conceptuales, metodológicos y tecnológicos, se avance en la planificación sistemática de las iniciativas de conservación. Se ha atendido a la naturaleza jerárquica y anidada de los sistemas biológicos, y se han implementado acciones de conservación en el sitio mismo donde se encuentran los objetos-objetivos de interés, determinando su contexto ecosistémico, para definir cuál es el área, paisaje o territorio que es necesario delimitar en la búsqueda de la mejor opción de conservación. Esta forma de planificar la conservación parte de la mirada territorial inicial y ubica los elementos que en la escala del paisaje dan cuenta de la integridad ecológica de los ecosistemas que son el foco de los esfuerzos de conservación.

			Para este fin se seleccionaron áreas piloto en el Magdalena Medio y los Llanos Orientales, en escala detallada, incluyendo los elementos del paisaje que contribuirán al mantenimiento de la biodiversidad. Para Ecopetrol este proyecto se formula como parte de su Política de Responsabilidad Social Empresarial, a través de su Programa Corporativo de Biodiversidad, y representa un compromiso de la empresa para planificar sus acciones de tal forma que no ponga en riesgo la biodiversidad y los servicios ambientales presentes en sus áreas operativas. Además, los productos de este proyecto le permitirán a Ecopetrol entregar evidencias visibles de su compromiso desde una perspectiva global, y aportar datos y cifras relevantes al Global Report Initiative –GRI–. El objetivo del Instituto Alexander von Humboldt en un proyecto como este es proporcionar información que permita a los tomadores de decisiones de la empresa de hidrocarburos planificar su desarrollo, a fin de evitar poner en riesgo los ecosistemas, las especies y los servicios ambientales que de ellos dependen.

			En este contexto, el Instituto Alexander von Humboldt ha realizado un acompañamiento a la ANH para identificar áreas de conservación y zonificar, a partir de criterios como la sensibilidad y la vulnerabilidad, las áreas terrestres y marinas de interés para la exploración y explotación de hidrocarburos. Como lo destaca el MASDS (s.f.), esta clase de iniciativas deben ser promovidas para que otros sectores y actividades productivas las implementen como un insumo valioso, en la búsqueda de una planificación territorial que concilie la conservación y la producción en territorios concretos, orientando los procesos de planificación sectorial y ordenamiento territorial para el mantenimiento de servicios ecosistémicos.

			3.2. CONSERVACIÓN DE LA BIODIVERSIDAD EN PAISAJES IMPACTADOS POR LA MINERÍA EN LA REGIÓN DEL CHOCÓ BIOGEOGRÁFICO36

			El proyecto “Conservación de la Biodiversidad en Paisajes Impactados por la Minería en la Región del Chocó Biogeográfico” inició sus actividades en septiembre de 2014. Cuenta con recursos del Fondo Global Environment Facility –GEF– y es implementado por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo –PNUD–, la World Wildlife Fund –WWF– Colombia, y el MADS. El objeto del proyecto es salvaguardar la biodiversidad en la región del Chocó Biogeográfico de los impactos directos de la minería de oro, plata y platino, y de los efectos indirectos de la misma (crecimiento de la población, desarrollo de la agricultura, la silvicultura, la pesca y otros sectores).

			Esta estrategia involucra a las autoridades locales y a las comunidades indígenas, afrocolombianas y campesinas en el área de influencia del proyecto. Cuenta con el apoyo de las corporaciones autónomas regionales de Chocó, Cauca y Valle del Cauca, de la Gobernación de Antioquia, la Unidad Nacional de Parques Nacionales, la USAID, el Instituto de Investigaciones Ambientales del Pacífico y el Ministerio de Minas y Energía. 

			Las actividades de esta estrategia son las siguientes:






			
			        
			         
			            
				
					
				
				
					
							
							1. Financiar actividades dirigidas a ajustar las políticas y los instrumentos normativos de tal manera que incorporen medidas que protejan la biodiversidad y los servicios ambientales.

							2. Promover el fortalecimiento de las capacidades de gestión de las autoridades ambientales y mineras, institutos de investigación, resguardos indígenas, comunidades negras, y otras organizaciones de la sociedad civil, por medio del mejoramiento de los sistemas de información y espacios de capacitación.

							3. Fomentar actividades productivas sostenibles de las comunidades locales, y un proyecto piloto orientado a la recuperación y restauración de áreas degradadas por la actividad minera.

						
					

				
			
              
			            
			                Fuente: Yarce (2014).


			        

			        

			        
			










			Hay que destacar que en lo que respecta al componente de conservación, específicamente a nivel local, esta estrategia se apoya en el desarrollo de instrumentos de ordenamiento territorial que incorporen la importancia de la biodiversidad y el fortalecimiento de los organismos reguladores y fiscalizadores para su aplicación y cumplimiento, y en el uso y distribución efectiva de los recursos financieros y humanos para enfrentar las amenazas indirectas y acumulativas de la minería.

			Iniciativas como la planeación ambiental para la conservación de la biodiversidad de Ecopetrol y el Instituto Alexander von Humboldt, y la de conservación de la biodiversidad en paisajes impactados del Fondo GEF, PNUD, WWF Colombia y el MADS deben ser impulsadas de manera sistemática en Colombia, como un asunto prioritario en la planificación territorial, de tal forma que disminuyan la vulnerabilidad de la biodiversidad en la producción extractiva. Se requiere, entonces, de medidas de carácter estatal en este sentido, como las que se examinarán a continuación. 

			4. MEDIDAS ESTATALES 

			Dos importantes medidas estatales buscan reducir la vulnerabilidad de la biodiversidad en las actividades extractivas en Colombia: la PNGIBSE adoptada en 2012, y el Manual de Compensaciones por Pérdida de Biodiversidad –MCPB–, desarrollado por el MADS mediante la Resolución 1517 del 31 de agosto de 2012. Aunque esta última ha sido controvertida y se debe tomar cumpliendo ciertos requisitos. 

