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Introduccién

Durante varios afios Colombia ha apostado a la mineria como principal factor de
desarrollo econémico del pais, en consideracion a que se trata de una fuente

importante de ingresos por via de la tributacion, regalias y generacion de empleo.

Sin embargo, el despliegue de la actividad minera ha entrado en tensién con los
derechos humanos fundamentales y ha afectado de manera significativa el orden
ecoldgico, politico, econémico y social justo.

En el presente trabajo se aludira a diversos informes que dan cuenta de la manera
como la mineria ha alterado el medio ambiente, la ejecucion de otras actividades
economicas, el desarrollo sostenible, el pluralismo étnico y cultural de la nacion,

entre otros derechos y valores que gozan de proteccion constitucional.

Bajo este contexto, a través del presente trabajo de investigacion, se pretende
abordar la problematica que se ha evidenciado alrededor de la actividad minera de
cara al impacto negativo al medio ambiente, asi como a las comunidades, su cultura,
cosmovision y sus derechos a la vida, integridad personal, salud, entre otros

derechos esenciales para predicar una existencia en condiciones dignas.

A su turno, el estudio de la aludida problematica se efectuard de manera integral,
tomando la mineria como un elemento de desarrollo econémico, pero, al mismo
tiempo, analizandola como actividad sujeta a un marco constitucional que contiene
unas finalidades y obligaciones dentro de la justicia ambiental y social que promueve
el Estado Social de Derecho y en virtud de las cuales el desarrollo de la mineria no
puede realizarse de manera arbitraria, irresponsable o irracional so pena de poner

en riesgo valores de interés superior para la humanidad.
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En tal sentido, se hard especial énfasis en la importancia del derecho y las
instituciones creados por el ordenamiento juridico para materializar los fines del
Estado y servir de vehiculo para llevar a buen fin la voluntad de la administracién y
las politicas publicas en torno a la regulacion, vigilancia y control de la actividad

minera.

De esta manera se reflexionar4 sobre el derecho y el Estado y su necesaria
transformacion para retomar al ser humano como su centro y esencia. Igualmente,
comprender que aquel habita un mundo en el que convergen diferentes especies,
organismos y entidades naturales, las cuales requieren ser conservadas tanto por

su valor intrinseco como por su significado para la supervivencia de la humanidad.

A partir del contexto descrito, en el presente trabajo de grado se plantea el siguiente

problema juridico:

¢, Cudl es el enfoque que debe orientar el marco legal e institucional para el

despliegue de la mineria en Colombia?

La presente investigacion se dirige a proponer soluciones desde el punto de vista
normativo e institucional tendientes a viabilizar la actividad minera, pero con respeto
de los demas derechos fundamentales en juego y, especialmente, bajo parametros
gue permitan el desarrollo humano, la potencializacion de las capacidades y un
relacionamiento respetuoso con el planeta y los seres que lo habitan, todo ello bajo

el marco del desarrollo sostenible.

De ahi, que la hipétesis del presente trabajo consiste en afirmar que el marco legal
e institucional para poner en practica la mineria en Colombia debe orientarse bajo
una optica de la economia del bien comun, el cuidado del medio ambiente y el
desarrollo humano con el fin de viabilizar el despliegue de dicha actividad bajo
estandares respetuosos del desarrollo sostenible, la prosperidad general y la

salvaguarda de la pluralidad étnica y cultural del pais.
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El objetivo principal de la presente investigacion consiste en proponer una vision
integral para el establecimiento de un marco normativo e institucional que logre
ponderar la necesidad de desplegar la mineria en su condicion de fuente de
desarrollo econémico del pais y los derechos humanos que entran en tensién. A su

vez, se proponen los siguientes objetivos especificos:

- Estudiar la doctrina y jurisprudencia relevante frente al desarrollo de la actividad

minera y su impacto en los derechos humanos.

- Identificar las principales falencias que se han presentado a nivel institucional para

controlar el despliegue de la actividad minera.

- Abordar el modelo constitucional que orienta el desarrollo de la empresa publica y

privada en Colombia tanto desde el punto de vista ambiental como econdémico.

- Analizar el desarrollo humano como eje central para la implementacion de los

marcos legales e institucionales bajo los cuales debe operar la actividad minera.

Ahora bien, en orden a resolver el problema juridico planteado en esta investigacion,

se adopto el método de investigacion descriptivo-analitico.

Es descriptivo, toda vez que para plantear una solucion a la pregunta de
investigacion fue necesario revisar el contexto de la actividad minera desde
diferentes oOpticas, especialmente desde su desenvolvimiento e impactos, asi como

el marco normativo nacional e internacional en que debe desarrollarse.

Para hacer la mencionada descripcion se estudiaron diferentes fuentes como
instrumentos internacionales, Constitucion Politica, ley, informes de expertos,
doctrina y jurisprudencia, los cuales constituyeron insumos esenciales para extraer

informacion, plantear nuevos interrogantes, conocer el estado del arte,
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aproximaciones al problema desde otras disciplinas, lo cual permitié desarrollar el
presente trabajo de grado.

A su vez, el método es analitico, toda vez que el proyecto de investigacion no
culmina con la realizacién de un recuento descriptivo de la actividad minera, sino
gue hace un andlisis de la informacion recolectada de cara al problema planteado y
propone posibles soluciones. Para el efecto, se conjugaron elementos propios de la
I6gica deductiva.

La presente investigacion tiene como herramientas metodoldgicas especificas, el

estudio de fuentes primarias exclusivamente documentales, a saber:

- Instrumentos, declaraciones, convenios y protocolos internacionales.
- Leyes y decretos nacionales.

- Libros y revistas juridicas especializadas.

- Enlaces de internet especializados en la tematica.

- Jurisprudencia.

Conforme a lo anterior, esta investigacion desenvolvié en dos etapas, a saber: i)
en la primera, se efectud una revision bibliografica y lectura analitica del material
recolectado, con el fin de contar con un referente teodrico serio y amplio que
permitiera dar contenido y arribar a posibles respuestas para el problema planteado;
y ii) en la segunda, se analizo e interpreto la informacidn recaudada, para lo cual se
hicieron interrelaciones entre las diferentes fuentes consultadas y las multiples
Opticas a partir de las cuales podia estudiarse el topico propuesto y poder arribar a
reflexiones y propuestas de solucion consecuentes con el contexto factico y

normativo existente.
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Primera parte. Contexto de la mineria en Colombia y marco constitucional

bajo el cual se desarrolla

Capitulo uno. Institucionalidad e impactos econémicos, sociales y

ambientales de la actividad minera

En este primer capitulo se abordara el contexto actual de la mineria a partir de los
aspectos econdmico, social y ambiental, asi como las instituciones en que se

desenvuelve.

El componente econdmico permitira identificar la importancia de la mineria como
fuente de desarrollo econdmico del pais desde los ingresos canalizados mediante

el sistema de regalias.

Por su parte, los aspectos social y ambiental se encuentran entrelazados en virtud
de la inescindible conexidad entre el medio ambiente y su caracter esencial para el

desarrollo de las sociedades.

A su turno, el estudio del impacto de la mineria en los ambitos social y ambiental
contribuira a verificar la manera en que esta ha afectado la cultura, costumbres y
formas de vida de las comunidades que habitan territorios en los cuales se despliega

dicha actividad, asi como identificar sus amenazas para el medio ambiente.

Por su parte, el contexto institucional permitira evidenciar cuéles falencias se
presentan actualmente para que el Estado pueda regular y controlar la actividad
minera, asi como afrontar los impactos negativos que se han generado a nivel

econdmico, social y ambiental.

Ahora bien, en Colombia se ha venido evidenciando una tensién entre la actividad
minera como elemento de desarrollo econdmico del pais y sus impactos negativos

en los ambitos social y ambiental, lo cual ha generado una divisidon entre defensores
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y detractores de esta fuente de ingreso. Igualmente, esta dicotomia se ha visto
reflejada en el marco normativo, planes de desarrollo, politicas publicas e

interpretaciones judiciales.!

En tal sentido, la Corte Constitucional ha reconocido la relevancia de la actividad
minera para el desarrollo econémico del pais, a partir del desenvolvimiento historico
que ha tenido la extraccion de recursos naturales no renovables desde el afio 1905,
en el caso de los hidrocarburos, y desde la época colonial y republicana en el caso
de la mineria. Es asi como Colombia ha basado parte de su economia en la
explotacién del petréleo y de otros minerales como el carbén, el oro, la plata, el
niquel, el cobre, el hierro las gravas y arenas, entre otros, los cuales se consumen

a nivel interno y también se exportan a otras naciones.

Al respecto, se ha evidenciado que “el crecimiento de la explotacion del subsuelo
ha sido postulado como dinamizador del pais por los Gobiernos electos, como se
evidencia en los Planes Nacionales de Desarrollo de los afios 2010 a 2014 y 2014
a 2018 con el impulso de la llamada locomotora minero- energética” (Corte
Constitucional, Sentencia SU-095 de 2018).?

A su turno, en relacion con el impacto de la mineria para el desarrollo econémico
del pais Guiza Suarez, et al. (2016) han sostenido que “la actividad minera es
importante para satisfacer las necesidades de las sociedades y modelos de
desarrollo actuales, y que pensar en su eliminacion seria improbable en el futuro

proximo”.

! La preocupacion por la tension antes mencionada puede evidenciarse, entre otras, en las
sentencias C-339 de 2002, C-389 de 2016, T- 622 de 2016 y SU-095 de 2018, proferidas por la Corte
Constitucional. A su vez, estas decisiones judiciales se apoyaron en diferentes informes de entidades
publicas y 6rganos de control que dan cuenta de la importancia de la actividad minera como fuente
de ingresos tanto para particulares como para el Estado, a través del sistema de regalias, asi como
las repercusiones negativas que ha tenido para las comunidades y la naturaleza.

2 SU-095 de 2018.
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Para abordar el contexto en el cual se despliega dicha actividad, es preciso recordar
que los articulos 1 y 2 de la Constitucién Politica de Colombia prevén como fines
esenciales del Estado la garantia de un orden politico, econdmico y social justo, asi

como la prosperidad general.

A su vez, para lograr tales cometidos, entre otras normas, resulta oportuno referirse
a los articulos 80 y 332 ibidem, los cuales establecieron que el Estado es propietario
del subsuelo y de los recursos naturales no renovables; igualmente, tiene a su cargo
el manejo y aprovechamiento de aquellos, teniendo como criterios orientadores la
garantia del desarrollo sostenible y la conservacion, restauracion o sustitucion de

dichos recursos.

Por su parte, el articulo 3 de la Ley 99 de 1993 define el desarrollo sostenible como
aquel que “conduzca al crecimiento econdmico, a la elevacion de la calidad de la
vida y al bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en
gue se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones

futuras a utilizarlo para la satisfaccion de sus propias necesidades”.

En relacion con el desarrollo sostenible, De La Guerra (2021) refiere que este se
conforma de tres componentes, a saber: la sociedad, la economia y el medio
ambiente. En tal sentido, el informe BRUNTDLAND de 1987 abord6 dicho concepto
como “la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes sin
comprometer las posibilidades de las del futuro para atender sus propias

necesidades”.

A partir de los tres componentes esenciales que pretende conciliar el concepto de

desarrollo sostenible, De La Guerra (2021) ha concluido lo siguiente:

e El desarrollo sostenible debe orientar el derecho publico, pues el Estado tiene
una alta injerencia en el uso de los recursos naturales, especialmente los no

renovables, por ende, esta atribucién encarna una alta responsabilidad en
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los impactos sociales y ambientales derivados de su explotacion. De la
(Guerra, 2021).

e El concepto de desarrollo sostenible brinda parametros claros para realizar
las actividades econémicas y productivas bajo la 6ptica de la ética ambiental,
es decir, con respeto de los derechos de la naturaleza, cuidado del medio
ambiente y de las personas. (Guerra, 2021).

e Debe eliminarse toda actividad econdmica que no salvaguarde el desarrollo
sostenible, por ende, la explotacion de recursos naturales no renovables
debe garantizar la responsabilidad social y el derecho a la consulta previa.
Igualmente, se requiere de una normativa que regule y controle
adecuadamente el despliegue de dicha explotacion con independencia de si
lo hace un particular o una entidad oficial y deben establecerse medidas de
prevencion y mitigacion de los dafios que puedan causarse. (Guerra, 2021).

También resulta importante indicar que el desarrollo sostenible ha inspirado las
denominadas finanzas verdes, entendidas como «proyectos de inversion e
instrumentos financieros que operan bajo dinamicas de sostenibilidad y resiliencia
ambiental, con miras de mitigar y prevenir el cambio climatico» (Guerrero, 2021, p.
168).

Ahora bien, en aras de garantizar la prosperidad general y el desarrollo econémico
del pais, se han implementado diferentes politicas que promueven tanto la iniciativa
publica como privada, la cual ha cobrado especial importancia respecto de la
actividad minera, pues los dineros que genera se encauzan a través del sistema de

regalias, el cual se constituye en una fuente importante de ingresos para el Estado.

En efecto, los articulos 360 y 361 de la Constitucién prevén que la explotacion de
los recursos naturales no renovables genera a favor del Estado una

“contraprestacion econdémica a titulo de regalia”.
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A su vez, dichos recursos se encaminan a fortalecer proyectos para el desarrollo
social, econémico y ambiental de las entidades territoriales, asi como amortiguar su
pasivo pensional y, en general, promover la educacion, desarrollos en ciencia y

tecnologia y la fiscalizacion de la explotacién de los aludidos recursos.

En concreto, las regalias son la contraprestaciébn econdmica que los particulares
realizan al Estado con ocasién de la explotacion de los recursos naturales no
renovables. Para el efecto, los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 141 de 19943
establecieron los porcentajes que deberian entregarse por dicho concepto, los

cuales varian dependiendo del producto explotado.*

Asi, el articulo 16 de la Ley 141 de 1994, modificado por el articulo 16 de la Ley 756
de 2002, establecié los siguientes porcentajes por concepto de regalias por la
explotacion de recursos naturales no renovables de propiedad nacional,® “sobre el
valor de la produccién en boca o borde de mina o pozo, segun corresponda”, en los

siguientes términos:

Tabla 1

Porcentaje de las regalias

Mineral Porcentaje
Carbdn (explotacion mayor a 3 millones de toneladas anuales) 10%
Carbén (explotacion menor a 3 millones de toneladas anuales) 5%
Niquel 12%

3 Por la cual se crean el Fondo Nacional de Regalias, la Comision Nacional de Regalias, se regula
el derecho del Estado a percibir regalias por la explotacion de recursos naturales no renovables, se
establecen las reglas para su liquidacion y distribucion y se dictan otras disposiciones.

4 El articulo establecié otros porcentajes cuando el propietario del subsuelo es un particular; sin
embargo, este no es el objeto de estudio del presente trabajo razén por la que no se abunda en este
aspecto.

5 La expresion “de propiedad nacional” fue declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-628 de 2003, “en el entendido de que, para los efectos de este articulo, el vocablo
“nacional™ es equivalente a la palabra “estatal”.
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Hierro y cobre 5%
Oro y plata 4%
Oro de aluvion en contratos de concesion 6%
Platino 5%
Sal 12%
Calizas, yesos, arcillas y grava 1%
Minerales radioactivos 10%
Minerales metalicos 5%
Minerales no metalicos 3%
Materiales de construccion 1%

Fuente: elaboracion propia.

A su vez, el articulo 17 de la Ley 141 de 1994, modificado por el articulo 19 de la
Ley 756 de 2002, previé que para el caso de las esmeraldas y demas piedras
preciosas las regalias corresponderian al 1.5% del valor del material explotado
puesto en boca o borde de mina.

Finalmente, el articulo 18 de la Ley 141 de 1994 indic6 que a los recursos naturales
no renovables que no estuvieran sometidos a regalias o impuestos especificos con
ocasion de su explotacion, con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha norma,
les corresponderia una tasa a titulo de regalias equivalente al 3% sobre el valor

bruto de la produccion en boca o borde de mina, segun corresponda.

A su turno, el articulo 16 de la Ley 141 de 1994, modificado por el articulo 16 de la
Ley 756 de 2002, establecio los siguientes porcentajes por concepto de regalias por
la explotacién de hidrocarburos de propiedad nacional,® tomando como referente el
valor de la produccion en boca de pozo, asi:

Tabla 2

Porcentaje de las regalias

6 La expresion “de propiedad nacional” fue declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-628 de 2003, “en el entendido de que, para los efectos de este articulo, el vocablo
“nacional™ es equivalente a la palabra “estatal”.
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Produccién diaria promedio mes Porcentaje
Para una produccion igual o menor a 5 KBPD 8%
Para una produccién mayor a 5 KBPD e inferior o igual a 125 KBPD X%
Donde X = 8 + (produccion KBPD - 5 KBPD) (0.10)
Para una produccién mayor a 125 KBPD e inferior o igual a 400 20%
KBPD
Para una produccién mayor a 400 KBPD e inferior o igual a 600 Y%
KBPD
Donde Y = 20 + (Produccién KBPD - 400 KBPD) (0.025)
Para una producciéon mayor a 600 KBPD 25%

Fuente: elaboracion propia.

El paragrafo 1 de la norma en comento indicé que “se entiende por "produccion

KBPD" la produccion diaria promedio mes de un campo, expresada en miles de

barriles por dia”. Igualmente, aclaré que para el calculo de las regalias que debian

aplicarse por la explotacion de hidrocarburos gaseosos, se aplicarian la siguiente

equivalencia: 1 barril de petroleo equivale a 5.700 pies cubicos de gas.

En cuanto a la explotacion de gas se establecieron los siguientes porcentajes para

las regalias:

Tabla 3

Porcentaje de las regalias

Condiciones de explotacion de gas

Porcentaje

En campos ubicados en tierra firme y
costa afuera hasta a una profundidad
inferior o igual a mil (1.000) pies

80% de las regalias equivalentes para
la explotacién de crudo

En campos ubicados costa afuera a una
profundidad superior a mil (1.000) pies

60% de las regalias equivalentes a la
explotacion de crudo

Fuente: elaboracion propia.
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Por su parte, la ecuacion establecida para calcular el pago de las regalias, por regla
general, corresponde a la siguiente:’

V=CXxPXxR

V: Valor de la regalia a pagar

C: Cantidad de mineral explotado

P: Precio base del mineral fijado por el Ministerio de Minas y Energia
R: Porcentaje de regalias fijado por la Ley para el respectivo mineral.

A su vez, conforme al articulo 361 de la Constitucion Politica de Colombia, los
ingresos del Sistema General de Regalias se destinan a la financiacién de proyectos

de inversion que contribuyan al desarrollo social, econémico, y ambiental de las

entidades territoriales.

Por su parte, el articulo 22 de la Ley 2056 de 2020 dispuso que la distribucion de

los recursos del Sistema General de Regalias se haria en los siguientes términos:

Tabla 4

Distribucion de los recursos del Sistema General de Regalias

Destinacion Porcentaje
Asignaciones directas: para los departamentos y municipios en
cuyo territorio se adelante la explotacion de recursos naturales no
renovables, los municipios con puertos maritimos y fluviales por 20%
donde se transporten dichos recursos o productos derivados de los
MiSmos.
Los municipios donde se exploten recursos naturales no renovables
tendran ademas una participacion adicional del 5%.
Asignacion para la Inversion Local: para los municipios mas 13%
pobres del pais.

7 La ecuacién y sus variables fueron extraidas del documento Lineamiento Sistema General de
Regalias, Secretaria Distrital de Planeacion de Bogota D.C., (2018), recuperado de:
http://regaliasbogota.sdp.gov.co:8080/regalias/sites/default/files/Lineamiento.pdf
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Asignhacion para la Inversion Local en Ambiente y Desarrollo
Sostenible: para proyectos relacionados o con incidencia sobre el
ambiente y el desarrollo sostenible.

2%

Asignhacion para la Inversion Regional: para los proyectos de
inversion regional de los departamentos, municipios y distritos.

34%

Asignacion Ambiental: para la conservacion de las éreas
ambientales estratégicas y la lucha nacional contra la deforestacion.

1%

Asignacion para la Ciencia, Tecnologia e Innovacién: para la
inversion en ciencia, tecnologia e innovacion.

8%

Asignacion para la Inversion en Ciencia, Tecnologia e
Innovacion Ambiental: para la investigacion o inversion de
proyectos de ciencia, tecnologia e innovacién en asuntos
relacionados o con incidencia sobre el ambiente y el desarrollo
sostenible.

2%

Para proyectos de inversion de los municipios riberefios del Rio
Grande de la Magdalena.

0.5%

Para el funcionamiento, operatividad y administracion del Sistema
General de Regalias, la fiscalizacion de la exploracion y explotacion
de los yacimientos, conocimiento y cartografia geologica del
subsuelo, la evaluaciéon y el monitoreo del licenciamiento ambiental
a los proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales
no renovables y para el incentivo a la exploracion y a la produccion.

2%

Para la operatividad del Sistema de Seguimiento, Evaluacion y
Control. De este porcentaje, la mitad se destinara a la Contraloria
General de la Republica.

1%

Asignacién parala paz: en aras de financiar proyectos de inversion
para la implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera,
incluyendo la financiacion de proyectos destinados a la reparacion
de victimas. Esta destinacion tendra una duracion de 20 afios,
contados a partir de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 4 de
2017.

7%

El remanente se destina al ahorro para el pasivo pensional y al
ahorro para la estabilizacion de la inversion.

Fuente: elaboracion propia.

Adicional a lo anterior, conforme a los articulos 361 de la Constitucion Politica 'y 22

de la Ley 2056 de 2020, puede existir un mayor recaudo con respecto al

presupuesto bienal de regalias cuando se genera una diferencia entre los ingresos

corrientes provenientes de la explotacion de recursos naturales no renovables

presupuestados para el bienio y el valor efectivamente recaudado en la Cuenta

Unica del Sistema General de Regalias.
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A su vez, en caso de presentarse dicho mayor recaudo, el 20% del total de los
recursos se destinaran a mejorar los ingresos de las entidades territoriales donde
se exploren y exploten recursos naturales no renovables, los municipios con puertos
maritimos o fluviales por donde se transporten dichos recursos o productos

derivados de los mismos. El mayor recaudo se distribuira de la siguiente manera:

Tabla 5

Distribucién de las regalias por mayor recaudo

Destinacién Porcentaje
Asignaciones directas: para las entidades beneficiarias del mayor 20%
recaudo.
Para los municipios mas pobres del pais 10%
Para la conservacion de las areas ambientales estratégicas y la 20%

lucha nacional contra la deforestacion
Para proyectos de emprendimiento y generacion de empleo
tendientes a ocupar la mano de obra local en actividades 5%
economicas diferentes a la explotacion de recursos naturales no
renovables.
Para el ahorro y estabilizacion de los departamentos, municipios y 45%
distritos.

Fuente: elaboracion propia.

Finalmente, los ingresos que por rendimientos financieros genere el Sistema

General de Regalias se distribuiran de la siguiente manera:

Tabla 6

Distribucién de regalias por rendimientos financieros

Destinacion Porcentaje
Asignacion parala paz: en aras de financiar proyectos de inversion
para la implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, 70%
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incluyendo la financiacion de proyectos destinados a la reparacion
de victimas. Esta destinacion tendrd una duracion de 20 afios,
contados a partir de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 4 de
2017.

Para incentivar la produccion de municipios en cuyos territorios se
exploten los recursos naturales no renovables y a los municipios y 30%
distritos con puertos maritimos y fluviales por donde se transporten

dichos recursos o derivados de los mismos.
Fuente: elaboracion propia.

Ahora bien, al abordar el estudio del problema juridico planteado en el presente
trabajo, se evidencié que existe amplia literatura en cuanto a la distribucion de los
ingresos por concepto de regalias y los procedimientos para tramitar los proyectos

gue seran financiados con dichos dineros.

