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Prologo

Sandra Morelli Rico
Contralora General de la Repliblica

Para la Controlaria General de la Repdblica es de suma importancia el impacto que a nivel nacio-
nal e internacional ha tenido la periddica publicacién de sus informes, evaluaciones y andlisis
sobre la mineria como sistema extractivo complejo desde las distintas perspectivas que conflu-
yen en la politica publica respectiva.

La titulacién minera desordenada, prolija, improvisada y oportunista ha conducido a que el
panorama sea realmente desolador. En este proceso de titulacién no se respetaron las zonas de
reserva natural, ni las tierras fértiles de vocacion agricola, ni los asentamientos humanos de
comunidades ancestrales o de comunidades recién asentadas en busca de la reconstruccién de
tejidos sociales y tratando de superar su condicién de victima de la violencia.

El desbordado licenciamiento minero de los Gltimos lustros arrollé porigual a grandes propie-
tarios de latifundios y a colonos ubicados en pequenas extensiones de tierra. Todos ellos fueron
tomados por esa maquinaria, que al interior del ejecutivo se dedicé a otorgar titulos con efi-
ciencia sospechosa, incluso beneficiando a los mismos funcionarios que se hicieron a contratos
de concesidon en dreas reducidas, pero estratégicamente ubicadas en zonas donde titulares de
proyectos de gran mineria tuvieron luego de negociar a muy buenos precios.

El mapa institucional minero que identificé en el 2010 el ex ministro de Minas y Energia, Carlos
Rodado Noriega, era cadtico. Justo es reconocer el esfuerzo de saneamiento que ély el enton-
ces director de Ingeominas, Oscar Paredes, sacaron adelante y que dio pie a la creacion de una
nueva institucionalidad del sector. Pero para comprender la complejidad de la situacién here-
dada, debe decirse que las grandes concesiones mineras -a diferencia del régimen de hidrocar-
buros disefiado por ese gran pensadory gobernante Carlos Lleras Restrepo- responde a légicas
colonizantes, donde la conmutatividad resulta atributo indeseable si de preservar la inversién
privada, nacional o fordnea, se trata.

Enmarcado en esa légica, se aprobaron concesiones para la explotacién de ferroniquel, que cuen-
tan con cheques en blanco y garantias de indemnidad frente a cualquier obligacién adicional que
a futuro surja por iniciativa estatal. También se suscribieron contratos de aporte para la explo-
tacion de carbdn, cuyas formulas para determinar las contraprestaciones econémicas del Estado
anularon desde el principio cualquier posibilidad de beneficio para el propietario del recurso.

Mineria en Colombia
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Y qué decir de la mineria informal, artesanal y ancestral que convertida en un medio de subsis-
tencia para miles de colombianos desbordé sin posibilidades de formalizacién la intervencién
de la autoridad minera, o de la mineria ilegal y criminal que con insospechadas honduras con-
ducen grupos armados al margen de la ley, en connivencia con ciertas autoridades regionales y
locales, intimidando a la comunidad que teme denunciar por miedo o que termina mezclada con
lailegalidad por la fuerza de las circunstancias.

Vale a pena comentar la obstinacién de las autoridades locales del municipio de La Macarena,
quienes por resistencia natural al control o por complacencia con lo ilegal, obstaculizaron el
acceso a una mision de la Controlaria General de la Republica que llegé hasta ese lugar en cum-
plimiento de sus deberes. Fue menester acudir a las Fuerzas Armadas para que se facilitara el
ingreso de los funcionarios y para que pudieran realizar su tarea institucional.

Casos como el del Alto Baudoé, de pago de regalias por la explotacién de oro en un municipio no
productor para enmascarar el lavado de activos en grandes dimensiones, son aterradores. En
buena hora el director de la DIAN, Juan Ricardo Ortega, desenmascaré esa situacion, y la Con-
traloria Delegada de Participacion Ciudadana, en forma impecable, adelanté un trabajo técnico
y una avanzada investigacién contable para poner en evidencia otra cara de la desenfrenada
carrera por los recursos naturales no renovables del pais.

No se quedan atrds la extraccién y comercializacion del coltdn en el oriente colombiano. Indige-
nas obtienen el mineral en condiciones riesgosas y lo transportan hasta los puntos de compra,
donde también se comercializan minerales radioactivos, mas valiosos que el coltan, y que se
exportan sin que ninguna autoridad aduanera se percate.

Mds insélito que las circunstancias en que se adelanta la mineria informal, ilegal y criminal
en el Amazonas colombiano es la falta de informacién sobre el potencial de recursos, tipo de
minerales y volimenes de extraccién en esa region del pais. Entre los minerales estratégicos
declarados por el gobierno nacional, los nativos, autoridades locales y medios de comunica-
cién hablan de la explotacién de coltan, oro, uranio, arenas negras, tungsteno, entre otros,
pero poco o nada se conoce sobre las iniciativas del gobierno central orientadas a ejercer so-
beraniay a controlar la explotacidn de unos recursos naturales cuya propiedad es del Estado
por mandato constitucional.

Algunos funcionarios del Gobierno han optado por ignorar el problema. Este es el caso del
exministro de Minas y Energia, Federico Rengifo, quien lejos de ejercer la soberania impuesta
como obligacién por su rango como alto funcionario del Estado, prefirié desentenderse, or-
denando mds bien a la Contraloria General de la Replblica, mediante resolucién ministerial,
combatir la mineria ilegal.

La falta de una institucionalidad minera fuerte, con presencia en todo el territorio nacional,
con capacidad técnica y legal para avanzar hacia la formalizacion del sector, es una parte res-
ponsable del avance de la mineriailegaly criminal en el pais. Solo se conoce de ellas cuando se
registra un derrumbe y se presentan muertos o desaparecidos, cuando se adelanta algtn ope-
rativo militar contra las dragas o retroexcavadoras, o cuando centenares de pequefios mineros,
protegidos por organizaciones ilegales se enfrentan a la fuerza plblica. De entre estos casos
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conocemos lo ocurrido en Dagiia, (Valle del Cauca), Ataco (Tolima), nordeste antioquefio, Sur
de Bolivar, Cauca, Putumayo, Marmato (Caldas), entre otros. La dimensién del problema es tan
grande que la realidad desborda los operativos militaresy los programas de legalizacién minera.

En cuanto a la mineria artesanal, Boyacd es un departamento olvidado. Un nimero muy impor-
tante de mineros artesanales, incluso mineros con contratos de concesién, se enfrentan a las
vetas de carbén ignorando las mds elementales normas de seguridad industrial y la preserva-
cién del medio ambiente, sometidos a la especulacién de intermediarios con acceso privilegia-
do a los generadores de energia de ese departamento. La Contraloria General de la Repdblica
verificard el cumplimiento de un acuerdo pactado con la comunidad que incluye un elemental
pacto de comercio justo.

Tampoco la llamada gran minerfa se escapa de este estado de cosas, en especial en lo referente
a la gestion ambiental del sistema complejo de exploracién y explotacién minera, carente de
sostenibilidad, equilibrio y prevencidon real de las afectaciones a derechos de alcance consti-
tucionaly colectivo, que cuestionan el goce efectivo de un medio ambiente sano en Colombia.

Un ejemplo contundente es la sentencia T-154 de 2013, en la que la Corte Constitucional clara-
mente coincide con la posicion que sobre la gestion ambiental ha expuesto la Contraloria General
de la Repdblica en esta serie Mineria en Colombia. Esta sentencia, analizada en el volumen 3, como
lo hacen reiteradamente los vollimenes de la serie, cuestiona la politica de extraccién en relacion
con la eficacia de los instrumentos ambientales, concretamente las licencias ambientales, como
mecanismos para prevenir, mitigar, controlar y compensar el deterioro grave que genera este tipo
de actividades, y, por lo tanto, constata una violacion evidente de derechos fundamentales.

Altiempo, esta sentencia reivindica el arraigo de las poblaciones como un intangible cuya vul-
neracion cuestiona la legitimidad de ciertos procesos extractivos, mds cuando las 6rdenes esta-
blecidas en tan importante fallo no se cumplen debidamente. Esta dltima circunstancia coloca
en entredicho el Estado social de Derecho y compromete la responsabilidad de las entidades en
relacién con su deber de salvaguardar la Constitucién.

:Qué denota esta narracion de casos maltiples y disimiles entre si? Simplemente que la realidad
del sistema complejo de extraccion minera en Colombia dista abismalmente de la capacidad
institucional del Estado para reglarla y ordenarla en términos de prevalencia delinterés piblico
sobre el particulary de la legalidad sobre la ley del mas fuerte.

Esta anomia se propaga e impone hasta el punto que suelo y subsuelo se confunden y termina
el derecho real de propiedad sobre el primero cediendo a las expectativas relacionadas con el
segundo, lo que cuestiona el sistema normativo mismo pues un derecho objetivo se hace inane
frente a expectativas de derechos subjetivos, de manera que la licencia provisional concedida
a un sujeto sobre otro objeto, el subsuelo, se convierte en la puerta de entrada al usufructo
gratuito de derechos superficiarios. La respuesta del Estado, en este caso la reubicacién o in-
demnizacién del duefio del terreno, se realiza con cargo al erario plblico y con dafios al tejido
social, a la cultura ancestral o a la vocacién productiva original de zona agricola.

Y en relacién con el derecho fundamental al agua, lo que existe frente a la mineria en Colombia
son mds interrogantes que decisiones asertivas pro-derechos colectivos y de sujetos de especial
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proteccion constitucional: ;alguien puede utilizar el agua gratis en Colombia? ;Se concesion6?
¢A cambio de qué? ;Cudl es su valor? ;Y la contaminacidn? ;Existen licencias ambientales que
evalden con coherencia y razonabilidad las afectaciones objetivas a este recurso? ;Qué prevé el
licenciamiento ambiental realmente en la materia? ;Qué pasé con la tasa retributiva? Estamos
ante licencias de explotacidn y exploracién llave en mano, que a partir de un traslape de la rea-
lidad factica de debilidad estatal y de ignorancia juridica, vaya uno a saber si deliberada en un
pais de leyes yjuristas, se traducen en la prdctica hoy en una avasalladora locomotora sin vago-
nes que no impacta ni jalona procesos de desarrollo y bienestar colectivo en forma perceptible.
Ello es mas evidente si se perpetda la inequidad tributaria que permite deducir las regalias del
impuesto de renta de las compafiias mineras.

Adicionalmente, y mas alla del dafio ambiental, la complacencia triunfalista de algunas auto-
ridades ante tecnologias depredadoras que aceleran la extraccién proscribiendo alternativas
futuras para las nuevas generaciones, no deja de serinquietante. Sabemos con toda certeza de
la noinocuidad de métodos, para nada ortodoxos, que se implementan en asocio con el Estado.

El presente volumen cierra una serie en la que el enfoque de derechos ha sido especialmente
relevante para evaluar las politicas piblicas y decisiones institucionales en torno a la mineria.
Ello ha sido coherente con la actividad misional de la Contraloria General de la Replblica que,
por ejemplo, ha aplicado un modelo de evaluacién al sector minero a través de indicadores de
progreso en derechos humanos en un estudio realizado durante el afio 2013 con el objetivo de
consolidar una evaluacién dirigida a las poblaciones intimamente afectadas con el ejercicio de
la extraccion de recursos naturales no renovables.

Este tipo de lecturas no habia sido lo suficientemente expuesto y escuchado por la propia insti-
tucionalidad, especialmente la gubernamental. El enfoque de derechos contribuye a entender
la magnitud de las realidades que giran en torno a la mineria: desde el alcance de la inversién
de las regalias, que deberia tener un correlato en el goce efectivo de derechos de la poblacién
en su conjunto, con especial énfasis en la afectada por los proyectos de exploracién y explota-
cién minera, hasta la ausencia radical y preocupante de andlisis sobre la vulnerabilidad de las
poblaciones afectadas y la identificacién de alternativas para contribuir a superarla y no, como
parece suceder, agravarla.

Es preciso que la mineria en Colombia deje de basar sus intervenciones en una clara falla de
reconocimiento de sujetos, individuales y colectivos, de especial proteccién juridica, como son
campesinos, mujeres, pueblos y comunidades étnicas. El anacrénico principio de “primero en
el tiempo, primero en el derecho” en el licenciamiento minero, ignora inconstitucionalmente
que las poblaciones previamente asentadas y con especial arraigo en los territorios de interés
extractivo, cuentan con derechos y mecanismos de proteccion de mayor jerarquia normativa
gue los existentes para el licenciamiento y expectativas mineras. Ignorar esta circunstancia
deviene en una pérdida de legitimidad en este “sector”. Las resistencias comunitarias a los com-
plejos mineros en territorios de especial arraigo social y cultural, parecen guardar un sentido
profundo con esta particular circunstancia.

El principal problema ha sido ignorar a estos sujetos en los procesos de licenciamiento. Resulta
alarmante que, por ejemplo, existan casos en que se otorgd mds de una licencia para explora-
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cién o explotacién minera en territorios que coinciden con resguardos o territorios de posesion
ancestral de pueblos étnicos y no se haya surtido la consulta previa bajo los estandares interna-
cionales exigibles en la materia. Un minimo andlisis de impactos surge de una ecuacién entre el
riesgo y la vulnerabilidad. La vulnerabilidad en este caso, entendida también como titularidad
especifica de derechos y de acciones afirmativas en términos de equidad, como sugiere la ac-
tuacién especial intersectorial sobre la mineria de carb6n en el departamento del Cesar que ha
liderado la Contraloria General de la Replblica.

Un documento realizado por la Contraloria en 2013 intitulado “Las comunidades étnicas y las
victimas del conflicto armado en el Sistema General de Regalias” también revela que aunque con
el SGR se abren importantes espacios de participacion para las etnias (comunidades indigenas,
negras y gitanas) y las victimas del conflicto armado, como beneficiarios directos de las rega-
lias, sus resultados son tan bajos a nivel departamental y regional que no supera para ninguno
de ellos un 0,38% del presupuesto de los fondos de inversion.