			4.1. POLÍTICA NACIONAL PARA LA GESTIÓN INTEGRAL DE LA BIODIVERSIDAD Y SUS SERVICIOS ECOSISTÉMICOS 

			Son pocos los esfuerzos hechos para incorporar criterios y acciones tendientes a la conservación de la biodiversidad al interior de los sistemas extractivos, como la “locomotora”37 minera, y además se limitan al desarrollo de proyectos puntuales, por lo general liderados desde la cooperación internacional o el sector ambiental, como los que se acaban de presentar en el acápite anterior, mientras que la PNGIBSE ofrece un entendimiento general del problema asociado a la pérdida y transformación de la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos, y permite impulsar iniciativas para reducir la vulnerabilidad de la biodiversidad y el desabastecimiento de servicios ecosistémicos clave para la sostenibilidad de las actividades extractivas. 

			Antes de empezar a considerar este aspecto hay que tener en cuenta que el objetivo general de la PNGIBSE es 

			… promover la Gestión Integral para la Conservación de la Biodiversidad y sus Servicios Ecosistémicos, de manera que se mantenga y mejore la resiliencia38 de los sistemas socio-ecológicos, a escalas nacional, regional y local, considerando escenarios de cambio y a través de la acción conjunta, coordinada y concertada del Estado, el sector productivo y la sociedad civil39. 

			Es preciso anotar que la conservación de la biodiversidad podrá ser entendida y manejada como la base del ordenamiento territorial del país40.

			Esta política ofrece un entendimiento general del problema asociado a la pérdida y transformación de la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos porque la GIBSE busca lograr la sostenibilidad de las actividades económicas de los primeros renglones de la economía nacional, como el renglón extractivo, así como el mantenimiento de los servicios ecosistémicos fundamentales para el bienestar de la sociedad en general. 

			La GIBSE requiere que las acciones para la conservación de la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos sean adelantadas no solo por el sector ambiental, sino también por los sectores extractivos. Un punto fundamental es el reconocimiento del papel que la sociedad en general y el sector minero tienen en la realización de una gestión territorial corresponsable que permita la conservación de la biodiversidad a nivel nacional, regional y local. 

			Por eso, es esencial 

			�armonizar esta política con los instrumentos de política minera, para promover qué acciones de conservación de la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos, sean incorporados a las acciones sectoriales, asociadas a la producción, de modo que no amenacen a la biodiversidad, y para la reducción de la vulnerabilidad sectorial ante el desabastecimiento de servicios ecosistémicos, debido a los motores de transformación y pérdida de la biodiversidad que tipifican el cambio ambiental41. 

			Dentro de los principales instrumentos de política sectorial que deben ser armonizados con la PNGIBSE está el Plan Nacional de Desarrollo Minero y la inversión extranjera directa en el país para el 201942.

			La política hace referencia a la necesidad de incorporar la biodiversidad y el suministro de servicios ecosistémicos en la planificación y toma de decisiones sectoriales (como el sector minero), de manera que se genere corresponsabilidad para adelantar acciones de conservación y valoración integral (económica y no económica), permitiendo mantener la sostenibilidad de las acciones de producción, extracción, asentamiento y consumo, y el mejoramiento de la calidad de vida43.

			Al respecto se destacan las siguientes líneas estratégicas44:

			1. Desarrollar esquemas e instrumentos de valoración integral (económicos y no económicos) de la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos relacionados con la producción, extracción, asentamiento y consumo, para orientar el ordenamiento territorial y reconocer su importancia a fin de garantizar la sostenibilidad productiva y la competitividad nacional.

			2. Incorporar y mantener métodos de conservación de la biodiversidad en sistemas productivos y extractivos, como estrategia para salvaguardar e incrementar la provisión de servicios ecosistémicos fundamentales para la calidad de vida.

			3. Fortalecer las alianzas entre los sectores público y privado, así como la articulación intra e inter institucional e inter sectorial, con el fin de posicionar la biodiversidad como elemento estratégico en las políticas económicas y sectoriales del país.

			4. Identificar y evaluar los costos y beneficios económicos, ecológicos, culturales y sociales a largo plazo, derivados de la relación entre actividades productivas, y el mantenimiento de los servicios ecosistémicos derivados de la biodiversidad (trade offs).

			5. Fortalecer las actividades y la institucionalidad relacionadas con la evaluación de los impactos ambientales y la recuperación de pasivos ambientales mediante la asignación de compensaciones ambientales por pérdida de biodiversidad, ligadas a proyectos licenciables ambientalmente, a escala nacional, regional y local, para el mantenimiento de la resiliencia de los sistemas socio-ecológicos y el suministro de los servicios ecosistémicos fundamentales para la calidad de vida.

			6. Identificar las áreas aptas para el desarrollo de actividades productivas y extractivas, así como también para las actividades de compensación ambiental vinculada al licenciamiento ambiental, de forma que se oriente el ordenamiento territorial y se mantenga la resiliencia de los sistemas socio-ecológicos y el suministro de los servicios ecosistémicos fundamentales para la calidad de vida.

			De esta forma la PNGIBSE contribuye a disminuir la vulnerabilidad de la biodiversidad porque la incorpora, junto con el suministro de servicios ecosistémicos, en la planificación y toma de decisiones del sector minero, y propone una corresponsabilidad para adelantar acciones de conservación y valoración integral de la bidoversidad.

			Como complemento a esta política existe el compromiso nacional de cumplir con las metas Aichi 202045, punto de referencia para la gestión integral de la biodiversidad, de forma tal que sirva para reducir su vulnerabilidad en los proyectos extractivos. En efecto, las metas Aichi establecen que la biodiversidad debe ser plenamente valorada e integrada en la toma de decisiones y en las acciones concretas que permiten revertir su pérdida a nivel nacional durante esta década. Para lograr estos objetivos se deben integrar en las políticas, las estrategias, los programas y las acciones las cuestiones relativas a la biodiversidad, incluyendo la toma de decisiones en materia económica (PNUD, PNUMA y Gobiernos de Francia y Costa Rica, 2013). 