Inclusive, recientemente se profirieron el Acto Legislativo 5 de 2019 y la Ley 2056
de 2020 con el fin de regular la fiscalizacion y distribucion de los recursos del
Sistema General de Regalias; sin embargo, poco se ha avanzado en el analisis del
monto de la contraprestacion que entregan los particulares por la explotacion de los
recursos naturales no renovables, especialmente en cuanto al porcentaje, el cual,
para algunos de ellos, resulta ser muy inferior teniendo en cuenta que los referidos
recursos naturales pertenecen al Estado y, por lo tanto, es desproporcionado que
las empresas (muchas extranjeras) terminen percibiendo hasta el 98.5% o el 96%
del producto, como es el caso de las piedras preciosas y el oro, cuyos porcentajes
con destino al sistema de regalias corresponden tan solo al 1.5% y 4%,

respectivamente.

A su vez, llama la atencion que la ultima actualizacion de los porcentajes se hizo en
el afio 2002,2 es decir, que no se ha verificado la manera como la explotacién de los
recursos naturales no renovables deberia impactar el Producto Interno Bruto de cara
al comportamiento que ha tenido la economia en casi 20 afios, asi como la evolucion

de las economias y mercados extranjeros.

8 Mediante la Ley 756 de 2002.
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Asimismo, se echan de menos andlisis concienzudos en torno a las externalidades
de la explotacibn minera y la relacidbn costo beneficio frente a los pasivos
ambientales y sociales del despliegue de la actividad, los cuales no deben hacerse
exclusivamente desde el punto de vista econdmico, sino también de cara al
decalogo de valores adoptado por la Constitucion Politica de 1991, especialmente
la dignidad humana, la proteccion del medio ambiente y la defensa del pluralismo
étnico y cultural de la Nacion.

A su vez, en la mayoria de los informes estudiados, tanto provenientes de entidades
publicas como privadas, se hace especial énfasis en los inconvenientes para
recolectar la informacion en cuanto a las cantidades de explotacion minera y su
correlacion con los dineros que ingresan al sistema de regalias, toda vez que las
empresas son reacias a suministrar cifras y documentos que las soporten, ademas
existen falencias en los sistemas para reportar dichos datos y permitir que la

ciudadania los conozca.

En tal sentido, la Contraloria General de la Republica (2019) elabor6é un informe
respecto a la evaluacion realizada al sistema de informacion del sector minero
colombiano durante los afios 2010 a 2018 y concluyé que las entidades han
implementado herramientas informaticas para facilitar el suministro de tal
informacion por parte de los mineros; sin embargo, existen serias dudas respecto
de la suficiencia y credibilidad de la misma, especialmente en aspectos referidos a
la riqueza del subsuelo del territorio nacional, espacios maritimos y la industria
minera en general, por ende, no es posible garantizar que se estén haciendo
reportes integrales y reales en orden a avanzar en el conocimiento de la manera

como se exploran y explotan los recursos naturales en el pais.

Bajo este hilo argumentativo, Suarez, et al. (2016) han sostenido que, a pesar de la

trascendencia de la mineria para nuestro pais, no existe certeza frente al monto de
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las regalias, su correspondencia con la realidad y su correlacion y proporcionalidad
frente al impacto ambiental.

En tal sentido, los mencionados autores han expresado que han surgido dudas en
cuanto al monto de las regalias y, en general, los ingresos que obtiene el Estado
por dicha actividad, lo cual ha llevado a algunos analistas a afirmar que las
ganancias no son representativas y tampoco son proporcionales a los beneficios a
los que acceden los propietarios de los titulos mineros, asi como los impactos

negativos que se generan.

Aunado a lo anterior, los mencionados autores refieren que el gobierno ha
aumentado sus esfuerzos por fomentar la inversion extranjera; sin embargo, ello se
ha traducido en la flexibilizacion del sistema tributario y en la generacion de
“‘desmedidos beneficios y privilegios a favor de las empresas que desarrollan la

actividad minera” (Suarez, et al., 2016), todo ello en detrimento del interés general.

La aludida afirmacion resulta consonante con los reproches que se han venido
haciendo a la globalizacion de la economia en razon a que se han sacrificado los
sistemas normativos nacionales en aras de atraer capital de las empresas

multinacionales.

Dichos sacrificios se reflejan en amplias exenciones y beneficios tributarios, la
disminucién de garantias salariales para los trabajadores y menor cobertura del
sistema de seguridad social en salud y pensiones con el fin de aminorar la carga

laboral de los empleadores.

De esta manera se genera una competencia entre los paises tendiente a disminuir
o retroceder en los logros alcanzados en materia laboral y tributaria en aras de

generar un contexto juridico mas atractivo para las multinacionales.
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Al respecto, Stiglitz (2006) ha referido que las multinacionales detentan un amplio

poder que conduce a que las leyes y las politicas publicas se profieran pensando

en los intereses de aquellas. Dentro de las principales criticas a la manera como

han conseguido sus riquezas y las dinamicas que se ha suscitado con las

autoridades, el autor ha destacado las siguientes:

Las malas practicas empresariales se han verificado de manera sisteméatica
y han puesto en peligro la seguridad alimentaria y la salubridad publica.
Ejemplo de ello son las campafas de Nestlé para convencer a las madres de
gue laleche artificial es mas beneficiosa que la materna; el intento de Bechtel
de privatizar el agua de Bolivia; la negacion de las tabacaleras
estadounidenses frente a las nocivas consecuencias del consumo del
tabaco; y la creacidon por parte de Monsanto de semillas de las que nacian
plantas que producian semillas que no podian ser replantadas, lo cual

obligaba a los agricultores a comprar todos los afios nuevos insumos.

En este item vale la pena recordar un caso que, aunque no es citado por el
autor que ahora se referencia, resulta bastante ilustrativo respecto a la
manera como algunas empresas poderosas han desviado la vista de las
autoridades y el publico para seguirse lucrando de actividades que atentan

contra la salubridad e integridad personal.

En tal sentido el Navarra Center for International Development (2018) relata
gue durante décadas las empresas General Motors, Ford y Chrysler
permitieron la introduccion del plomo como uno de los componentes para la
fabricacion de la gasolina, pese a que alteraba la formacion del cerebro
humano, aumentaba la agresividad y disminuia el control de ese impulso.
Luego de una larga batalla los cientificos lograron que se prohibiera la

referida practica.
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e Algunas multinacionales son mas ricas que muchas naciones del mundo.
Para citar algunos ejemplos, en el afio 2004 la General Motors facturd
ingresos superiores al PIB de mas de 148 paises y en 2005 Wal-Mart superé
el P del Africa subsahariana.

e En virtud de esta ventaja economica, las empresas adquieren poder politico
y amenazan a los paises con irse en caso de ser fiscalizadas o reguladas de

una manera que no las satisfaga.

e El objetivo principal de las empresas es lograr ganancias, lo cual las conduce
a disminuir al maximo los costos dentro del marco legal permitido y con
frecuencia generan contaminacion ambiental que terminan sufragando los

paises donde operan.

Ahora bien, Stiglitz (2006) también resalta los beneficios que ha traido la
globalizacion para los paises en via de desarrollo, dentro de los cuales se resaltan
los siguientes: i) contribuye a elevar el nivel de vida de los habitantes; ii) facilita el
ingreso de productos y tecnologias de los paises desarrollados, lo cual disminuye
la brecha cognoscitiva que separa a las naciones; iii) permite que los productores
conozcan las necesidades de los consumidores a nivel mundial; iv) las empresas
invierten recursos, crean empleo y contribuyen al crecimiento econémico; v) las
multinacionales llevan productos a bajos precios y de alta calidad, situacién que

redunda en la reduccion en los costos de vida, la inflacion y los intereses bancarios.

Entonces, en atencién a la necesidad de que la globalizacion no se elimine, sino
gue se desarrolle dentro de parametros aceptables y que promueva el beneficio de

todos, Stiglitz (2006) propone lo siguiente:

e Establecer marcos normativos que promuevan la responsabilidad moral y
social de las corporaciones, asi como fijar sanciones ante su incumplimiento.

Esta iniciativa también repercute en que las empresas mantengan una buena
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opinidn por parte del publico y no vean amenazados sus ingresos como
consecuencia del reproche de la poblacion frente a sus précticas. (Stiglitz,
2006).

e Limitar el poder de las corporaciones, esto es, establecer reglas que
sancionen monopolios y practicas restrictivas de la competencia; sin
embargo, a nivel global también deben implementarse dichas normas y una
autoridad internacional debe hacerlas cumplir, puesto que muchas veces los
esfuerzos nacionales se quedan cortos frente al poder econémico y politico
de las grandes multinacionales. (Stiglitz, 2006).

e Mejorar la gestion de las empresas, esto es, que sus actividades también
sean consecuentes con el interés de la poblacion y la proteccion del medio
ambiente. Para ello deben implementarse normas que impongan
responsabilidad penal y patrimonial por los dafios sociales y ambientales que
les sean imputables, asi como establecer jurisdicciones nacionales e
internacionales fuertes que viabilicen la aplicacion de dichos sistemas
normativos. (Stiglitz, 2006).

e Instituir leyes globales y tribunales internacionales de justicia para desatar

los conflictos que se suscitan dentro de una economia global. (Stiglitz, 2006).

e Reducir el alcance de la corrupcion desde la produccién y la demanda de

productos y servicios. (Stiglitz, 2006).

Los anteriores andlisis resultan relevantes a la hora de estudiar el impacto que la
mineria ha tenido para la economia colombiana y la manera en que debe
reglamentarse en orden generar el mayor provecho para las finanzas publicas y

mejorar las condiciones de existencia de los asociados.
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De igual manera, resulta oportuno hacer analisis comparativos frente a la manera
como dicha actividad se ha desenvuelto en otros paises, especialmente en cuanto
a sus repercusiones en los ingresos nacionales, pues ello podria permitir tener un
referente para sopesar nuestra situacién actual y definir las metas a las cuales

gueremos o debemos apuntar.

Al respecto, Guliza Suérez, et al. (2006) han precisado que el despliegue de dicha
actividad en otros paises representa altos porcentajes en su PiB. Amodo de ejemplo,
“en Australia representa la cuarta parte del PIB, en Peru y Surafrica cerca del 10 %
y en Chile el 15% de dicho indicador”, mientras que en Colombia es inferior al 6%,

por ello se ha considerado que no tiene el comportamiento propio de un pais minero.

En aras de ahondar en el impacto econémico de la mineria para las finanzas
publicas es importante revisar el comportamiento de dicho sector en el piB. Para el
efecto resulta relevante aludir a un informe presentado por el Ministerio de Minas y
Energia (2019), en el cual indico la manera como las diferentes actividades

productivas se reflejan en el piB para el primer trimestre del afio 2019, asi:

Tabla 7

Incidencia de los sectores econdmicos en el PIB

Sector Incidencia
en el PIB
Comercio, reparacion, transporte, almacenamiento y alojamiento | 17,25%
Administracion publica y defensa 13,43%
Industrias manufactureras 12,09%
Actividades inmobiliarias 9,40%
Agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca 6,78%
Actividades profesionales, cientificas y técnicas 6,74%
Construccion 6,09%
Explotacion de minas y canteras 5,40%
Actividades financieras y de seguros 4,93%
Suministro de electricidad, gas y agua 3,16%
Informacién y comunicaciones 2,98%
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Actividades artisticas, de entretenimiento y recreacion 2,52%

Impuestos 9,20%
Fuente: elaboracion propia.

Para efectos précticos, los anteriores porcentajes se ilustran en la siguiente grafica

elaborada dentro del mencionado informe:

Figura 1

Participacion por actividad en el PIB total

Participacion por Actividad en el PIB Total del primer trimestre de 2019

2,98%
3,16%
= Suministro de electricidad, gas y agua =Informacion y comunicaciones = Minasy canteras ‘
= Actividades profesionales, cientificas y tcnicas = Agricultura, ganaderia = Construccion
= Actividades inmobiliarias = Actividades financieras y de seguros »Industrias manufactureras
= Comercio y transporte = Administracion publica y defensa = Impuestos

Actividades artisticas

Fuente DANE, Célculos Direccion de Mineria Empresarial, Minminas.

Fuente: Ministerio de Minas y Energia. (2019). Andlisis del comportamiento del PIB minero. Ministerio
de Minas y Energia.

El referido informe indica que la explotacion de minas y canteras representa el 5,4%
del PiB y concluye que “el PIB minero presenta un decrecimiento para el primer
trimestre 2019, con respecto a los trimestres de los afios 2016 y 2017, esto se debe
a una caida en los volumenes de produccién y exportaciones principalmente del
sector carbon al igual que de los minerales metalicos, como el oro y niquel”

(Ministerio de Minas y Energia, 2019).
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Los anteriores porcentajes permiten establecer que la actividad minera genera
importantes ingresos para el pais; sin embargo, no es el principal motor de
desarrollo econémico, pues concurre con otros sectores que reportan una
participacion superior, a saber: comercio, reparacion, transporte, almacenamiento,
alojamiento, administracion publica, defensa, industrias manufactureras,
actividades inmobiliarias, actividades profesionales, cientificas y técnicas,

construccion, agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca.

En este orden de ideas, la mineria constituye un factor relevante para el progreso
econémico del Estado, en tanto la explotaciébn de los recursos naturales no
renovables se traduce en un incentivo monetario a titulo de regalias cuya reinversion
se dirige a satisfacer el interés general; sin embargo, a pesar de su relevancia, los
ingresos por concepto de la mineria es inferior al 6% del piB, motivo por el que se
ha considerado que Colombia no es un pais minero, esto es, su economia no se

basa mayoritariamente en esta actividad.

De otro lado, las criticas principales que se han realizado a la actividad minera
consisten en el impacto negativo al medio ambiente, asi como a las comunidades,
su cultura, cosmovision y sus derechos a la vida, integridad personal, salud, entre

otros derechos esenciales para predicar una existencia en condiciones dignas.

Multiples expertos han elaborado informes en torno a los impactos de la mineria a
gran escala. Algunos de ellos se realizaron con ocasion de la actividad probatoria
desplegada por la Corte Constitucional para proferir la sentencia T-622 de 2016.
Otras investigaciones fueron adelantadas en el marco de la revision a la manera
como se siguié desarrollando la mineria con posterioridad a la expedicion de la
Sentencia T-445 de 2016 y otras se desplegaron sin sujecién 0 como consecuencia
de 6rdenes judiciales, sino dentro del ambito misional de diferentes organizaciones
ambientales. Dichas conclusiones constan en los siguientes documentos: i) T-622
de 2016; ii) Ayala Mosquera, et al. (2019); y iii) Llorente, et al. (2016).
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Las aludidas investigaciones reportan que la explotacién minera a gran escala, asi
como la mineria ilegal, generan los siguientes impactos negativos a nivel social y

ambiental:

i) Contaminacion del agua e impactos en los ecosistemas durante las etapas
de exploracion y explotacion del proyecto minero, asi como después de que las

minas son abandonadas.

Especificamente, el impacto ambiental implica: acidificacion de las aguas,
inestabilidad de taludes, deforestacién y pérdida de habitats, biodiversidad y
ecosistemas; contaminacion de las fuentes de agua y los suelos; desviacion de
los cauces de los rios; erosion y desestabilizacion del suelo; afectacion de la
fauna, aumento de material particulado, gases, ruido y alteracion del paisaje;
aumento del nivel del mar; disminucion de las precipitaciones; sequias; cambio

climatico.

i) Riesgos para la seguridad alimentaria, la salud e integridad personal;
desplazamientos humanos; afectacion a actividades econdmicas de subsistencia
como la agricultura y la pesca; retrocesos en la proteccién y promocion del
pluralismo, la cultura, cosmovisién y relacionamiento de las comunidades con la
naturaleza; empleo infantil; violencia y aumento de actividades delictivas por
parte de grupos al margen de la ley; desprotecciéon a grupos en estado de
vulnerabilidad; incremento de la pobreza y desigualdades sociales; y asesinatos

a lideres sociales.

A su vez, los anteriores impactos reflejan un desconocimiento de la justicia
ambiental entendida en su doble dimension, esto es, como distribucion equitativa
de los beneficios y costos ambientales, asi como la participacion de los asociados
en las decisiones que los afectan. Al respecto, la Corte Constitucional, mediante la

Sentencia C-389 de 2016, sostuvo lo siguiente:
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El concepto de justicia ambiental esta integrado por dos elementos: la demanda de
justicia distributiva, o reparto equitativo de carga y beneficios, en virtud de un principio
de equidad ambiental prima faciey un principio de efectiva retribucion y
compensacién; y una demanda de justicia participativa, esto es, un reclamo de
participaciéon significativa de los ciudadanos, especialmente, de quienes resultaran
efectiva o potencialmente afectados por una determinada decision o actividad, como
presupuesto de la toma de decisiones, en lo que tiene que ver con la viabilidad del
proyecto, la evaluacion de sus impactos, y la existencia de un espacio “para el
conocimiento local, evaluacion nativa y definicibn de medidas de prevencion,
mitigacion y compensacion. (Sentencia C-389 de 2016).

En este orden de ideas, el grave y sistematico dafio al entorno natural y la afectacion
a la poblacion méas vulnerable denotan una necesidad de orientar la actividad minera
de manera mas consecuente con la justicia ambiental en aras de lograr que se
cumplan altos estandares ambientales, asi como los deberes que tienen los
particulares y el Estado en la promocion de la participacion ciudadana y la busqueda
de la prosperidad econOmica individual y colectiva en el desarrollo de dicha
actividad.

Una vez estudiada la actividad minera como factor de desarrollo economico, en
consonancia con su impacto social y ambiental, se hace necesario abordar el
contexto institucional en el cual se desenvuelve en aras de verificar las capacidades
del Estado para su regulacion, inspeccion, vigilancia y control, asi como los
mecanismos previstos para encauzar los recursos econdmicos captados mediante

el sistema de regalias.

En efecto, un aspecto fundamental para entender el impacto de la mineria para el
desarrollo de las regiones y la consecucidon de los fines estatales consiste en
estudiar la manera como se encauzan los recursos a través del Sistema General de
Regalias, para lo cual resulta pertinente acudir al informe presentado por la
Contraloria General de la Republica (2018) para el periodo 2014-2018, del cual se

destacan las siguientes conclusiones:

i) “Mayor equidad regional en la distribucion, pero con dispersiéon y

ausencia de vision estratégica” (Contraloria General de la Republica, 2018).
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La Contraloria precis6 que la reforma introducida a partir del afio 2012 al Sistema
General de Regalias logré cumplir con el objetivo de equidad regional, esto es,
gue mas municipios y departamentos se beneficiaran de tales ingresos; sin
embargo, los recursos se distribuyeron de manera fragmentada, lo cual condujo
a que los primeros municipios recibieran montos relativamente bajos, situacion
gue impacta los proyectos para la inversion de tales dineros, pues no pueden ser
demasiado ambiciosos al no contar con el respaldo que requieren; por el

contrario, los departamentos obtuvieron una mayor distribucion.

i) Prevalece la dispersion de las inversiones. La Contraloria precisé que los
proyectos presentados por las entidades territoriales no obedecen a visiones
estratégicas y se dirigen a mdltiples factores sin atencion a prioridades o
jerarquias del gasto de cara a las necesidades de los entes territoriales y su

poblacién, situacién que pone en riesgo la equidad y la eficiencia del sistema.

En efecto, los proyectos que se financian con el Sistema General de Regalias
evidencian dispersion y falta de vision estratégica, debido a la ausencia de
jerarquizacion del gasto, situaciéon que ha conducido a que haya mas de 100
destinos de gasto diferentes, lo cual pone en riesgo los objetivos de equidad y

eficiencia que deben orientar el sistema.

Es asi como el 62% del valor de los proyectos se destina a obras de
infraestructura, principalmente la construccion de vias; sin embargo, el ente de
control estima que tal nivel de gasto deja por fuera necesidades mas apremiantes
como las vias terciarias, la infraestructura educativa, el agua potable y el

saneamiento basico.

iii) “No hay diferencias significativas en el tipo de proyectos que se
financian a través de los diferentes fondos y ocAD” (Contraloria General de
la Republica, 2018). La Contraloria refiere que, a pesar de que cada fondo para

la asignacion de regalias tiene finalidades diferentes y bajo esta l6gica a cada
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uno le corresponde un OCAD?®, en la practica los proyectos se presentan sin
atencion a la especialidad de esta distribucion.

iv) Ausenciade politica publica a nivel nacional. Las autoridades del Sistema
General de Regalias no han establecido una politica clara en cuanto a la

destinacion de los recursos.

En efecto, los instrumentos que han expedido se han limitado a repetir la
normativa existente, es decir, que no estan cumpliendo con la misién que les
corresponde, lo cual, a su vez, impide lograr una inversion responsable de los
recursos, motivo por el que el ingreso de las regalias no se refleja en un desarrollo
economico serio de las entidades territoriales, ni contribuye a mejorar la calidad

de vida de la poblacion. Textualmente, el informe en comento sostiene:

[...] el SGR no ha establecido lineamientos de politica, ni en la Ley 1530 de 2012, ni
en los acuerdos de la Comisién Rectora, que permitan diferenciar el gasto que se
realiza a través de cada fondo, o los proyectos que se aprueban en los distintos
OCAD, salvo para el caso del FCTel y su respectivo OCAD, que tienen una
reglamentacion particular. En lo relacionado con los OCAD, las normas (acuerdo 36
de 2016, Decreto 1252 de 2013 y Decreto 1075 de 2012) se han centrado en aspectos
relativos a la conformacién, funciones y competencias. (Contraloria General de la
Republica, 2018, p. 250).

Igualmente, se evidencid que la Comisién Rectora del Sistema General de
Regalias, mediante el Acuerdo 41 de 2016, adopto la Politica general del SGR;
sin embargo, dicho documento “[s)e trata mas de una recopilacion normativa que
evidencia la baja capacidad de liderazgo estratégico del Gobierno nacional, en

particular del bnP” (Contraloria General de la Republica, 2018, p. 250).

v) Faltade vision sobrelo regional y cabildeo. La distribucion de los recursos
no esta privilegiando a los municipios mas pobres, es decir, que no se cumple
con el objetivo de hacer una distribucion equitativa y tendiente a disminuir la

desigualdad existente. Tampoco se estan impulsando las regiones del pais, ya

9 OCAD: Organo Colegiado de Administracion y Decision.
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gue los proyectos no se presentan con una légica de beneficio para varios
municipios como se habia pensado inicialmente. Ademas, “el disefio institucional
del sGR dej6 las regalias expuestas al cabildeo y a la buena voluntad de los
gobernadores” (Contraloria General de la Republica, 2018).

vi) Fallas en el distribuciéon de los recursos del FCTel. El fondo de ciencia,
tecnologia e innovacion se encamina a que los municipios mas fuertes en se
sector repliquen dichas capacidades en aquellos que presentan debilidades en
estos aspectos; sin embargo, este objetivo no se ha cumplido, entre otras
razones, porque el disefio institucional del sistema impide invertir los recursos en
los proyectos prioritarios y su ejecucién generalmente queda a cargo de personas
gue no participaron en la configuracion de los proyectos.

vii) “Los riesgos del sGR: lentitud de la ejecucion y corrupcién” (Contraloria
General de la Republica, 2018). Los recursos no se ejecutan con la prontitud que
se espera para atender las necesidades de la poblacion, lo cual se debe a los
retrasos en la aprobacién de los proyectos y a la dificultad prevista en el sistema

para que las entidades puedan disefarlos.

A su turno, los recursos no ejecutados son orientados a cuentas maestras con

baja rentabilidad.