Este tipo de situaciones que indiscutiblemente genera profundos conflictos en los territorios
(de cardcter econémico, social, ambiental, cultural, todos ellos con particulares repercusiones
fiscales), es de especial importancia para que, en términos de justicia, se realicen los ajustes es-
tructurales necesarios. Como se sugiere en varios capitulos del presente volumen, comprender
el alcance de este tipo de conflictos, los repertorios de la movilizacion social en torno a la mi-
neria en Colombia y situar la politica minera como central en oportunidades histéricas de con-
frontacién con pasados de conflictos como son los acuerdos de paz, contribuirian a dicha tarea.

Esto Gltimo resulta clave para definir una justicia socio-ecolégica trans-generacional, donde la
responsabilidad serd heredada frente a profundos dafos claramente irreversibles. Si no se rea-
lizan correcciones a tiempo, el juicio histérico habra de condenarnos, porque nuestros nietos
seran victimas de decisiones que no atendieron debidamente a lo irreversible, a lo que muestra
sus efectos en el largo plazo.
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Presentacion

Una reflexion en torno a faltas u omisiones Estado-
corporativas causantes de dafo social desde la perspectiva
de una nueva epistemologia de la criminologia

A proposito de labuasqueda de una justicia socio-ecologica

transnacional
Luis Jorge Garay Salamanca®

Antecedentes

Una de las problematicas de la justicia, en sentido tradicional amplio, relacionadas con el tra-
tamiento de responsables y de afectados/perjudicados y con la reparacion de perjuicios/dafios
sociales causados por faltas por parte tanto del Estado como de las corporaciones (agentes
empresariales), es la inconveniente subordinacién de la criminologia al derecho penal en la
medida en que solo se penalizan aquellos actos, conductas o comportamientos considerados
explicitamente como delitos, dejandose de lado como sujetos de un trato explicito institucional
o incluso social (como el caso de una exigencia reparativa material o moral) a todas las demads
acciones (y sus responsables), ain aquellas que causan importantes dafios sociales.

1  En calidad de director del grupo de investigacion y autor de uno de los capitulos del presente volumen,
valoro a éste como un trabajo de caracter estrictamente colectivo y como un cuarto producto divulgativo
del grupo (conformado desde un comienzo y de manera permanente por Julio Fierro Morales, Rodrigo
E. Negrete Montes, Luis Alvaro Pardo Becerra, Guillermo Rudas Lleras, Fernando Vargas Valencia, Jorge
Enrique Espitia Zamoray Jests Antonio Mena Rodriguez), y agradezco a todos y cada uno de los investi-
gadores/autores por el compromiso, la dedicacién y la participacion en el curso de las reuniones sema-
nales de trabajo durante el Gltimo afio y medio que dieron lugar al material constitutivo de los capitulos
incluidos en estos cuatro vollimenes. Ademds, por la confianza depositada en la direccion para conducir
el proceso de reflexién colectiva y de intercambio de conocimientos y experiencias.

Reconocimiento particular a los funcionarios de la Contraloria General de la Republica que participaron
en el grupo y aportaron conocimientos, informacion y elementos de juicio durante la tercera etapa del
proceso de investigacion, en especial a Jorge Enrique Cruz Feliciano, Contralor Delegado para el Medio
Ambiente; Catalina Gonzélez Zamudio, Directora de Estudios Sectoriales, Edgar Enrique Roa Acosta,
geélogo y Gloria Diaz Brochet, abogada, de la Contraloria Delegada para el Medio Ambiente; Leonardo
Arbeldez Lamus, Contralor Auxiliar del Sistema General de Regalias; y Jorge Ivan Torres Gutiérrez y Edgar
Vicente Gutiérrez, gedlogo, de la Contraloria Delegada de Minas y Energia. Igualmente, a Orlando Sana-
bria Pérez, asesor del despacho de la Contralora General, y a Fernando Barberi Gémez y Carlos Salgado
Araméndez, consultores de la Vice-contraloria General.

Un agradecimiento muy especial a la sefiora Contralora General de la Repdblica, Sandra Morelli Rico, por
su compromiso al haber abierto incondicionalmente este espacio de estudio en asuntos de politica pu-
blica minero-energética en Colombia, y por haberme brindado la oportunidad y el privilegio de prestar
mi concurso como director de un proceso de tanta relevancia para el pais con la decisiva participacion
de funcionarios y consultores de la entidad. Asi mismo, un reconocimiento a la sefiora Vice-contralora,
Ligia Helena Borrero Restrepo, por su apoyo al proceso.

Atodos ellos y a quienes contribuyeron de alguna manera a la materializacion del proceso con la publi-
cacion del presente volumen, les debo mi mds sincera gratitud.

Mineria en Colombia
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Esta omision se hace alin mas grave en faltas que causan importantes dafios sociales trans-na-
cionalmente en entornos institucionales y jurisdiccionales diferenciales, no suficientemente
armonizados globalmente, en dmbitos que van incluso mas alla del penal como son el ambien-
tal, el laboral, el fiscal y cambiario, por los problemas de inequidad e injusticia que se repro-
ducen entre agentes sociales y Estados a nivel trans-nacional. Aqui radica, precisamente, la
pertinencia de una epistemologia critica de la criminologia para el analisis de la evolucién y
consecuencias de un sistema complejo como la mineria en paises en desarrollo con la activa
participacion de empresas e intereses trans-nacionales.

Ademas, solo en la medida en que se vaya ampliando el @mbito de derechos instituidos internacio-
nalmente (en lo medioambiental/ecolégico y social, por ejemplo) y que se vaya instituyendo una
vision mds amplia y comprehensiva que la criminologia tradicional (no circunscrita exclusivamente
a los delitos instituidos penalmente), entre otros requisitos, se podra ir avanzando efectivamente
hacia la materializacién de una rigurosa justicia socio-ecoldgica trans-nacional (Garay, 2013b).

Desde tal perspectiva, este capitulo introductorio incluye una somera descripcion de la transi-
cién de la concepcidn cldsica de la justicia a la justicia procedimental con la instauraciéon de la
modernidad (con base especialmente en Reyes Mate (2011)), de la razén epistémica de la de-
nominada justicia memorial, de la subordinacién irrestricta de la criminologia al derecho penal
y el surgimiento de una nueva epistemologia de la criminologia, de la dptica analitica del dafio
social y su aplicacién para el caso de acciones u omisiones Estado-corporativas, y de la contri-
bucién de este nuevo enfoque en la construccién de una justicia socio-ecoldgica trans-nacional.

Contraste basico entre las concepciones clasica y moderna de la justicia

La concepcidn clasica de la justicia parte de una premisa esencial cual es la generacién del bien
comin y la dimensidn comunitaria de la virtud. Como lo argumenta excelsamente Reyes Mate
(2011, p. 13), la justicia de los antiguos “es una virtud especial y superior porque atiende a la
dimension comunitaria o politica de los actos virtuosos; es decir, que antes de que hablemos de
reparto desigual de riqueza hay que hablar de la injusticia que supone no contribuir a la creacion
del bien comin”.

Con la Ilustracién, la concepcién de la justicia fue transformandose sustancialmente en la me-
dida en que se le brindaba atencién primordial al reparto del bien comdn, es decir, a la denomi-
nada justicia distributiva, relegando el énfasis en su construccién comunitaria.

En este sentido, siguiendo a Reyes Mate (2011, pp. 14-15), “en la modernidad. ... es el sujeto
quien en su autonomia, decide lo que es bueno y justo. ... (Pero) la decision libre alcanza el nivel
de lo justo cuando la autonomia casa con la universalidad, es decir, cuando lo que pienso que es
justo para mi lo es también para los demds. Los pies de barro de este planteamiento radican en la
presencia de la universalidad. La solucion (es) que sean todos los afectados, en el caso de Rawls, o
toda la humanidad, en el de Habermas, quienes decidan! (.....) Estas son teorias procedimentales
... (e)n las que desaparece el concepto de justicia general en provecho de la justicia distributiva”
(lo entre paréntesis propio).
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Con este paso paradigmatico la virtud deja de ser la base/sustento de la concepcién dejusticiay
ésta va privilegiando mas el procedimiento que su misma raiz esencial, al concentrarse especial,
si no exclusivamente, en torno a cudles procedimientos sociales son los adecuados para poder
garantizar una justicia distributiva eficaz, legitima y socialmente sustentable. Aqui sobresalen
los enfoques tedricos en sistemas sociales idealizados como, por un lado, el de Rawls (1978) con
una conceptualizacién politica (por demds, liberal) de la justicia concebida como un conjun-
to de principios que han de suscribir individuos considerados supuestamente racionales para
implantar unos términos de cooperacién mutua en el marco de un Estado democratico liberal,
sin tomar en debida consideracién los inmanentes conflictos y contradicciones (por no decir
mas precisamente, injusticias) entre individuos (ciudadanos) (Garay, 2000, pp. 71-76), vy, por
el otro, el de Habermas (1999) con la teoria discursiva/deliberativa, alternativa a las teorias
liberal y republicana, pero que recoge elementos de ambas y los integra en el concepto de un
procedimiento ideal para la deliberacidon sobre asuntos como los referentes a la justicia que
asegure el logro de acuerdos racionales y equitativos (Garay, 2000, pp. 161-163).

Asi, entonces, al reducirse la justicia casi a la justicia distributiva se restringe perversamente
su objeto mismo. En efecto, en palabras de Reyes Mate (2011, p. 219): “(La) teoria de la justicia
tiene que habérselas con toda forma de injusticia (y no reducirse a la mera justicia distributiva)
v, ademds, tiene que responder a la injusticia mientras no sea satisfecha... El punto de partida es
el reconocimiento de que la persona no estd sola en el mundo sino que forma parte de una comu-
nidad... el todo... es el resultado de la responsabilidad que tiene cada parte por el bien comdn”.

La justicia anamnética o justicia memorial: una concepciéon innovadora

Ante este cambio epistémico de la justicia se ha creado un vacio de justicia, en el sentido de lo
justoy del bien comdn, para las injusticias reproducidas en el pasado, en el presente y mas alld,
de no develarse la verdad de los hechos, de los responsables de las injusticias y de las victimas
afectadas por las mismas. Aqui reside, precisamente, la razén de ser de la denominada justicia
anamnética o justicia memorial (de la memoria), que se sustenta en develar la responsabilidad
frente a toda injusticia y en la construcciéon de la realidad. Se trata de una aproximacién de or-
den epistémico a la realidad de la injusticia (Reyes Mate, 2011, p. 238).

En términos de Zamora y Reyes Mate (2011, pp. 5-6): “La justicia anamnética es un concepto
de justicia que se interroga por los derechos negados en el pasado, por la vigencia del dafio que
sufrieron las victimas inocentes, por los vinculos entre la injusticia presente y la pasada. A partir
de este vinculo se hace patente que hacer justicia no consiste solo en castigar al culpable, sino
también en adoptar la perspectiva de las victimas... Para construir un mundo basado en la justicia
es imprescindible la memoria”.

Bajo esta concepcidn, toda injusticia es resultado de la accién u omisién individual o colectiva
que produce dafio(s) a unos individuos o grupos de individuos, por lo que, en consecuencia,
genera el sentido de culpa del o de sus responsables, a quienes se les ha de exigir responsabili-
dades. La culpa es comprendida como un concepto moral que va mas alld (y no necesariamente
circunscrito en) de la concepcién de delito instituido por el derecho penal.
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En consecuencia, “unajusticia anamnética obligaria seguramente a pensar una nueva concepcion del
derecho, al menos a pensar su justicia (la justicia del derecho) no en funcion del castigo al criminal
(quees lo habitual) sino de la respuesta a la injusticia padecida por la victima” (Zamora y Mate, 2011,
p. 7). Alo que agrega el mismo Reyes Mate (2011, p. 293): “... Tampoco se identifica con la “ciencia
juridica”, especializada en identificar delitos, mientras que la memoria habla también y sobre todo de
culpas. El delito se mide por leyes que tabulan la gravedad de la accion y de las penas consecuentes.
La culpa es un concepto moral que liga la conciencia del agente con el dafio de la victima. La culpa
sobrevive al delito de suerte que sigue vigente aunque se haya cumplido el castigo previsto por ley”.

Bajo esta vision paradigmatica, la justicia es concebida como una teoria abierta, “no tiene fin,
sino que es un pro-yecto” (Reyes Mate, 2011, p. 294).

La epistemologia de la criminologia tradicional

El paso hacia la “procedimentalizacién” de la justicia también se vio reflejada por la subordi-
nacion de la criminologia en sentido amplio al desarrollo de la jurisprudencia penal con la ads-
cripcién de crimenes exclusivamente a las conductas/comportamientos/acciones tipificadas
institucionalmente como delitos penalizables por el derecho penal.

Un analisis pionero sobre esta criminologia penal fue el abordado por Wayne Morrison (2012)
en su libro Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial, mostrando cémo la criminologia
se ha concentrado en la criminalidad individual como conducta/comportamiento desviado del
individuo sujeto a penalizacién por la justicia penal.

Como lo sefalan Bernal et al. (2014, pp. 49-50), “(n)o existe ninguna duda de que la corriente
dominante de la criminologia decidio no investigar los crimenes internacionales, concentrdndose,
quizds de manera excesiva, en persequir a los ladrones, esto es, en las causas y los mecanismos de
control de los delitos comunes -desde el crimen callejero hasta la delincuencia de cuello blanco-,
ignorando a los genocidas, es decir, dejando de lado el estudio de las atrocidades producidas por
la violencia colectiva de los Estados o los grupos insurgentes”.