			De esta forma, tanto las metas Aichi, como la PNGIBSE ofrecen importantes oportunidades para que la biodiversidad sea plenamente valorada e integrada en la toma de decisiones y, en consecuencia, disminuya su vulnerabilidad en los proyectos de minería. Hay otras medidas que vale la pena considerar y son las compensaciones por pérdida de la biodiversidad que se analizarán a continuación.

			4.2. COMPENSACIONES POR PÉRDIDA DE BIODIVERSIDAD 

			Las compensaciones por pérdida de biodiversidad no disminuyen propiamente su vulnerabilidad frente a la exploración minera, sino que sirven como “herramientas que compensan los daños producidos” (offsets). Sin embargo, para realmente disminuir la vulnerabilidad de la biodiversidad estas medidas deben adoptarse con precaución y ser diseñadas con cuidado. 

			Las herramientas que compensan los daños producidos a la biodiversidad pueden incluir la financiación de la protección de la zona de conservación de naturaleza local, o la compra de un área equivalente de tierra para su protección; una de tales herramientas consiste en un “pago” (y posiblemente otras formas de soporte) para proteger la biodiversidad en una zona designada46. 

			El concepto se desarrolló por primera vez en Estados Unidos en la década de los años setenta, durante el proceso de mitigación de las pérdidas de los humedales. Desde 1993 las compensaciones por pérdida de biodiversidad son uno de los seis “mecanismos financieros innovadores” catalogados por el CDB47. Actualmente, solo una quinta parte de los países signatarios del CDB tienen mecanismos de compensación ambiental y operan unos cuarenta y cinco programas, con una inversión de entre US$2.400 y US$4.000 millones de dólares48. En América Latina, además de Colombia, lo aplican Argentina, Brasil, Chile, México, Perú y Venezuela.

			En Colombia la compensación ambiental asociada al licenciamiento ambiental se estableció desde la Constitución de 1991, y fue posteriormente reglamentada por la Ley 99 de 1993 y el Decreto 2820 de 2010. Asimismo la Resolución 1503 de 2010 y la Ley 1450 de 2011 establecieron la necesidad de mejorar y estandarizar los mecanismos de compensación ambiental a través de metodologías, criterios y procedimientos desarrollados por el Ministerio de Ambiente. De igual forma, como ya se vio, la PNGIBSE aprobada por el Ministerio en 2012 estableció como uno de sus ejes estratégicos fortalecer la evaluación y asignación de las compensaciones por pérdida de biodiversidad, ligadas a proyectos sujetos a licencia ambiental.

			En este contexto,  mediante la Resolución 1517 del 31 de agosto de 2012, el MADS estableció el MACPB, el cual entró en vigencia a partir del 1.º de enero de 2013 y es de obligatorio cumplimiento para una serie de proyectos que requieran y soliciten licencias ambientales ante la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales –ANLA–. El manual se aplica a los proyectos, obras y actividades de los sectores minería e hidrocarburos, entre otros, que requieran licencia ambiental y sus modificaciones por parte de la ANLA; que impliquen impactos o efectos negativos sobre el medio biótico (ecosistemas naturales, vegetación secundaria y su fauna asociada); que no puedan ser evitados, corregidos, mitigados o sustituidos, y que requieran ser compensados por la pérdida de biodiversidad49. Según Soto y Sarmiento50, fue gracias a la expedición del MACPB que se logró tener claridad metodológica, así como criterios técnicos y científicos para determinar objetivamente la valoración y asignación de las compensaciones.

			Según la Resolución 1517 de 2012 del MADS, las medidas de compensación por pérdida de biodiversidad son aquellas

			… acciones que tienen como objeto resarcir a la biodiversidad por los impactos o efectos negativos que no puedan ser evitados, corregidos, mitigados o sustituidos y que conlleven pérdida de la biodiversidad en los ecosistemas naturales terrestres y vegetación secundaria; de manera que se garantice la conservación efectiva de un área ecológicamente equivalente donde se logre generar una estrategia de conservación permanente y/o su restauración ecológica, a fin de que al comparar con la línea base se garantice la no pérdida neta de biodiversidad.

			La pérdida de biodiversidad se presenta cuando por procesos de transformación y degradación del paisaje, el tamaño, el contexto paisajístico y la riqueza de los elementos de la biodiversidad es perturbada y disminuida y, se inician procesos de pérdida y extinción local o regional.

			El principio de la no pérdida neta de biodiversidad o ganancia neta de biodiversidad se refiere a la compensación que es diseñada y ejecutada para alcanzar resultados de conservación in situ medibles, que de manera razonable pueda esperarse que darán lugar a la no pérdida neta. 

			Asimismo, la Resolución 1517 de 2012 del MADS señala que los impactos ambientales identificados en los estudios ambientales de proyectos, obras o actividades, que conlleven pérdida de biodiversidad en las áreas de intervención, y que no puedan ser evitados, corregidos, mitigados o sustituidos serán resarcidos a través de medidas de compensación.

			A la luz del MACPB, las medidas de compensación garantizarán la conservación efectiva o restauración ecológica de un área ecológicamente equivalente, donde se logre generar una nueva categoría de manejo, una estrategia de conservación permanente o se mejoren las condiciones de la biodiversidad en áreas transformadas o sujetas a procesos de transformación51.

			Hay que destacar que el MACPB ha sido muy controvertido. Hay quienes lo defienden y quienes lo rechazan. Entre los que lo defienden están Soto y Sarmiento, al considerar que abre la posibilidad de que haya un flujo constante y adecuado de recursos para el cumplimento de las metas de conservación y de restauración ecológica que tiene el país, y que por ahora dependen en gran medida del presupuesto general de la nación (Soto et al., p. 64). Asimismo, consideran que el manual es un gran avance para asegurar el balance del capital natural y los beneficios que de allí se derivan para el desarrollo sostenible del país, así como una oportunidad para que los sectores de minería e hidrocarburos puedan contribuir efectivamente a partir de una metodología de compensaciones estandarizada y clara52.