A lo anterior se suman los riesgos de corrupcién por la “baja calidad de los bienes
y servicios contratados, asi como las debilidades en los procesos de planeacion
y en la ejecucidon de los proyectos [...]. Los hallazgos con presunta incidencia
fiscal, entre 2012-2017, ascendieron a $ 843 mil millones y los llamados elefantes
blancos -obras inconclusas o terminadas, pero sin prestar un servicio- a cerca de

$ 323 mil millones” (Contraloria General de la Republica, 2018).

viii) El informe de la Contraloria termina proponiendo una reforma al Sistema

General de Regalias a partir de un debate sincero, serio y plural, que establezca
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modificaciones de fondo en aras de orientar la inversion estratégica de los

recursos de las regalias, asi:

a)

Efectuar un disefio institucional que jerarquice el gasto, establezca metas y
resultados verificables, asi como un sistema de incentivos y sanciones
efectivas para los infractores. Estas medidas tienden a garantizar un modelo
de buen gobierno, conjurar el contexto critico que se vive a nivel territorial en
materia de gobernanza como consecuencia del narcotrafico, la corrupcion y el

conflicto armado.

En este sentido, el informe advierte que algunos proyectos afectan
injustificadamente el erario, ya que se alejan de los fines del Sistema General
de Regalias, evidencian problemas de calidad y planeacion, no logran
culminarse, resultan impertinentes e insostenibles “a pesar de haber pasado
por todo el proceso de verificacion, revisiones en mesas técnicas, conceptos

sectoriales” (Contraloria General de la Republica, 2018).

b) Integrar las regalias con otras fuentes de financiacion, especialmente con los

c)

d)

recursos del Sistema General de Participaciones y crear un presupuesto por

programas.

Establecer prioridades de gasto que corrijan la dispersion de los recursos, para
lo cual se deberan lograr acuerdos con las entidades territoriales, en aras de

identificar y cuantificar las necesidades que deben ser cubiertas.

Revisar el mecanismo de los 0CAD como espacio de toma de decisiones, ya
gue no existen razones para mantenerlos; por el contrario, se ha evidenciado
gue constituyen una instancia que genera desgastes administrativos y
despilfarro de recursos para mantener el aparato burocratico que los respalda.

Ademas, se destinan dineros para “sostener seis secretarias técnicas que no
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discuten ni aprueban proyectos de interés mutuo, sino iniciativas de alcance

estrictamente departamental” (Contraloria General de la Republica, 2018).

e) Establecer como medida que los recursos se mantengan exclusivamente en
el Tesoro Nacional, a través de la Cuenta Unica del Tesoro que administra el
Ministerio de Hacienda, puesto que hasta el momento las entidades
territoriales han negociado con diferentes entidades del sector bancario que
reportan bajas tasas de interés y rendimientos en el manejo de las cuentas

maestras de regalias.

Es importante indicar que las conclusiones de la Contraloria General de la Republica
coinciden con multiples informes presentados por expertos, académicos y
organizaciones no gubernamentales, a saber: i) Ayala, et al. (2019); ii) Llorente, et
al. (2016); iii) Guzman Finol y Estrada Jabela (2016); iv) Botero Ospina, et al.,
(2015); v) Moyano y Wright (2016); vi) Botero Ospina (2016).

A su vez, los aludidos hallazgos constituyen una afectacion al denominado
desarrollo econémico local, el cual, desde el punto de vista endégeno propuesto por
Vasquez (2007), alude a la forma en que las entidades territoriales se aproximan a
los procesos de crecimiento y acumulacién de capital, teniendo en cuenta su cultura
e instituciones propias y que fundan la toma de decisiones de inversion, por ende,
“constituye la respuesta de los actores locales a los desafios de la globalizacion”
Vasquez (2007).

De igual manera, la afectacion del desarrollo local pone de relieve la falta de la
necesaria interaccion y coordinacion que deberia existir entre las distintas
autoridades que en el orden nacional y territorial tienen a su cargo el establecimiento
e implementacion de la politica publica en materia econémica, lo cual impide hablar
de un proyecto de nacion sdlido que busque la prosperidad del Estado y de las

entidades territoriales que lo conforman en aras de eliminar las brechas entre las
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regiones y que impiden a los asociados acceder a los bienes y servicios en igualdad
de condiciones.

Aunado a lo antes expuesto, las investigaciones académicas elaboradas por Ayala
Mosquera, et al. (2019), en cumplimiento de la sentencia T-445 de 2016,
demuestran que los departamentos con mayor actividad minera paradéjicamente
presentan los mayores indices de pobreza. En tal sentido efectuaron las siguientes

observaciones:

a) Existe unatendencia generalizada de disminucion de la pobreza entre los afios
2010 y 2015; sin embargo, en los departamentos de La Guajira, Cesar, Norte
de Santander y Tolima para el afio 2015 se observa un incremento de dicho
indice, situacion que resulta paradojica puesto que dichos entes desarrollan

proyectos mineros a gran escala y obtienen mayores regalias.

b) Los departamentos que cuentan con presencia minera a mediana y gran
escala deberian contar con mejores herramientas para superar las
condiciones de pobreza y mejorar los indicadores sociales, ya que se

benefician de un mayor recaudo de regalias.

c) Las razones principales que conducen a la anterior situacion son las
siguientes: i) corrupcion; ii) inadecuada politica fiscal; iii) escaso desarrollo de

otras actividades econdmicas diferentes a la extraccion de recursos naturales.

En lo que respecta a la corrupcién se ha evidenciado desviacién de los
recursos provenientes del sistema de regalias, asi como evasion fiscal por

parte de las empresas.

A su turno, la deficitaria politica fiscal se refleja en la complejidad del sistema

tributario y en la poca exigencia a las empresas de presentar informacion
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detallada en sus declaraciones de renta, lo cual genera falta de transparencia
y los controles por parte del Estado y la sociedad civil.

Ademas, existe una amplia gama de deducciones, descuentos y exenciones
al impuesto a la renta, lo cual repercute negativamente en los dineros que
ingresan como consecuencia de la explotacién de los recursos naturales y
deviene en una distribucién inequitativa de la riqueza, afectacion al interés
general y absoluta desproteccién “de la sociedad como duefia de los
recursos naturales, y del Estado como administrador de los mismos”

(Contraloria General de la Republica, 2018).

Igualmente, en lo que atafie a la ausencia de variedad en las actividades
economicas se observo que “debido a la apertura de proyectos se han
producido transformaciones en los territorios lo que ha cambiado el paisaje y
las costumbres de las comunidades, lo que ha favorecido una disminucion en
la diversificacion de la economia y por lo tanto en los ingresos” (Contraloria
General de la Republica, 2018).

De igual modo, la generacion de empleo de la mineria a gran escala resulta
cuestionada en el mencionado informe, pues es concebida “como una operacion de
enclave industrial, muy fuerte en inversion de capital pero con muy poca generacion
de empleo e incapaz de generar encadenamientos que dinamicen los otros sectores
de la economia” (Contraloria General de la Republica, 2018), a su vez, esta
situacion se explica “por la alta tecnificacion del sector extractivo” (Contraloria
General de la Republica, 2018). En tal sentido, se concluye que “para lograr
repercutir en el bienestar de la poblacion se requiere generar encadenamientos con
otras actividades generadoras de empleo” (Contraloria General de la Republica,
2018).

Ahora bien, en cuanto a la capacidad institucional para regular, inspeccionar, vigilar

y controlar la actividad minera es oportuno referirse a otro informe elaborado por la



INSTITUCIONALIZACION DEL DESARROLLO HUMANO 37

Contraloria General de la Republica (2013) el cual estuvo precedido de diferentes
estudios en relacion con el desarrollo de la actividad minera y el rol que ha
desempefiado el Estado colombiano, los cuales evidencian que la politica publica y
la institucionalidad que la respalda han sido inferiores a los retos e impactos de la
mineria. Dentro de las principales probleméaticas, se destacan las siguientes:

i) Privilegio de las dindmicas extractivas sobre otro tipo de actividades
productivas, “e incluso sobre los derechos fundamentales y colectivos de los
colombianos, lo que ha convertido a la mineria en una actividad generadora de
conflictos sociales, ambientales, econdmicos y culturales en varias regiones del

territorio nacional” (Contraloria General de la Republica, 2013).

i) Los titulos mineros se otorgan sin ningun tipo de rigor técnico ni juridico y se
aplica el principio de que quien es primero en el tiempo es primero en el derecho,
es decir, “gue no existe una cualificacion del explotador minero y, por
consiguiente, no existe un proceso de seleccion del mejor postor” (Contraloria
General de la Republica, 2013).

iii) Carencia de una politica ambiental clara que oriente los planes de
ordenamiento territorial, lo cual deriva en que estos Ultimos no sean
consecuentes con la biodiversidad del pais ni atiendan la necesidad de explotar

los recursos naturales de manera sostenible.

iv) Las licencias ambientales se otorgan sin consultar la realidad ambiental y
social del area objeto de explotacién y tampoco estiman los impactos de los
proyectos mineros. Ademas, se han flexibilizado los criterios del licenciamiento,

por lo que es muy bajo el porcentaje de negacion o rechazo.

V) Ausencia de gobernabilidad y capital humano para el seguimiento y control del
desarrollo y cierre de los proyectos mineros, situacion que ha generado pasivos

ambientales y sociales, que terminan asumiendo la sociedad y el Estado, debido
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a la ausencia de un marco normativo en la materia que permita asignar

responsabilidades a los causantes.

vi) La etapa de exploracion no requiere de licencia ambiental, a pesar de que
aquella comporta la construccién de obras como vias de acceso, pozos, tuneles,
campamentos, uso del agua, generacion de residuos solidos y peligrosos,

transporte de maquinaria pesada, entre otros.

vii) El régimen tributario es complejo, no se exige rigurosidad en la informacion
gue presentan las empresas en sus declaraciones de renta y existen diversas
deducciones, descuentos y exenciones que impiden un recaudo consecuente con
la explotacion de los recursos naturales y los beneficios econdémicos que obtienen
los particulares. En efecto, los ingresos que percibe el Estado por concepto de

regalias se disminuyen por las exenciones y deducciones tributarias.

De esta manera, la Contraloria encontré que entre los afios 2005 y 2010 las
empresas mineras, incluyendo las que extraen carbon y niquel con un peso
preponderante, pagaron en promedio 878 mil millones de pesos anuales por
concepto del impuesto a la renta; sin embargo, durante ese mismo periodo
tuvieron deducciones, descuentos y exenciones que representaron un gasto
tributario para el pais, esto es, ingresos fiscales que se dejaron de percibir, por

una suma de 1,78 billones de pesos.

En otras palabras, “por cada 100 pesos efectivamente pagados por este
concepto, las empresas mineras tuvieron descuentos que terminaron
representando pérdidas para el Estado de mas de 200 pesos” (Contraloria
General de la Republica, 2013).

Igualmente se destacan las siguientes cifras: a) en el sector de hidrocarburos,
entre los afilos 2004 y 2011, el gasto fiscal de las reducciones en el impuesto a la

renta represent6 el 118% de las regalias percibidas en el mismo periodo; y b) en
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el conjunto de la mineria, por cada 100 pesos recibidos por concepto de regalias,
el Estado otorgd a las empresas un descuento en el impuesto a la renta por 132

pesos.

Los valores antes referenciados, son un indicativo y una alarma en torno a los
ingresos reales que el Estado percibe por la explotacion de los recursos naturales,
pues lo que se logra evidenciar es que las sumas que se reciben por un lado se
dejan de percibir por otro y con creces, lo que en definitiva representa un déficit que
la sociedad colombiana no puede seguirse permitiendo si realmente quiere ver en

la actividad minera un motor que impulse la economia.

Igualmente, el anterior contexto permite evidenciar que la politica publica del pais 'y
las instituciones no han sido suficientes para lograr una explotacion sostenible de
los recursos naturales y que beneficie el interés general, por el contrario, se observa
improvisacion y falta de conocimientos técnicos a la hora de otorgar licencias

ambientales y establecer los territorios en que podra realizarse la mineria.

Las mencionadas falencias han conllevado la generacion de inconmensurables
pasivos ambientales y sociales que ponen en tela de juicio la apuesta por la

actividad extractiva como principal fuente econdmica de la nacion.

Es importante indicar que el Acto Legislativo 4 de 2019 y la Ley 2056 de 2020
modificaron la organizaciéon y el funcionamiento del Sistema General de Regalias;
sin embargo, resulta relevante tener en cuenta los informes institucionales y de
expertos antes citados, puesto que, aunque fueron elaborados con anterioridad a la
expedicion de las dichas normas, por lo reciente de las disposiciones aun no es
posible verificar los impactos de la nueva normativa frente a la problematica
ambiental, social y econdmica que ha generado la actividad extractiva y que

demanda una respuesta urgente por parte de los diferentes actores sociales.
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Ademas, dichos informes reflejan una realidad preocupante y es la ausencia de
valores a nivel institucional y de la comunidad nacional, situacién que ha permitido
la sobreexplotacion de los recursos naturales, causacion de dafios ambientales,
intensificacion de las brechas sociales, corrupcion en el manejo de los dineros
oficiales, improvisacion en las politicas publicas y demas problematicas que se han
detallado a lo largo de este trabajo de investigacion. Estas falencias con seguridad

no van a cambiar automéaticamente con la simple expedicion de una ley.

En efecto, las deficiencias que histéricamente se han advertido en el Sistema
General de Regalias y en la explotacién de los recursos naturales no van a zanjarse
con la sola apelacion al derecho; por el contrario, ahora mas que nunca se requiere
de un trabajo consciente por parte de autoridades administrativas, particulares que
participan en la exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables y de
la poblacion con el fin de que haya un relacionamiento armoénico entre los diferentes
intereses que representan y que la ejecucion de la actividad minera responda a altos
estandares de proteccion del medio ambiente, ingresos decorosos para los entes
territoriales y dinamicas sociales que propendan por el desarrollo integral y 6ptimo

de cada uno de los individuos que componen nuestra sociedad.

Aunado a ello, es necesario regular el mercado y generar conciencia en los
consumidores, pues mientras existan personas interesadas en adquirir a toda costa
los recursos naturales, habra empresas dispuestas a satisfacer tal requerimiento,
ejemplo de ello es la dificil situacién que condujo a Sierra Leona a una sangrienta
guerra civil por la explotacion de los diamantes o la muerte indiscriminada de

elefantes para extraerles el marfil.

Ahora bien, en aras de contar con un contexto mas actualizado de las reformas
introducidas por el Acto Legislativo 4 de 2019 y la Ley 2056 de 2020, resulta
oportuno acudir a la exposicion de motivos que hizo el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico (2020) para justificar la expedicion de Ley 2072 de 2020, “por la cual

se decreta el presupuesto del Sistema General de Regalias para el bienio del 1 de
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enero de 2021 al 31 de diciembre de 2022”. Este documento resulta relevante en
tanto efectué un comparativo entra la normativa anterior y el nuevo marco

constitucional y legal en que se desenvolveria dicho sistema, asi:
a) Las modificaciones se enfocaron en los siguientes objetivos:
1) Incrementar las asignaciones directas.
i) Dirigir mayores recursos a los municipios mas pobres del pais. El nivel
de pobreza se determina por el nUmero poblacional y el indice de necesidades

béasicas insatisfechas.

iif) Mantener la participacion de las entidades territoriales no productoras
en los ingresos obtenidos por concepto de regalias.

iv) Garantizar recursos para la paz, ciencia, tecnologia e innovacion.

V) Crear un nuevo rubro para la conservacion del medio ambiente y

promover el desarrollo sostenible.

Vi) Optimizar los gastos de funcionamiento.

vii) Agilizar el uso de los recursos dentro de altos estandares de

seguimiento a la calidad de la inversion.

viii) Agilizar y flexibilizar la administracién del sistema y acelerar el ritmo
de ejecucion de los recursos, lo cual repercute en menores plazos para la
aprobacion y ejecucion de los proyectos de inversion financiados con

asignaciones directas.
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Para lograr este objetivo se suprimié la funcién que en dicho proceso
desempefiaban los 6érganos colegiados de administracion y decisién (OCAD) en
aras de otorgar a las entidades territoriales un mayor nivel de autonomia para

tomar decisiones en relacion con la evaluacion, viabilizacion, priorizacion y

aprobacion de las inversiones.

b) La nueva normativa redujo la estructura institucional y administrativa relativa
a la definicion y aprobacion de los proyectos por parte de los OCAD, asi como los
altos costos asociados a ella. Como consecuencia, el gobierno nacional
focalizara su esfuerzo institucional en apoyar a los territorios en la estructuracion
y formulacion de proyectos de inversién que mejoren la calidad del gasto publico.
En concreto, se redujeron los ocAD de 1.152 a 8 y tendran la funcion de asignar

unicamente los proyectos de alto impacto regional.

c) Distribucion de los recursos del Sistema General de Regalias:

Tabla 8

Destinacion de los recursos del Sistema General de Regalias

Destinacion de los recursos Normativa Nueva
anterior normativa
Asignaciones directas 11.2% 25%
Municipios con mayores necesidades basicas 10.9% 15%
insatisfechas
Compensacion y desarrollo regional 34% 34%
Ciencia, tecnologia e innovacion 9.4% 10%
Paz 7% 7%
Asignacion ambiental 0% 1%
Funcionamiento y fiscalizacion 4% 2%
Sistema de seguimiento, evaluacién y control 1% 1%
Ahorro 22.5% 4.5%
Total 100% 100%

Fuente: elaboracién propia.



INSTITUCIONALIZACION DEL DESARROLLO HUMANO 43

d) De acuerdo con el anterior cuadro comparativo, la reforma al Sistema
General de Regalias se encaminé a destinar mayores recursos para los entes
territoriales en los que se explotan los recursos naturales no renovables, pero

manteniendo los ingresos de aquellos municipios no productores.

e) Igualmente, se incrementé el porcentaje destinado a ciencia, tecnologia e
innovacion; sin embargo, dicho aumento fue del 0.6%, razén por la que no es
posible evidenciar un genuino interés en que la economia nacional trascienda a

sectores diferentes a la explotacion de minerales e hidrocarburos.

f) Elarticulo 22 de la Ley 2056 de 2020 previo que parte de los recursos debian
dirigirse a proyectos de emprendimiento y generacion de empleo en orden a que
paulatinamente la mano de obra local se ocupe en actividades econOmicas
diferentes a la explotacion de recursos naturales no renovables; sin embargo,
este articulo también demuestra que en el pais aun no se ha adoptado una

politica econémica que minimice la dependencia de dicha actividad, por cuanto:

i) La inversion en los mencionados proyectos corresponde al 5% del 55% del
mayor recaudo, es decir, que no se trata de un rubro previsto de manera

estable, sino que solo opera cuando se produce dicho mayor recaudo.

ii) El articulo en comento alude exclusivamente a la mano de obra local, esto es,
la que existe en los territorios destinados a la explotacion de recursos
naturales, en lugar de cimentar un proyecto econémico de nacion encaminado
a dinamizar las fuentes de ingreso y promover la intervencién de sectores
alternativos a la explotacion de recursos naturales no renovables a lo largo y

ancho de nuestro pais.

g) A suvez, del referido cuadro comparativo, y en lo que respecta al presente
trabajo de investigacion, se resalta que la nueva normativa cre6 un rubro en orden

a asignar el 1% de los recursos del sistema general de participaciones a la
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protecciéon del medio ambiente, especificamente las &areas ambientales

estratégicas y la lucha nacional contra la deforestacion.

En consonancia con la referida disposicion, el articulo 2 de la Ley 2056 de 2020
previé que uno de los objetivos del Sistema General de Regalias consistia en
dirigir lainversion hacia la restauracion social y econdmica de los territorios donde
se desarrollen actividades de exploracion y explotacidén de recursos naturales no
renovables, asi como lograr la proteccién y recuperacion ambiental, “sin perjuicio
de la responsabilidad ambiental que les asiste a las empresas que adelanten
dichas actividades, en virtud de la cual deben adelantar acciones de
conservacion y recuperacion ambiental en los territorios en los que se lleven a

cabo tales actividades”.

La anterior disposicion ratifica la importancia de tener en cuenta los informes
antes analizados, pues es el uUnico articulo en que se hizo referencia a la
responsabilidad de las empresas, es decir, que el legislador no ahondo en el
contenido y alcance de dicha responsabilidad, sino que la actividad extractiva se
sigue desarrollando dentro de un contexto normativo e institucional carente de
elementos que permitan totalizar los pasivos ambientales y sociales, asi como
determinar los instrumentos econémicos y demas medidas tendientes a conjurar
las consecuencias que se generan por la indebida exploracién y explotacion de

los recursos naturales no renovables.

El contexto institucional, normativo y factico analizado, permite tener una vision
integral del despliegue de la actividad minera y sus impactos al ambiente, la
economia y la sociedad. Igualmente, genera profundas inquietudes en torno a la
respuesta que se espera del Estado para atender de manera oportuna y efectiva a

los dafios que ha sufrido la naturaleza y la poblacion.

Por lo anterior, en el siguiente capitulo se verificara el modelo econémico acogido

por la Constitucion Politica, con el fin de obtener herramientas que permitan abordar
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posibles respuestas al problema juridico propuesto en el presente trabajo,
especificamente, a la manera en que debe entenderse y aplicarse la actividad

minera dentro del marco econémico y constitucional propio del Estado colombiano.

Capitulo dos. Marco constitucional bajo el cual se ejerce la mineria en
Colombia. Una mirada desde el punto de vista econémico y ambiental

En el presente capitulo se estudiara el marco constitucional bajo el cual se ejerce la
libertad de empresa en Colombia, asi como los pilares fundantes del modelo
econémico que promueve la Carta Magna y, a su vez, se analizara su
correspondencia con otros modelos e instrumentos internacionales con el animo de
lograr una comprension integral de la manera en que deberia desarrollarse la

mineria en nuestro pais.

El Estado colombiano tiene como finalidad garantizar la prosperidad general e
impulsar el desarrollo econémico; sin embargo, esta funcidon viene orientada por
diferentes principios en virtud de los cuales es posible sostener como premisas que:
a) el Estado no protege cualquier clase de actividad econdmica; y b) el Estado es el
supremo director de la economia,° por lo cual, tiene una alta responsabilidad en la
regulacion, vigilancia y control de las actividades e iniciativas en el campo
econdomico desarrolladas por los agentes del sector publico y privado, en aras de

garantizar un orden politico, econémico, ecoldgico y social justo.

Los anteriores entendimientos parten de la base de que la Constitucion Politica no

instituye de manera expresa un modelo econémico, pero si contiene principios de

10 E| articulo 334 de la Constitucién Politica preceptla que “La direccion general de la economia
estara a cargo del Estado”.
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los cuales se ha inferido que el modelo adoptado corresponde al de Economia
Social y Ecoldgica de Mercado — ESEM.

En efecto, la razén por la cual se sostiene que la Constitucion Politica acogié un
modelo econdmico, social y ecolégico de mercado deriva de las normas
constitucionales que establecieron como ejes fundamentales de nuestro
ordenamiento la direccién general de la economia a cargo del Estado, la proteccién
de la propiedad privada bajo la condicion de cumplir una funcién social y ecoldgica,
la busqueda del desarrollo sostenible y el cuidado del medio ambiente.

A hora bien, Baldo Kresalja (2008), Zebral Filho (2016), y Lépez Diaz (2017) han
considerado la ESEM como un punto intermedio entre posturas capitalistas y
socialistas y representa la posibilidad de mantener una economia basada en la libre
competencia, libertad de empresa y la proteccion de la propiedad privada, pero con
un deber a cargo del Estado de corregir las imperfecciones del mercado y las
desigualdades sociales. A su vez, este modelo es propio de un Estado Social de

Derecho y se caracteriza por operar bajo el respeto de las reglas de la democracia.