Una de las razones explicativas aducidas por la perspectiva dominante para el relegamiento
de tales crimenes, al menos hasta hace relativamente poco tiempo en el caso de algunos de
ellos, reside en que “para la corriente dominante de la criminologia los crimenes de Estado son
una contradiccion en los términos en la medida en que las instituciones encargadas de prevenir
y castigar los delitos no pueden ser -idealmente- las mismas que se encargan de cometerlos”
(Bernaletal., 2014, p. 50).

Pero la critica a la vision de la criminologia vigente reside no solamente por dejar de lado a
crimenes de sistema, sino también a otros tipos de conductas y acciones que han producido y
contindan produciendo dafios sustanciales a amplios grupos de poblaciones en el mundo, como
consecuencia, por ejemplo, de la insuficiente regulacion de mercados y del abuso de poder de
mercado por parte de agentes econdmicos poderosos (corporaciones) o incluso del aprovecha-
miento de su posicidn institucional privilegiada por parte de funcionarios y hasta agencias o
empresas del Estado. La omisidn de estas situaciones por parte de la epistemologia criminolé-
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gica imperante lleva a cuestionar, como lo argumenta Ferrajoli (2014, p.83), “la naturaleza y el
propio rol de la Criminologia”.

Si bien, en general estos tipos de acciones, conductas o comportamientos dafiinos socialmente
no son corrientemente contemplados por s mismos como delitos por el derecho penal, es claro
que constituyen “crimenes” en la acepcién basica del término (esto es, en su raiz latina como
“falta u omisién que se considera muy grave” (Moliner, 1998)).

Existen miltiples razones explicativas de esta clase de omisién/falencia para un adecuado tra-
tamiento de crimenes de tal naturaleza. Desde el punto de vista de la relacién entre economia
y politica, Ferrajoli (2014, pp. 92-93) sostiene que ello se relaciona con “... los conflictos de in-
tereses y las miiltiples formas de corrupcion y poder de los lobbies para influir en la politica. Todos
estos fenomenos condicionan hoy a la politica desde la economia. ... Ahora bien, esta primacia de
la economia sobre la politica y la abdicacion de la sequnda de sus funciones de gobierno en rela-
cion a la economia, no seria de hecho posible sin que se haya producido un proceso simultdneo de
liberacion de la politica de los limites legales y constitucionales, hasta el punto de permitirle que
agreda al sistema entero de los derechos fundamentales y de sus garantias... ”.

Ahora bien, desde la perspectiva juridica o mas bien de la sociologia juridica y filosofia juridica,
segln lo argumentan Bernal et al. (2014, p. 51), “(l)os principales dogmas (legitimidad, culpa-
bilidad, prevencion, igualdad ante la ley e interés social) crearon una pretendida ciencia neutral de
derecho penal y criminologia que edifico la ideologia del consenso social, esto es, la falsa creencia
de la existencia de una moral media que presume un acuerdo social sobre el que se asienta la con-
vivencia, asignando al sistema penal un rol de represion de las infracciones de aquellos que atenta-
ban contra la ley penal del Estado. Sin lugar a dudas, esta ideologia permitio legitimar a través del
discurso de los principios del derecho penal una aplicacion selectiva de la ley que nunca alcanzé a
los poderosos ni a los agentes del Estado que violaban los derechos humanos de los ciudadanos,
casi siempre amparados en las formalidades legales”.

Aln mas alld, lo que resulta crucial en términos de prescripcion de socio-economia politica, es
que dicha omisién epistemoldgica tiene raiz, en palabras de Ferrajoli (2014, p. 92), “(en) un
vacio del derecho piblico, mds que del derecho penal ... relacionado sobre todo con la asimetria
entre el cardcter todavia sustancialmente local de los poderes locales y el cardcter global de los
poderes econdomicos y financieros. ... que se ejercitan fuera de los controles politicos, sin limites
y sin los vinculos establecidos por el derecho, el cual es todavia un derecho bdsicamente estatal”.

Una nueva aproximacion epistemolégica de la criminologia

Un requisito fundamental para poder avanzar hacia una nueva epistemologia critica de la cri-
minologia imperante consiste en superar su supeditacion al derecho penal procedimental y en
adscribirse a un sentido de la justicia enfocado en las injusticias y sus causas determinantes y
agentes responsables, y no solamente en las inequidades como es el objeto propio de la justicia
distributiva. Asi, entonces, se ha de progresar en conceptualizar crimenes o, mas bien para evitar
equivocos, faltas/omisiones por parte de Estados-corporaciones que aunque no sean considera-
dos como delitos por la jurisprudencia penal, producen dafios sociales dignos de consideracién.
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La nueva criminologia habrd de sustentarse en principios garantistas de responsabilidad indivi-
dualy colectiva en torno a comportamientos considerados como faltas que producen dafio social
y cuyos responsables han de ser tratados como culpables, sujetos de rechazo moral y social, asf
no sean vistos como ejecutores de actos/comportamientos delictivos a la luz del derecho penal.

Uno de los campos mas susceptibles de dafio social por faltas/omisiones cometidas por Estados
y corporaciones es el relacionado con la inobservancia/violacién de derechos fundamentales
no penalizada judicialmente, a pesar de que éstos sean protegidos constitucionalmente (Abra-
movich y Courts, 2002). Es el caso de derechos econémicos, sociales y culturales, que, como lo
afirma Garay (2000, p. xviii), “surgen ... ante el reconocimiento de la necesidad de vindicar los
derechos de grupos -por la incapacidad para satisfacer por si mismos sus necesidades bdsicas-,
como de legitimar la intervencion del Estado cuando el mercado no garantice la satisfaccion de
necesidades reconocidas en términos de bienestar de grupos de la poblacion. La bisqueda de la
observancia de derechos sociales se constituye en una funcion central del Estado Social, que asu-
me responsabilidades en la regulacion politica de la economia a fin de equiparar o compensar
desigualdades (o mejor, injusticias) que se consideren inaceptables (por la sociedad)” (lo entre
paréntesis es propio).

Por lo tanto, cuando en el marco de un Estado de Derecho se implantan de manera debidamente
planeada normas y politicas publicas con comprobables e innecesarios sesgos a favor especial-
mente de ciertos grupos poderosos (como empresas) que les permitan usufructuar de transfe-
rencias provenientes del resto de la sociedad y ademas reproducir cuantiosas rentas econémicas
y politicas excluyentes en beneficio propio a costa de intereses colectivos, especialmente de los
grupos mas vulnerables, y sin adecuada contraprestacion ni rentabilidad social, por ejemplo, se
produciria una falta por accién/omisién en términos del incumplimiento por parte del Estado
de su responsabilidad de interponer los mayores y mas eficaces esfuerzos para propender por
un progresivo grado de observancia de derechos sociales de la poblacién, con preferencia en el
caso de los mas desaventajados.

Consecuentemente, la nueva “... criminologia debe leer y estigmatizar como crimenes -crimenes
de masa contra la humanidad- las agresiones a los derechos humanos y a los bienes comunes rea-
lizados por los Estados y por los mercados ... Es ésta una cuestion epistemologica de fondo, que
tiene que ver con la vieja cuestion de la distincion y de la separacion entre derecho y justicia ... una
criminologia critica tiene la obligacion de averiguar ... mds alld de sus terribles darios sociales,
su cardcter de crimenes de masa, su impunidad y su sustancial aceptacion por parte de nuestras
opiniones publicas a pesar de las atrocidades que presentan” (Ferrajoli, 2014, p. 84). A lo que
agrega el mismo autor, “(s)olo asi se puede investigar la criminalidad estructural del poder -sea
éste publico o privado, politico o econdmico- promoviendo en su contra politicas y técnicas de
garantia, penales y de otra clase, para prevenir mds que reprimir los dafios gigantescos que esta
criminalidad estructural del poder provoca” (Ferrajoli, 2014, p. 86).

Pero avanzar hacia la consideracién de este tipo de faltas/omisiones que producen ingentes
dafios sociales (como lo propone Muncie (2000)) por parte del Estado en amplios campos como
el de derechos sociales, impone serios retos y exige nuevos aprendizajes. Asi lo sefialan acerta-
damente Bernal et al. (2014, pp. 72-73): “Ir mds alld de la criminologia (tradicional) implica dos
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tareas urgentes. La primera, recuperar la capacidad de andlisis transdisciplinario de los dafios
sociales y de la criminalidad incorporando los conocimientos y las herramientas tedricas de mu-
chas disciplinas (como la sociologia, la ciencia politica, la economia, la psicologia y la propia ze-
miologia), dando paso a un modelo realmente integrador que rompa con el enclaustramiento y la
ceguera analitica. Y la segunda abrir la puerta del horizonte cognoscitivo de la disciplina al estudio
de los crimenes internacionales, y mds alld de las definiciones legales, al andlisis de los procesos de
creacion y posible control de darios sociales de gran impacto generados por la globalizacion de los
mercados, la mercantilizacion de la salud y la sequridad alimentaria, de las personas e incluso la
progresiva degradacion del medioambiente y del planeta Tierra” (lo resaltado es propio).

Antes de sequir adelante conviene, entonces, introducir la corriente analitica de dafio social
para delimitar los campos de accidn y aprendizaje en el avance hacia la implantacién de un
nuevo paradigma de la criminologia.

La corriente analitica sobre dafo social (social harm)

En el marco de la discusién sobre los limites epistemoldgicos de la criminologia imperante han
surgido enfoques analiticos que buscan superar la estrecha vision en torno a crimen y castigo/
penalidad caracteristica del derecho penal, con el fin de poder ampliar el horizonte de conductas
y comportamientos que ameritan una especial atencién en razén a la importancia de sus impac-
tos en diversasinstancias como la econdmica, la poblacionaly la espacial (Hyllyard et al., 2004).

Quizas el enfoque mas relevante es el conocido como el de dafio social (social harm) que enfa-
tiza en la afectacion causada por acciones u omisiones por parte del Estado o de particulares, y
con una perspectiva mas amplia que la de la criminologia tradicional.

En este sentido, una corriente es la representada por Kauzlarich, Mullins y Mattheus (2003),
quienes se concentran en las acciones estatales, definiendo el denominado crimen estatal como
aquel que “genera dafio a individuos, grupos y propiedad; es producto de la accion o la omision en
representacion del Estado o de sus agencias; dicha accion u omision se relaciona directamente con
una responsabilidad o deber asignado o implicito; tal deber es cometido u omitido, por una agen-
cia gubernamental, organizacion o representante; y se realiza para el propio interés del Estado o
de grupos de elite que lo controlan”.

En este contexto, se han adelantado estudios sobre las acciones ejecutadas por el Estado que se
consideran delito (como el de Chambliss, 1989), especificamente orientados, como lo sefialan
Bernal et al. (2014, p. 56), “a analizar una multiplicidad de fendmenos delictivos asociados con
la actuacion ilicita del Estado por activa o por pasiva, y en particular, aquellos en los cuales la
desviacion organizada del Estado producia violaciones de los derechos fundamentales de las per-
sonas como en el caso de las manifestaciones de criminalidad organizada estatal (state organized
crime), los delitos corporativos, financieros y de cuello blanco (state corporate crime), los delitos
medioambientales, los trdficos de armas, drogas y personas, la represion politica, y las violaciones
de derechos humanos”.

Bajo tal perspectiva criminolégica, los designados delitos estatal-corporativos han sido defi-
nidos por Kramer y Michalowski (2006, p. 20) como aquellas “acciones ilegales o socialmente
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perjudiciales que resultan de una interaccion mutuamente reforzada entre: (1) las politicas y/o
prdcticas en la bdsqueda de las metas de una o mds instituciones de gobernanza politicay (2) las
politicas y/o prdcticas en la bdsqueda de las metas de una o mds instituciones de produccion y
distribucion economicas”.

Esta definicion ha sido desarrollada para diferenciar entre el denominado delito social-cor-
porativo iniciado por el Estado, que, de acuerdo con los mismos autores Kramer y Michalowski
(2006), citado por Bernal (2014, p. 122), “se produce cuando las empresas que han sido contra-
tadas por el gobierno, se involucran en una desviacion organizacional bajo la direccion o con la
aprobacion tdcita de ese gobierno”. En tanto que el delito estatal-corporativo facilitado por el
Estado, seglin Kramer et al. (2002, pp. 271-272), “se produce cuando las instituciones regulado-
ras del gobierno no restringen las actividades desviadas de negocios, ya sea por la connivencia di-
recta entre la empresa y el gobierno o porque se adhieren a los objetivos compartidos cuyo logro se
veria obstaculizado por una regulacion agresiva”. Este tipo de situaciones, independientemente
de que se trate de faltas, omisiones o crimenes, es comprendido en términos institucionales
bajo fenémenos mas amplios como los denominados de captura y reconfiguraciéon cooptada ins-
titucional o del Estado (abordados mds adelante).

Otra corriente es la seguida por Muncie (2000) y algunos autores, quienes subordinan relati-
vamente el concepto de crimen al de dafio social, y el de control del crimen al de justicia social
(Bernaletal., 2014, p. 65).