			Por su parte, Ruiz53 elogia que el manual instaura reglas claras que exigen a cada empresa obtener una licencia ambiental atendiendo a una jerarquía de acciones, buscando minimizar el daño, además de adelantar acciones efectivas que compensen el daño del ecosistema afectado. Esto, con el objetivo de acercarse a tener pérdida neta cero de biodiversidad. Asimismo, es acertado que el manual incluya un menú de opciones que incluye desde restaurar en la misma zona del proyecto, hasta crear o fortalecer áreas protegidas en otras regiones que presenten ecosistemas similares, y asegurar su conservación.

			Por otro lado, las organizaciones sociales rechazan estas medidas de compensación porque critican que mercantilizan la naturaleza, y resultan inútiles para remediar los impactos de actividades depredadoras como las extractivas. Margarita Flórez, directora ejecutiva de la Asociación Ambiente y Sociedad de Colombia dice que “Ningún mecanismo de mercado resuelve el problema de fondo. Lo más serio es el pasivo ambiental. ¿Qué se hace con lo que ya está hecho? ¿Cómo hacer para que realmente sea compensación y no simplemente una remediación?”54.

			Según César Rojas55, las medidas de compensación por pérdida de la biodiversidad caen en el discurso de la sostenibilidad del capital, pero esa plata se pierde, porque no hay una garantía de que la biodiversidad persista.

			Los críticos ven las herramientas de compensación como una “cortina de humo” conveniente para aprobar que las empresas se desarrollen en zonas que de otra forma estarían fuera de sus límites, ya que crean una situación de tolerancia hacia la generación de daños a la biodiversidad por quienes toman las decisiones, situación que de otra forma no sería aceptable56. Por último, las partes que se oponen a las herramientas de compensación desafían la eficacia del comúnmente declarado objetivo “ganancias netas” para la biodiversidad y la base de dicha comparación. En especial, argumentan que los impactos secundarios no se toman en cuenta al establecer dichas herramientas, aunque estos puedan ser considerablemente importantes en sectores tales como la minería57.

			Se considera que para resolver este debate deberían primar los principios de prevención y precaución, y, por lo tanto, antes de aplicar herramientas que compensen los daños producidos a la biodiversidad, estos deberían evitarse. En todo caso, como los impactos a la biodiversidad por los proyectos extractivos son una realidad, una alternativa puede ser compensar su pérdida, siempre y cuando se cumpla con los criterios del ICMM que recomienda que las herramientas de compensación sean abordadas con precaución y se diseñen con cuidado para garantizar que su pleno potencial se ponga en práctica. Por lo tanto, los siguientes factores deberían tomarse en cuenta al aplicar el MACPB58:

			– Las herramientas de compensación no se deberían utilizar para justificar o compensar prácticas pobres de manejo ambiental.

			– Las zonas protegidas en compensación deberían ser, preferentemente, áreas ecológicamente similares al hábitat natural original convertido o degradado por el proyecto minero, y deberían estar sujetas a la menor cantidad posible de amenazas existentes (o anticipadas) contra la biodiversidad.

			– Las zonas protegidas en compensación deberían ser de valor equivalente y no de menor tamaño que el hábitat natural original convertido o degradado por el proyecto minero. Además, se debería tener algún tipo de medidas de contingencia para contrarrestar los impactos secundarios y las futuras expansiones no planificadas.

			– Donde sea posible, las herramientas de compensación deberían complementar otros programas gubernamentales o de otros socios en la conservación. También deberían ser sensibles a las prioridades de conservación en las iniciativas nacionales o regionales para implementar el CDB.

			– La aplicación de las herramientas de compensación deberían generar una ganancia neta para la biodiversidad a lo largo del tiempo, teniendo en cuenta el marco temporal de los procesos ecológicos. Esto debería ser evaluado por los estudios científicos revisados por colegas.

			– Deberían perdurar en el tiempo, es decir, compensar el impacto del desarrollo no solo durante el período en que ocurre el impacto, sino más allá de dicho período.

			– Las herramientas de compensación deberían ser cuantificables. Para ello es fundamental que se valoren correctamente los impactos, limitaciones y beneficios.

			– Deberían ser focalizados, para lo cual se debe tener en cuenta que es preciso compensar los impactos sobre una base de “igual por igual o mejor“.

			– Las herramientas de compensación deberían ubicarse en forma adecuada, idealmente, dentro de la misma zona.

			– Las herramientas de compensación deberían ser complementarias, es decir, sumarse a otros compromisos existentes y no estar financiadas en virtud de un programa separado.

			– Se debería poder ejercer su cumplimiento a través del desarrollo de las condiciones acordadas, de licencia, de cláusulas o de contrato.

			– Al elegir las herramientas de compensación se deben priorizar los criterios biológicos, preferentemente las amenazas combinadas.

			– La determinación de herramientas de compensación aceptables debe ser consultada con los grupos de interés, y ser específicas para cada sitio y proyecto.

			Las opciones compensatorias se deberían aplicar teniendo en cuenta únicamente las anteriores recomendaciones del ICMM. Las compensaciones por pérdida de biodiversidad no disminuyen la vulnerabilidad de la biodiversidad en los proyectos extractivos, pero son una alternativa pragmática que vale la pena considerar en el debate entre minería o biodiversidad. 

			REFLEXIÓN FINAL

			El Estado colombiano está indeciso entre biodiversidad o minería. No ha sido monolítico ni ha tomado una sola posición. Para resolver esta disyuntiva hay que abrir un debate a fondo en el país donde los colombianos decidan a qué le quieren apostar ¿darle prelación, a la minería o a la biodiversidad? 