Igualmente, Benecke (2012) ha explicado que la ESEM se fundamenta en principios
generales y operacionales. Los primeros son: responsabilidad individual, solidaridad

y subsidiariedad, cuyas caracteristicas son las siguientes:

a) Auto-responsabilidad y espiritu de rendimiento. Bajo estos principios, se
ha determinado que cada ciudadano tiene deberes consigo mismo y con la
sociedad, los cuales se traducen en realizar su maximo esfuerzo para
asegurar su bienestar personal actual y futuro, asi como hacer todo lo que
esté a su alcance para satisfacer sus necesidades basicas, lo cual puede
conseguir a través de educacion, trabajo eficiente y capacitacion, pues

dichas herramientas contribuyen a la obtencién de ingresos suficientes.
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b)

De igual modo, la ESEM ha tenido en cuenta que el nivel de rendimiento de
cada persona difiere dependiendo de su educacion, salud, recursos
economicos y motivacion. Por ello, en aras de evitar que se genere una
brecha demasiado grande entre los miembros mas fuertes y los menos
fuertes de la sociedad, es necesario aplicar el segundo principio fundamental
del referido modelo econdmico, a saber: la solidaridad.

Solidaridad. Este principio impone al gobierno dialogar con la sociedad civil
en aras de disefar los sistemas de seguridad social para amparar
enfermedades, accidentes y garantizar el acceso a las pensiones.

Igualmente, la solidaridad debe reflejarse en el sistema tributario, bajo el
entendido de que las personas con mejor posicion economica deben hacer
mayores contribuciones al Estado con el fin de producir bienes publicos para

todos los ciudadanos.

A su vez, la solidaridad se expresa la libertad de asociacion para conformar
sindicatos, cooperativas y asociaciones, pues se trata de instituciones que
permiten una participacion activa de aquellas personas para hacer parte de
organizaciones gque alcancen beneficios que de manera individual no podrian

lograr.

Subsidiariedad. Este principio obliga al gobierno a colaborar en la
financiacion de actividades sociales que no logran llevarse a cabo con el solo
esfuerzo de los ciudadanos ni con las medidas derivadas de la aplicacion del
principio de solidaridad. Al respecto, se ha indicado que la subsidiariedad
opera “en caso de una catastrofe natural, pero también en tiempos de una
depresion econdémica con alto desempleo. La accién subsidiaria puede ser
necesaria también para financiar el sistema de seguro social” (Benecke,
2012).
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Este principio se ha entendido como una coparticipacion subsidiaria y
transitoria del Estado, por lo cual también se conoce como PPP, esto es,
Public-Private-Partnership, es decir, la cooperacién entre el sector publico y

el sector privado.

Al respecto, la ESEM sostiene que la colaboracion entre el sector publico y
privado resulta valiosa para la consecucion de fines que repercutan en el
desarrollo econémico de la sociedad. A su vez, el gobierno debe ser
cuidadoso al momento de intervenir con el fin de no desincentivar la iniciativa
privada, pues algunas veces se ha evidenciado “una tendencia en el sector
publico de “privatizar las ganancias” y de “socializar las pérdidas”, fenémeno
gue pudo observarse claramente en cuanto al sector banquero en la crisis
financiera de los Estados Unidos de América y de Europa en 2008/2009”
(Benecke, 2012).

Por su parte, Lopez Diaz (2017) afirma que en la ESEM se identifican los siguientes
principios operacionales: propiedad privada; libre competencia; precios definidos
por el mercado; “informacion imperfecta, falla del mercado que debe ser corregida
por el Estado procurando que la informacién llegue a los distintos actores de la
economia. Y por ultimo, el precio del trabajo, relacionado principalmente con la
politica salarial y que reconoce la importancia del consenso entre Estado,

empleadores y trabajadores” (Lopez Diaz, 2017).

Teniendo en cuenta el anterior contexto, en el presente trabajo se sostiene que la
Constitucion Politica de Colombia promueve un modelo econdmico social y
ecolégico de mercado, principalmente por la via del desarrollo sostenible, pues este
concepto condensa la necesidad de salvaguardar la propiedad privada y las
libertades individuales con la garantia de proteger el medio ambiente y permitir que
las generaciones venideras tengan condiciones econémicas, sociales y ecologicas

Optimas para gozar de una vida digna.
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A su vez, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-037 de 2017 reiter¢ el
criterio acogido en las sentencias C-228 de 2010 y C-830 del mismo afio, indicando
gue “el Estado Constitucional colombiano es incompatible tanto con un modelo del
liberalismo econémico clasico, en el que se proscribe la intervencién estatal, como
con modalidades de economia de planificacién centralizada en las que el Estado es
el Unico agente relevante del mercado y la produccién de bienes y servicios es un
monopolio publico. En contrario, la Carta adopta un modelo de economia social
de mercado, que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la
condicion de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente
la libertad de empresa y la libre competencia econémica, con el Unico propdsito de
cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés

general” (Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2017).

El anterior entendimiento frente a la necesidad de proteger la propiedad privada, la
libertad de empresa y, a su vez, salvaguardar el medio ambiente y, en general,
promover condiciones para una existencia digna y convivencia pacifica, encuentra
eco en los planteamientos sostenidos por Haberle (2008), quien propone siete tesis
para una teoria constitucional del mercado, de las cuales se destacan las siguientes

ideas:

i) El mercado es un aspecto esencial de la vida en sociedad, motivo por el cual
la Constitucion Politica lo limita, regula y fija sus contornos. En aquél se
desenvuelven los derechos fundamentales y, para su correcto funcionamiento, el
Estado goza del monopolio de la fuerza. Igualmente, dentro de su esfera de
regulacion, prohibe el abuso del poder econdmico, establece obligaciones

sociales y promueve el interés comun.

i) El mercado es una expresion de la cultura y del relacionamiento entre los
miembros de la sociedad y se encuentra vinculado a postulados de justicia,

equidad, democracia y bien comun.
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iil) La educacidn frente al entendimiento del mercado, su desenvolvimiento y sus
fines debe partir de la base de que este se desarrolla por seres humanos,
comprendidos como seres integrales, dotados de razén y cuya motivacion para
conducirse en la vida no se restringe al aspecto econémico, sino que también se

conduce bajo intereses de fraternidad y bienestar de sus congéneres.

Iv) “El mercado no es la medida de todas las cosas y sin lugar a dudas no es la
medida del ser humano” (Haberle, 2008).

v) El modelo de la economia social de mercado, permite avanzar en la
constitucionalizarian del mercado, toda vez que centra su interés en la justicia
social y la proteccion del medio ambiente, pero sin desconocer la importancia de
proteger la propiedad privada y la libertad individual.

vi) “La cultura economica del Estado constitucional requiere una ética minima,
al modo de la cultura juridica burguesa y sus clausulas del tipo “moralidad”,

“lealtad y confianza” o los propios delitos economicos” (Haberle, 2008).

En el presente escrito se acogen los anteriores planteamientos, por considerarlos
pertinentes y consecuentes con los postulados constitucionales. En efecto, en
nuestro pais se hace imperioso una comprension integral del mercado, entendiendo
gue aquél es necesario para el intercambio de bienes y servicios, desarrollo de ideas

y conocimientos.

A su vez, un desenvolvimiento racional del mercado conduce a avances importantes
para el ser humano; sin embargo, todo ello debe ejecutarse en términos éticos y
respeto por el otro, la democracia y por la naturaleza, pues de lo contrario se corre
el riesgo de acrecentar las desigualdades sociales, afianzar modelos de
discriminacion y destruir el planeta del cual el ser humano es un integrante mas

junto con las demas especies animales, vegetales y recursos naturales.
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Ahora bien, el modelo de Economia Social y Ecolégica de Mercado — ESEM,
amparado por la Constitucion Politica, es compatible con la denominada economia
del bien comun, en adelante EBC, la cual plantea que el objetivo de una sociedad
debe ser el bien comun de todos y cada uno de sus integrantes, de acuerdo con los
mandatos constitucionales, por tal motivo la economia debe estar al servicio de las
personas, entendiendo que el dinero y el capital son importantes como instrumentos

de intercambio e inversién, pero no son fines en si mismos.

De acuerdo con la Union Europea (1992), la EBC se funda en los valores reconocidos
como universales, a saber, la dignidad humana, la solidaridad, la sostenibilidad

ecoldgica, la justicia social, la transparencia y la participaciéon democratica.

A su vez, se busca que las empresas que generan una mayor contribucion al bien
comun sean premiadas por el modelo econémico y las politicas publicas. En tal
sentido, la EBC ha advertido con preocupacion que las empresas que incorporan
valores éticos en sus sistemas productivos terminan reportando menores ganancias
en comparacion con aquellas que no lo hacen, pues ello implica mayores gastos en
evitar y corregir externalidades, los cuales repercuten en el incremento de los

precios de los bienes y servicios producidos.

Con el fin de eliminar la anterior paradoja, se ha planteado la alternativa de
promover un mercado ético acorde con la finalidad de la economia del bien comun.
Al respecto, Felber (2017) ha identificado la imperiosa necesidad de centrarse en
los valores fundamentales que las constituciones democraticas pregonan de
manera general, a saber; dignidad humana, justicia, sostenibilidad, solidaridad y

democracia.

Igualmente, dichos principios fundacionales deben cumplirse de manera que los
resultados sean verificables, cuantificables y comparables, lo cual se traduce en que
las empresas con un mayor rendimiento ético obtengan una posicién mas ventajosa

gue otras empresas con un rendimiento inferior en lo que respecta a regulaciones
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en materia de impuestos, préstamos, contratos publicos, proyectos de investigacion
y derechos de aduana.

En suma, el objetivo de este modelo econémico “es neutralizar la desventaja
competitiva paraddjica de las empresas éticas frente a las menos éticas y convertirla
en una ventaja competitiva” (Felber, 2017). Para el efecto, dicho autor propone las

siguientes iniciativas:

i) Que los productos y servicios éticos sean mas econémicos que los no éticos.

i) Que las empresas soOlo puedan tener éxito si contribuyen a resolver los
problemas sociales y ambientales de las sociedades a nivel mundial, es decir,

si contribuyen a la riqueza de las naciones y no a su miseria.

i) Que las empresas se convierten en aliados fiables para alcanzar los

Objetivos de Desarrollo Sostenible de la oNu.

iv) Que la vulneracion seria y sistematica de los derechos humanos conduzca a

la “insolvencia ética o la inhabilitacién de la empresa” (Felber, 2017).

A su vez, la economia del bien comin no es un concepto ajeno a la realidad actual,
por el contrario, la Unién Europea (2015), mediante su Comité Econémico y Social
Europeo, aprobo el dictamen denominado “La Economia del Bien Comun: un
modelo econdmico sostenible orientado a la cohesion social”, del cual se resaltan

las siguientes conclusiones y recomendaciones:

i) La Economia del Bien Comun debe incluirse en el marco juridico europeo y
nacional con el fin de avanzar hacia un mercado Unico europeo, mediante
una economia mas ética que se funde en valores y politicas de

responsabilidad social.
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i)

ii)

La Economia del Bien Comun es un enfoque holistico cuyos conceptos estan
cerca de los valores fundamentales que promueven la Economia Social, la
Economia Circular, la Economia Participativa, la Economia de la

Funcionalidad, la Economia Basada en los Recursos y la Economia Azul.

La Economia del Bien comun se apoya en las organizaciones de la sociedad
civil, las empresas y las universidades, y se considera un modelo viable que
refuerza los valores humanos y la cohesién social. Ademas, fomenta un

sistema economico responsable.

Europa debe transitar hacia un mercado ético que promueva la innovacion
social, el empleo y beneficie el medio ambiente, a través de las siguientes

estrategias:

a) Indicadores del bienestar y el desarrollo social que trasciendan el PiB,
como por ejemplo el Producto del Bien Comun y los Balances del Bien

Comun.

b) Politicas que reconozcan e incentiven a las empresas que contribuyen
en mayor medida al bien comun, como la contratacion publica éticay la

promocion del comercio interior ético.

c) Promocion del comercio exterior ético, bajo la marca Europa en aras de
gue las empresas europeas lideren el mercado mundial ético y
contribuyan a la promociéon de los derechos humanos, las normas
laborales y la proteccion del medio ambiente en todo el mundo.

d) Fomentar el consumo ético.

e) Promover redes de bancos y mercados de valores éticos.
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f) Recompensar a las empresas con un mayor rendimiento ético, a través
de la contratacion publica, el acceso a los mercados exteriores y

ventajas fiscales.

Bajo este contexto, se evidencia una preocupacion a escala mundial por incorporar
conceptos éticos universales al desenvolvimiento del mercado, partiendo de la base
de que todos los seres humanos tienen derecho a participar de las bondades del
capital, trabajar en condiciones justas y con remuneraciones proporcionales a la
cantidad y calidad de trabajo y que todo ello debe llevarse a cabo dentro de procesos

respetuosos del planeta, la cultura y las diferentes cosmovisiones.

Por lo anterior en este trabajo se sostiene que la mineria como actividad productiva
debe orientarse a objetivos superiores, es decir, Colombia debe dejar de maximizar
la importancia que otorga a la extraccion y exportacion de commodities como fuente
econdmica, puesto que no existe evidencia seria para sostener que los ingresos por
ese concepto son superiores a los pasivos ambientales y la injusticia social que esta

actividad ha generado en todo el pais.

Ello es asi, en razon a que la informacion que reportan las empresas es sesgada y
hasta el momento no se han hecho analisis concretos frente a los dafios
ambientales que han causado y que en Ultima instancia seran sufragados por los

colombianos, a través de impuestos.

A modo de ejemplo, puede resaltarse el informe elaborado por Ayala Mosquera, et
al. (2019), en el cual se apoy6 en un estudio efectuado por la Universidad Nacional
de Colombia y condujo a un estimativo preliminar de costos ambientales que
superan la suma de $12.000.000.000 pesos para el afio 2016, cifra que solo
comprende a algunos municipios del pais y que estudi6 Unicamente AMEAS

(Actividades Mineras en Estado de Abandono).
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A su vez, es importante tener en cuenta que la relacion costo beneficio no debe
medirse exclusivamente en términos monetarios, pues existen pérdidas

ambientales y dafios sociales a los cuales no puede ponerse un precio.

En tal sentido, debe rescatarse el cuestionamiento que hace el profesor Sandel
(2013) en cuanto a “¢Qué debemos hacer cuando la promesa de crecimiento
econémico, o de eficiencia econOmica, significa poner precio a bienes que
consideramos que no tienen precio? En ocasiones nos invade la duda sobre si
actuar comercialmente en mercados moralmente cuestionables con la esperanza

de alcanzar fines valiosos” (Sandel, 2013).

Es el momento de orientarse hacia un mercado ético y aprovechar los ingresos del
Sistema General de Regalias para invertirlos de manera responsable, en aras de
alcanzar un verdadero desarrollo economico y, especialmente, sostenible. En
consecuencia, dichos ingresos deben destinarse a proyectos que incentiven la
innovacion, ciencia y tecnologia, con el fin de que Colombia no solo exporte
commodities, sino productos con valor agregado, los cuales contribuyen a la calidad

de vida de los consumidores y generan mayor rentabilidad.

A su vez, la transicién hacia un sistema productivo que no priorice la explotacion de
los recursos naturales, genera un relacionamiento diferente por parte de
productores y consumidores con la naturaleza, viabilizando una extraccion
congruente con las necesidades reales para el desarrollo de la poblacion y no con

el propésito de satisfacer un consumismo desmedido.

En tal sentido, es preciso recordar que el ser humano habita la tierra como lo hacen
los demas seres vivos, los cuales son merecedores de cuidado y proteccion, razén
por la que debe comprender que no es el duefio del planeta ni puede arrogarse su

suerte.
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Los anteriores planteamientos también permiten materializar los objetivos de
desarrollo sostenible fijados por la ONu, los cuales se abordaran en la segunda parte

de este trabajo.

Una vez realizada la contextualizacién de la actividad minera como un elemento de
la politica econémica del pais y partiendo de la base de que la Constitucién Politica
promueve los principios propios de la economia social y ecolégica de mercado, se
hace necesario armonizar estas ideas con la proteccion del medio ambiente en aras
de proponer posibles respuestas frente al problema juridico planteado en el
presente trabajo, esto es, ¢cual es el enfoque que debe orientar el marco legal e

institucional para el despliegue de la mineria en Colombia?.

En aras de desarrollar el anterior interrogante, es necesario referirse al derecho al
ambiente sano como derecho autonomo, a partir de las directrices trazadas por la
Corte Constitucional en la sentencia T-622 de 2016 y la Opinidon Consultiva 23 de

2017, proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al respecto, resulta oportuno resaltar que histéricamente se ha evidenciado una
preocupacion a nivel mundial por la proteccion del medio ambiente. En tal sentido,
se destaca el Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas Sobre El Medio
Humano de 1972, estableci6 26 principios para orientar a los paises en la
preservacion y mejoramiento del ambiente humano, de los cuales se destacan los

siguientes:

e El derecho del hombre a disfrutar de condiciones de vida adecuadas en un
medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar
con la correlativa obligacién de protegerlo y mejorarlo para las generaciones
presentes y futuras, lo que se traduce en no agotar los recursos ni causar

dafos graves e irreparables a los ecosistemas.
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Lo anterior se logra a través una adecuada planificacion y administracion

juiciosa de la flora y la fauna silvestres y de su habitat.

En la planificacion del desarrollo econémico debe privilegiarse la

conservacion de la naturaleza.

Deber de las naciones de apoyar «la justa lucha de los pueblos de todos los
paises contra la contaminacién» (Naciones Unidas, 1972).

Esta directriz amerita una hacer una pausa en el analisis, pues constituye un
mandato a los Estados que no se limita con permitir la participacion
ciudadana en la toma de decisiones que repercuten en el medio ambiente,
sino en suministrar los medios y la seguridad necesarios para que dicha

participacion sea efectiva.

Equidad economica en la explotacion de los recursos naturales, entendida
como la garantia para los paises en desarrollo a «la estabilidad de los precios
y la obtencidn de ingresos adecuados de los productos basicos y las materias

primas» (Naciones Unidas, 1972).

De acuerdo con lo expuesto en acapites anteriores, este principio pese a
haberse proclamado desde 1972, aun no encuentra materializacion en
nuestro ordenamiento; por el contrario, el analisis del Sistema General de
Regalias demuestra que aun queda mucho por hacer en aras de lograr la
retribucidbn econdémica justa y proporcional frente a la explotacién de los

recursos naturales.

Las naciones en conjunto estan llamadas a implementar politicas
ambientales que aumenten «el potencial de crecimiento actual o futuro de los
paises en desarrollo y no deberian menoscabar ese potencial ni obstaculizar

el logro de mejores condiciones de vida para todos» (Naciones Unidas,
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1972). Bajo este lineamiento se prevé la financiacién para conservar y

mejorar el medio ambiente.

Comepatibilizacion del desarrollo con la proteccion del medio humano, lo cual
se logra mediante la ciencia, la tecnologia y la planificacion racional de cara
a la maximizacién de los beneficios sociales, econémicos y ambientales en

aras de lograr «el bien comun de la humanidad» (Naciones Unidas, 1972).

Educacion en materia ambiental que permita a los ciudadanos emitir
opiniones informadas y a los particulares y autoridades oficiales actuar con
sentido de su responsabilidad para proteger el medio «en toda su dimension

humana» (Naciones Unidas, 1972).

Desarrollo del derecho internacional en torno a la responsabilidad e
indemnizacion a las victimas de dafios ambientales. En torno a esta directriz,
el presente trabajo expone que una de las mayores dificultades para lograr
reparar el ambiente y a las poblaciones se funda en que aun no se ha
establecido una politica tendiente a determinar y cuantificar el dafio, lo que

impide hallar responsables y lograr la reparacion respectiva.

Por su parte, en 2018, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU aprobo 16

Principios Marco Sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente, los cuales insisten

en la necesidad de proteger el medio ambiente y, a su vez, actualizan las medidas

gue deben desplegar los estados para lograrlos, de las cuales se destacan las

siguientes:

Garantizar el desarrollo sostenible y el caracter bidireccional del medio
ambiente sano y la efectividad de los derechos humanos, es decir, reconocer
gue la naturaleza y el ser humano estan inescindiblemente relacionados, por

ende, el bienestar de uno es presupuesto de realizacion del otro.
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e Facilitar a los defensores del medio ambiente un entorno seguro para su
participacion, esto es, sin amenazas, hostigamiento, intimidacion o violencia
con el fin de materializar los derechos a la libertad de expresion, asociacion

y reunién pacifica para incidir activamente en las cuestiones ambientales.

e Promover la educacion, participacion ciudadana y acceso a la informacion

ambientales.

e Evaluar previamente los posibles impactos ambientales y sociales de los

proyectos y politicas.

e Cooperacion de las naciones para «establecer, mantener y aplicar marcos
juridicos internacionales eficaces a fin de prevenir, reducir y reparar los dafos
ambientales a nivel transfronterizo y mundial que interfieran con el pleno
disfrute de los DDHH» (Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 2018).

e Adoptar medidas especiales de proteccion para las comunidades indigenas

y la poblacion mas vulnerable al dafio ambiental.

En consonancia con el marco antes expuesto, resulta de especial relevancia para
el presente trabajo abordar la Sentencia T-622 de 2016, mediante la cual la Corte
Constitucional estudio la probleméatica ambiental, social y econdémica que se estaba
generando en el Rio Atrato y en la comunidad aledafia como consecuencia del

despliegue de la actividad minera en dicha zona.

Una vez analizada la importancia que reviste la actividad minera para el desarrollo
economico del pais, la Alta Corporacion precisé que aquella no podia ejecutarse de
manera irresponsable y que las graves afectaciones al ambiente, la cultura, salud y
subsistencia de la poblacion circunvecina, exigia la adopcion de medidas urgentes
gue lograran restablecer el equilibrio ambiental y garantizar la existencia en

condiciones dignas de las poblaciones riverefas.
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lgualmente, la Corte Constitucional determiné que el Rio Atrato era sujeto de
derechos y debia ser protegido por el Estado y los particulares. Esta decision se
adopté a partir del entendimiento de la naturaleza como merecedora de
reconocimiento y proteccion por hacer parte del cosmos como también lo hace el
ser humano. De esta providencia, pueden destacarse las siguientes conclusiones
frente al contenido y alcance de la Constitucion Ecoldgica desarrollada en la Carta
Politica de 1991:

i) Debe abandonarse el criterio eficientista, segun el cual la naturaleza es
objeto de dominacién por el hombre y se encuentra a su servicio, por el contrario,
es necesario cambiar esta manera de relacionamiento y entender que se trata de
una entidad viviente, compuesta por otras formas de vida y representaciones

culturales.

En similar sentido, la Corte Constitucional ha enfatizado que “solo a partir de una
actitud de profundo respeto y humildad con la naturaleza, sus integrantes y su
cultura, es posible entrar a relacionarse con ellos en términos justos y equitativos,
dejando de lado todo concepto que se limite a lo simplemente utilitario,

economico o eficientista” (Corte Constitucional, Sentencia C-449 de 2015).

i) La naturaleza y el medio ambiente son tratados por la Constitucién Politica
como “existencias merecedoras de proteccion en si mismas” (Corte
Constitucional, Sentencia T-622 de 2016), es decir, que la necesidad de
salvaguardarlos va mas alla de la importancia que tienen para el desarrollo del
ser humano en condiciones dignas, sino que se extiende a la comprension de
una interdependencia entre todos los seres vivos que habitan el planeta y que
hacemos parte del ecosistema global. A su vez, esta concepcion cobra relevancia
por el pluralismo étnico y cultural que reconoce, garantiza y promueve la
Constitucion de 1991.
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iil) A nivel internacional se ha desarrollado un nuevo enfoque juridico frente a la
naturaleza bajo el concepto de derechos bioculturales, “cuya premisa central es
la relacion de profunda unidad e interdependencia entre naturaleza y especie
humana, y que tiene como consecuencia un nuevo entendimiento socio-juridico
en el que la naturaleza y su entorno deben ser tomados en serio y con plenitud
de derechos. Esto es, como sujetos de derechos” (Corte Constitucional,
Sentencia T-622 de 2016).

iv) Bajo este contexto, se opta por una perspectiva ecocéntrica para orientar el
relacionamiento con la naturaleza, esto es, entender que el hombre pertenece a
la tierra como lo hacen los demas seres vivos y que todos son merecedores de
cuidado y proteccion. El ser humano no es el duefio de la naturaleza ni del destino

del planeta.

v) El sistema normativo, las interpretaciones del mismo y las politicas que se
adopten en relacion con la naturaleza deben estar guiadas por la perspectiva
ecoceéntrica, lo cual implica también la participacion de la comunidad en la

definicion de estos instrumentos.

vi) La regulacion nacional en materia de biodiversidad y recursos genéticos es
inapropiada y afecta la proteccion eficaz de la naturaleza y de las comunidades
étnicas, lo cual obedece a la vision economica, segun la cual debe sacarse el
mayor provecho econdmico de los recursos a partir de su apropiacion,
explotacion e industrializacion, es decir, que “las politicas y la legislacion han
enfatizado el acceso para el uso y la explotacién econémica en detrimento de la
proteccion de los derechos del medio ambiente y de las comunidades” (Corte
Constitucional, Sentencia T-622 de 2016), criterio que debe invertirse en aras de

proteger de manera efectiva el medio ambiente.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional establecié una postura clara frente

a la manera como debe desarrollarse la actividad minera en el pais, es decir, bajo
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un profundo respeto por el medio ambiente, la cultura, la subsistencia de la
poblacion y con una alta participacion del Estado desde su funcion reguladora hasta
las de inspeccion, vigilancia y control, en aras de garantizar la realizacion de los

fines de un orden econdémico, ecoldgico, politico y social justo.