Precisamente, ésta es la corriente a la que, en cierta medida, se acoge el presente analisis por
tres razones bdsicas: i) para evitar confusiones y estigmatizaciones innecesarias por una exce-
siva e inconveniente criminalizacién de conductas o acciones que no son consideradas como
delitos penales, al menos en la actualidad, como supuestamente podria ser aducido a la luz del
paradigma criminolégico imperante; ii) para dar amplio espacio al cardcter ético y de moral
plblica/societal de faltas u omisiones en el disefio, aplicaciéon y administracién de politicas y
acciones publicas en muy diversas instancias de la gestién de asuntos colectivos, que sin ser
consideradas penalmente como delitos o ilicitos, son irregularidades de algln tipo circuns-
critas en una zona gris/opaca entre lo abiertamente ilegal y lo legal (y legitimo en términos
societales), y de especial relevancia, iii) para aportar a la construccién de una historia y una
memoria societal de las faltas, omisiones, delitos y crimenes, asi como de sus auspiciadores/
usufructuarios/beneficiarios (individuales y corporativos, pablicos y privados) y de sus afecta-
dos/victimas (individuales y colectivos), en la conduccion de asuntos puablicos que han causado
y pueden sequir causando importantes dafios sociales, y han reproducido graves injusticias que
solamente podran ser enfrentadas con el enjuiciamiento moral/ético, judicial y administrativo,
segln el caso, y con la memoria histérica, como requisito para avanzar hacia una justicia global
y universal (Reyes Mate, 2011).

Ante la multiplicidad de anomalias en la gestién piblica que van desde faltas u omisiones a
crimenesy delitos a nivelindividual/casuisticoy, con creciente gravedad sistémica, hasta llegar
al nivel institucional/corporativo, surge el cuestionamiento sobre las condiciones de entorno
propicias para su reproduccién en diversas sociedades y paises. De acuerdo con Bernal (2014, p.
123): “Los creadores de estas originales teorias argumentan que los catalizadores para la accion
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delictiva se desarrollan en tres niveles de andlisis, que son, a su vez, niveles de accion organizacio-
nal: 1) el entorno institucional, que hace referencia a los objetivos y medios de desarrollo econo-
mico y politico de una sociedad, 2) el organizacional, que vincula el entorno con la manera como
las personas que ocupan posiciones en una organizacion estdn condicionadas por los requerimien-
tos que se exigen de su rol y por los procedimientos internos, y 3) el interaccional, que se ocupa de
las relaciones sociales que dan sentido a la experiencia individual, a través de la interaccion social
limitada de la organizacion, también denominada nivel individual”.

Con referencia al entorno institucional conviene recordar que el andlisis de North (1993), pre-
cursor del neo-institucionalismo, aduce que fallas en el grado de cumplimiento, el rigor de la
obligatoriedad y la vigilancia fiscalizadora sobre la observancia de las normas, contratos y de-
rechos en un sistema, promueven/incentivan/conducen a comportamientos de tipo “oportunis-
ta”/ “ventajoso en provecho propio a costa de otros” —free rider— por parte de agentes sociales
(Garay, 2013c). Lo que de reproducirse lleva a la configuracion de instituciones extractivas, se-
gln la acepcion de Acemoglu y Robinson (2012), como “aquellas disefiadas para extraer ingresos
y riquezas de un sector de la sociedad para beneficiar a otros”.

Ahora bien, la preeminencia de instituciones extractivas genera condiciones propicias para la
aculturacion o, en su defecto, hibridacion de la ilegalidad (Garay, 1999 y 2013a), consecuente
con “la exacerbacion del rentismo en las instancias econémica, politica y social -fenomeno so-
cial mucho mds profundo y amplio que la prdctica denominada comidnmente como “bisqueda de
rentas” (rent seeking)- como el aprovechamiento del lugar en la estructura de poder por parte de
agentes sociales (con capacidad de decision y responsabilidad moral) para la satisfaccion de sus
propositos eqgoistas sin debida corresponsabilidad social y a costa de los intereses de la sociedad
en su conjunto” (Garay, 2013c, p. 11).

Ante el insuficiente rechazo moraly social de la ilegalidad, como afirman Garay et al. (2010),
“se favorece la reproduccion de agentes abiertamente ilegales pero también de otros agentes que
siendo supuestamente legales, toman provecho del actuar entre la legalidad y la ilegalidad -agen-
tes sociales denominados opacos/grises?-".

Siendo uno de los fines estratégicos de este tipo de agentes (individuos o incluso corporacio-
nes) en un ambiente social, institucional, econémico y politico de naturaleza excluyente o ex-
tractiva, siguiendo a Garay (2013c, p. 12), el de “capturar/infiltrar/cooptar instituciones publi-
cas y privadas fundamentales en el funcionamiento del sistema para la efectiva consecucion de
sus propositos e intereses de cardcter abiertamente ilegal, opaco/gris o incluso aparentemente

2 Entérminos de Garay et al. (2010), los agentes son agentes con poder de decisién con adscripcion de
indole moral. Asi, el agente legal (bright) es aquél quien en ejercicio de su rol funcional/organizacional
legal, al pertenecer a una organizacion legal, coadyuva al cumplimiento del rol funcional/institucional
legal. En contraposicion, el agente ilegal (dark) es aquél quien en ejercicio de su rol funcional/organiza-
cionalilegal, al pertenecer a una organizaciénilegal, no sélo obstruye el cumplimiento o incluso promue-
ve abiertamente el incumplimiento del rol funcional/institucional legal, sino que coadyuva al cumpli-
miento del rol funcional/institucionalilegal. En elintermedio, el agente opaco/gris (gray) es aquél quien
en ejercicio de sus funciones no presenta las condiciones correspondientes a las anteriores situaciones.
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legales, en las instancias economica (por ejemplo, apropiacion indebida de presupuesto y patri-
monio plblico, ganancias en mercados ilegales y blanqueo de capitales), politica (financiacion,
asociacion o incluso promocion de movimientos y partidos politicos, representacion en instancias
publicas y privadas, entre otros) y social (impunidad y legitimacion social)”.

Y con la peculiaridad de que estos procesos tienden a avanzarse desde una captura institucio-
nal (preferentemente de instancias institucionales del Estado), “mediante la intervencion desde
afuera de la institucionalidad y en una sola via por parte de agentes poderosos de diversa indole
por métodos impositivos que van mds alld del lobby como el soborno (corrupcion), el abuso del
poder y el uso de la violencia, a una etapa atin mds avanzada y compleja que se da especialmen-
te desde adentro de la institucionalidad y en doble via mediante prdcticas mds complejas como
son la concertacion de acuerdos entre agentes institucionales supuestamente legales con agentes
poderosos externos, legales o ilegales -a iniciativa de los primeros o bien de los sequndos- que
adquieren una apariencia de legalidad y legitimidad social” (Garay, 2013c, p. 12). Esta etapa
es la denominada Reconfiguracion Cooptada Institucional/Estado® (Garay et al., 2009; Garay y
Salcedo-Albardn, 2012).

De nuevo, en procesos como los de captura y cooptacién institucional/Estado intervienen una
multiplicidad de agentes no solo abiertamente criminales sino también legales y especialmente
grises/opacos, que realizan una gran variedad de actividades siguiendo conductas y comporta-
mientos de variada naturaleza: legal, ilicita/ilegal pero también gris/opaca.

Ahora bhien, ante la importancia y la sistematicidad del accionar de agentes grises/opacos en
determinados procesos sociales de especial relevancia, resulta inevitable realizar un analisis
socio-juridico y de sociologia politica sobre la prescriptibilidad de la zona gris/opaca y sus
agentes grises/opacos para fines del procesamiento de cardcter penal, de control fiscalizador
socio-politico y de valoracién moral y de ética piblica.

Para comenzar hay que aclarar, como lo sugieren Garay y Salcedo-Albardn (2013b, p. 10), que
“cuando un agente supuestamente legal comete algtin acto ilicito o ilegal de cardcter esporadico y
casual, al menos en principio se podria clasificar de agente gris con una conducta casual punible.
En este sentido, se diferenciaria de un agente oscuro (dark) abiertamente criminal en la medida
en que no comete ilicitos de manera permanente o sistemdtica... (Pero) si el accionar ilicito resul-
ta ser sistemdtico, planeado y con una perspectiva perdurable, ya dejaria de ser considerado como
agente gris para ser catalogado como agente abiertamente ilegal (por supuesto en términos tan-
to juridicos como de sociologia politica)”. Obviamente, la gravedad del ilicito asi fuere casual/
esporddico es una causal determinante del cardcter mismo del agente: en un extremo, un cri-
men de lesa humanidad cataloga automaticamente por si mismo al agente como abiertamente

3 Sedefine la Reconfiguracién Cooptada del Estado como “la accidn de organizaciones legales e ilegales,
que a través de practicas ilegales buscan sistematicamente, desde adentro del Estado, modificar el régi-
men politico e influir en la formulacién, modificacién, interpretacién y aplicacion de las reglas del juego
y las politicas publicas. Estas prdcticas se desarrollan con el propésito de obtener beneficios sostenidos
y asegurar que sus intereses sean validados politica y legalmente, asi como obtener legitimidad social
en el largo plazo, aunque esos intereses no sigan el principio fundamental del bienestar social” (Garay
etal., 2009; Garay-Salamancay Salcedo-Albardn, 2012).
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criminal, en tanto que unilicito no planeado de muy baja gravedad penal no lo prescribe como
abiertamente criminal.

El analisis taxonémico socio-juridico es aiin mds complejo en el caso de personas juridicas en su
cardcter de agente moral. Asi, “(s)i la personajuridica o empresa tiene por naturaleza propdsitos
plenamente legales pero sus ejecutivos utilizaren su razon juridica y organizacion institucional
para la comision esporddica y casual de algtn acto delictivo, ilegal o ilicito, la empresa podria
seguir siendo considerada como agente legal sujeta a sanciones de orden juridico y/o regulatorio
por parte de las autoridades responsables, pero sus ejecutivos y duefios decisorios habrian de ser
considerados como agentes grises sujetos a sancion penal... A diferencia, si los actos ilicitos o
ilegales promovidos por sus duefios y/o ejecutivos fueren sistematicos y con una perspectiva per-
durable, éstos dltimos habrian de catalogarse como agentes ilegales abiertamente (oscuros), al
igual que la empresa en referencia. Todavia mds, si, por el contrario, la empresa fuere de fachada
para realizar actos ilicitos encubiertos como una de sus funciones principales, se trataria de una
empresa claramente ilegal (oscura) y sus duerios y ejecutivos responsables también agentes abier-
tamenteilegales” (Garay y Salcedo-Albaran, 2013b, pp. 10-11).

Bajo esta perspectiva, la gravedad de los hechos irregulares (no estrictamente licitos ni ile-
gales) de que se trate resulta determinante incluso para la misma graduacién de la naturaleza
de los agentes, ya que en la medida que se agraven los actos delictivos se diluye la zona gris/
opaca para subsumirse en la categoriailicita o, segln el caso, hasta en la delictiva propiamente
dicha*. “De ahi la necesidad de contar con un andlisis comprensivo de las conductas y actos no
legales de los agentes y sus consecuencias econémicas, sociales, ambientales y derechos humanos
para su tratamiento punitivo y su catalogacion moral (léase no moralista), y consecuentemente
su penalizacion y su sancion moral (segtn el caso)” (Garay y Salcedo-Albaran, 2013b, p. 12) (lo
entre paréntesis es propio).

Como lo comenta acertadamente Vargas (2013b) a una versién preliminar del ensayo en refe-
rencia (Garay y Salcedo-Albardn, 2013b): “De las diferentes formas pueden destacarse dos ex-
presiones del derecho penal: a) el concierto para delinquir agravado, en virtud del cual la persona
legal y no armada establece vinculos con las estructuras macrocriminales, pero estos vinculos se
traducen en pactos supersticios o clandestinos (como sucede con la simulacion en materia civil: la
reputacion de legalidad de ciertos agentes es una fachada que esconde pactos oscuros), en estos
casos no cabria duda del cambio de tonalidad (de gris a oscuro), ya que el interregno de lo gris
ha sido claramente cruzado, de manera que frente a la ley penal, el sujeto “legal” es coautor; b) la
figura del determinador, entendida en derecho penal como la persona que lleva a otra a cometer un

4 Asi, como lo argumentan Garay y Salcedo-Albaran (2013b, p. 11), “en un extremo estarian hechos que
implicaren una grave violacién de derechos humanos y/o un crimen de lesa humanidad, en cuyo caso no
habria cabida a una clasificacién como gris del agente responsable por mds de que hubiera sido de caracter
no sistemdtico. Alin mas, incluso la persona juridica o empresa a cuyo nombrey organizacién institucional
se hubiera gestado elacto victimizante, habria de catalogarse directamente como agenteillegal (oscuro),
aligual que sus duefios y ejecutivos responsables directos e indirectos de su ejecucién. Con mayor razén si
los actos fueren de caracter sistemdtico, en cuyo caso se catalogarian como agentes abiertamente crimi-
nales (incluida la empresa como persona juridica)”. Esta perspectiva socio-juridica y de sociologia politica
guardaria cierta relacién con la jurisprudencia del concierto para delinquir agravado.
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delito, ya sea convenciéndola, financidndola o apoydndola, ello hace que el reproche penal se le
impute no como coautor sino como participe en la conducta penal”.

Por supuesto, todo ello abre una discusién no solo juridica (mas alld de lo estrictamente penal)
sino también socioldgica sobre la moraly la responsabilidad social de los duefios y directivos de
personas juridicas (como sociedades anénimas, corporaciones) y su caracter de agente moral
y juridico bajo tanto la jurisprudencia civil y penal como la regulacién mercantil, financiera,
cambiaria y societaria, a nivel nacional/transnacional.

Guardadas proporciones, el mismo tipo de argumentacién socio-juridica aplica al caso de fun-
cionarios pUblicos en el desempefio de sus funciones institucionales en la conduccién de asun-
tos colectivos/publicos.

Por las consideraciones anteriores queda clara la conveniencia, si no necesidad, de realizar una
taxonomia (socio-juridica y de sociologia politica) de la gravedad (en términos de dafio social,
por ejemplo) y la recurrencia/sistematicidad de las conductas irregulares (como faltas u omisio-
nes, por ejemplo) para la clasificacién de la responsabilidad social y el caracter moral/ético de
los agentes en el desempefio de funciones en su fuero institucional y organizacional, y la gra-
duacién de su tratamiento jurisdiccional, administrativo y moral/societal, segtn corresponda.