			En medio de esta indecisión el principal problema es que en Colombia la industria extractiva está afectando áreas de alto valor por su biodiversidad y servicios ecosistémicos, en las que existen expectativas de desarrollo minero, por ejemplo, parques nacionales naturales, complejos de páramos, reservas forestales, entre otros. Esta situación repercute en la transformación y pérdida de la biodiversidad y los servicios ecosistémicos. Para evitarlo se deberían ampliar las zonas de exclusión de la minería y, en caso de duda, aplicar el principio de precaución en beneficio de la biodiversidad. Sin embargo, esta no es la realidad del país. 

			En estas condiciones hay que ser pragmático y buscar alternativas que disminuyan la vulnerabilidad de la biodiversidad en los proyectos extractivos; acudir a propuestas como las del ICMM, las iniciativas ambientales y de cooperación para la conservación de la biodiversidad en proyectos extractivos y a la PNGIBSE. Incluso se pueden considerar, con ciertas reservas, las compensaciones por pérdida de biodiversidad.

			El desafío sigue siendo cómo proteger la biodiversidad de un país megadiverso, a pesar del redireccionamiento de la economía hacia la exportación de recursos naturales no renovables.
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			INTRODUCCIÓN

			El agua es un recurso natural de tal importancia, que sus múltiples usos resultan esenciales para el desarrollo de la vida, tal y como la concebimos hoy. Es por ello que en el marco de la investigación Minería y Desarrollo realizada por la Universidad Externado de Colombia, resulta necesario abordar la relación del recurso hídrico y la actividad minera.

			Esta relación compleja, debe identificarse desde dos puntos de vista, desde los impactos generados por las actividades de minería ilegal1 y en segundo lugar desde las actividades generadas en el marco de una actividad controlada por la administración. Teniendo en cuenta que los asuntos relativos a la minería ilegal, se analizan en profundidad en otro texto de esta misma obra, aquí nos centraremos en las actividades desarrolladas en el marco de la legalidad.

			Es por lo anterior que en desarrollo de esta parte de la investigación, hemos decidido abarcar dos asuntos que consideramos fundamentales, por un lado el uso consuntivo del agua al interior del proceso minero y por otro lado el uso del agua con fines de dilución en el marco de la actividad minera, por ello hemos centrado nuestra atención en dos instrumentos jurídicos de especial relevancia, la concesión de aguas y el permiso de vertimientos.

			En la primera parte de este escrito se presentará un recorrido por las diferentes normas las cuales han regulado el uso del agua en los términos mencionados en el anterior párrafo, posteriormente se indicarán las autorizaciones que deben tenerse en cuenta por parte del explotador minero en el uso del recurso hídrico.

			Consecutivamente, se analizará cuáles son los derechos y deberes que tiene un empresario sobre el agua que descubra fortuitamente en el desarrollo de las actividades de exploración, construcción-montaje y explotación que se ejecuten bajo el amparo de un título minero, incluyendo las normas que regulan el derecho de prioridad en el otorgamiento de las concesiones de aguas. 

			Finalmente, en lo relativo al vertimiento de residuos líquidos en el marco de la actividad minera, identificaremos algunas de las prohibiciones y obligaciones normativas más relevantes para el sector, para luego hacer algunos comentarios alrededor del permiso de vertimientos, especialmente en cuanto a algunos de los requisitos exigibles de manera particular al usuario de vertimientos en el marco de la actividad minera. 

			1. ANTECEDENTES Y MARCO NORMATIVO APLICABLE AL USO DE LAS AGUAS EN EL SECTOR MINERO

			El Derecho de aguas se relaciona con varias aéreas del derecho, tales como: el derecho constitucional, el derecho administrativo, el derecho civil, el derecho penal, el derecho agrario, el derecho del medio ambiente, el derecho a la salud pública y el derecho minero como regulador de las denominadas actividades mineras2 sobre el cual nos referiremos a continuación para el entorno colombiano. 

			En este espacio abordaremos ciertos antecedentes y marco normativo afín con el uso del agua para la minería, más exactamente resaltaremos una serie de normas las cuales guardan estrecha relación con concesiones, permisos y licencias otorgadas para adquirir el derecho de usar el agua durante el desarrollo de esta actividad económica. 

			En la Ley 57 de 18873 se señaló que la propiedad sobre los ríos y todas las aguas que corrieran por cauces naturales pertenecían a la Unión, más exactamente en el artículo 677 fueron calificados como bienes de la Unión de uso público. En la mencionada norma, tan solo a manera de excepción, se admitía la propiedad de un particular sobre las vertientes que nacían y morían dentro de una misma heredad. Según esto todas las aguas dentro del territorio Nacional son consideradas de dominio público inalienables e imprescriptibles4. 

			Posteriormente encontramos dos decretos muy interesantes, el 1381 y 1382 de 1940, los cuales regularon el aprovechamiento, conservación y distribución de las aguas denominadas de uso público. El 1381 deja muy claro que los temas relacionados con el agua son de importancia nacional al señalar en su artículo primero que los usos lícitos del agua por parte de los particulares estarán bajo control del gobierno nacional, reservándose este poder frente a las regiones, de igual manera en su artículo ocho es muy claro al manifestar que el gobierno podrá negar una concesión de aguas cuando estime que existen causas de utilidad pública o interés social superiores. 

			En el Decreto 1381 existe una referencia directa a la actividad minera cuando se expone en el artículo doce que exceptúa a los mineros de la necesidad de permiso para derivar y aprovechar las aguas de uso público en sus actividades de “laboreo de las minas” o para “desarrollar fuerza hidráulica siempre que se le destine al beneficio o explotación de la mina, o para mover maquinaria destinada exclusivamente al mismo objeto” imponiendo únicamente como límite las disposiciones del Código Minero. 

			El Decreto 1382 que es reglamentario del 1381 también trajo consigo varios aportes interesantes para las actividades industriales y el uso del agua, un ejemplo de esto es lo señalado en el artículo cinco el cual reza “No se pueden sacar canales de las fuentes o depósitos de aguas de uso público para ningún objeto, industrial o doméstico, sino como arreglo a las disposiciones de este Decreto”, o el artículo siete el cual estipula que privativamente corresponde al gobierno nacional la concesión de licencias para sacar canales de agua para el aprovechamiento de la misma5.