Una vez analizadas las tesis principales que sostiene la Corte Constitucional en
torno a la actividad minera, el desarrollo sostenible y la proteccion de la naturaleza
como un sujeto de derechos, se hace necesario verificar las repercusiones de esta
decision y de los parametros juridicos internacionales existentes en la materia con
el fin de establecer metas y limites que debe trazarse el pais en estos aspectos. A

continuacion, se abordaran estos topicos.
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Segunda parte. Perspectivas y propuestas para el desarrollo de la actividad

minera

Capitulo uno. Repercusiones de la jurisprudencia nacional y los instrumentos

internacionales para el disefio de la politica publica minera

En este capitulo se analizaran las repercusiones de la Sentencia T-622 de 2016, la
Opinion Consultiva 23 de 2017 y los objetivos de desarrollo sostenible fijados por la
ONU para el disefio e implementacion de la politica publica colombiana en materia

minera.

Mediante la Opinion Consultiva 23 de 2017, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos absolvié una consulta elevada por el Estado colombiano frente a las
obligaciones asumidas con el medio ambiente de cara a la proteccion de los
derechos a la vida y a la integridad personal, especificamente peticion6é determinar
“‘de qué forma se debe interpretar el Pacto de San José cuando existe el riesgo de
gue la construccién y el uso de las nuevas grandes obras de infraestructura afecten
de forma grave el medio ambiente marino en la Region del Gran Caribe y, en
consecuencia, el habitat humano esencial para el pleno goce y ejercicio de los
derechos de los habitantes de las costas y/o islas de un Estado parte del Pacto”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017)*1.

11 El Estado colombiano también plante6 otra cuestion pero en este caso nos interesa la primera por
ser més general y pertinente para el presente estudio. La otra pregunta elevada es la siguiente:
“Asimismo, el Estado solicitante busca que la Corte determine “cémo se debe interpretar el Pacto de
San José en relacion con otros tratados en materia ambiental que buscan proteger zonas
especificas, como es el caso del Convenio para la Proteccion y el Desarrollo del Medio Marino en la
Region del Gran Caribe, con relacién a la construccion de grandes obras de infraestructura en
Estados parte de estos tratados y las respectivas obligaciones internacionales en materia de
prevencion, precaucion, mitigacion del dafio y de cooperacion entre los Estados que se pueden ver
afectados”.
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Frente al

anterior cuestionamiento la Corte Interamericana identific6 varias

obligaciones a cargo de los estados, dentro de las cuales se destacan las siguientes:

Prevencibn de dafios ambientales significativos. EI mencionado
organismo enfatizo en el deber que tienen las naciones de garantizar los
derechos a la vida e integridad de las personas bajo su jurisdiccion,
motivo por el cual deben evitar la causacion de dafios ambientales
significativos dentro y fuera de su territorio. Con el objetivo de cumplir con
este cometido los estados deben tomar las medidas que a continuacion

se enlistan:

a) Regular, supervisar y fiscalizar las actividades bajo su jurisdiccion que

puedan producir un dafio significativo al medio ambiente.

b) Elaborar estudios de impacto ambiental cuando exista riesgo de dafio

significativo al medio ambiente.

c) Establecer un plan de contingencia que contenga medidas de
seguridad y procedimientos para minimizar la posibilidad de que se
verifiquen accidentes ambientales de gran magnitud o, en dado caso,

contrarrestar el dafio ambiental significativo que se hubiere producido.

Aplicacion del principio de precaucion. En virtud de este deber las
naciones deben adecuar sus decisiones a la proteccion de los derechos
a la vida e integridad personal ante la posible causacion de dafios graves
o irreversibles al medio ambiente, inclusive en ausencia de certeza

cientifica de tal ocurrencia.
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iif) Disponibilidad y acceso a la informacion. En aras de promover la
participacion ciudadana en la toma de decisiones relevantes para sus

vidas y el medio ambiente, los Estados tienen las siguientes obligaciones:

a) Salvaguardar el acceso a la informacién relacionada con posibles

afectaciones al medio ambiente.

b) Promover la participacion publica en la toma de decisiones y la fijacién
de politicas que pueden dafar el medio ambiente.

c) Garantizar el acceso efectivo a la administracion de justicia en
aras de que puedan exigirse judicialmente el cumplimiento de las

obligaciones estatales en materia ambiental.

Para determinar las aludidas obligaciones, la Corte Interamericana esgrimio
multiples consideraciones de las cuales se destacan los siguientes principios
orientadores que deben observar los Estados al momento de adoptar y ejecutar las
politicas publicas, asi como el entendimiento juridico frente al medio ambiente, su
interrelacion con el ser humano y con sujetos de especial proteccion. Estos

razonamientos pueden sintetizarse asi:

i) ElI derecho al medio ambiente sano es un derecho auténomo, con
repercusiones individuales y colectivas, que protege todos los componentes del

medio ambiente como intereses juridicos en si mismos.

ii) Los derechos relacionados con el medio ambiente pueden clasificarse en

sustantivos y de procedimiento, los cuales corresponden a los siguientes:

a) Sustantivos: derechos a la vida, integridad personal, salud, propiedad,

vivienda, a no ser desplazado forzadamente, cultura, alimentacion y agua.
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b)

ii)

De procedimiento: derechos a la libertad de expresién, libertad de asociacion,
acceso a la informacién y a recursos administrativos y judiciales efectivos,

participacion en la toma decisiones.

Reconocimiento de que algunos dafios ambientales son mas intensos para

la poblacién en condiciones de vulnerabilidad, razén por la que el Estado, al

momento de cumplir sus obligaciones ambientales, debe adoptar medidas que

garanticen la igualdad material ante la ley. En este grupo se encuentran: pueblos

indigenas, mujeres, nifios, comunidades que dependen de los recursos naturales

para su subsistencia, personas en situacion de pobreza y en condicién de

discapacidad.

iv)

Los estados tienen el deber principal de garantizar y respetar los derechos

a la vida e integridad personal frente a un posible dafio ambiental. Este deber

se cumple a traves de las siguientes obligaciones:

a)

b)

Prevencion con el fin de evitar un dafilo ambiental, para lo cual debe
establecer un marco normativo regulador de las actividades econémicas que
puedan causar un impacto ambiental, ejercer funciones de inspeccion,
vigilancia y control, elaborar y requerir estudios técnicos, establecer planes

de contingencia y mitigar las situaciones que atenten contra el ambiente.

Aplicar el principio de precaucion, el cual implica abstenerse de utilizar
meétodos de los cuales exista duda de la causacion de un dafio ambiental, es
decir, que opera ante la ausencia de certeza cientifica absoluta de los efectos
nocivos de determinadas actividades en relacion con el ambiente, pero
existen ‘“indicadores plausibles de los riesgos potenciales” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2017).

Cumplir las obligaciones procedimentales, esto es, permitir el acceso a la

informacion, garantizar la participacion publica y el acceso a la justicia.
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En este aspecto, se resalta que la participacion de los asociados en la
construccién de modelos econémicos y adopcién de decisiones relacionadas
con la exploracion y explotacion de los recursos naturales, es de vital
relevancia para los estados democraticos y su materializacion exige la

convergencia de los principios de publicidad y transparencia.

A su vez, la participacién constituye uno de los pilares fundamentales de los
mencionados derechos de procedimiento, pues a través de aquella la
poblacion ejerce el control democratico de las decisiones estatales, puede
conocerlas y cuestionarlas, asi como supervisar el cumplimiento de las

funciones publicas.

De esta manera, la participacion les permite a las personas formar parte del
proceso de toma de decisiones y que sus opiniones sean escuchadas y

valoradas.

De manera especial, la participacion allana el camino para que la comunidad
exija el cumplimiento de los deberes atribuidos a las autoridades publicas “y,
a la vez, mejora la eficiencia y credibilidad de los procesos gubernamentales”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017).

d) Actuar con debida diligencia, es decir, adelantar las gestiones necesarias

para evitar un dafio ambiental.

Una lectura integral de la sentencia T-622 de 2016 y de la Opinién Consultiva 23 de
2017, en consonancia con nuestro ordenamiento constitucional, permite establecer
las siguientes repercusiones para las politicas publicas en materia de desarrollo

econdmico, especificamente de cara a la actividad minera:

i) ElI medio ambiente es un derecho de interés superior que puede verse de

manera bifronte, a saber: a) la naturaleza como sujeto de derechos y b) la
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importancia de los recursos naturales para la existencia del ser humano y su

desarrollo social, cultural y econémico.

ii) Bajo el anterior entendimiento, el despliegue de la actividad minera debe
respetar el medio ambiente, partiendo de medidas de prevencion, precaucion y

restauracion en caso de que llegue a ocasionarse un dafo a la naturaleza.

i) El Estadoy los particulares que desarrollan la actividad minera deben permitir
la participacién de la poblacion con el fin de que puedan tener acceso a la
informacion frente a los proyectos y sus repercusiones ambientales, asi como

manifestar sus intereses y opiniones al respecto.

iv) La actividad minera debe desarrollarse en forma conjunta con la ciudadania,
bajo medidas efectivas de participacion, pues de lo contrario se pone en riesgo
el medio ambiente, asi como la vida de las comunidades que se ven afectadas
por la mineria, tanto en su actividad economica, subsistencia, cultura y

cosmovision.

v) El ordenamiento juridico interno y las politicas publicas deben ser
respetuosas de los tratados internacionales ratificados por Colombia, razén por
la cual resulta imperativo establecer medidas de orden legal, administrativo y
judicial que permitan hacer efectivo el acceso a la informacion, la participacion,
la proteccion del medio ambiente y los derechos a la vida, integridad personal,

salud, cultura y subsistencia de la comunidad.

En consonancia con lo anterior, la politica publica de Colombia en materia minera
debe implementar de manera seria y efectiva la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, aprobada en septiembre de 2015 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la cual establecié una vision hacia la sostenibilidad econdémica,
social y ambiental, a través de los siguientes Objetivos de Desarrollo Sostenible

ODS:
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1. Erradicar la pobreza en todas sus formas en todo el mundo.

2. Poner fin al hambre, conseguir la seguridad alimentaria y una mejor
nutricion, y promover la agricultura sostenible.

3. Garantizar una vida saludable y promover el bienestar para todos y
todas en todas las edades.

4, Garantizar una educacion de calidad inclusiva y equitativa, y promover
las oportunidades de aprendizaje permanente para todos.

5. Alcanzar la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las
mujeres y nifas.

6. Garantizar la disponibilidad y la gestiébn sostenible del agua y el
saneamiento para todos.

7. Asegurar el acceso a energias asequibles, fiables, sostenibles y
modernas para todos.

8. Fomentar el crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible,
el empleo pleno y productivo, y el trabajo decente para todos.

9. Desarrollar infraestructuras resilientes, promover la industrializacion
inclusiva y sostenible, y fomentar la innovacion.

10. Reducir las desigualdades entre paises y dentro de ellos.

11. Conseguir que las ciudades y los asentamientos humanos sean

inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles.

12. Garantizar las pautas de consumo y de produccion sostenibles.

13. Tomar medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus
efectos.

14. Conservar y utilizar de forma sostenible los océanos, mares y recursos

marinos para lograr el desarrollo sostenible.

15. Proteger, restaurar y promover la utilizacion sostenible de los
ecosistemas terrestres, gestionar de manera sostenible los bosques, combatir
la desertificacion y detener y revertir la degradacion de la tierra, y frenar la

pérdida de diversidad biolbgica.
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16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo
sostenible, facilitar acceso a la justicia para todos y crear instituciones
eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles.

17. Fortalecer los medios de ejecucion y reavivar la alianza mundial para

el desarrollo sostenible.

Teniendo en cuenta que Colombia hace parte de la Organizacion de Naciones

Unidas, esta obligada a honrar los compromisos asumidos en la Agenda 2030 y

adelantar politicas que armonicen y materialicen los mencionados objetivos. En lo

gue respecta a la actividad minera, en consonancia con lo expuesto en acapites

precedentes, es posible concluir que Colombia tiene una tarea pendiente en los

siguientes aspectos:

i)

Desincentivar la mineria a gran escala, teniendo en cuenta que genera
menores empleos y un impacto ambiental superior en relacion con la mineria

a pequena escala.

Promover proyectos de encadenamiento, los cuales elevan Ia
industrializacion y contribuyen a que las exportaciones del pais no se limiten

a los commodities.

En torno a este item, resulta relevante acudir al criterio autorizado de Carrillo
Schonburg (2020), quien enfatiza en la importancia de diversificar las
exportaciones colombianas, esto es, “buscar nuevos sectores que se
conviertan en cluster con ventajas competitivas, con tamafios representativos
gue aseguren su estabilidad y sobrevivencia y una profundidad suficiente que
permita alcanzar un nivel adecuado de innovacion. Pero, también es
necesario reforzar algunos sectores con potencial, para que pasen de ser
pequefios rubros de exportacién-por ejemplo, las actuales confecciones
colombianas- a constituirse en sectores capaces de transformar una region”
(Carrillo Schénburg, 2020, p. 226).
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ii)

Vi)

Garantizar que los ingresos del Sistema General de Regalias se inviertan en
las necesidades reales de las comunidades, entre las que se encuentran
salud, agua potable, educacion, saneamiento basico, infraestructura, ciencia,

tecnologia e innovacion.

Entender que la actividad minera debe aprovecharse para el logro de
objetivos superiores, en lugar de tomarla como actividad econémica principal
del pais, en razén a sus altos impactos negativos en el entorno ambiental,

social y cultural.

Revisar los porcentajes fijados como retribucion por la explotacion minera
con el fin de que atienda a la realidad constitucional, esto es, que los recursos
naturales pertenecen a la Nacion, pues al establecer porcentajes irrisorios se
desconoce su caracter publico e inclusive los particulares terminan sacando
el mayor provecho y disminuyendo significativamente la incidencia que

deberian tener en el desarrollo econémico.

Establecer sistemas de inspeccion, vigilancia y control garantes del
patrimonio publico, esto es, que los dineros que ingresan al Sistema General
de Regalias sean acordes con las ventajas que obtienen las empresas y que
se inviertan de manera adecuada en aras de eliminar las desigualdades
sociales y restablecer el ambiente que termina afectado por el despliegue de

la mineria.

vii) La actividad minera debe desarrollarse en forma conjunta con la ciudadania,

bajo medidas efectivas de participacion, pues de lo contrario se pone en
riesgo el medio ambiente, asi como la vida de las comunidades que se ven
afectadas por la mineria, tanto en su actividad econémica, subsistencia,

cultura y cosmovision.
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viii) Inventariar los pasivos ambientales y sociales en orden a corregirlos, para lo
cual también deberd involucrarse a las empresas causantes del dafio,
mediante la imposicién de sanciones que sean congruentes con la dimension
de dichas afectaciones. Asimismo, promover medidas eficaces para cumplir
con la responsabilidad social corporativa que les asiste.

ixX) EI ordenamiento juridico interno y las politicas publicas deben ser
respetuosas de los tratados internacionales ratificados por Colombia, razon
por la cual deben establecerse medidas de orden legal, administrativo y
judicial que permitan hacer efectivo el acceso a la informacion, la
participacion, la proteccién del medio ambiente y los derechos a la vida,

integridad personal, salud, cultura y subsistencia de la comunidad.

En armonia con lo anterior, Colombia debe entender que el PIB no es el Unico
parametro que debe utilizarse para verificar el cumplimiento de los objetivos
trazados por la agenda 2030, pues el mercado no es principio y fin del ser humano
ni del Estado, sino que se justifica en la medida en que contribuya de manera ética
y responsable a la consecucion de los diferentes proyectos humanos y sociales.
Igualmente, como lo propone la economia del bien comun, es necesario aceptar
gue un PiB no implica necesariamente la existencia de un orden econdmico,

ecoldgico y social justo.

En efecto, como lo sostienen Stiglitz, Sen, y Fitoussi (2010) en el Informe de la
Comisién sobre la medicién del desarrollo econémico y del progreso social “ha
llegado la hora de que nuestro sistema estadistico se centre mas en la medicion del
bienestar de la poblacién que en la medicion de la produccidon econémica y que es
conveniente que dichas mediciones del bienestar se restituyan en un contexto de
sustentabilidad. [...] Desplazar la atencidn no significa invalidar las mediciones del
PB y de la produccion. [...] En otras palabras, hay que elaborar un sistema

estadistico que complete las mediciones de la actividad mercantil por datos relativos



INSTITUCIONALIZACION DEL DESARROLLO HUMANO 73

al bienestar de las personas y mediciones de la sustentabilidad” (Stiglitz, et al, 2010,
p. 10).

A partir de los anteriores andlisis, a continuacion, se propondran posibles soluciones
para direccionar el marco normativo e institucional que debe orientan el despliegue

de la actividad minera en Colombia.

Capitulo dos. Propuestas para la ejecucion de la actividad minera en un
Estado Social de Derecho. Una mirada desde el derecho publico y el desarrollo

humano

La alusion al derecho publico reconduce al ambito del derecho administrativo y las
instituciones creadas por el ordenamiento juridico para materializar los fines del
Estado y servir como vehiculo para llevar a buen fin la voluntad de la administracion

y las politicas publicas.

En este capitulo se propondran posibles soluciones que permitan establecer nuevos
entendimientos frente a la finalidad del derecho publico y la actividad que se espera

de las instituciones oficiales frente a la regulacion, vigilancia y control de la mineria.

Para tal fin, se estudiara el derecho publico y su relacionamiento con los recursos
naturales, a partir del analisis del deber ser de dicha dindmica en un Estado Social
de Derecho, que se orienta hacia un desarrollo econémico, ecoldgico, politico y
social justo, asi como a la promocién y desenvolvimiento de las capacidades de sus

habitantes en orden a que puedan realizar su proyecto de vida.

Para el efecto, se reflexionara sobre los recursos naturales y el desarrollo humano,
pues se trata de elementos que se encuentran estrechamente vinculados, razén por
la que es imperioso visibilizar sus interrelaciones en aras de establecer marcos
normativos que permitan generar dinamicas armonicas tendientes a lograr un

desarrollo econémico importante con respeto de la sostenibilidad ambiental.



INSTITUCIONALIZACION DEL DESARROLLO HUMANO 74

Bajo este hilo argumentativo, se analizaran las nuevas comprensiones del derecho
administrativo y de la funcion puablica, en tanto son los llamados a fijar e implementar

las referidas regulaciones.

Ahora bien, el ser humano hace parte de un gran sistema llamado planeta tierra.
Dentro del mismo se surten multiples y variadas interacciones que han permitido el
desarrollo de la vida en los @mbitos politico, econdmico, social y ecol6gico. Bajo
este entendimiento, los elementos que componen el sistema, tanto vivos como
inanimados, cumplen diferentes roles y entablan relaciones que posibilitan el

equilibrio de ese conjunto.

En lo que respecta al ser humano, este se ha valido de los recursos naturales para
sobrevivir y desarrollarse y, por tal motivo, debe velar por su conservacion, pues

son presupuesto indispensable de su bienestar.

Siguiendo este hilo argumentativo, la Corte Constitucional ha explicado que el
Estado Social de Derecho tiene al individuo como epicentro y su finalidad es
garantizar su desarrollo integral. A su vez, esta misibn se encuentra atada

inescindiblemente a la proteccion del medio ambiente que el ser humano habita.

En tal sentido, la alta corporacion concluyo que el individuo es un ser complejo que
presenta multiples dimensiones y, en aras de lograr el desarrollo pleno de sus
potencialidades, resulta indispensable garantizarle la satisfaccion de una serie de
necesidades que en la actualidad trascienden y superan las denominadas
necesidades basicas o primarias. En efecto, “una de esas necesidades es la que
tiene que ver con la calidad y la racional utilizacién de los recursos propios del
espacio en el que se desenvuelve, con el cual tiene una relacion directa, en tanto
esté integrado a él” (Sentencia C-534 de 1996).
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Bajo este entendimiento, el individuo se encuentra “ubicado en un espacio
determinado y determinable por sus caracteristicas y singularidades, en materia de
recursos naturales, las cuales contribuyen a diferenciarlo segun su relacion con el
entorno que lo rodea, implica una decidida proteccién del medio ambiente en el que
se desarrolla, proteccion que dada su importancia se categoriza como principio
fundamental en el Estado Social de Derecho” (Sentencia C-534 de 1996).

Por su parte, una lectura arménica de la Constitucion Politica permite evidenciar
gue el Estado y los particulares tienen serios deberes con el medio ambiente y que
se traducen en lo siguiente:'? i) proteger de las riquezas naturales de la Nacion; ii)
promover un ambiente sano; iii) conservar la diversidad e integridad del ambiente,
las areas de especial importancia ecolodgica; iv) educar y sensibilizar a la poblacion
frente a la necesidad de garantizar la integridad del medio ambiente; v) promover la
participacion ciudadana en las politicas y proyectos con impacto ambiental; vi)
fomentar el desarrollo sostenible; vii) velar porque todos los habitantes accedan a
los servicios publicos esenciales y se desenvuelvan en condiciones sanitarias
acordes con su dignidad humana; y viii) planificar el manejo y aprovechamiento de
los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, conservacion,

restauracion o sustitucion.3

El cumplimiento de las anteriores obligaciones permite satisfacer el derecho de
todas las personas a gozar de un ambiente sano, aprovechar y beneficiarse de los
recursos naturales de una manera sostenible y que garantice la supervivencia de

las generaciones futuras.

Asi las cosas, los recursos naturales revisten especial interés para la humanidad,
pues son esenciales para su desarrollo, de ahi que su correcta explotacion es

transversal a todos los habitantes del planeta, gobernantes y Estados.

12 Preambulo y articulos 2, 8, 49, 79, 80y 334 de la Constitucion Politica.
13 Al respecto puede consultarse la sentencia C-328 de 1995, proferida por la Corte Constitucional,
M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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A partir de la anterior premisa, Gutiérrez y Mora (2011) han indicado que los
recursos naturales son bienes comunes, entendidos “como un concepto politico que
contempla una relaciéon social entre los recursos, los bienes y su vinculo con un
grupo de personas de una comunidad especifica. Estos bienes son basicos para la
sobrevivencia humana y, por lo tanto, la comunidad los ve como suyos. [...] Este
vinculo especial entre bienes y personas de una comunidad permite la construccion
de un tejido social fundamental para la defensa de la equidad, el acceso colectivo,
la responsabilidad compartida y el disfrute de los beneficios del proceso de
preservacion del ecosistema” (Gutiérrez Espeleta & Mora Moraga, 2011, p. 132).