Ahi reside, precisamente, razén basica para optar por la perspectiva sobre faltas u omisiones/
irreqularidades catalogadas segln su diverso grado de gravedad en términos del dafio social,
como aqui se propone, antes que por la vision irrestricta sobre delitos estatal-corporativos de
tipo genérica, para analizar conductas y comportamientos funcionales/institucionales circuns-
critos en la amplia zona gris/opaca entre la plena legalidad y la abierta ilegalidad.

Uno de los condicionantes mas relevantes sobre la actuacion de funcionarios en una organiza-
cion es el relacionado con los requerimientos exigidos como fundamento de la evaluacién del
desempefio del papely cumplimiento de las funciones, asi como con los procedimientos forma-
les para el gjercicio del cargo.

Los requerimientos se relacionan no solamente con los fines institucionales y la naturaleza de
la organizacién, sino también con los objetivos especificos adoptados por la administracién de
turno bajo un determinado plan estratégico organizacional. Tales objetivos estratégicos ad-
quieren una importancia decisiva para la orientacion de los roles y las responsabilidades de
funcionarios, especialmente de los del nivel ejecutivo y gerencial, por lo que, en Gltimas, llegan
a afectar hasta la misma racionalidad funcional de diversas instancias de la organizacion.

Bajo un esquema de valoracion como el de la meritocracia, los funcionarios clave de la organiza-
cion son evaluados no sélo con base en el logro de fines institucionales esenciales/fundaciona-
les, sino también de los objetivos estratégicos de la administracion de turno. Por ello es que el
accionar de funcionarios decisivos para la satisfaccién de metas estratégicas se ve restringido y
encauzado con esa orientacién, en ocasiones incluso alin a costa, asi sea parcialmente, de fines
organizacionales perdurables de mediano y largo plazo.
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Ahora bien, si tales metas no estdn estrictamente alineadas con los fines esenciales/fundaciona-
les de la organizacidn, se podria reproducir una situacién que, al menos en principio, pareciera
paraddjica e inconsistente al observarse el logro de un adecuado cumplimiento de metas adminis-
trativas coyunturales/ transitorias pero con el sacrificio de llegar a subordinar/desvirtuar/incum-
plir, en alglin grado, algunos propdsitos funcionales fundamentales de la organizacion.

En estas circunstancias, la ocurrencia de dafios sociales por el cumplimiento de metas adminis-
trativas coyunturales deberia ser reconocida como resultado de faltas u omisiones, o incluso de
crimenes y delitos, de ser el caso, en el desempefio de funciones a la luz de los fines esenciales/
fundacionales de la organizacién, pero no necesariamente respecto a los prop6sitos coyuntura-
les de la administracion organizacional de turno.

Un caso paradigmdtico reciente en Colombia es el de los denominados “falsos positivos” repro-
ducidos ante una decisién administrativa del Ministerio de Defensa de su momento, consistente
en brindar estimulos de orden burocratico a las fuerzas militares (como en el tema del escalafén
militar, por ejemplo) por dar de baja a personal de los grupos armados guerrilleros (entonces
designados como terroristas) en el marco de la lucha antisubversiva, uno de los ejes estratégi-
cos de la administracion Uribe.

La priorizacion del propdsito de abatir guerrilleros habria llevado, injustificadamente, claro
estd, a incentivar comportamientos no solamente anémalos o irregulares sino quizas incluso,
de ser dictaminado por las instancias judiciales competentes, abiertamente criminales, por par-
te de algunos militares en posicion de mando para ordenar la ejecucion extrajudicial de jovenes
indefensos (campesinosy de poblacién vulnerable) y registrarlos como bajas de guerrilleros en
combate, a fin de poder usufructuar de los beneficios/reconocimientos administrativos debidos
para si mismosy, si fuera el caso, a sus responsables directos/ejecutores.

De dictaminarse penalmente la comisién de crimenes masivos y sistematicos para tal propésito,
podria argumentarse la ocurrencia no sélo de una falta u omision de sistema, sino de un crimen
de sistema® a nivel de ciertas instancias de las fuerzas militares del Estado colombiano, que
habria significado la violacién abierta de los derechos fundamentales y del derecho basico a la
vida, en especial, de un grupo de la poblacién (particularmente vulnerable), y habria atentado
seriamente en contra de los fines esenciales del Estado de Derecho.

Otro caso de particular significancia en el caso de la gestion publica del sistema minero-energético
es el relacionado con la masiva concesién de titulos mineros bajo un principio administrativo no
de mercado como el del mejor postor, sino del consistente en “el primero en el tiempo, primero en el
derecho”, con exiguos requisitos para el agente solicitante y sin mayor evaluacién sobre su conve-
niencia socio-ecoldgica (Garay, 2014a) y para el Estado como duefio de los recursos naturales no
renovables existentes en el subsuelo, por parte de un grupo reducido de funcionarios en medio de
una clara debilidad institucional/normativa y en el marco de una politica de promocién de la inver-

5  Loscrimenes de sistema se caracterizan por una divisién de labores entre los planificadores y los ejecu-
tores, ademds de arreglos sobre la estructuray la ejecucién, perpetrados por organizaciones en las que
intervienen personas poderosas, incluso oficiales, military politicamente, que cometen una variedad de
crimenesy delitos, y que afectan a un gran ndmero de victimas (Oficina Alto comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2006, p. 32).
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sidn extranjera y de la implantacion de un modelo neo-extractivista tipo enclave con la decisiva
participacion de empresas multinacionales, como fue el observado durante el periodo 2001-2010
con el otorgamiento de cerca de ocho mil titulos a lo largo del pais (Garay, 2014a).

En el mejor de los casos, la evidencia sobre los impactos socio-ecolégicos de diversos proyectos
de gran mineria en los dltimos afios (como se ha analizado en esta serie Mineria en Colombia)
proveeria bases suficientes para argumentar sobre la reproduccion de una grave falta u omision
de sistema al haberse privilegiado desmedidamente propdsitos de la administracién guberna-
mental de turno en favor de ese tipo de desarrollo extractivista minero, y desvalorizado/subor-
dinado relativamente objetivos esenciales de Estado como la defensa del patrimonio piblico en
una perspectiva perdurable (por ejemplo, ante una insuficiente renta minera neta a favor de la
sociedad colombiana) y la observancia de derechos fundamentales como la preservacion de un
ambiente sano. Mas adelante se volverd a retomar este caso paradigmatico.

Retornando al tema general del entorno organizacional vale resaltar que una de las condiciones
de entorno para favorecer la reproduccion de faltas u omisiones en la gestion plblica, y atn
de delitos o crimenes penalizables, segtn el caso, tanto a nivel individual/casuistico como de
sistema, hace relacion al régimen de inhabilidades para poder ejercer cargos publicos con fun-
ciones decisorias que pueden afectar intereses colectivos/publicos y a la requlacién del lobby
por parte de las empresas, especialmente poderosas e influyentes, para la promocion/defensa
de sus intereses particulares.

Ello es de particular relevancia en el caso del sistema minero-energético en paises como Co-
lombia en el que predomina el modelo neo-extractivista tipo enclave vigente en la actualidad.
Es asi como la existencia del fendmeno denominado como la “puerta giratoria” en el caso de
altos funcionarios de empresas privadas que dejan su cargo para asumir responsabilidades
publicas en instituciones oficiales del ambito minero-energético y ambiental, sin dejar de
lado el de la hacienda publica, y que incluso luego dejan su cargo piblico para retornar al
sector privado relacionado con el sistema, etc., puede generar/reproducir serios conflictos
de intereses publico-privados, en particular cuando se trata de ingentes sumas de dinero
involucradas en algunas decisiones gubernamentales que afectan/benefician a empresas
particulares. Aqui reside un amplio campo para la regulacién estatal con miras a implantar
con rigor un régimen de incompatibilidades que coadyuve a la renovacién/preservacion de la
moraly ética en el desemperio de las funciones publicas, con énfasis en dmbitos de particular
relevancia para los intereses del Estado y la sociedad como es, por ejemplo, el manejo de los
recursos naturales no renovables (RNNR).

De otra parte, ciertas evidencias sobre el otorgamiento de tratos preferenciales excesivos a
favor de unos intereses particulares sin la debida justificacién socio-econémica ni con una
adecuada corresponsabilidad social, podrian llevar a cuestionar sobre una eventual influen-
cia desmedida de los beneficiados sobre esferas decisorias en las instituciones puablicas res-
ponsables. Por supuesto, ello conduce a la materializacién de faltas u omisiones, individua-
les o de sistema, segln el caso, en la gestion publica a la luz de los fines fundacionales de las
entidades oficiales comprometidas.
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Los tratos preferenciales a favor de las empresas mineras en los regimenes tributario (y en deci-
siones sobre liquidacién de impuestos de indole administrativa por parte de la DIAN) y cambia-
rio®, para no citar sino algunos casos, podrian reflejar en algtin grado la influencia determinan-
te de las mismas empresas sobre funcionarios publicos (incluidos congresistas) e instancias de
la institucionalidad competente, quizds mas alld de lo que se aceptaria bajo prdcticas de lobby
debidamente regladas.

Obviamente, no sobra recalcar que, en general, en aquellos casos en que hubiera alguna eviden-
cia de la posible ocurrencia de hechos de tipo delictivo oiilicito como conducentes o explicativos
de faltas u omisiones de la gestién pablica, individual o de sistema, se habria de poner en cono-
cimiento de las instancias judiciales competentes para dictaminar sobre el cardcter penal, mds
alld del moral/ético y fiscal/administrativo, de las faltas en cuestion.

Algunos ambitos distintivos para el avance hacia una nueva concepcion
paradigmatica sobre crimenes, faltas u omisiones de caracter publico

En este ambito se ha de seguir progresando en la definicién de principios y postulados de orden
constitucional que, entre otros fines, permitan tanto operacionalizar el analisis critico de nor-
mas, politicas plblicasy disposiciones legales y administrativas en clave de la observancia (mds
precisamente, del grado de avance o del goce efectivo) de derechos sociales y fines esenciales
del Estado acorde con preceptos de la Constitucion y de la responsabilidad piblica en un Estado
de derecho, como consecuentemente, cuando sea del caso, proveer el sustento para imponer
correctivos a las faltas cometidas por agentes estatales responsables.

En este punto es de reconocer que en paises como Colombia se ha desarrollado una destacada
y en ocasiones inédita jurisprudencia constitucional a nivel internacional sobre la judicializa-
cion de politicas pablicas que han fallado en el mejoramiento de las condiciones de vida y la
restitucion de derechos fundamentales a grupos de la poblacién como la poblacién victima del
desplazamiento forzado por el conflicto armado en sentido amplio (multiplicidad de violenciasy
agentes victimarios, y crimenes de sistema) como lo define la misma Corte Constitucional. Es asi
como ante la constatacién de la violacién integral y sistematica de los derechos fundamentales
de estas victimas, la Corte procedié a la declaracién de un Estado de Cosas Inconstitucional
(ECI) para dicha poblacion vulnerable y emprendié un proceso de judicializacién de las politicas
publicas sobre desplazamiento forzado en cabeza del gobierno nacional encargado de velar por
los derechos de las victimas (mediante la Sentencia T-025 de 2004).

En este proceso, la Corte, mediante una consulta técnica a las mismas autoridades guberna-
mentales y a un grupo de especialistas de la sociedad civil (como la Comisién de Seguimiento
a la Politica Plblica sobre Desplazamiento Forzado), adopta un conjunto de indicadores ope-
racionales sobre el goce efectivo (o grado de observancia) de cada uno de los derechos funda-

6  Temas que han sido tratados en varios capitulos de esta serie Mineria en Colombia, como en el capitulo
4 delvolumen 1 (Rudasy Espitia, 2013) y en el capitulo 5 del volumen 3 (Rudas, 2014).
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mentales de acuerdo con su respectivo alcance constitucional, a fin de evaluar empiricamente,
con la mayor objetividad posible, el avance en el cumplimiento de los derechos de la poblacién
victima del desplazamiento forzado, y asi poder decidir sobre la vigencia del ECI (ratificacién o
levantamiento) y del proceso judicial emprendido.

Y la Corte haido alin mas alla, modulando el proceso de judicializacién al punto de emitir con-
cepto sobre la idoneidad/eficacia de algunas politicas publicas en particular (como las de vi-
vienda y tierras en su momento) y la conveniencia de ser reformadas por parte de las autorida-
des gubernamentales responsables.

Si bien éste constituye un caso paradigmatico en el que una Alta Corte asume la responsabilidad
de judicializar unas determinadas politicas publicas en defensa de la observancia de derechos
fundamentales de un importante grupo poblacional (que representa cerca de un 11% de la po-
blacion colombiana), aparte de la aplicacién de la figura de la tutela para garantizar el acceso
y la calidad de servicios sociales, es claro que resta un amplio campo de accién jurisprudencial
en el proceso de exigibilidad de los derechos fundamentales y de judicializacién de politicas
publicas en el marco de un Estado de Derecho, y especialmente en un Estado Social de Derecho
como elinstituido en Colombia por la Carta Constitucional de 1991.

Otro progreso jurisprudencial sustancial en la blsqueda por garantizar derechos fundamentales
es el relacionado con la explotacion de recursos naturales no renovables (RNNR), mediante la
Sentencia T-154 proferida por la Corte Constitucional de Colombia que vindica el principio de
precaucion, sustentandose, en términos de Garay (2013c, p. 16), “en la Carta Constitucional de
1991 y la aprobacion de diversos instrumentos transnacionales para el reconocimiento de la pro-
teccion del ambiente y el derecho a un ambiente sano en un lugar preferente en el ordenamiento
juridico colombiano, y para dar relevancia a la conexidad entre el ambiente sano y el derecho a la
vida y la salud. Aduce, ademds, que principio fundamental del régimen constitucional prevalecien-
te es la obligacion estatal e individual de proteger riquezas naturales y culturales de la Nacidn,
ante la relacion entre el ser humano y el ecosistema. Y reconoce que el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica de Rio+20 incluyo 27 principios generales mediante los cuales los Estados deberdn apli-
car ampliamente el principio de precaucion para, entre otros propdsitos, impedir la degradacion
del medioambiente, sin que pueda sacrificarse su aplicacion en aras de la inmadurez cientifica, es
decir a falta de certeza cientifica”.