			Dentro de la reglamentación creada por el Decreto 1382 vale la pena resaltar también el artículo 10.º el cual se refería a la actividad minera y a los permisos para la utilización de aguas indicando que: “… no necesitan permiso especial para derivar y aprovechar aguas nacionales para el laboreo de las minas, y en los casos y con las limitaciones en que el Código Minero les otorga tal derecho”; y, finalmente, en su artículo 12 vuelve a hacer referencia a la minería al indicar que: “Los mineros no requieren permiso especial para desarrollar fuerza hidráulica, con aguas nacionales en potencialidad mayor de cien caballos de fuerza (100 H.P.), siempre que se la destine al beneficio o explotación de la mina, o para mover maquinarias dedicadas exclusivamente al mismo objeto”.

			Pero es con las facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 23 de 1973 que se expide el Decreto ley 2811 de 1974, el cual constituye el Código Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente; este decreto trae varias alusiones al recurso agua, y como tal fue la primera norma de este nivel que planteó el estado colombiano con el objetivo de dar un adecuado uso a los recursos naturales renovables, la norma cobijó cada uno de los recursos de este tipo6. 

			Existen ciertos artículos del Decreto ley 2811 de 1974 que son imprescindibles para el análisis de la legislación que regula el uso del agua; así, los artículos 50 y siguientes, se encargaron de describir los modos y condiciones en los que pueden adquirirse por parte de los particulares los derechos para el uso de los recursos naturales renovables, recursos que son de dominio público y solo podrán ser usados por ministerio de la ley: permisos, concesiones o asociación. De igual manera, en los artículos 86 y siguientes se establecen los modos de adquirir el derecho al uso de aguas7. Se debe resaltar que en esta regulación se tiene presente establecer como prelación el consumo humano dentro del abanico de usos que se puede dar al recurso hídrico.

			Es muy importante referirnos dentro de este marco normativo y antecedentes al Decreto 1541 de 1978 el cual, en su artículo 41, estableció un escalafón de actividades prioritarias a seguir para el otorgamiento de las concesiones de aguas8. En este mismo Decreto se produjeron varios cambios relevantes relacionados con los modos de adquirir el uso del agua y los usos especiales de las mismas, varios apartes de la misma siguen vigentes al día de hoy9. 

			Unos años más tarde, con el Decreto 2858 de 1981 se modificó el Decreto 1541 de 1978, principalmente en aspectos procedimentales sobre la obtención de las concesiones de aguas.

			En un evento histórico que marcó el devenir jurídico y ambiental en Colombia se  expidió la Constitución Política de 199110, y fue en este nuevo entorno que se construyeron renovadas formas de entender la regulación ambiental que a la postre cimentaron nuevas normas como la Ley 99 de 1993 muy influenciada por la Declaración de Río de 1992. Esta norma trajo consigo la reordenación del Sistema Nacional Ambiental y la creación del Ministerio del Medio ambiente, identificando principios de política ambiental, estableciendo competencias de las entidades que hacen parte del SINA, identificando herramientas de comando y control ambiental, entre ellas las licencias ambientales, determinando una serie de mecanismo económicos y financieros para la gestión ambiental, e identificando modos y procedimientos de participación ciudadana entre otras cosas. 

			De acuerdo con el ordenamiento colombiano, el otorgamiento de las correspondientes concesiones de aguas se realiza mediante del trámite de un procedimiento gubernativo frente a varias autoridades ambientales, según lo señalado por el Decreto 1541 de 1978, y, como tal, la concesión de aguas será un pacto limitado en el tiempo el cual permitirá la utilización del recurso para determinados fines. 

			Unos años más adelante el Decreto 2150 de 1995, en lo relativo a la competencia del Ministerio de Ambiente para otorgar la licencia ambiental, determinó que podrían otorgarse licencias ambientales globales para la etapa de explotación minera, lo cual sin duda permitió un ejercicio mucho más eficiente del proceso de obtención de la licencia y aprovechamiento de los recursos naturales.

			Debemos adicionalmente mencionar las tasas reglamentadas por el Decreto 155 de 200411, que reglamentó el artículo 43 de la Ley 99 de 1993, el cual permitió el cobro por el uso de las aguas superficiales, las cuales incluyen las aguas estuarinas, y las aguas subterráneas. 

			Otro de los instrumentos económicos reglamentado es el relativo a la inversión del 1% para recuperación, conservación, preservación y vigilancia de la cuenca hidrográfica de proyectos licenciados, el cual fue realizado a través del Decreto 1900 de 2006.

			Iniciando un nuevo milenio fue expedida la Ley 685 de 2001 la cual hace referencia al vigente código de minas, en este código se menciona la licencia ambiental entendida por la Corte Constitucional como: “el acto administrativo de autorización que otorga su titular el derecho de realizar una obra o actividad con efectos sobre el ambiente, de conformidad con las condiciones técnicas establecidas previamente por la autoridad competente”12. 

			Más adelante profundizaremos sobre el concepto de la licencia ambiental para el ámbito minero, pero a efectos de continuar con la descripción relacionada con el transito normativo sobre el recurso hídrico es importante distinguir que la Ley 685 de 2001 en su artículo 205 establece como necesaria la obtención de una licencia ambiental para la construcción, montaje, explotación, beneficio y transporte del proyecto minero, posteriormente el artículo 207 de la misma norma indicó que este acto administrativo se otorgará de manera global y señaló textualmente que “La licencia ambiental comprenderá los permisos, autorizaciones y concesiones de carácter ambiental para hacer uso de los recursos necesarios en el proyecto minero”13. 