El concepto de bienes comunes también debe armonizarse con el de bienes
democraticos, los cuales son definidos por Campos y Rodriguez (2017) como
“aquellos sectores econdmicos que, reunidos en una categoria juridica propia que
el Estado declara como tal, proporcionan el componente material para la
satisfaccion de las necesidades humanas basicas, determinando las condiciones
materiales minimas y aceptables de dignidad y derechos humanos, mediante una
gestion de maximos democraticos, a través de los principios de cooperacion sin
interés de lucro, organizaciéon empresarial desde el lado de la demanda e inclusion
de toda la cadena de valor, esencialmente produccion, trabajo y consumo, con la
mayor eficiencia y transparencia y el menor impacto sobre el medio ambiente”
(Campos Saavedra & Rodriguez Morilla, 2017, p. 243).

De esta manera, los conceptos de bienes comunes y democraticos resultan
relevantes para el presente trabajo de investigacion, pues se tratan de categorias
en las que encajan perfectamente los recursos naturales, ya que se trata de bienes
necesarios para la subsistencia de la humanidad, deben garantizarse a todas las
personas, en cada comunidad son valorados como propios y valiosos para
mantener la vida de cada miembro en condiciones dignas, su importancia trae como
consecuencia el sentido de responsabilidad, razonabilidad y mesura para su
adecuada explotacion y garantizar que las generaciones futuras también puedan

gozar de sus bondades.
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A su vez, Campos y Rodriguez (2017) han descrito diversas caracteristicas de los
bienes democraticos que resultan relevantes para efectos de entender la
importancia de los recursos naturales y la manera como debe regularse su acceso
y proteccion. En tal sentido, los mencionados autores han precisado que los bienes

democréticos tienen los siguientes atributos:

i) Fundacionales, en razon al papel que han cumplido en la fundacién de las

sociedades humanas y la civilizacion.

i) Constituyentes, al ser consagrados como derechos fundamentales en las

constituciones politicas.

iii) Comunitarios, porque la comunidad debe gestionarlos en condiciones de

igualdad.

iv) Universales, ya que todas las personas requieren de estos bienes para vivir

dignamente.

En relacién con la dltima caracteristica, es preciso relevar que los recursos naturales
son presupuesto indispensable para lograr el desarrollo humano, es decir, que cada
persona del planeta logre su maximo potencial, explore, explote e incremente sus

capacidades con el fin de lograr aquello que consideran valioso.

Al respecto, resulta oportuno recordar que el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo - PNUD en su informe de 1990 aludio al desarrollo humano con el fin
de significar que el crecimiento econémico no es garantia del bienestar social o
personal y, aunque es necesario, no es suficiente para el desarrollo humano, el cual
se define como “un proceso mediante el cual se amplian las oportunidades de los
individuos, las mas importantes de las cuales son una vida prolongada y saludable,

acceso a la educacién y el disfrute de un nivel de vida decente. Otras oportunidades
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incluyen la libertad politica, la garantia de los derechos humanos y el respeto a si
mismo" (PNUD, 1990, p. 33).

En el referido documento se explicdé que el desarrollo humano tiene un doble
significado, pues, por un lado, alude al proceso de ampliar las oportunidades de los
individuos y, por el otro, atafie al nivel de bienestar que han alcanzado. Ademas, el
desarrollo humano se compone de dos aspectos fundamentales, a saber: a.
formacién de capacidades humanas y b. la manera como las personas emplean las

capacidades adquiridas.

De igual manera, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD
en su informe de 1994 hizo particular énfasis en la seguridad humana como
presupuesto del desarrollo humano y preciso que esta debia comprenderse en las
siguientes dimensiones: i) seguridad econdmica; ii) seguridad alimentaria; iii)
seguridad en materia de salud; iv) seguridad ambiental; v) seguridad personal; y vii)

seguridad de la comunidad politica.

Por su parte, mediante la Resolucién 66/290 de 10 de septiembre de 2012, la
Asamblea General de Naciones Unidas (2012) precisé que la seguridad humana “es
un enfoque que ayuda a los Estados Miembros a determinar y superar las
dificultades generalizadas e intersectoriales que afectan a la supervivencia, los

medios de subsistencia y la dignidad de sus ciudadanos”.

Bajo esta Optica, se reconoce la inescindible interrelacion entre la paz, el desarrollo
y los derechos humanos, incluyendo los derechos civiles, politicos, econémicos,

sociales y culturales.

De esta manera, el concepto de seguridad humana parte de la base de que las
personas estan expuestas a diferentes riesgos y peligros que pueden provenir de la
naturaleza o de sus congéneres y que pueden afectar gravemente la realizacion de

sus derechos fundamentales y proyectos de vida, por lo cual, se hace imperativo
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gue los Estados adopten medidas oportunas y eficaces en aras de evitar o conjurar
las causas y consecuencias de la violencia, las crisis econémicas, el hambre, la

pobreza, la falta de educacion, la insalubridad, los desastres naturales, entre otros.

En tal sentido, la mencionada Resolucion 66/290 de 10 de septiembre de 2012 hizo
hincapié en que sobre los gobiernos recae la responsabilidad de asegurar la

supervivencia, los medios de subsistencia y la dignidad de su poblacién.

A su vez, para las finalidades de este trabajo, es importante destacar que la aludida
Resolucion 66/290 de 10 de septiembre de 2012, incluyd, entre otros, los siguientes

componentes del concepto de seguridad humana:

a) Derecho de las personas a vivir de manera libre y digna, “libres de la pobreza
y la desesperacion. Todas las personas, en particular las vulnerables, tienen
derecho a vivir libres del temor y la miseria, a disponer de iguales
oportunidades para disfrutar de todos sus derechos y a desarrollar

plenamente su potencial humano”. (Naciones Unidas, 2012, p. 1).

b) Deber de los Estados de salvaguardar la seguridad humana de los problemas
que la amenaza, por lo que deben dar respuestas “centradas en las
personas, exhaustivas, adaptadas a cada contexto y orientadas a la
prevencion que refuercen la proteccion y el empoderamiento de todas las

personas y todas las comunidades”. (Naciones Unidas, 2012, p. 1).

c) La seguridad humana contribuye “a hacer realidad el desarrollo sostenible”.

De esta manera, el concepto de seguridad humana se torna en un elemento
esencial para alcanzar el desarrollo humano y el desarrollo sostenible. A su vez,
una mirada integral de estos tres conceptos permite evidenciar que son
indispensables para lograr los fines esenciales de los Estados y, especialmente,

para permitir que los asociados alcancen niveles 6ptimos de bienestar y puedan
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realizarse a nivel fisico y espiritual con respeto de su individual comprension de la

existencia y su sentido.

Bajo este hilo argumentativo, se hace necesario ahondar en una mayor

comprensién de la importancia del desarrollo humano, para lo cual se acudira a los

valiosos aportes de Bedoya Abella (2010), quien abordé este concepto a partir del

estudio de la teoria de Amartya Sen. De sus conclusiones se desatacan las

siguientes:

El desarrollo humano es “un proceso de expansion de las libertades reales
de las que disfruta el individuo” (Bedoya Abella, 2010, p. 284), las cuales se
garantizan eliminando la pobreza, la tirania, la escasez de oportunidades
economicas, el exceso de intervencion de los Estados represivos y

garantizando el acceso de toda la poblacion a los servicios publicos.

Amartia Sen identifica cinco tipos de libertades involucradas en el concepto

de desarrollo humano, que corresponden a las siguientes:

i) Libertades politicas, derechos politicos y derechos humanos. Son las
“oportunidades que tienen los individuos para decidir quién y con qué
principios los deben gobernar” (Bedoya Abella, 2010, p. 284), asi como la

posibilidad de participar activamente en la politica.

ii) Servicios econdmicos. Corresponden a la “oportunidad que tienen los
individuos de utilizar recursos econdmicos para el consumo, la produccién o

la realizacion de intercambios” (Bedoya Abella, 2010, p. 285).

iii) Oportunidades sociales. Comprenden “sistemas de educacion, salud,
entre otros, que tiene la sociedad y que influyen en la libertad fundamental

del individuo para vivir mejor” (Bedoya Abella, 2010, p. 285).
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iv) Garantias de transparencia. Aluden a la veracidad y confianza que
reclaman los asociados de los particulares y las autoridades estatales.

v) Seguridad protectora. Concierne al gasto social para contener el
desempleo, la indigencia y la pobreza.

e EIl desarrollo humano considera al individuo como agente del cambio en

razon a su participacion en las actividades econdmicas, sociales y politicas.

e El desarrollo humano se edifica sobre libertades, capacidades y la agencia
individual, por ende, bajo un esquema de oportunidades, el ser humano
direcciona sus habilidades y escala de valores dentro de la concepcion
personal que tiene de la manera en que debe aprovecharlas para alcanzar

determinado objetivo.

e El desarrollo humano es un “proceso de ampliacién de las opciones de las
personas y mejora de las capacidades humanas, es decir, la diversidad de
cosas que las personas pueden hacer o ser en la vida, y las libertades, para
gue las personas puedan vivir una vida larga y saludable; tener acceso a la
educacion y a un nivel de vida digno, participar en la vida de su comunidad y

en las decisiones que los afecten” (Bedoya Abella, 2010, p. 288).

Lo antes expuesto ha encontrado eco en la Corte Constitucional al entender «la
dignidad del ser humano como maxima encarnacion de la idea del progreso» (Corte
Constitucional, Sentencia C-546 de 1992).

Por su parte, Reyes, (2009) ha identificado los siguientes rasgos esenciales del

desarrollo humano:
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e Potenciacion. Entendida como el aumento de la capacidad de las personas,
sus opcionesy libertades, asi como la necesidad de tener un entorno que les

garantice vidas prolongadas, creativas y sanas.

e Cooperacion. Parte de la base del ser humano como un ser social, que crean
diferentes relaciones de familia, amistad, trabajo, gremiales y en una escala
superior dan paso a las naciones. De ahi que “el sentido de pertenencia es
una fuente importante de bienestar; proporciona sentido, una percepcion de
tener significado en las vidas” (Reyes, 2009). A su vez, la colaboracion
reciproca amplia el espectro de oportunidades de cada miembro de la

comunidad.

e Equidad. Esta se predica de las capacidades y oportunidades.

e Sustentabilidad. El desarrollo humano sostenible busca satisfacer “las
necesidades de la generacion actual sin comprometer la capacidad de las

generaciones futuras para satisfacer sus necesidades” (Reyes, 2009).

e Seguridad. Alude a la proteccion de la poblacion de la delincuencia, la

violencia o el desempleo.

A su vez, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD (2016) en
su “Informe sobre Desarrollo Humano. Desarrollo humano para todas las personas”
concluyo que el desarrollo humano “es de las personas, por las personas y para las
personas” (PNUD, 2016, p. 1), lo cual conlleva deberes de mutua colaboracion,
garantizar un equilibrio entre la humanidad y el planeta, propugnar por la paz y la
prosperidad general. Todo ello a partir de la idea fundamental de que “cada vida es
igual de valiosa y que el desarrollo humano para todos debe empezar por los mas
rezagados” (PNUD, 2016, p. 21).
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Ahora bien, la funcién administrativa es el instrumento con que cuenta el Estado
para hacer realidad el acceso equitativo a los recursos naturales, los servicios
publicos esenciales y, en general, garantizar las condiciones para que las personas
puedan desarrollar sus capacidades y cumplir sus proyectos de vida. En efecto,
como lo ha indicado la Corte Constitucional, estos cometidos se logran “a través de
la aplicacion de las normas ambientales disefiadas por el legislador” (Sentencia C-
035 de 1999).

En consideracion a esta premisa, es esencial determinar los roles que deben cumplir
el derecho administrativo y la funcién publica frente a la regulacion de los recursos

naturales.

En tal sentido, en este escrito se acoge la idea de derecho que expuso el profesor
Jori (2016), en una conferencia dictada en la Universidad de Alicante, en la cual
indicé que el derecho no es una cosa que conocemaos, sino algo que hacemos, algo
en lo que participamos. En otras palabras, el derecho no se reduce a un conjunto
de normas, sino que es la actividad de regularse y direccionarse como sociedad en

aras de alcanzar unos fines que se estiman legitimos.

Jori (2016) sostuvo que cuando nos ocupamos del derecho, inclusive para
describirlo, no puede pensarse que esa tarea puede asimilarse a contemplar un
bloque de marmol, por el contrario, se asemeja a cantar en un coro. En efecto, para
cantar en el coro debemos tener un conocimiento objetivo de lo que se va a cantar,
es decir, la partitura, pues de lo contrario el coro se disuelve en una cacofonia; sin
embargo, en un coro hay una cierta tolerancia a las variaciones individuales, ya que
son precisamente las variaciones individuales las que viabilizan la existencia del

coro, de otro modo tendriamos una voz solista, esto es, una clase diversa de musica.

El derecho, como un coro, corresponde a una practica colectiva que tiene sentido
ya que las personas que participan en ella son diferentes y son esas variantes

individuales y las congruencias colectivas las que hacen del derecho lo que es,
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COmMO un coro en que convergen las distintas voces y en las que todas cuentan y

resultan relevantes para la ejecucion de la obra.

En suma, el derecho es una construccion colectiva en la que se reconoce valor a
todos los participantes, asi como a sus intereses, pues es dicho conjunto de
tensiones y fines los que definen el sistema normativo de cada Estado.

Ahora bien, diferentes estudios académicos han reflexionado sobre el rol que ha
cumplido el derecho administrativo en la regulacion de las relaciones entre el Estado
y sus ciudadanos, en las cuales se ha concluido que la evolucién histérica y la
transicion de estados totalitarios a sistemas con regimenes presidencialistas o
parlamentarios, pudo lograrse gracias a la implementacion de los principios de
legalidad, separacion de poderes y el reconocimiento de los derechos inalienables

a lavida, la libertad y la propiedad.

En el anterior contexto, se considerd que el derecho administrativo fungia como la
luz roja de un seméaforo, es decir, establecia un conjunto de reglas tendientes a que
el Estado no actuara con desviacion o abuso del poder y que sujetara sus
actuaciones a la ley y al reglamento, so pena de que el juez de lo contencioso

administrativo las anulara y restableciera el orden legal que habia sido quebrantado.

Sin embargo, ante unas sociedades cambiantes y los procesos de globalizacién que
se han suscitado desde hace varios afios, se ha evidenciado la necesidad de
implementar también una luz verde, es decir, que el derecho administrativo sea
propositivo y establezca lineamientos claros para que la administracion cumpla con
sus fines esenciales dentro de un contexto de transparencia, eficiencia y politicas

publicas estratégicas que permitan alcanzar el bienestar y la prosperidad general.

En tal sentido, se ha indicado que el derecho administrativo debe ser responsivo,
encaminarse a que todos los integrantes del pais alcancen su mayor realizacion

espiritual y material posible y enfocarse en el “efectivo, apropiado y oportuno disefio
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y ejecucidon de las politicas publicas regulatorias y de servicio publico. [...] El
Derecho es responsivo cuando se toma en serio y es sensible a las necesidades

sociales y econémicas que debe regular” (Montt Oyarzun, 2010, p. 3).

Es este punto es preciso hacer alusion a la necesidad de que el derecho retome su
doble rol como agente factico y contra factico, esto es, que no solo responda a
realidades, sino que también genere cambios cuando se hace evidente que el
contexto en el que se aplica requiere de nuevos modelos y estructuras tendientes a
qgue las personas alcancen su maximo potencial con total respeto del equilibrio

necesario para garantizar la supervivencia del planeta.

En efecto, el derecho debe convertirse en una herramienta para generar conciencia
entre los habitantes en cuanto a su responsabilidad consigo mismos, la sociedad y

el mundo que habitan.

A su vez, las tendencias del derecho contemporaneo promueven que se visibilice el
principio de la dignidad humana, pues se trata de un cimiento fundamental para

edificar la estructura legal e institucional del derecho administrativo.

En tal sentido, el profesor Gonzalez (2007) sostiene que la dignidad de la persona
es principio fundamental del ordenamiento juridico, por ende, “informador de todas
las normas y orientador de la libre interpretacion de todas y cada una de ellas”;
igualmente, debe aplicarse en el sentido mas congruente posible, esto es,
rechazando cualquier interpretacion que conduzca a un resultado directa o
indirectamente contrario a €l, pues se trata de una “norma de conducta y limite de
los derechos” (Gonzalez, 2007). En suma, este entendimiento de la dignidad
humana “debe informar la actuaciéon del Estado en el ejercicio de todas sus

funciones” (Gonzalez, 2007).

Como consecuencia de la centralidad del Estado en la dignidad humana, el profesor

Gonzalez (2007) refiere que sin importar la finalidad que persiga la administracion
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ni las vias que utilice para lograrla o la realidad social, politica 0 econémica en que
se desenvuelva, debe respetarse la dignidad de la persona como algo

inquebrantable e insubstituible.

Por su parte, Brito (2012) afirma que la dignidad humana lleva consigo una regla
para el Estado referente al deber de centrarse en la persona, estar al servicio del
bien comun y el perfeccionamiento de cada uno de los individuos que lo conforman.
En tal sentido, “se reconoce a la persona humana como origen y fin de la actividad
del Estado, el cual halla su razon de existir institucionalmente y obrar para la justicia,
la seguridad juridica y el bien comun supraordenado” (Brito, 2012).

El protagonismo del ser humano ha conducido a tener en cuenta que frente a la
administracion publica este tiene un doble caracter de sujeto activo y pasivo, a
saber: a) es sujeto pasivo de las medidas, deberes y cargas que le impone el
Estado; y b) es sujeto activo en tanto acreedor de los bienes y servicios que debe
prestarle el Estado para lograr su desarrollo como individuo y miembro activo de

una comunidad.

En virtud del segundo rol, esto es, el de sujeto activo que tienen los asociados,
Delpiazzo (2014) sostiene que aquellos deben aspirar a ser legitimos colaboradores
y protagonistas de la administracion en aras de gestionar sus intereses, es decir,
gue les asiste la funcién de participar de manera consciente, responsable y continua
en la toma de decisiones, pues estas pueden afectar su bienestar, asi como la

consecucion de sus metas individuales y colectivas.

Bajo este contexto, deben retomarse dos ideas principales, que han respaldado el

presente trabajo de investigacion:

a) El ser humano tiene una dignidad intrinseca que exige un marco legal,

institucional, social y familiar que le permita un pleno desarrollo.



INSTITUCIONALIZACION DEL DESARROLLO HUMANO 87

b) El desarrollo humano solo es viable mediante el respeto por la naturaleza y
el despliegue incansable de actividades que garanticen la viabilidad del

planeta tierra.

Es decir, que el ser humano y el planeta se encuentran en una interconexion
inescindible y es momento de que el derecho la reconozca y contribuya a un

relacionamiento armoénico entre ambos.

A su vez, el ser humano no puede ser entendido de manera exclusivamente
individual, pues es de su esencia existir con otros, esto es, coexistir. Al respecto, el
profesor Delpiazzo (2014) afirma que es una verdad ineluctable que toda persona
necesita de otras, por ello, la esfera individual también viene acompafiada de una
social, la cual se compone de pequefias y medianas comunidades y escala a nivel

estatal.

En atencion a que debe valorarse tanto la espera individual y social de las personas
gue integran el Estado, debe concluirse que la administracion esta llamada a
ponerse al servicio tanto de la sociedad como de cada uno de sus integrantes y

grupos intermedios (familia y demas formas de asociacion).

En suma, en palabras de Rodriguez-Arana (2004), en el derecho “esta
reapareciendo la idea de que el Estado esta para fomentar, promover y facilitar que
cada ser humano pueda desarrollarse como tal a través del pleno ejercicio de todos
y cada uno de los derechos humanos. Por tanto, el ser humano, la persona, es el
centro del sistema; el Estado esta a su servicio y las politicas publicas también”

(Rodriguez-Arana, 2004, citado por Delpiazzo, 2014, p. 49).

De esta manera, la razon de ser del Estado est4 atada a la satisfaccion del bien
comun. Al respecto Meilan Gil (2010) citado por Delpiazzo, (2014) sostiene que el
Estado, a través de sus instituciones, debe esforzarse por alcanzar la felicidad y el

bienestar de cada uno de sus miembros.
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En cuanto al papel que debe tener el derecho frente al ser humano, Vasquez (2019),
siguiendo a Martha Nussbaum, ha precisado que existe un listado de capacidades
centrales “que debe servir de criterio para determinar los principios constitucionales
y los derechos correspondientes exigibles a los gobiernos” (Vasquez, 2019, p. 153),
dichas capacidades corresponden a las siguientes segun Nussbaum (2014):

1. Vida.

2. Salud fisica.

3. Integridad fisica.

4. Sentidos, imaginacion y pensamiento.

5. Emociones.

6. Razdn préactica, es decir, “poder formarse una concepcion del bien y

reflexionar criticamente acerca de la planificacion de la propia vida
(Nussbaum, 2014, p. 501).

7. Afiliacion. La autora alude a esta capacidad en dos dimensiones, a saber:

a) “Poder vivir con y para los demas, reconocer y mostrar interés por otros
seres humanos, participar en forma diversas de interaccion social; ser

capaces de imaginar la situacion de otro” (Nussbaum, 2014, p. 501).

b) Contar con las bases sociales requeridas para sentir respeto por nosotros
mismos y ser tratados con igual valia que los demas, por lo cual el
ordenamiento debe introducir normas que prohiban la discriminacion por
categorias sospechosas como raza, sexo, religion, orientacion sexual,

nacionalidad, entre otras.
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8. Otras especies. La autora define esta capacidad como la posibilidad de “vivir
una relacién proxima y respetuosa con los animales, las plantas y el mundo
natural” (Nussbaum, 2014, p. 501).

9. Juego.

10. Control sobre el propio entorno. La autora aborda esta capacidad desde dos

perspectivas, asi:

a) Politica. Esta dimension atafie a la posibilidad de participar en la adopcion

de decisiones politicas y a las libertades de expresion y asociacion.

b) Material. Este aspecto alude a los derechos de propiedad y trabajo, asi
como la prohibicion de registros y detenciones que no cuenten con la

autorizacion judicial.

En este punto de la reflexion, se resalta la importancia de la capacidad enlistada en
el numeral 9, esto es, el relacionamiento entre el ser humano y la naturaleza, el cual
ha sido abordado por Dussel (2015) en el sentido de indicar que “el valor de
cualquier realidad se mide en tanto mediacién para la Vida, toda vida, de todo
viviente” (Dussel, 2015, p. 16) y agrega que “el ser humano es el fruto insigne de la
misma Vida” (Dussel, 2015, p. 16), entendida como la Unica forma de vida de la cual
se predica autoconsciencia y, por tal motivo, continda el autor, el ser humano no se
limita a vivir; por el contrario, “sabe que vive y es responsable de su vida y de la
Vida de todos los vivientes. La muerte de una especie es como la muerte de un
organo del cuerpo humano que anticipa su propia muerte como especie. Cuidar de
la Vida, de toda vida en la Tierra, es cuidar también la vida humana” (Dussel, 2015,
p. 16).
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Ahora bien, retomando la necesidad de que el Estado y el derecho se comprometan
con el desarrollo humano y la potencializacion de sus capacidades, resulta oportuno
aludir a la Constitucién Politica del Ecuador, la cual dedicé todo un titulo a dichos
aspectos y lo denominé régimen de desarrollo, entendido como “el conjunto
organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-
culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak

kawsay” (Constitucion Politica del Ecuador, 2008, articulo 275).

A su vez, dicho ordenamiento previé que el régimen de desarrollo tendra, entre otros
objetivos, aumentar las capacidades y potencialidades de la poblacién (Constitucion
Politica del Ecuador, 2008, articulo 276).

Bajo este hilo argumentativo, es necesario retomar la dimension ética del derecho
en aras de que las disposiciones normativas sean garantes de estandares de justicia
gue permitan a las sociedades progresar y habitar el mundo en términos de un
desarrollo humano 6ptimo e igualmente con la orientacion de proteger el planeta y

las diversas especies que lo habitan.