Aunque, al menos en principio, el dmbito constitucional esta directamente constrefiido en bue-
na medida a las competencias y responsabilidades al nivel de lo estatal mds que de lo estricta-
mente privado, es claro que también puede asumir ciertos niveles de injerencia para dictaminar
sobre faltas/omisiones de la accion de agentes privados (como empresas) que afectan derechos
fundamentales de ciudadanos, y llegar a proferir disposiciones para que dichos agentes adop-
ten medidas correctivas (como lo hace a Drummond Ltd. en dicha Sentencia). Por supuesto, tie-
ne indudable potestad para establecer 6rdenes a entidades y organismos del Estado, incluidos
los entes de control como la Contraloria General, la Procuraduria y la Defensoria.

Tal es el caso ilustrado en el volumen 2 de esta serie Mineria en Colombia, al senalarse que “la
Corte decidio aceptar la tutela interpuesta por una familia como medida procedente para la pro-
teccion de derechos colectivos por presentarse conexidad con la afectacion de derechos fundamen-
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tales a un grupo concreto de ciudadanos, y procedid a aplicar el principio de precaucion al aceptar
que las actividades de extraccion de carbon por parte de la Drummond Ltd. han afectado en alguna
medida los derechos a la vida, la salud y a gozar ambiente sano, en calidad de derechos funda-
mentales, a un grupo concreto de ciudadanos. Y emitio una serie de ordenes al Ministerio de Medio
Ambiente para, entre otros, promover un plan de accion con el fin de aplicar una politica nacional
integral de prevencion y control contra la contaminacion del aire, a los entes de control para velar
por el cumplimiento de lo ordenado en la Sentencia y, por supuesto, a la misma Drummond Ltd.
para realizar una serie de acciones correctivas y preventivas identificadas” (Garay, 2013c, p. 17).

En este sentido, una criminologia critica debe progresar en una diversidad de campos jurispru-
denciales. Uno de ellos, a manera de ejemplo, reside inevitablemente en el establecimiento de
unos criterios constitucionales claros sobre la jerarquizacién de determinados derechos para
dirimir conflictos e injusticias o inequidades entre afectados, y estipular medidas correctivas y
compensaciones, bajo el propésito de brindar plena garantia a la titularidad de derechos, asi
como de sus respectivos alcances y limitaciones. Uno de los casos de este tipo que se ha tratado
en elvolumen 3 de esta serie Mineria en Colombia es el de los derechos al suelo y subsuelo (Var-
gas, 2014; Garay, 2013b).

Otros en el ambito jurisprudencial, retomando la argumentacién de Ferrajoli (2014, pp. 95-96),
serian “en primer lugar, la reformulacion de la jerarquia de los bienes juridicos merecedores de
tutela penal, sobre la base de la primacia asociada a la garantia de los derechos constitucional-
mente establecidos y del grado de ofensa producidos a éstos por diversos tipos de criminalidad; en
segundo lugar, la mdxima reduccion de la esfera de intervencion penal frente a los delitos privados
de ofensividad...; en tercer lugar, el desarrollo de reglas, controles y garantias no penales capaces
de someter al derecho los poderes actualmente salvajes de cardcter supranacional; en cuarto lugar,
la formacion en la opinion piblica de un nuevo sentido comdn ... ”.

Antes de dejar este ambito, vale la pena hacer especial mencién al caso de la jurisprudencia
penal. Volviendo a la experiencia colombiana reciente es de destacar la nueva jurisprudencia
desarrollada por la Corte Suprema de Justicia en el proceso de juzgamiento del fendmeno de-
nominado como parapolitica. En efecto, en razén del acuerdo de desmovilizacién acordado con
el gobierno de turno y del esquema de justicia transicional adoptado para el juzgamiento de
paramilitares desmovilizados, y dada la masividad de crimenes y victimas en el prolongado pe-
riodo de actuacién narcoparamilitar, se opté por el enfoque sistémico de macrocriminalidad?

7 Como lo sefialan Garayy Salcedo-Albaran en un documento de la Fundacién Vortex (2013), con derechos
cedidos a la FIBGAR: “Una red macro-criminal es una red social que se establece para lograr propdsitos
criminales mediante la realizacion de diversas actividades tanto delictivas como no propiamente delictivas.
... La cantidad y los tipos de nodos/agentes (miembros de la red) y de interacciones (establecidas entre
agentes participes en la red para la comision de actividades como delitos, etc.) que conforman una red ma-
cro-criminal pueden ser muy elevados, pero siempre (son susceptibles de) ser ... clasificados, ordenados y
analizados para generar modelos y representaciones grdficas que permitan caracterizarla sistemdticamente
(en términos de su estructura, su mando, su accionary sus relaciones y agentes responsables)” (lo entre
paréntesis es propio).
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(v, consecuentemente, de maximos responsables8) para caracterizar el actuar de las redes nar-
coparamilitares (estructura organizativa y tipologia de relaciones determinantes entre agentes
miembros para la ejecucion de actosilicitos/criminales e incluso aparentemente licitos o grises/
opacos) y la clase de participacién/compromiso de agentes —en particular de altos funcionarios
publicos como congresistas y directores de instituciones piblicas como el DAS- en la ejecucion
de crimenes de sistema, y se instituy6 el delito de concierto para delinquir agravado para pena-
lizar a ese tipo de agentes involucrados.

En la medida en que se constataba la existencia de un plan orquestado para “Refundar el Estado
en Colombia” a través del accionar militar, politico y social de las redes narcoparamilitares, con
la intervencién decidida de otros sectores de la sociedad como algunos congresistas, altos fun-
cionarios plblicos y empresarios, comerciantes, latifundistas, etc., la Corte Suprema adopté un
enfoque penal de corte sistémico —y no el meramente individualizado/casuistico como el que se
derivaria de la perspectiva penal ortodoxa en el que “un delito es cometido aisladamente por un
individuo y resulta afectando directamente a otro(os) individuo(s)”- para dar debida cuenta de
una nueva forma de criminalidad organizada, reconociéndose la existencia de una estructura de
poder armado ilegal interviniendo en diversas instancias con variadas formas de accion, desde
la militar con la comision de masacres, desplazamientos forzados masivos, delitos de violencia
de géneroy sexual, etc., hasta la propiamente politica —incluso favoreciéndose de modalidades
del propio sistema democrdtico formal como la eleccién y posterior actuacién institucional de
congresistas comprometidos con el proyecto narcoparamilitar-, que llevaba a atentar contra la
estabilidad de las instituciones e incluso contra las mismas bases del Estado de Derecho.

Habiéndose llegado a un avanzado estado de reconfiguracién cooptada del Estado por parte del
narcoparamilitarismo (como se ilustra, entre otros, en: Garay et al., 2009; Garay y Salcedo-Al-
bardn, 2012), resultaba indispensable desarrollar un marco jurisprudencial mas acorde con las
caracteristicas de la nueva criminalidad sistémica para poder avanzar hacia una efectiva penali-
zacion de la gran variedad de crimenes y de responsables (como altos funcionarios pablicos) en
el marco de un plan politico-militar orquestado y de una estructura organizativa armada ilegal.

Todavia mds cuando el papel de agentes supuestamente legales —como funcionarios piblicos y
empresarios— en la estructuracién y el funcionamiento de las redesilicitas del narcoparamilita-
rismo habia sido crucial, ya que, como lo sefialan Garayy Salcedo-Albardn (2013, p. 9), proveian
acceso a “(7)... la asignacion de presupuestos de las secretarias de hacienda, salud y educacion
en el nivel municipal, (ii)... los procesos de contratacion piblica, y entre otros, (iii) la provision
de informacion exclusiva de agencias de sequridad como el Departamento Administrativo de Se-
guridad (DAS). Adicionalmente ... recursos legales, principalmente consistentes en legitimidad

8  Garayy Salcedo-Albardn (2013a) argumentan: “De manera consecuente con la nocion de red criminal, un
“mdximo responsable” puede definirse como aquel nodo/agente (o grupo de nodos/agentes) cuya accion
es relevante, y en algunos casos determinante de la estructura, la estabilidad y el accionar de una red crimi-
nal. En términos generales, dicho nodo/agente (o grupo) se caracteriza por: (i) participar en interacciones
estructurales, (i) registrar elevados indicadores de centralidad directa y/o de capacidad de intermediacion
-betweenness-, y (iii) gestionar interacciones de alta frecuencia, es decir, aquellas que pueden definirse
como interacciones de “alta intensidad”. Dichos criterios no son mutuamente excluyentes entre si, de ma-
nera que un mismo nodo/agente (o grupo) puede aparecer clasificado de manera simultdnea en los tres”.
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v capital electoral, proporcionado por movimientos y partidos politicos en el marco de acuerdos
de doble via, es decir, entre el movimiento o partido politico y las AUC (narco-paramilitarismo) ”.
Asi como también “... recursos legales ... orientados a (i) facilitar el lavado de activos proporcio-
nando herramientas financieras o (ii) la provision de recursos econdmicos y financieros otorgados
directamente a la red ilegal para su financiamiento y operatividad logistica”.

Ahi, precisamente, ha residido el papel pionero de la Corte Suprema de Justicia para visibilizar
publicamente el fenémeno de la macrocriminalidad institucional y para poder combatirlo pe-
nalmente de una manera mas sistemdtica y eficaz, con una valiosa perspectiva y metodologia
jurisprudencial de referencia replicable con sus debidas adecuaciones para abordar el trata-
miento (no penal e incluso de indole administrativa) de fenémenos de faltas y crimenes de
sistema de indole institucional en la conduccidn de asuntos publicos.

Un ambito diferente al propiamente jurisprudencial es el relacionado con la visién analitica
y el alcance institucional y jurisdiccional que se le brinde a las funciones de los entes de
control respecto a las acciones estatalesy a las responsabilidades de funcionarios publicos,
en la defensa por el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y la observancia de los
derechos fundamentales.

En el caso de la Contraloria General de la Republica sobresale la problematica relacionada con
el enfoque analitico e institucional sobre dafio fiscal y la responsabilidad fiscal asociados con
la pérdida o deterioro del patrimonio publico de la Nacién. El control fiscal en lo relacionado
con los recursos naturales, especialmente los no renovables (RNNR), adquiere connotaciones
determinantes para poder velar eficazmente tanto por una adecuada compensacién por su ex-
plotacién, consecuente con su agotamiento en calidad de capital natural plblico escaso y no
renovable (es decir, la renta minera a favor del Estado y la sociedad?), como por la reparacion/
compensacion de los dafios socio-ecolégicos producidos por la explotacidn de recursos que ha-
cen parte del patrimonio puablico (como los minerales en el subsuelo que son propiedad del
Estado por mandato constitucional).

Se destacan las exigencias probatorias formales tanto para especificar las causales y su grado
de responsabilidad como para constatar y medir cuantitativamente (en términos monetarios)
el dafio fiscal en muy diversos casos como el derivado de la explotacion de RNNR, entre otras ra-
zones por la multiplicidad de impactos socio-ecolégicos no solamente materiales, sino también
inmateriales de indole simbélico y socio-cultural, de muy dificil cuantificacién, y las restriccio-
nes sobre el pago de reparaciones/compensaciones como es el requisito de que sea en términos
monetarios y no en especie, restringiendo perversamente su realizacién efectiva en casos en
que sea muy dificil la cuantificacion monetaria de todo el dafio generado (producido por la ex-
plotacién de RNNR, por ejemplo).

Siseampliara la vision institucional, a condicién de la provision plena de las garantias previstas
en un Estado de derecho a la contraparte (sean agentes privados o pablicos como empresas pri-

9  Estetema es estudiado por Rudas y Espitia (2013) en el volumen 1 de esta serie Mineria en Colombia.
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vadas nacionales y transnacionales o empresas estatales), para superar restricciones formales/
no sustanciales inconvenientes e incluso nocivas, en la practica real, para velar por los fines del
Estado, adoptando medidas como, por ejemplo, prever la posibilidad de realizar reparaciones/
compensaciones en especie en los casos en que sea muy dificil, si no inadecuado, cuantificar
monetariamente el dafio, bajo el principio de equivalencia consistente en que “el que produce
dano, compensa”, restaurando las condiciones de entorno socio-ecolégico a su situacion previa
a la realizacién de las actividades causantes del dafio en referencia. Aspectos de esta tematica
son abordados con mayor detalle en el capitulo 7 del presente volumen.

Complementariamente, se han de sequir ampliando el alcance y la profundidad de intervencio-
nes de control, con un enfoque que trascienda el meramente puntual y casuistico, por uno mds
comprehensivo y sistémico, en defensa del patrimonio pdblico como es el caso de actuaciones
especiales para identificar impactos socio-ecoldgicos a nivel local y regional de macro-proyectos
con especial relevancia para el patrimonio del Estado, asi como para determinar y calificar la
existencia de faltas u omisiones, e incluso alertar sobre irregularidades de dudosa legalidad y
darle transito del respectivo material levantado a las instancias competentes, en la gestién pu-
blica por parte de las autoridades gubernamentales responsables, a nivel tanto individual como
institucional. Un caso ilustrativo en esa direccién lo puede constituir la reciente Actuacion Es-
pecial adelantada por la CGR sobre la mineria del carbén en el Departamento del Cesar, bajo un
enfoque inter-sectorial con la activa participacién de varias contralorias delegadas sectoriales y
con un alcance mas alla del control fiscal tradicional, al asumir adicionalmente el reto de trabajo
de campo para medirimpactos socio-ecoldgicos asociados con la explotacién carbonifera a nivel
localy regional, y contar con elementos de juicio directos de las comunidades y de las autorida-
des para hacer una evaluaciéon mds integral y representativa de la problematica, contandose asi
con un mejor sustento para sus hallazgos y respectivas actuaciones. Un resumen analitico de la
actuacioén se incluye como capitulo 1 del presente volumen de esta serie Mineria en Colombia.