			En la Ley 1382 de febrero de 2010 fue planteada una reforma Código de Minas en la que se estableció la prohibición de ejercer actividades mineras en: áreas protegidas nacionales y regionales, reservas forestales protectoras, humedales de importancia internacional y en ecosistemas de páramos, bajo la vigencia de esta norma el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Territorial expidió la resolución 937 del 25 de mayo de 2011 en la que fijó una cartografía a escala 1:250.000 para la delimitación e identificación de páramos lo cual conllevó a señalar ciertas áreas en donde no se podrán desarrollar proyectos mineros14. 

			El tránsito de la Ley 1382 en el tiempo es algo complejo puesto que esta reforma fue declarada inexequible por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-366 de 201115 y los efectos de la declaratoria fueron diferidos por el término de dos (2) años otorgando un periodo para que el gobierno nacional saneara los vicios encontrados16. La crítica de la Corte Constitucional se reducía a establecer un adecuado proceso de consulta previa el cual fue omitido en el trámite, además de esto en la sentencia se afirmó que de no cumplir este requisito la norma sería removida en mayo de 2013, todo lo anterior conllevó a que la Ley 1382 de 2010 fuera solamente aplicable durante el periodo comprendido entre el 09 de febrero de 2010 y el 11 de mayo de 2013 por las razones antes explicadas.

			En medio de este ambiente complejo siguieron avanzando varias reformas y junto con la expedición de normas que afectaban el escenario nacional de explotación sobre los recursos naturales; por ejemplo, las licencias ambientales fueron reglamentadas por el Decreto 2820 de 2010, el cual fue posteriormente derogado por el Decreto 2041 de 2014 que entró en vigencia a partir del 1.º de enero del 2015. En ambas normas se encuentran, entre otras cosas, reseñas sobre trámites de solicitud para las licencias, estudios de impacto ambiental, exigibilidad de la licencias y autoridades competentes.

			El Decreto 3930 de 2010 derogó gran parte del Decreto 1541 de 1978 dejando vigente solo el artículo 41, el cual fijaba un orden de prioridades para otorgar las concesiones de aguas, y a su vez enumeró en su artículo 9.º los usos para el recurso sin crear un nuevo orden, simplemente dispuso de manera enunciativa los usos que según este artículo eran: consumo humano y doméstico; preservación de flora y fauna; agrícola, pecuario, recreativo, industrial, estético; pesca, maricultura y acuicultura; y navegación y transporte acuático17.

			Dentro de la enunciación referida no se encuentra la minería, por lo cual es necesario recurrir al artículo 16 del mismo Decreto 3930 para comprender que cuando se utiliza dentro de esta norma el término “uso industrial del agua” el mismo envuelve varias actividades como son la generación de energía, la minería y los hidrocarburos, entre otras18.

			El Decreto 3930 sufrió algunas reformas en el corto plazo, pues el Decreto 4728 de 201019 lo modificó parcialmente, principalmente en cuanto a los plazos otorgados para regular los vertimientos, los planes de contingencia para el manejo de derrames de hidrocarburos o sustancias nocivas y el monitoreo de vertimientos. 

			En consonancia con el objetivo de protección a los recursos hídricos, y frente a la amenaza que representa la utilización del mercurio, principalmente en la explotación minera, el gobierno nacional impulsó la Ley 1658 de 2013 por medio de la cual buscaba proteger y salvaguardar la salud humana y preservar los recursos naturales renovables y el ambiente; en concreto esta norma reglamentó de forma específica el uso, importación, producción, comercialización, manejo, transporte, almacenamiento, disposición final y liberación al ambiente del mercurio en cualquier actividad industrial y, además, estableció nuevas disposiciones dirigidas a controlar la comercialización fijando los requisitos para el uso del mercurio y los incentivos a entregar para la reducción y eliminación de su uso.

			De acuerdo con lo anterior, en Colombia el camino normativo sobre el uso del recurso hídrico destinado a la actividad minera no ha sido sencillo, y aparentemente no se ha adecuado a una planificación que responda de manera eficiente a la búsqueda de unos objetivos comunes enmarcados en una política de estado.

			Como habrá oportunidad de destacar en las siguientes secciones, no es posible concluir que exista una ausencia normativa sobre la regulación de este recurso sino que más bien se presenta una dispersión de normas, las cuales imponen retos en la interpretación para el operador jurídico y al mismo tiempo crean dificultades en el fácil acceso y entendimiento por parte del ciudadano, lo cual a la postre limita sus derechos y el efectivo ejercicio de control ciudadano sobre las decisiones tomadas relacionadas con este importante recurso. 

			2. AUTORIZACIONES PARA EL USO DE AGUAS CON DESTINO A LA EXPLOTACIÓN MINERA

			Para iniciar una determinada actividad minera es necesario obtener una licencia ambiental20; el actual Código de Minas Ley 685 de 2001 es muy claro al señalar que para el ejercicio del derecho emanado del mismo contrato de concesión minera se requiere, previo a la iniciación y ejecución de obras y labores materiales de explotación, cumplir con los requisitos ambientales consagrados en el mismo código y en las normas ambientales generales21.

			En su artículo 198 la Ley 685 complementa lo anterior al referirse a los medios e instrumentos ambientales, los cuales conforman las herramientas destinadas a “establecer y vigilar las labores mineras”, y enumera algunos de ellos: “Planes de manejo ambiental, Estudio de Impacto Ambiental, Licencia Ambiental, permisos o concesiones para la utilización de recursos naturales renovables, guías ambientales y autorizaciones en los casos que tales instrumentos sean exigibles”. Se debe tener en cuenta que la anterior enumeración no es excluyente para el uso de otro tipo de instrumentos por parte de las autoridades22. 

			En concreto la definición de Licencia Ambiental se encuentra en las mismas normas, primero en artículo 50 de la Ley 99 de 1993, el cual reza: 

			Se entiende por Licencia Ambiental la autorización que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecución de una obra o actividad, sujeta al cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en relación con la prevención, mitigación, corrección, compensación y manejo de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada.