Al respecto, Bilbeny (2015) ha promovido el entendimiento de la justicia como
cuidado existencial, es decir, que la “justicia cuida de todos los seres. Respeta y
preserva su existencia, para que puedan continuar en la vida, o en el recuerdo, sin

la interferencia de la injusticia que dafia a la vida y su dignidad” (Bilbeny, 2015).

En razén a la relevancia innegable que comporta el cuidado de la naturaleza para
la preservacion de la vida humana, asi como su valor intrinseco y el imperativo de
cuidarla, resulta importante acudir a otros ordenamientos que han reconocido que
la naturaleza es titular de derechos y debe ser protegida mas alla de un sentido
instrumentalista, sino como expresion de la vida en la tierra y, por lo tanto,

merecedora de proteccion.
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Al respecto, resulta pertinente referirse a la Constitucion Politica del Ecuador la cual
desde el predmbulo resalta el papel fundamental de la naturaleza, al indicar que la
carta se promulga “CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos
parte y que es vital para nuestra existencia”, por lo cual se propone una nueva forma

de convivencia en armonia con la naturaleza “para alcanzar el buen vivir”.

En tal sentido, Campafa (2013) indica que la Republica del Ecuador abordé la

naturaleza desde dos dimensiones, a saber:

a. Biocéntrica o ecologia profunda, esto es, se reconoce a la naturaleza como

sujeto de derechos.

b. Antropocéntrica, es decir, se preceptiua que el ambiente sano es un derecho
humano y constituye el limite a la actividad estatal.

Por su parte, el articulo 10 de la Constitucion Politica del Ecuador dispone que la
naturaleza “sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion”. El
mencionado autor ha indicado que los articulos 71 y 72 de la Carta Magna
instituyeron los siguientes derechos: i) respeto integral de su existencia; ii)
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos; y iii) restauracion, la cual alude a la indemnizacién que debe otorgarse a

individuos y colectivos en caso de verificarse un dafio ambiental.

Igualmente, el tratamiento que el Ecuador confiere a la naturaleza conduce a
predicar los siguientes principios, derechos, deberes y politicas publicas para su

preservacion:

)) Se reconocen los siguientes principios rectores en materia ambiental
(articulo 395):
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ii)

Implementacion de un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, la biodiversidad, la
regeneracion natural de los ecosistemas y la satisfaccion de las
necesidades de las generaciones presentes y futuras.

Las politicas de gestion ambiental son vinculantes para todos los 6rganos

del Estado y los particulares.

Promocion de la participacion ciudadana en la planificacion, ejecucion y
control de toda actividad que genere impactos ambientales.

Interpretacion favorable en materia ambiental, es decir, que en caso se
duda sobre el alcance de las disposiciones, éstas se aplicaran en el

sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza.

Se implementa un sistema econdmico social y solidario, que reconoce “al
ser humano como sujeto y fin” (articulo 283), el cual tiende hacia una
relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza; igualmente, se encamina a garantizar las

condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir.

En materia educativa, el Estado tiene la responsabilidad de potenciar los
saberes ancestrales con el fin de “contribuir a la realizacion del buen vivir,
al sumak kawsay” (articulo 387); igualmente, garantizar que la creacién
de conocimiento y la investigacion se desenvolveran dentro del respeto
de la ética, la naturaleza, el ambiente, y el rescate de los conocimientos

ancestrales.

El Estado se compromete a proteger a las personas y la naturaleza frente
a los efectos negativos de los desastres de origen natural o antropico para

lo cual se prevé la prevenciéon del riesgo, la mitigacion de desastres, la
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v)

Vi)

vii)

viii)

recuperacion y mejoramiento de las condiciones ambientales (articulo
389).

La politica publica debe orientarse a la promocién de un desarrollo
territorial e intergeneracional equilibrado, garantizar la proteccion del
ambiente y la seguridad de la poblacion (articulo 391).

Implementacion de los principios de prevencion y precaucion, en virtud de
los cuales, el Estado se compromete a adoptar las politicas y medidas
oportunas que eviten los impactos ambientales negativos, cuando exista
certidumbre de dafio y, en caso de duda sobre el impacto ambiental de
alguna accidén u omision, aunque no exista evidencia cientifica del dafio,

adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas (articulo 396).

Se instituye la responsabilidad objetiva por los dafios ambientales, la cual
implicara la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e
indemnizar a las personas y comunidades afectadas. Ademas, se
implementa la imprescriptibilidad de las acciones tendientes a sancionar

dichos dafios (articulo 396).

Se establece la responsabilidad de los diferentes actores publicos y
privados en lo que atafie a los dafios ambientales que puedan ocasionar
el ejercicio de sus actividades. En tal sentido, se prevé que “cada uno de
los actores de los procesos de produccion, distribucion, comercializacion
y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad directa de prevenir
cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha
causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente”
(articulo 396).

Se prevé que el Estado debe actuar de inmediato en aras de contrarrestar

los dafios ambientales y proteger a las comunidades y el medio ambiente;
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Xi)

xii)

sin embargo, se prevé la posibilidad de repetir contra los agentes
causantes de aquél, asi como contra los servidores publicos cuyo
ejercicio funcional hubiera podido verse comprometido en la causacién
del dafio (articulo 397).

En aras de garantizar el derecho a vivir en un ambiente sano y

ecologicamente equilibrado, el Estado se compromete a lo siguiente:

Permitir el ejercicio de las acciones legales y el acceso a las instituciones
administrativas y judiciales en aras de que cese la amenaza o el dafo

ambiental.

Establecer mecanismos para la prevencion y control de la contaminacion
ambiental, recuperar espacios naturales degradados y el manejo

sustentable de los recursos naturales.

Regular la produccion, importacion, distribucion, uso y disposicion final de

materiales toxicos y peligrosos.

Asegurar la intangibilidad de las areas naturales protegidas.

Establecer un sistema nacional de prevencion, gestion de riesgos y
desastres naturales, basado en los principios de inmediatez, eficiencia,

precaucion, responsabilidad y solidaridad.

Se implementa el derecho de la consulta previa en aras de conocer la
opinidn de la comunicad antes de autorizar proyectos que puedan afectar

al ambiente (articulo 398).

El Estado debe ejercer la tutela sobre el ambiente y garantizar la

corresponsabilidad de la ciudadania en su preservacién (articulo 399).
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xiii)

Xiv)

XV)

XVi)

XVii)

El Estado ejercera la soberania sobre la biodiversidad, la cual debe
gestionarse en términos de responsabilidad intergeneracional. En
consecuencia, se declara “de interés publico la conservacién de la

biodiversidad y todos sus componentes” (articulo 400).

Se prohiben las semillas y cultivos genéticamente modificados, asi como
la aplicacién de biotecnologias riesgosas o experimentales (articulo 401).
Ilgualmente, se promueve la soberania alimentaria, mediante el apoyo a
los agricultores para la conservacion y restauracion de los suelos, asi
como para el desarrollo de préacticas agricolas que los protejan (articulo
410).

El Estado se compromete a no suscribir convenios o acuerdos que
menoscaben la conservacion y el manejo sustentable de la biodiversidad,
la salud humana y los derechos colectivos y de la naturaleza (articulo
403).

Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas; sin embargo, ello podra hacerse “a peticion fundamentada de
la Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional
por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra

convocar a consulta popular” (articulo 407).

Se declara la propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del
Estado sobre los recursos naturales no renovables, los productos del
subsuelo, la biodiversidad, el patrimonio genético y el espectro

radioeléctrico (articulo 408).
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xviii) Se prevé que el Estado participara en los beneficios del aprovechamiento
de los recursos naturales “en un monto que no sera inferior a los de la

empresa que los explota” (articulo 408).

xiX) El Estado debe garantizar la conservacion, recuperacién y manejo

integral de los recursos hidricos (articulo 411).

xx)  El Estado debe promover “la eficiencia energética, el desarrollo y uso de
practicas y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi como de
energias renovables, diversificadas, de bajo impacto y que no pongan en
riesgo la soberania alimentaria, el equilibrio ecoldgico de los ecosistemas
ni el derecho al agua” (articulo 413).

xxi)  El Estado se compromete con la mitigacion del cambio climatico, para lo
cual limitara las emisiones de gases de efecto invernadero, la
deforestacion y la contaminacion atmosférica; igualmente, promovera la

conservacion de los bosques y la vegetacion (articulo 414).

xxii) Se prevé la adopcidon de politicas integrales y participativas de

ordenamiento territorial urbano y de uso del suelo (articulo 415).

La Constitucion Politica del Ecuador se erige como un referente importante para el
desarrollo e implementacion del ordenamiento juridico colombiano, para lo cual no
se requiere de una reforma constitucional, sino de un entendimiento amplio de la

proteccion que la Carta de 1991 ha dado a la naturaleza y a los derechos humanos.

Igualmente, debe acudirse al bloque de constitucionalidad, ya que Colombia ha
suscrito una serie de tratados que prevén la implementacion de los principios y
politicas antes estudiados con el fin de proteger el medio ambiente, la justicia
intergeneracional, el desarrollo humano y la explotacion equilibrada de los recursos

naturales.



INSTITUCIONALIZACION DEL DESARROLLO HUMANO 97

Resulta de especial relevancia la implementacion desde la Constitucion Politica de
los principios de prevencion y precaucion, la participacion de la comunidad en las
decisiones que tienen impactos ambientales y la intervencién de la ciudadania en el

disefio de los planes de ordenamiento territorial.

Es preciso resaltar de manera especial la prevision de que la explotacion de los
recursos naturales no puede generar mas provecho para los particulares que para
el Estado. Esta clausula a pesar de que no se consagra de manera expresa en la
Constitucion Politica de Colombia deviene como una consecuencia logica de la

propiedad que tiene la nacién sobre los recursos naturales.

Ahora bien, en contraste con la anterior postura adaptada por la republica de
Ecuador frente al cuidado del medio ambiente y la explotacion de los recursos
naturales, en Colombia se han evidenciado medidas judiciales que en este trabajo
se estiman como regresivas y contrarias a los compromisos que el pais ha asumido
a nivel internacional, especialmente en lo que respecta a la participacion ciudadana
y al disefio de politicas publicas que promuevan un desarrollo sostenible a la hora

de permitir la actividad minera.

En efecto, en el pais se ha evidenciado que algunos municipios consideran que la
explotacion de los recursos naturales a mediana y gran escala altera de manera
injustificada el equilibrio ecolégico y conduce a conflictos sociales, es decir, que la
actividad minera conlleva sacrificios econdmicos, humanos y naturales que no se

compensan con los ingresos que obtienen a través del sistema de regalias.

Como consecuencia, algunas entidades territoriales han decidido prohibir la mineria
a mediana y gran escala en sus jurisdicciones; sin embargo, la Corte Constitucional,
mediante sentencias SU-095 de 2018 y T-342 de 2019, ha precisado que las
autoridades locales carecen de competencia para definir de manera unilateral

dichos asuntos y, por tal motivo, han exhortado al legislador, al gobierno nacional y
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a los gobiernos territoriales a idear mecanismos que propugnen por un didlogo
social y una gestion arménica y coordinada de los recursos naturales; sin embargo,
el efecto practico de estas decisiones ha sido que la mineria se siga desenvolviendo
sin un marco normativo serio y claro, lo cual conduce a que se sigan causando
dafios ambientales, problemas sociales y econémicos como los descritos en el

primer capitulo del presente trabajo.

En efecto, la Corte Constitucional ha advertido que los territorios gozan de un grado
de autonomia para gestionar sus recursos y los asuntos que les conciernen, pero
ello deben hacerlo dentro del marco legal preestablecido. Es asi como la alta
corporacion ha concluido que, conforme al articulo 313 de la Constitucidn Politica,
los Concejos Municipales estan facultados para adoptar los planes y programas de
desarrollo econdémico y social, reglamentar los usos del suelo y dictar las normas
necesarias para el control, la preservacion y defensa del patrimonio ecoldgico y

cultural del municipio.

Sin embargo, la aludida competencia debe desplegarse a la luz de los articulos 80,
332y 334 de la Carta Politica, los cuales precisaron que el Estado, entendido como
la Nacion y las entidades territoriales en su conjunto, es el propietario del subsuelo
y de los recursos naturales no renovables. De esta manera no se centralizé dicha
propiedad en cabeza exclusiva de la Nacion, pero tampoco se hizo en los
departamentos y municipios, sino que se consagré una titularidad conjunta frente a

dichos recursos.

Como consecuencia, el Estado es el Unico habilitado para planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, lo cual se traduce en garantizar su
desarrollo sostenible, conservacion, restauracion o sustitucion, al igual que prevenir

y controlar los factores de deterioro ambiental.

En esta linea argumentativa, el Estado es el encargado de definir la manera como

se deben explotar los recursos naturales y el uso del suelo para la produccion,
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distribucién, utilizacion y consumo de los bienes. Igualmente, le compete
racionalizar la economia “con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en
un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacién de un ambiente sano” (articulo 334 de la Constitucién

Politica).

De igual manera, se ha advertido que la explotacion del subsuelo que debe orientar
el Estado exige la realizacion de actividades en la superficie, es decir en el suelo,
cuyo uso es reglamentado por los Concejos Municipales, pues, los articulos 311 y
313 de la Constitucion Politica prevén que los municipios tienen la atribucion de

ordenar el desarrollo de su territorio.

En este orden de ideas, no es posible definir sobre la vocacion minera de un area y
la extension de tal actividad sin afectar el ejercicio de competencias sobre el uso del

suelo en cabeza de las autoridades del orden municipal.

En virtud de este escenario de concurrencia por parte de los niveles nacional y local,
la Corte Constitucional ha instado a un entendimiento entre estos con el fin de que
se viabilice la autonomia territorial, asi como una explotacion de los recursos del
subsuelo que beneficie a todas las entidades territoriales, incluso a aquellas que no

tienen dichos recursos.

De ahi que la Corte Constitucional ha promovido un proceso de construccion
colectiva en el que se tengan en cuenta los siguientes elementos a la luz de lo
dispuesto por la Ley 1454 de 2011, “por la cual se dictan normas organicas sobre

ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”:

a. Concertar politicas publicas entre la Nacion y las entidades territoriales en
las que se reconozca la diversidad geografica, historica, econdémica,
ambiental, étnica y cultural e identidad regional y nacional, de modo que se

fortalezca el Estado Social de Derecho.
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b. Conciliar el crecimiento econémico, la sostenibilidad fiscal, la equidad social
y la sostenibilidad ambiental en aras de garantizar adecuadas condiciones
de vida de la poblacion.

c. Generar un entendimiento muto que promueva bienes y valores protegidos
constitucionalmente, como lo son el ambiente sano; los parques naturales;
las tierras comunales de grupos étnicos y de resguardos; las riquezas
naturales; el patrimonio arqueoldgico y cultural; el desarrollo arménico de los
municipios y distritos; y los derechos fundamentales de los habitantes de las
zonas en que se autorice el despliegue de actividades mineras (Sentencia C-
123 de 2014).

d. Elaborar una vision compartida de pais a largo plazo, con propdésitos
estratégicos que guien el tipo de organizacion territorial requerida y que tenga
en cuenta el factor ambiental en las decisiones que se adopten, para lo cual
se deberan adelantar las funciones de evaluacion, control y seguimiento
ambiental de las actividades de exploracion y explotacién de los recursos

naturales no renovables.

e. Garantizar la aplicacion del articulo 3 de la Ley 99 de 1993 en tanto precisé
gue la biodiversidad del pais constituye patrimonio nacional y de interés de
la humanidad, por lo cual debe ser protegido prioritariamente y aprovechado

en forma sostenible.

Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado que el desarrollo sostenible
de la explotaciébn minera debe respetar la biodiversidad y para verificar el
cumplimiento de este mandato es indispensable hacer evaluaciones de
impacto ambiental, por tratarse de un instrumento administrativo y de gestion

gue permite articular los diversos aspectos ambientales de la actividad
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minera como la mitigaciéon de la contaminacion, la proteccion de especies y

la recuperacion post-clausura de las minas (Sentencia C-339 de 2002).

Ahora bien, la Corte Constitucional ha evidenciado que existe un déficit de
proteccion a la participacion territorial y de las comunidades pertenecientes a las
areas de influencia de los proyectos mineros, por lo cual el legislador debe corregir
tal irregularidad; sin embargo, ello aun se sigue evidenciando, pues aun no se ha
expedido una norma que defina de forma clara dicha participacion y mucho menos

el peso que debe tener a la hora de trazar las politicas mineras.

En efecto, en la Sentencia SU-095 de 2018 se advirtio que tal omision legislativa
“tiene consecuencias perjudiciales en materia de efectos ambientales y sociales en
los territorios, teniendo en cuenta que las comunidades que lo habitan y sus
autoridades locales son las que mejor pueden identificar, evitar, prevenir y/o
manejar riesgos sociales, economicos y ambientales por las operaciones y
actividades desarrolladas por la industria de alto impacto como lo es la de
hidrocarburos y la de mineria, situacidon que puede prolongar y aumentar la
desproteccion” (Sentencia SU-095 de 2018).

Conforme a lo anteriormente expuesto, se observa la necesidad de que exista una
comunicacion armonica entre los gobiernos nacional y locales en aras de definir los
territorios en que pueden desarrollarse actividades extractivas, asi como la
extension de tales proyectos; sin embargo, en atencion a los diferentes intereses
gue convergen para ello y la falta de una definicion normativa frente a los
mecanismos de participacion y el grado de obligatoriedad que pueden tener las
opiniones que tengan las autoridades locales ha conllevado que en la practica se
siga evidenciando desorden y falta de operatividad institucional para la regulacion,

vigilancia y control de la actividad minera.

Ademas, el andlisis antes expuesto en consonancia con la manera en que los

ordenamientos juridicos en todo el mundo determinan las areas en que pueden
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desplegarse actividades extractivas, lleva a preguntarse en qué medida resulta
razonable garantizar la soberania de cada nacion frente a los recursos naturales
existentes en su territorio, ya que ello ha generado que los distintos gobiernos los
exploten de manera desmesurada y alterando el equilibrio ecolégico en perjuicio no
solo de sus habitantes, sino también de la humanidad en general y de la naturaleza
considerada en el sentido amplio.

Lo anterior adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que los Estados son
autbnomos al establecer las areas y los niveles en que podra realizarse la
explotacién de los recursos naturales, asi como definir las areas protegidas, es
decir, que ello queda sujeto al querer de los gobernantes o legisladores del
momento y puede atentar contra la satisfaccion de las necesidades y el desarrollo

de los proyectos de vida de las generaciones futuras.

Adicionalmente, en el caso colombiano, la soberania encuentra un limite en el
principio de responsabilidad de que trata la Declaracion de Rio de Janeiro de junio

de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

En efecto, el articulo 1 de la Ley 99 de 1993 dispuso que el desarrollo econémico y
social del pais se orientard segun los principios universales y del desarrollo
sostenible contenidos en dicho instrumento, en el cual se desarrollo el principio de
responsabilidad como el deber que tienen los Estados de “cooperar con espiritu de
solidaridad mundial para conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad

del ecosistema de la Tierra” (Ley 90, 1993., art. 1).

En tal sentido, se previé que el principio de responsabilidad debia observarse de
manera diferenciada respecto de los paises desarrollados y los paises en via de
desarrollo, ya que unos y otros “han contribuido en distinta medida a la degradacién
del medio ambiente mundial” (Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, 1992). Es asi como los primeros “reconocen la responsabilidad que les
cabe en la busqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de las

presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las
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tecnologias y los recursos financieros de que disponen” (Declaracion de Rio sobre

el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992).

En consonancia con lo anterior, la declaracion en comento precisé que los estados
debian expedir leyes relativas a la responsabilidad e indemnizacion respecto de las
victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales. Adicionalmente, debian
elaborar “nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacién por
los efectos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccién, o bajo su control, en zonas situadas fuera de

su jurisdiccion” (Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992).

Asi las cosas, se evidencia que el principio de responsabilidad debe ser incorporado
en la agenda nacional en aras de atender a los compromisos internacionales que

ha asumido el Estado colombiano.

Bajo este hilo argumentativo, también resulta relevante cuestionarse sobre la
necesidad de explotar de manera ilimitada recursos naturales como el oro y las
piedras preciosas, pues se trata de elementos que no son esenciales para la
supervivencia humana, sino que responden a un pacto colectivo sobre su valor, es
decir, el ser humano les ha asignado un alto precio para su negociacion, pero esto
no deja de ser mas que una ficcion que genera problemas reales -no imaginarios-
debido a la sobre explotacion de esa clase de recursos, la contaminacion del medio
ambiente, la degradacion de la dignidad humana y el desconocimiento del valor
supremo de la vida, pues en muchos lugares del mundo la necesidad extractiva ha
conducido al asesinato de lideres sociales, el trabajo en condiciones deplorables,
pobreza y mditiples problemas sociales que en nada contribuyen al desarrollo

humano.

En este punto de la investigacion se propone entablar un nuevo concepto de lo
sagrado, esto es, aquello que no debe discutirse y que se considera intocable e

intransigible. Al respecto, vale la pena recordar que la historia nos ha ensefiado que
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nuestras concepciones acerca de lo valioso o lo indeseable ha variado con el
tiempo, como consecuencia de cambios culturales, nuevas experiencias e

interacciones.

En efecto, lo que antes se veia como normal comenzo a volverse insoportable frente
a las nuevas dinamicas sociales, ejemplo de ello fue lo que ocurrié con la manera
de ver la esclavitud, el valor de la mujer respecto del hombre, la discriminacion de

nuestros congéneres por su inclinacién sexual o creencias religiosas.

Como consecuencia, las constituciones politicas del mundo enarbolaron nuevos
conceptos de lo sagrado, es decir, de aquellos bienes, derechos y valores que
debian salvaguardarse con especial celo como la dignidad humana, la vida, la
libertad y la igualdad en aras de garantizar la convivencia armoénica y la prosperidad
general.

Por lo anterior, en el presente trabajo de investigacion se promueve ver la naturaleza
como algo sagrado, reconocer su valor intrinseco y su significado para la
supervivencia del ser humano. A su vez, esta nueva concepcion debe instituirse a
través del derecho, pues en palabras de Villegas (2020) “cuando el Estado no es

capaz de imponerse para definir y preservar lo sagrado, este se privatiza” (p. 169).

En efecto, lo que ha ocurrido con la explotacion de los recursos naturales es que el
Estado ha sido capturado por particulares que anteponen su interés individual sobre
el general y, como consecuencia, la actividad extractiva se ha desplegado de una
manera incontenible con las consecuencias negativas antes anotadas para la

poblacién y el medio ambiente.

Por lo anterior, en esta tesis de grado se propone que el Estado, prevalido del
derecho, debe transitar hacia otros entendimientos, animar nuevas emociones,

suefios y valores en la poblacion, de manera que se deje de ver la extraccion
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injustificada de los mencionados recursos naturales como una fuente valida de

ingresos.

Al respecto, resulta relevante recordar las palabras de Bauer (2005) quien afirma
que la prosperidad de una nacion a largo plazo le debe poco o nada a los recursos
naturales; por el contrario, el desempefio econdmico “depende de factores
personales, culturales y politicos, de las habilidades, actitudes, e incentivos de las
personas, y de instituciones sociales y politicas. [...] La pobreza y la prosperidad no
son usualmente cuestiones de tierra. La pobreza o las riquezas y las satisfacciones
personales y sociales dependen del hombre, su cultura, y de sus arreglos politicos”
(Bauer, 2005).

Asi las cosas, el Estado, las autoridades, las instituciones y el derecho estan
llamados a reconocer las emociones y la condicion humana, pues revisten aspectos
gue deben mejorarse e inclusive refrenarse en aras de lograr la habitabilidad del
planeta y garantizar la existencia de todas las especies, lo cual, en ultima instancia,

repercute en el desarrollo humano.