Asi mismo, en el caso de la Procuraduria General resaltan los campos de fortalecimiento del
control administrativo de funcionarios piblicos con funciones que se distingan por lainnegable
relacién con dafios potenciales susceptibles de reproducirse como resultado de sus decisiones.
Indudablemente habria que profundizarse y reforzarse la perspectiva institucional de velar por
la observancia de derechos fundamentales y de los fines esenciales de un Estado de Derecho
para evaluar las eventuales faltas u omisiones por una indebida o insuficiente diligencia funcio-
nal de funcionarios responsables de decisiones de elevado riesgo societal.

Es preciso que dicha evaluacién no deba restringirse exclusivamente a aspectos formales, sino
complementariamente profundizarse en términos de la diligencia/eficiencia y responsabilidad
plblica en el proceso de decisiones de especial trascendencia pdblica (por sus impactos nega-
tivos/dis-externalidades en diversas instancias). Asi, por ejemplo, ante la evidencia de faltas
u omisiones graves porindolencia y falta de compromiso/responsabilidad institucional de fun-
cionarios que, en el marco de sus funciones plblicas, tomen unas decisiones susceptibles de
producir dafios evidentes, el ente de control ha de realizar gestiones con otros entes del Esta-
do (como la CGR) para analizar integralmente, bajo la éptica del goce efectivo de derechos, el
contenido y alcance de aquellas decisiones publicas consideradas de caracter prioritario (por
su potencial en reproducir dafios sociales, por ejemplo) y asi disponer de elementos de juicio



Contraloria General de la Reptblica

adicionales para evaluar la diligencia/responsabilidad de los funcionarios decisores comprome-
tidos y el orden de gravedad de los dafios producidos, asi como interponer medidas disciplina-
rias suficientes (incluso con la destitucion y la inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos
segln la gravedad del dafio) que generen no solo una penalidad de caracter administrativo sino
un rechazo moral/administrativo por faltas u omisiones en el ejercicio de la funcién pablica.

Obviamente, en la medida en que en el proceso de evaluacién se puedan identificar indicios (por
comprobarse en la instancia que le competa) que la falta u omisién estd relacionada con com-
portamientos o practicas supuestamente ilegales o al menos no legales ni legitimas para bene-
ficiar con visos de legalidad a un(os) determinado(s) agente(s) y al (a los) mismo(s) funciona-
rio(s) decisor(es), a costa de intereses colectivos, se ha de trasladar el caso a las instancias de
investigacion judicial competentes. Uno de los rasgos, aunque por supuesto no el Gnico, que ha
de ser indagado con especial atencidn es si la falta/omisién es individual/aislada o si se trata
de un proceso sistematico de faltas u omisiones a cargo del (de los) mismo(s) funcionario(s)
responsable(s) o de un conjunto suficientemente representativo de una entidad/institucién. En
este Gltimo caso se trataria de una “falta de sistema” por su naturaleza institucional, mds alld de
una individual-casuistica, con una especial gravedad de orden sistémico/societal.

A manera de ilustracién, son de mencionar algunos casos paradigmaticos susceptibles de ha-
berse cometido graves faltas u omisiones de diverso caracter en decisiones gubernamentales
respecto al sistema minero-energético en el pais. Claramente, este tipo de casos compete al
ambito estatal del control fiscal y administrativo.

Un caso es el del otorgamiento masivo y sistematico de titulos mineros durante el periodo 2001-
2010 por un ndmero reducido de funcionarios en medio de una muy precaria institucionalidad en
términos técnicos para la evaluacién y fiscalizacion de las solicitudes y de la imperancia de un prin-
cipio de seleccién anticuado/inconveniente como el de “primero en el tiempo, primero en el dere-
cho” en lugar de un principio de mercado como el del “mejor postor” -lo que atenta explicitamente
en contra de los intereses del Estado en su calidad de propietario de los RNNR-, agravado por el
hecho de la exigencia de unos escasos e insuficientes requisitos formales para acceder a un titulo.
Al otorgarse cerca de ocho mil titulos en ese periodo, con una cobertura cercana a cinco millones
de hectareas en diversas regiones del pais, se concedieron masivamente expectativas de derecho
a favor de agentes privados, sin disponer de una detallada informacién catastral mineray, por su-
puesto, sin consideracién debida sobre el beneficio/costo integral (econémico, ecolégico, social,
etc.) de la eventual explotacion de RNNR en las areas de subsuelo sujetas a titulacién, aparte de
la imprevisibilidad de la totalidad de sus impactos y de sus potenciales dafios socio-ecolégicos en
una perspectiva perdurable. Con el riesgo adicional de que si se demostrara la inconveniencia de
adelantar explotaciones mineras en algunas de las areas tituladas y ante lo cual el Estado se viera
precisado a evitar la ejecucion de proyectos, habria situaciones en las que se pudiera detonar un
proceso de litigios y demandas millonarias contra la Nacién por parte de los agentes supuestamente
afectados en sus expectativas de derecho, con las consecuencias eventuales sobre el erario ptblico.

Otro caso es el de la compleja administracion, renegociacién y fiscalizacion piblica de contratos
de grandes proyectos mineros suscritos entre el Estado y las empresas ejecutoras (en su mayoria
transnacionales). En los capitulos 2 y 3 del presente volumen de esta serie Mineria en Colombia se
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incluyen analisis pormenorizados del manejo dado por las autoridades gubernamentales responsa-
bles a los macro-contratos suscritos y persistentemente modificados con la Drummond Ltd. y Cerro-
matoso, por lo que no vale la pena redundar aqui sobre los tipos de faltas y anomalias reportadas.

Antes de concluir, ha de resaltarse la necesidad de ampliar la visién analitica de los procesos
de control de la gestién plblica para poder dar debida cuenta de fenémenos decisivos en la
conduccién de asuntos publicos como es la ocurrencia cada vez mas comdn de faltas u omisiones
de sistema y no solamente individuales y casuisticas. Claramente, la adopcion de un enfoque
sistémico por parte de los entes de control resulta cada vez mas pertinente.

Aparte de que para velar por el alcanceyy la eficacia del control se ha de privilegiar el analisis de
politicas plblicas en clave de la observancia de derechos fundamentales y de los fines esencia-
les del Estado de Derecho como sustento indispensable para comprender y aprehender rasgos
distintivos de procesos de gestién de asuntos pablicos, y, consecuentemente, para poder iden-
tificar problematicas como las relacionadas con faltas y omisiones, delitos o crimenes en la con-
duccién de asuntos de interés colectivo, prioritariamente los de especial relevancia societal.

Un ambito de especial relevancia en la construccién de un Estado Social de Derechoincluyentey
participativo como el que establece la Constitucién colombiana de 1991, es el de la fiscalizacién
ciudadana de la conduccién de asuntos publicos. Esta fiscalizacién ha de estar enmarcada en
la observancia de derechos fundamentales, la defensa de los intereses piblicos y colectivos, y
otros objetivos societales en una democracia como la superacion de injusticias, el mejoramien-
to de la calidad de vida y la reduccién de la inequidad y la pobreza.

Ante el hecho de que los asuntos mas delicados en términos de su potencial para producir dafio
social son generalmente de cierta complejidad técnica por lo que su analisis requiere de una su-
ficiente experticia especializada y de una informacién en ocasiones dificil y costosa de levantar
y en otras privilegiada en cabeza de determinados agentes (como las empresas en el caso de
la explotacion de minerales) o del Estado, resulta clara la necesidad de contar con el concurso
comprometido de muy diversos agentes y organizaciones sociales en la labor social de fiscaliza-
cién de acciones plblicas (y privadas con impactos y dis-externalidades sociales innegables),
destacandose el decisivo papel susceptible de desempefiar por parte de la comunidad académi-
cay cientifica y de organizaciones especializadas.

Una muestra ilustrativa es el aporte brindado con el analisis de la problemdtica de la salud re-
lacionada con la explotacién del carbén a cargo de un grupo de investigacién de la facultad de
ciencias farmacéuticas de la Universidad de Cartagena (incluido en el capitulo 5 del volumen 2
de esta serie Mineria en Colombia) y con el estudio de conflictos ambientales en Colombia pro-
visto por un grupo de investigacion del instituto Cinara de la Universidad del Valle (incluido en
el capitulo 4 del presente volumen).

Por supuesto, redunda recalcar el papel decisivo que puede desarrollar el conjunto de organiza-
ciones y movimientos sociales de caracter local, regionaly nacional en sus variadas instancias de
intervencion y accién mediante una adecuada fiscalizacion (accountability) ciudadana sobre los
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procesos de decision gubernamental en asuntos que afectan el ordenamiento territorialy el apro-
vechamiento de recursos naturales como los no renovables con evidentes consecuencias sobre el
bienestar, la calidad de vida y el ambiente/ecologia en una perspectiva perdurable, que van desde
la consulta previa en los casos previstos jurisprudencialmente (capitulos 6 y 7 del volumen 2 de
esta serie Mineria en Colombia), a la consulta populary a la movilizacién popular (con un acervo
de experiencias en el pais desde la misma Colonia como se detalla en el capitulo 5 del presente
volumen) en el marco de derechos y garantias provistos en un Estado democratico de Derecho.

No sobra recalcar para finalizar cémo la construccion societal de la memoria de las faltas, deli-
tos/crimenes e injusticias en la gestion de asuntos publicos se ha de sustentar decisivamente
en la propia experiencia y en los aportes de organizaciones sociales de la mas variada indole,
en la medida en que la memoria es condicidn indispensable para la no repeticion de hechos
victimizantes y la no recurrencia de graves dafios sociales™.

Conclusiones

Si bien en este capitulo se hanintroducido, a manera deilustracién, algunas lineas de actuacién
en diversos dmbitos con miras a avanzar en el analisis, control y responsabilizacién de faltas u
omisiones de politicas y decisiones plblicas que generan importantes dafios en términos de los
intereses colectivos y del Estado, de la inobservancia de derechos fundamentales y de impactos
socio-ecoldgicos perversos, resulta evidente que son muchos los campos de reforma y transfor-
macién a desarrollar en mdltiples @mbitos para ese propésito.

En ese sentido, resulta indispensable adoptar metodologias estrictas de evaluacién integral
(inter-disciplinaria y progresivamente trans-disciplinaria) de politicas pablicas en clave de de-
rechos fundamentales, como base indispensable para la adecuada identificacion/especificacion
de las faltas/omisiones en la gestion de asuntos publicos.

Sin duda alguna, uno de los instrumentos analiticos que contribuyen en esta tarea es el del
dafio socialy la tipificacién de conductas/faltas/omisiones —individuales o de sistema- que pro-
ducen dafio social en una perspectiva mas alla de lo estrictamente penal, asi como de los agen-
tes promotores/beneficiarios —individuales o corporativos/empresas, privados o piblicos-y de
los agentes afectados/victimas.

Ademas, asi se permite brindarle relevancia especial no sélo a las faltas en el orden fiscal y
administrativo, por ejemplo, sino muy primordialmente a las de moraly ética piblica en esa am-
plia zona gris/opaca circunscrita entre lo claramente legal y lo abiertamente ilegal/ilicito: es-
tos es, a conductas/comportamientos que mientras no se demuestre lo contrario, en términos
del principio de presuncién de inocencia, no pueden ser consideradas como delitos o crimenes
penalmente, sino como faltas/omisiones en la gestion de asuntos publicos.

10  Su relevancia sobresale en el caso de situaciones de postconflicto. De ahi la utilidad del andlisis de
experiencias internacionales de conflictos mineros en postconflicto que presenta Vargas en el capitulo
6 del presente volumen de esta serie Mineria en Colombia.
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Para ello se requiere avanzar decididamente en fiscalizacion estricta (accountability) de la ges-
tion publica y de la conduccidn de asuntos de interés colectivo desde muy diversos ambitos
(como se ha eshozado aqui), con el desarrollo jurisprudencial, la progresiva exigibilidad y judi-
cializacién, participacién y control ciudadano de la observancia de los derechos fundamentales
y del cumplimiento de los fines esenciales del Estado en el marco de un Estado Social de Derecho
como el que establece la Constitucién colombiana de 1991.

He aquiuno de los grandes retos que enfrenta un pais como Colombia para garantizar una admi-
nistracién sistémica de los recursos naturales no renovables desde una visién societaly con una
perspectiva perdurable en el marco de un Estado democratico de Derecho.

Y todo con la conviccién de que solamente con lainstauracion global/nacionaly trans-nacio-
nal de una justicia sustentada no solamente en el derecho penal, sino también, y de manera
crucial, en la construccién de una memoria institucional y societal de las injusticias repro-
ducidas -tanto de las faltas/omisiones como de los promotores/beneficiarios y las victimas/
afectados- en la conduccion de asuntos de interés colectivo, se podra progresar hacia una es-
tricta “justicia universal”, para recoger una célebre sentencia de Reyes Mate (2011, p. 295).
Lo que para el caso aqui en referencia, equivaldria a una justicia socio-ecoldgica universal en
una perspectiva perdurable, trans-generacional.
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Capitulo 1

Analisis intersectorial sobre la mineria de carbon en el
departamento del Cesar

Un enfoque desde la perspectiva del riesgo
Julio Fierro Morales* (Compilador)

Responsable aqui quiere decir, tener la capacidad de tomar decisiones morales y por consiguiente poder rendir cuentas;
ser susceptible de revision legal o en caso de fallas, a sanciones; basarse o caracterizarse por su buen juicio o sensatez;
ser honesto, capaz, confiable. Notese que para dichas decisiones, sensatez y buen juicio, se requiere mucha informacion.
Robert Goodland. In memoriam.