			De igual manera, en el artículo 3.º del Decreto 2041 de 2014 que aporta a la definición cuando manifiesta: 

			Artículo 3º. Concepto y alcance de la licencia ambiental. La licencia ambiental es la autorización que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecución de un proyecto, obra o actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables, o al medio ambiente, o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje; la cual sujeta al beneficiario de esta, al cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y obligaciones que la misma establezca en relación con la prevención, mitigación, corrección, compensación y manejo de los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada…

			Correlativamente, la jurisprudencia ha hecho aportes a la conformación de esta definición, como en el caso de la Sentencia C-328 del 27 de julio de 1995, en la cual se define la licencia ambiental como: “el acto administrativo de autorización que otorga a su titular el derecho de realizar una obra o actividad con efectos sobre el ambiente, de conformidad con las condiciones técnicas establecidas previamente por la autoridad competente”23.

			Con respecto al ejercicio de la actividad minera, el artículo 205 de la Ley 685 señala que la autoridad ambiental competente, teniendo como sustento el EIA, otorgará o negará la correspondiente licencia ambiental, la cual está destinada a: “La construcción, el montaje, la explotación objeto del contrato y el beneficio y para las labores adicionales de exploración durante la etapa de explotación”. Adicionalmente, cuando nos referimos a la ejecución de un contrato de concesión minera, la licencia se otorga por la autoridad de manera global, como lo explica el artículo 207 del Código Minero; lo anterior no es poca cosa ya que significa que cubrirá “la construcción, montaje, exploración, beneficio y transporte interno de los minerales”. Además, complementa este mismo artículo que la licencia ambiental “comprenderá los permisos, autorizaciones y concesiones de carácter ambiental para hacer uso de los recursos necesarios en el proyecto minero”. Asimismo, el artículo 4.º del Decreto 2041 de 2014 hace referencia a esta licencia denominándola Licencia Ambiental Global, y declara que se aplicará para las actividades que estén relacionadas con proyectos de explotación minera y de hidrocarburos abarcando toda el área de explotación que sea solicitada, insistiendo en que: “La licencia ambiental global para la explotación minera comprenderá la construcción, montaje, explotación, beneficio y transporte interno de los correspondientes minerales o materiales”. En cuanto a la vigencia de este instrumento, el artículo 208 de la Ley 685 de 2001 indica que la licencia ambiental estará atada al vencimiento de la concesión minera, incluyendo sus posibles prórrogas24.

			Bajo la estructura ofrecida por el legislador dentro del marco de la licencia ambiental global se comprenderá esa variedad de recursos naturales necesarios para realizar el proyecto de minería, entre los que se encuentran las concesiones de aguas y los permisos de vertimientos localizados en el área de explotación solicitada25.

			Son múltiples las autoridades competentes para el otorgamiento de licencias y, en general, permisos ambientales, las cuales se encargan de cada actividad o proyecto minero dependiendo del tamaño del mismo, la clase del mineral extraído y la jurisdicción sobre la que tenga injerencia; según la aplicación de estos criterios, la autoridad competente puede ser: la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales –ANLA–, las Corporaciones Autónomas Regionales –CAR–, las Corporaciones Autónomas de Desarrollo Sostenible –CADS–, los Grandes Centros Urbanos y las autoridades para el sector urbano de Barranquilla, Cartagena y Santa Marta creadas por el artículo 13 de la Ley 768 de 200226. 

			Los criterios de reparto para el proceso de otorgamiento de la licencia ambiental seguirán los siguientes criterios27:

			– Mineral carbón: cuando la explotación proyectada sea menor de 800.000 ton/año.

			– Minerales denominados materiales de construcción y arcillas o minerales industriales no metálicos: cuando la proyección proyectada del mineral sea menor de 600.000 ton/año para arcillas o menor de 250.000 m3/año para otros materiales de construcción y para minerales industriales no metálicos.

			– Minerales metálicos, piedras preciosas y semipreciosas: cuando la remoción total del material útil y estéril proyectada sea menor de 2.000.000 ton/año.

			– Otros minerales y materiales: cuando la explotación de mineral proyectada sea menor de 1.000.000 ton/año.

			Por otro lado, todos los proyectos mineros que no se encuentren dentro de estos criterios recaerán bajo la competencia de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales –ANLA–.

			Se debe tener en cuenta que ante la interacción de varios niveles del Estado y las autoridades en cuanto al uso del agua es necesario que la coordinación sea el objetivo de las diferentes instituciones con el fin de establecer una política consolidada sobre los recursos naturales, evitando retrasos innecesarios. Para lograr este objetivo se debe contar mínimo con: “i. Un inventario centralizado de recursos hídricos; ii. Una unidad responsable de la preparación y aclaración de planes y proyectos y, iii. Una adecuada administración, responsable de los derechos del agua, de la emisión de permisos y concesiones…28”.

			Finalmente, es importante resaltar que la falta de claridad en la reglamentación y regulación ambiental es el peor enemigo para la creación de políticas de estado coherentes, sin importar si son cercanas a la explotación de los recursos o conservacionistas. 

			3. RÉGIMEN DE LAS AGUAS ENCONTRADAS DURANTE LABORES MINERAS

			En este aparte analizaremos cuáles son los derechos y deberes que tiene un empresario minero sobre el agua que descubra fortuitamente en desarrollo de las actividades de exploración, construcción-montaje y explotación que se ejecuten bajo el amparo de un título otorgado por el Estado. Específicamente estudiaremos si el descubrimiento del agua en desarrollo de estas actividades genera para el titular minero derechos de propiedad sobre el recurso, o si, en su calidad de tal o en cuanto descubridor del yacimiento hídrico, tiene alguna prelación para el otorgamiento de la concesión de aguas, ya sea para utilizar este recurso en desarrollo de su proyecto minero o en otro tipo de empresas. De otro lado, es preciso preguntarse qué tipo de deberes tiene el titular minero si una vez realizado el descubrimiento no tiene interés en utilizar el recurso hídrico hallado. De este análisis se excluyen expresamente los hallazgos de agua que se realicen en el ejercicio ilegal de la minería.
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