Hasta aqui, entonces, se observa que el derecho tiene un papel fundamental en el
reconocimiento de la autoconsciencia del ser humano, de sus necesidades y
potencialidades, asi como del vinculo inexorable entre su existencia y el equilibrio

de la tierra.

Por lo anterior, el ordenamiento juridico se debe inspirar y orientar hacia el cuidado
de la existencia, tanto humana como la de todos los seres del planeta; igualmente,
debe velar por la proteccion de los recursos naturales que hacen posible la vida en
la tierra, pues se trata de sistemas ecoldgicos interdependientes cuyo desequilibrio
puede poner en riesgo la vida de las especies y las interacciones naturales que

deben suscitarse entre éstas.

Ahora bien, en aras de que el derecho administrativo trascienda en su impacto en

la agenda nacional, es necesario que implemente una Optica que le permita
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garantizar el desarrollo sostenible de la poblacion, la cual debe desligarse del
tradicional concepto de crecimiento economico determinado por el indicador del
producto interno bruto - PiB, pues no es suficiente para verificar si el Estado esta
cumpliendo con su mision de garantizar el desarrollo humano. En efecto, los
factores que se miden de uno y otro no son equivalentes, como procedera a

ilustrarse:

Tabla 9

Comparativo factores de medicion PIB vs Desarrollo Humano

Factores de medicion del desarrollo
humano?'®
a) Longevidad

Factores de medicién del PIB*

a) PIB valor agregado: sumatoria del
valor agregado bruto de las unidades de
produccion  residentes, mas los
impuestos menos las subvenciones
sobre los productos.

b) Educacion, rendimiento escolar y
calidad educativa

c) Ingresos
PIB = VA ramas de actividad a precios

basicos + derechos e impuestos sobre
importaciones + IVA no deducible +
impuestos al producto (excepto
impuestos sobre importaciones e IVA
no deducible) subvenciones al
producto. El valor agregado es igual a
la diferencia entre la produccion y el
consumo intermedio VA = P- CI

b) PIB demanda final o utilizaciones:
sumatoria de las utilizaciones finales de
bienes y servicios medidas a precio
comprador, menos las importaciones
de bienes y servicios.

d) Igualdad

e) Desarrollo por género (hombres y
mujeres)

f) Desigualdad de género

g) Pobreza multidimensional:
privaciones que sufren las personas de
los paises en desarrollo en materia de
educacion, salud y nivel de vida.

h) Tendencias poblacionales:
comprende poblacion total, mediana de

la edad, tasas de dependencia y tasas
globales de fecundidad, que

1 Informacion extraida de la pagina web del Departamento Nacional de Planeacién — bANE. Producto
Interno Bruto — PiB. Recuperado de https://www.dane.gov.coffiles/fags/faq_pib.pdf. Consultado el 3
de abril de 2020, 5:25 p.m.

15 Informacion extraida del siguiente informe: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) (2016). Informe sobre Desarrollo Humano. Desarrollo humano para todas las personas.
Recuperado de https://www.undp.org/content/undp/es/home/blog/2017/3/21/Human-development-
means-realizing-the-full-potential-of-every-life.html. Consultado el 6 de abril de 2020, 7:55 p.m.
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PIB = Exportaciones + Consumo final +
Formacion bruta de capital
Importaciones.

c) PIB ingresos: sumatoria de los
ingresos primarios distribuidos por las
unidades de produccién residentes.

PIB = Remuneracion de los asalariados
+ impuestos menos subvenciones a la
produccién y las importaciones +
Excedente bruto de explotacion +
Ingreso mixto.

contribuyen a evaluar la carga de apoyo
que recae sobre la fuerza de trabajo de
un pais.

i) Salud

j) Ingresos nacionales y composicion de
los recursos: engloba varios
indicadores macroeconémicos como el
PIB.

k) Gasto publico, deuda publica e indice
de precios al consumidor

l) Trabajo y empleo

m) Seguridad

n) Integracion internacional
0) Percepciones del bienestar

p) Desarrollo sostenible

Fuente: elaboracion propia.

El anterior cuadro comparativo demuestra que no existe equivalencia entre los

factores que mide el PiB y los que valora el desarrollo humano, es mas, el PIB es tan

solo un indicador de este ultimo.

Siendo ello asi, el derecho administrativo debe establecer un marco regulatorio para

la funcion publica que permita conseguir los fines esenciales del estado, garantizar

el desarrollo humano y el desarrollo sostenible y que todos los asociados puedan

beneficiarse de los recursos naturales en condiciones de igualdad. Este deber es

consecuente con la funcidén que tiene este campo del derecho en el ambito politico

y que se describe como el deber de “guia o apoyo al servicio de la politica legislativa

y demas centros productores de normas juridicas” (Rojas Calderén, 2020) con el fin

de dar soluciones a probleméaticas y necesidades sociales actuales.
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Una vez establecida la necesidad de proteger los recursos naturales en aras de
garantizar el desarrollo humano, asi como el rol que debe cumplir el derecho
administrativo para el logro de dicho cometido, se hace necesario estudiar la manera
como estos aspectos pueden integrarse a la politica publica que debe orientar el

despliegue de la actividad minera.

En efecto, en acapites precedentes se analizaron las falencias normativas e
institucionales para la reglamentacion vigilancia y control de la actividad minera, asi
como para atender los impactos econdmicos, sociales y ambientales que ha
ocasionado en nuestro pais, por lo cual se hace imprescindible redisefiar el derecho
administrativo y las politicas publicas poniendo el desarrollo humano como eje
central del Estado Social de Derecho, en otras palabras, es imperativo volver a

nuestros cimientos constitucionales y dotar de sentido las finalidades estatales.

Es esencial recordar que el Estado tiene como objetivo principal atender las
demandas de sus asociados, es decir, seres humanos con necesidades,
aspiraciones y capacidades que deben encontrar el respaldo institucional suficiente
para llevar a buen destino sus proyectos vitales, lo cual implica garantizar de manera
idénea sus derechos fundamentales, en tanto abarcan diferentes areas del

desarrollo humano imprescindibles para predicar la existencia de una vida digna.

Es hora de que el derecho administrativo sea responsivo, esto es, atienda las
realidades en las que se desenvuelve, establezca un marco normativo serio y
responsable en el que los particulares y las autoridades publicas conozcan sus

derechos y obligaciones, todo ello bajo el faro orientador del interés general.

En efecto, solo bajo una l6gica en la que cada vida cuenta, las normativas permitiran
un desarrollo sostenible, aprovechamiento adecuado de los recursos naturales,
inversién de los recursos publicos en proyectos que atiendan las necesidades
sociales y la busqueda de una prosperidad para todos, sin que el bienestar de

algunos se traduzca en el malestar o pérdida de oportunidades de otros.
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En este trabajo de investigacién se ha hecho énfasis en la necesidad de poner al
ser humano en el centro del desarrollo normativo e institucional. Igualmente, se han
sefialado algunas falencias en la manera en que el Estado ha venido regulando y
controlando la actividad minera en Colombia, la cuales, en gran medida, se deben
a la pérdida del enfoque de lo publico para satisfacer intereses particulares.

Por lo anterior, se considera que una posible respuesta frente a la problematica
social y ambiental derivada del despliegue inadecuado de la actividad minera
consiste en focalizar el derecho publico en la satisfaccién del bienestar general, por
lo cual, con apoyo de los informes realizados por la Contraloria General de la
Republica, en consonancia con el enfoque de las capacidades y desarrollo humano,
se concluye que la normativa y las autoridades publicas deben modificar sus

dinamicas hacia las siguientes propuestas:

i) Disefar una politica publica inspirada en ética y valores que permitan tener
como eje central al ser humano y su necesidad de realizacion personal y
colectiva, asi como los requerimientos constantes de potencializacion de sus
capacidades, lo cual exige un entorno natural, institucional, econémico y social
estable e integral. Las politicas publicas deben buscar armonia entre todos los
elementos con el fin de lograr que cada ser humano realice su proyecto de vida

en las mejores condiciones posibles.

ii) Las politicas publicas no deben fundarse en el valor de la economia per se,
sino en el rol que cumple en el fomento de las capacidades y posibilidades de los
seres humanos. En suma, en palabras de Gil Blasco (2014) “la moralidad y la
vida ética, la razon y el sentimiento, lo justo y lo bueno, la normatividad y la
psicologia moral como interdependientes e igualmente necesarias para la

deliberacion moral y la justificacién de normas” (p. 413).
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iil) Las politicas publicas deben promover el desarrollo sostenible y la posibilidad
de que las generaciones futuras gocen de los beneficios que disfrutan las
personas en la actualidad. Este asunto de justicia intergeneracional ha sido
analizado por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD
(2016) en el Informe sobre Desarrollo Humano. Desarrollo humano para todas
las personas como un presupuesto del desarrollo humano, en los siguientes

términos:

Las libertades y decisiones interdependientes también son caracteristicas de la
equidad intergeneracional, es decir, las libertades de las futuras generaciones en
relacion con la generacién actual. El Informe sobre Desarrollo Humano 2011 define el
desarrollo sostenible como “la expansién de las libertades fundamentales de las
actuales generaciones mientras realizamos esfuerzos razonables para evitar el riesgo
de comprometer gravemente las libertades de las futuras generaciones”.

[...] Eluniversalismo afirma que las experiencias de vida de todas las personas dentro
de las generaciones y entre ellas son igual de importantes. Asi, el enfoque de
desarrollo humano considera que la sostenibilidad es una cuestién de equidad
distributiva, tanto dentro de cada generacion como entre ellas. (PNUD, 2016).

iv) Establecer politicas publicas con visién a largo plazo para lo cual debe
tenerse en cuenta el caracter no renovable de los minerales y el imperativo de
promover su consumo responsable en funcion de las necesidades futuras de la

sociedad.

En este sentido se ha indicado que “el Estado desconoce el valor estratégico de
los minerales en el largo plazo, su importancia en el desarrollo integral de la
humanidad y la creciente demanda por el crecimiento vegetativo de la poblacion
mundial. Las principales reservas de minerales del pais estan concesionadas a
compafias multinacionales y el gobierno no tiene ninguna capacidad de control
0 maniobra con respecto al carbdn, el niquel y oro y coltan descubiertos”

(Contraloria General de la Republica, 2013).

v) La licencia ambiental debe requerirse tanto en las etapas de exploraciéon y
explotacion y es necesario que aquella parta de un analisis del estado actual de

los recursos naturales, las comunidades locales y el impacto que pueden generar
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los proyectos sobre aquellos, de manera que no se comprometa “de manera
irreversible el patrimonio natural y social del area a intervenir” (Contraloria
General de la Republica, 2013).

vi) La licencia ambiental debe incorporar las compensaciones y reparaciones
gue deban realizar las empresas mineras en aras de solventar los dafos

ambientales y sociales.

vii) De cara a las necesidades de reinsercién de los actores al margen de la ley
e impulso de la economia de los campesinos, es necesario promover actividades
agroalimentarias, pues, segun lo ha precisado la Contraloria General de la
Republica (2013), ello trae los siguientes beneficios:

e Contribuye al fortalecimiento de la seguridad alimentaria, por cuanto
podria aumentarse la produccion nacional y disminuirse gradualmente

la importacién de alimentos.

e Permite corregir las fallas de reconocimiento en relacion con un grupo

poblacional rezagado y victimizado.

e Genera oportunidades de empleo y de empoderamiento asociativo,
mediante actividades que representan utilidad publica para la

produccion agropecuaria nacional.

viii) Disefiar mecanismos que permitan corregir la violencia y pobreza generada

por el desarrollo de mineria ilegal.

ix) Incorporar elementos de la economia ecolégica, “segun los cuales la
sostenibilidad ambiental de un pais depende en gran medida del tamafio de su
economia en comparacion con la base de recursos disponibles” (Contraloria
General de la Republica, 2013).
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En efecto, la actividad extractiva no puede convertirse en la principal fuente de
ingresos del pais, pues se trata de una explotacion de recursos que estan
llamados a desaparecer en el futuro, debido a su caracter no renovable.

Esta realidad ha sido visibilizada por Ramirez (2014), citado por la Contraloria
General de la Republica (2013), con fundamento en informes del Banco Mundial,
encontrando que “las rentas de los recursos no renovables (combustibles fosiles
y minerales, asi como la renta derivada de la sobreexplotacion de los bosques)
indican la liquidacién del acervo de capital de un pais, de tal forma que cuando
los paises utilizan tales rentas para apoyar el consumo corriente en lugar de
reinvertirla en un nuevo capital que reemplace el que se estd consumiendo, estan
efectivamente realizando consumos con cargo a su futuro” Contraloria General
de la Republica (2013, p. 134).

X) Incrementar la presencia de autoridades ambientales y organismos de
inspeccion, vigilancia y control en los territorios en que se ejecuten proyectos

mineros, lo cual implica la adopcion de las siguientes medidas:

a. Implementar la evaluacion ambiental estratégica, la cual Jiliberto (2007)
define como “un proceso destinado a mejorar la consistencia decisional del
proceso mismo de decision, desde una perspectiva ambiental que asegure
gue esos requerimientos de consistencia decisional se consideren de la

mejor forma posible en el contexto especifico en el cual son formulados”.

b. Reforzar la capacidad técnica de las instituciones.

c. Capacitar el personal en las materias tangenciales al despliegue de la

actividad minera.

d. Fomentar la participacion de la comunidad en la toma de decisiones que

pueden afectarla
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e. Desarrollar programas para la “adecuacion de las zonas intervenidas por
mineria durante y después del cierre minero” (Contraloria General de la
Republica, 2013).

xi) Ajustar las tarifas del Sistema General de Regalias e impuestos con el fin de
gue exista congruencia entre el beneficio econdmico que obtienen las empresas
mineras y el que debe recibir el Estado como facilitador y administrador de los
recursos naturales, para lo que resulta necesario tener en cuenta, entre otras, las

siguientes variables:

a. Volatilidad de los precios en el mercado, lo cual debe permitir que ante el

aumento de los precios se incremente la rentabilidad estatal y viceversa.

b. Externalidades sociales y ambientales.

xii) Elaborar regulaciones que permitan un trabajo en condiciones dignas,
seguridad, salubridad y remuneracion justa para los trabajadores del sector

minero.

En este sentido, la OIT (2013) ha expresado que se debe mejorar la calidad de
los empleos existentes, para lo cual es “imprescindible disponer de una mano de
obra competente, calificada y motivada para mejorar el desempefio

medioambiental”.

De igual manera, es fundamental que en todos los sectores econdmicos se
incremente la calidad del trabajo, a través de la mejora de sus condiciones,
seguridad en el trabajo, el sistema de salud de los empleados y “el incremento
de los ingresos para conseguir una economia mas sostenible desde el punto de

vista medioambiental”, conforme lo indica la OIT (2013).
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xiii) Eliminar el principio “primero en el tiempo, primero en el derecho”, esto es,
permitir la operacion minera Unicamente de aquellos oferentes que maximicen la
participacion del Estado en las utilidades, cuenten con mejores estdndares de
calidad en la explotacion y otorguen mayores garantias de responsabilidad social
y ambiental, asi como de cumplimiento de sus obligaciones laborales,

contractuales y tributarias.

xiv) Implementar politicas publicas que incentiven actividades diferentes a la
extraccion de recursos naturales, de manera que puedan realizarse
encadenamientos productivos, mejorar el nivel de ingresos de los colombianos,

fomentar el empleo y exportar bienes y servicios con valor agregado.

xv) Establecer mecanismos que permitan recolectar informacion fidedigna de los
proyectos mineros, sus impactos y los beneficios econdémicos que reportan tanto
a particulares como al Estado, asi como la manera en que son reinvertidos. Es
esencial implementar estandares de transparencia y ética en el suministro y
manejo de estos datos, con el fin de garantizar un correcto control estatal y social

de esta actividad.

xvi) Hacer un balance de los pasivos ambientales y sociales, con el fin de conocer
cudl es el impacto econdmico real de la mineria a los ingresos de la nacion, pues
sin este estimado es imposible saber si la explotacion de recursos naturales no
renovables es tan indispensable y beneficiosa como lo reportan las estadisticas

gubernamentales.

Es oportuno resaltar que las anteriores propuestas para regular, vigilar y controlar
la actividad minera también son consecuentes con los mudiltiples tratados y
compromisos internacionales asumidos por Colombia, de los cuales se destaca la
importancia de los siguientes instrumentos: a) Agenda 2030 para el Desarrollo

Sostenible de las Naciones Unidas; y b) Ley 1954 de 2019, “Por medio de la cual
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se aprueba el “Acuerdo para el establecimiento del Instituto Global para el

Crecimiento Verde”.

Por ultimo, el presente trabajo de investigacion también es una provocacion para
evidenciar la necesidad de que la sociedad no solo apele al derecho, sino que forje
una ética alineada con los fines esenciales del Estado.

En este sentido, resulta de gran valor citar a Villegas (2020) quien afirma que es
necesario dedicar tiempo y esfuerzos con el fin de “mejorar nuestra capacidad para
cooperar, contribuir y participar; a no caer en las trampas del individualismo ciego;
[...] a no ser victimas de nosotros mismos, de nuestros instintos, de nuestra
inmediatez. Quizas podamos aprender de los efectos adversos de nuestra
consabida viveza individual y transferir ese aprendizaje al terreno emocional para
ser menos torpes como grupo, pensar mas despacio, enredarnos menos en los
tramites y fracasar menos en los objetivos. [...] Tal vez deberiamos preocuparnos
mas por la educacion sentimental de los nifios y de los jévenes; [...] para cultivar en
ellos el amor por los animales, por la naturaleza y acentuar su sentido de

pertenencia al mundo biologico”.
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Conclusiones

e EIl presente trabajo de investigacion se plante6 el siguiente problema juridico:
¢, Cual es el enfoque que debe orientar el marco legal e institucional para el
despliegue de la mineria en Colombia?.

En aras de responder el anterior interrogante se propusieron multiples soluciones
desde el punto de vista normativo e institucional tendientes a viabilizar la actividad
minera, pero con respeto de los demas derechos fundamentales en juego v,
especialmente, bajo parametros que permitan el desarrollo humano, la
potencializacion de las capacidades y un relacionamiento respetuoso con el

planeta y los seres que lo habitan.

e Las fuentes consultadas permitieron corroborar la hipétesis planteada
inicialmente y que consisti6 en afirmar que la respuesta al aludido

cuestionamiento es la siguiente:

El marco legal e institucional para poner en practica la mineria en Colombia debe
orientarse bajo el enfoque de la economia del bien comun, el cuidado del medio
ambiente y el desarrollo humano con el fin de viabilizar el despliegue de dicha
actividad bajo estandares respetuosos del desarrollo sostenible, la prosperidad

general y la salvaguarda de la pluralidad étnica y cultural del pais.

e La mineria tradicionalmente ha sido un elemento relevante para el desarrollo
econdmico del pais y se traduce en una fuente de ingreso tanto para particulares
como para el Estado por la via del Sistema General de Regalias, razén por la

cual su prohibicién total resultaria inviable en un futuro inmediato.
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e En atencion a la importancia que reviste la mineria para la economia del pais, se
exige un mayor control por parte del Estado en aras de determinar cual es su
impacto real en el producto interno bruto e identificar si el grado de explotacion
de los recursos naturales y las ganancias que obtienen los particulares son
proporcionales y consecuentes con los dineros que ingresan a través del Sistema

General de Regalias.

e Un control real del impacto econdmico que tiene la mineria para las finanzas
publicas permitird tomar decisiones mas precisas y acordes ante los
cuestionamientos que se presentan en torno al grado en que debe desplegarse
esta actividad y la ecuacion de pérdidas y ganancias que conlleva su ejercicio en

los ambitos economicos, social y ambiental.

e La mineria representa aproximadamente el 6% del PIB, razén por la que se ha
considerado que Colombia no es un pais minero, es decir, que su economia no
se basa exclusiva ni principalmente en este factor, motivo por el cual resulta
imperioso incentivar el desarrollo de otras actividades productivas que permitan

lograr la prosperidad econdémica y el desarrollo sostenible.

e Es el momento de implementar politicas que viabilicen los postulados de la
economia del bien comdn y un mercado ético respetuoso del ambiente y los
entornos sociales, la cultura y el pluralismo que pregona nuestra Constitucion

Politica.

e La mineria debe ejercerse dentro del marco constitucional, respetando el medio
ambiente y los derechos culturales de las comunidades, pues de lo contrario se
convierte en un elemento de subdesarrollo al traer consecuencias como la
violencia y una desigualdad social insostenible dentro de un Estado Social de

Derecho.
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e El ordenamiento constitucional colombiano promueve una Economia Social y
Ecolégica de Mercado — ESEM, la cual exige altas responsabilidades por parte de
los diferentes actores sociales, particulares y autoridades publicas, ya que
promueve el desarrollo de las libertades individuales, pero bajo el entendido de
gue deben corregirse las desigualdades sociales y respetarse la naturaleza con
el fin de hacer posible el desarrollo de las generaciones venideras.

e La actividad minera es una de las tantas actividades del mercado tendientes a
conseguir recursos econdémicos, es decir, que al igual de las demas iniciativas
empresariales, debe ejercerse dentro del marco constitucional y, especialmente,
bajo su desenvolvimiento dentro de un modelo econdmico y ecoldgico de

mercado.

e Entender que el mercado no es la medida de todas las cosas, ni la medida del
ser humano, genera mayor conciencia en el relacionamiento con la naturaleza y
permite cumplir la finalidad del Estado de lograr un orden econdmico, ecolégico

y social justo.

e Los planes de desarrollo, que constituyen la carta de ruta de las politicas publicas
ejecutadas por las diferentes autoridades, deben ser respetuosos y garantes de
los principios de prevencién, precaucion y participacion en lo que concierne al

despliegue de la actividad minera en el territorio colombiano.

e El derecho publico y las instituciones que lo materializan deben retomar la idea
fundamental del Estado Social de Derecho, es decir, volver a lo esencial y
entender que el ser humano es su principio y fin. De esta manera toda la actividad
legislativa, reglamentaria y su ejecucion deben tener como faro orientador el
desarrollo humano, comprendiendo que todas las personas tienen un conjunto
de necesidades que deben ser satisfechas para llevar a buen puerto sus

proyectos de vida.
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e El derecho y el Estado deben retomar la idea del ser humano dotado de un
conjunto de capacidades a la espera de ser exploradas y potencializadas, para
lo cual necesita de condiciones sociales, politicas, econémicas y ecolbgicas que

le garanticen una vida digna y su maxima realizacion en sus multiples facetas.

e La politica publica en mineria debe incorporar valores éticos universales que
hagan viable el desarrollo sostenible, entendido como la bldsqueda de la
prosperidad general dentro de unas dindmicas respetuosas del medio ambiente

y que permitan garantizar el pleno desenvolvimiento de las generaciones futuras.

e Es momento de hacer un balance de los resultados en términos de ingresos, asi
como pasivos ambientales y sociales que ha dejado el despliegue de la mineria
en nuestro pais, con el fin de tener un contexto real que permita establecer un
marco normativo e institucional acorde con los retos que comporta la actividad

extractiva.

e Es hora de reenfocar las politicas publicas hacia actividades productivas que
generen valor agregado, promuevan el trabajo decente y encarnen un
compromiso serio y responsable con la consecucion de los fines esenciales del

estado previstos en nuestra Constitucion Politica.

e Estamos en el momento de hacer una pausa y repensar el derecho, dejar un
legado de sostenibilidad y comprension del papel que debe jugar el ser humano
en su relacionamiento con el entorno natural del cual hacer parte y entender que
cada vida cuenta y merece todo el reconocimiento y garantia para su mejor

desarrollo posible.

= Este nuevo entendimiento, también implica asimilar que el PIB no debe analizarse
de manera aislada, sino junto con otro tipo de indicadores que permitan visualizar

criterios de equidad y justicia material en la distribucion de la riqueza y el acceso
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de todas las personas a los servicios publicos y demés beneficios indispensables

para su normal desenvolvimiento.
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