Este capitulo compila informacién generada por las diferentes delegadas de la Contraloria Ge-
neral de la Republica (CGR) en sus procesos de Actuacién Especial sobre la mineria de carbén, a
gran escalaya cielo abierto, en el Departamento del Cesary otras publicaciones realizadas en el
tema. En este sentido, los detalles y soportes de lo mencionado en este capitulo se encuentran
en los documentos de cardcter publico producidos y liberados por la entidad.

La compilacion fue realizada por Julio Fierro Morales, con participacién directa del funciona-
rio Edgar Roa Acosta y el asesor Fernando Vargas Valencia. El esfuerzo institucional durante
el desarrollo de las actuaciones especiales involucré la participacién de un amplio nimero de
profesionales de diferentes sectores y dreas del conocimiento y fue apoyado por expertos re-
conocidos internacionalmente como Robert Goodland (QEPD), Joan Martinez Alier, Ron Smith,
Steve Fraser, Christopher Weber, Jan Oosterkamp y Robert Moran. Este Gltimo particip6 en la
recoleccion de datos de campo, el analisis de los resultados de laboratorio y el planteamiento
general de las investigaciones relacionadas con la calidad de las aguas y suelos.

A los equipos de trabajo de la CGR de cada una de las delegadas sectoriales que participaron, se
les hace un reconocimiento especial por su compromiso con el pais y la institucion, su valiosa y
oportuna gestién, el magnifico trabajo en equipo logrado y los importantes resultados obtenidos.

1 Geélogo MSc Geotecnia. Asesor CGR — CDMA. Docente de la Facultad de Ingenieria y del Instituto de
Estudios Ambientales de la Universidad Nacional de Colombia.

Agradezco la colaboracién del geélogo Edgar Roa Acosta y el abogado Fernando Vargas Valencia. De
igual manera a todos los profesionales que constituyeron los equipos auditores de las actuaciones espe-
ciales de mineria en el Cesar. Robert Moran tuvo un aporte importantisimo en los planteamientos sobre
la hidrogeoquimica que constituyen un aparte importante en este capitulo y sus aportes y discusiones
en campo y en oficina fueron invaluables para los equipos de trabajo y para el compilador. Luis Jorge
Garay, como siempre, tuvo la paciencia para revisary aportar en la totalidad del presente texto, al igual
que Jorge Enrique Cruz, en su calidad de Delegado de Medio Ambiente.

Mineria en Colombia
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A continuacion se encuentran mencionados los integrantes de los equipos de trabajo que hicie-
ron parte de las actuaciones especiales a la Mineria en el Cesar y también quienes aportaron de
diversas maneras a este trabajo.

Equipo Directivo: Leonardo Arbeldez Lamus, Jorge Enrique Cruz Feliciano, Luis Alberto Higuera
Malaver, Bibiana Guevara Aldana, Mauricio Cabrera Leal, Ana Maria Silva Bermidez, Catalina
Gonzédlez Zamudio, Mauricio Alberto Pefiarete Ortiz, Santiago Felipe Lehmann Castrillén, Mi-
guel Alberto Muiioz, Alberto Ruiz Poveda, Juan Carlos Villamizar.

Lideres de Auditoria: Johanna Camacho Corzo, Luz Aida Castro Triana, Juan Carlos Granados Ramos,
Carlos Alberto Barragan Giraldo, Jorge Armando Puin Prieto, Cesar Augusto Moreno Sdnchez.

Equipos Auditores y componente técnico: Luis Herndn Gonzdlez Borrero, Edgar Enrique Roa
Acosta, Marfa Juliana Moreno Guavita, Julio Fierro Morales, Jennifer Angel Amaya, Giovanna
Constanza Saavedra, Ana Maria Llorente, Olga Lucia Mesa Espinel, Genny Raquel Caycedo Rin-
con, Edgar Vicente Gutiérrez Romero, Jaime Alfonso Gonzdlez Echeverri, Jaime Pedraza Lopez,
Roger Alberto Sanguino Rodriguez, Nelsy Morantes Sanchez, Oscar Ferney Lépez, Octavio Au-
gusto Reyes, Vanessa Boh6rquez, Ménica Valderrama Gonzalez, German Antonio Lopez Porras,
Olga del Pilar Andrade Medina, Luis Guillermo Zapata Gonzdlez, Cristian Camilo Castro Mejia,
Maria Ruth Cely Barajas, Norember Medina Gaitdn.

Agradecimientos a otros profesionales participantes por sus aportes: Rodrigo Negrete Montes, Diana
Lozano Zafra, Juan Alejandro Garzdn Pitta, Marcela Reyes, Guillermo Rudas Lleras, Gloria Diaz Brochet.

El equipo de trabajo incluye profesionales en buena parte de las areas del conocimiento: social,
econémico, juridico, politico, ecolégico, bioldgico, geolégico, quimico, geotécnico, hidrogeo-
l6gico eingenieria de minas. El lector que requiera detallar lo referente al deterioro ambientaly
social, el detrimento fiscal por no pago de regalias o los testimonios de las comunidades afecta-
das, puede revisar los informes de las actuaciones especiales, las cuales son de cardcter puablico
y soportan sélidamente los planteamientos generales del presente capitulo.

Introducciéon

La mineria consiste en la captacién de recursos naturales que son agotables como objetos geo-
légicos que se han formado en el lapso de millones de afios, razén por la cual no se renuevan
en las escalas humanas de tiempo. A causa de los desequilibrios socioculturales, ecosistémicos,
geotécnicos, geoquimicos e hidrolégicos, la mineria ha sido reconocida como fuertemente de-
teriorante de la base natural existente en las zonas de explotacién, situacién implicitamente
reconocida en la legislacién ambiental colombiana, en la cual, sin excepcidn, todos los proyec-
tos mineros, sin importar escala, tipo de extraccién, material extraido o ubicacién, requieren
de licencia ambiental. Las consecuencias sociales son cada vez mas evidentes, con tensiones y
conflictos en la mayor parte de zonas afectadas o prospectadas para la explotacion, especial-
mente las de cielo abierto y a gran escala.

Cuando la actividad se desarrolla en marcos de debilidad institucional reflejada en normas omi-
sivas, instrumentos insuficientes y en ocasiones autoridades cooptadas, y ademds se lleva a
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cabo en ecosistemas de alta biodiversidad o ecosistemas poco representados, situacion que
implica una alta probabilidad de extincidn de especies, o en zonas afectadas histéricamente
por la inequidad o la violencia, se tienen los elementos propicios para configurar un riesgo
inherente a la generaciéon de pasivos y dafios ambientales e impactos sociales que constituyen
un deterioro perenne de la base natural que afecta a las generaciones presentes y, en muchos
casos, a las generaciones futuras.

La Contraloria General de la Repiblica adelanté actuaciones especiales en la zona carbonifera
del centro del Departamento del Cesar, con la participacion de las Delegadas de Medio Ambien-
te, Minas y Energia, Sector Agropecuario y Regalias. Algunos aspectos como los contractuales
mineros y las regalias fueron revisados para todas las minas existentes, en tanto que para otros
abordajes como el ambiental se priorizaron algunas de las minas con un criterio de cuencas
hidrogrdéficas, y en aspectos sociales como la salud piblica y la reubicacién de comunidades
afectadas, se toman las areas de influencia directa e indirecta socioeconémica y cultural.

En el presente capitulo se pretende articular en un ejercicio comprehensivo, los hallazgos, ob-
servaciones y sugerencias de la Contraloria General de la Republica acerca de la gestion institu-
cionaly empresarial en un territorio que como la llanura central del Rio Cesar soporta proyectos
de extraccion de carbén a cielo abierto de gran escala. Después de casi 20 afios de explotacidn,
quizds éste sea el primer ejercicio que se realiza en el pais desde una entidad estatal, acercan-
dose a la comprension de los efectos ambientales acumulativos, sinérgicos y residuales.

Por la formacion académica del profesional que compila, el abordaje académico se realiza desde
la perspectiva del riesgo, que desde lo territorial se expresa en conceptos amplios e ilustrativos
como amenaza, vulnerabilidad, riesgo, prevencién y mitigacién.

Ya en el capitulo 2 del volumen 3 de esta serie Mineria en Colombia, Fierro y L6pez (2014)%han
enmarcado los conceptos de amenaza, vulnerabilidad y riesgo con base en la revision de defi-
niciones de organismos internacionales multilaterales. La amenaza es la probabilidad de ocu-
rrencia de un suceso potencialmente desastroso durante cierto periodo de tiempo en un sitio
dado, lo cual significa una posibilidad de dafio sobre elementos naturales o antrépicos o sobre
la misma vida o salud de poblaciones humanas o de ecosistemas; la vulnerabilidad es el grado
de pérdida de un elemento o grupo de elementos bajo riesgo, resultado de la probable ocurren-
cia de un suceso desastroso, es decir, se relaciona con la resistencia de poblaciones humanas
o0 ecosistemas o de elementos naturales o antrépicas, o del nivel de exposicién que dichas po-
blaciones o elementos tienen ante el evento amenazante o dafiino, y el riesgo especifico es el
grado de pérdidas esperadas debido a la ocurrencia de un suceso particular y como una funcién
de la amenaza y la vulnerabilidad, es decir, la ocurrencia de dafios a elementos o poblaciones
vulnerables o expuestas.

2 Fierro-Morales, J. y Lépez-Camacho, R. (2014). Aportes a la conceptualizacion del dafio ambiental y
del pasivo ambiental por minerfa. En Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Daiios ecoldgicos y so-
cioeconémicos y consideraciones sobre un modelo minero alternativo. Vol. 3. Contraloria General de
la Repdblica. Bogotd.

45



46

Contraloria General de la Reptblica

Amenazas

La Delegada de Medio Ambiente de la CGR audité dos (2) entidades: la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales ANLA en su funcién de autoridad de controly seguimiento minero a los
megaproyectos de extraccion de carbén a cielo abierto en Departamento del Cesar, y la Corpo-
racion Auténoma Regional del Departamento del Cesar— Corpocesar en su funcién de autoridad
ambiental. Y a tres (3) empresas mineras: Drummond Ltd. en su proyecto La Loma-Pribbenow,
Prodeco en la Operacién Conjunta La Jagua y Norcarbén en la mina La Divisa.

La Delegada de Medio Ambiente ha generado en su actuacion especial un robusto soporte téc-
nico que se basa en la revision de documentos oficiales (evaluaciones ambientales estratégicas,
propuestas de valoracién para el dafio ambiental), incluyendo los generados por esta entidad de
control (auditorias previas, libros producidos por la CGRy los informes anuales al Congreso), docu-
mentos internacionales de revistas indexadas y la informacién primaria recabada en campo en el
marco de la Actuacion Especial, todo lo anterior para evidenciar o indiciar el deterioro ambiental
en la zona central del Cesar. Los impactos ambientales no han sido reconocidos o gestionados en
su totalidad o su evaluacién y manejo son deficientes, por lo cual se puede afirmar que se estan
constituyendo pasivos y dafios ambientales. Aln mds, sobresale el caracter difuso y acumulativo de
los impactos sobre el agua y el aire, la falta de linea base ambientaly de un sequimiento adecuado
de cuerpos de agua, aire, vegetacion, faunay, lo que es mas grave, sobre la salud de los pobladores.

Aguas

En lo referente a las aguas, se incluyeron estudios y andlisis de aguas superficiales y subte-
rraneas, y se encontraron hallazgos en lo referente a desviacion de no autorizada cafios, baja
calidad en los procesos de tratamiento de vertimientos, lo cual redunda en la calidad del agua
superficial y posiblemente subterranea, monitoreo inadecuado que no permite detectar conta-
minacién, abatimientos de niveles fredticos y deterioro en la calidad de aguas subterraneas con
elementos potencialmente relacionables con la actividad minera, en particular los liberados por
carbones y rocas encajantes por su exposicion al aire y al agua.

Los acuiferos aluviales y acuiferos rocosos han desaparecido en esquemas de explotaciéon mine-
ra que los consideran como "descapote". Al remover este tipo de materiales se pierde la posibi-
lidad de acumulacién de aguas subterraneas y, por lo tanto, se causa un impacto irreversible y
permanente sobre el ciclo hidrolégico.

La CGR intent6 evaluar el posible cambio regional en los niveles freaticos y su relacion con la activi-
dad minera en la zona de explotacién de La Loma-Pribbenow, mediante el analisis de la ficha PMA-
PMA-C-02 presentada por Drummond Ltd., observandose que a pesar de que existe una identificacién
del impacto generado por la actividad minera al nivel del agua subterranea y aunque la empresa es-
tipula que realizara el monitoreo en el drea de influencia del proyecto La Loma, no se evidencia en la
informacién que reposa en el expediente, especificamente en los ICA*, que el monitoreo se haga de

3 Informes de cumplimiento ambiental, remitidos por las empresas a la autoridad ambiental en el marco
del controly seguimiento de actividades licenciadas o con plan de manejo establecido.
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una forma efectiva a lo largo del tiempo, debido a las constantes modificaciones en la localizacién de
los piezdmetros reportados.

Por lo tanto, el monitoreo del nivel freatico, el cual se constituye como el Gnico indicador de
control al efecto de abatimiento y de “disminucion de la disponibilidad de agua subterrdnea”,
no ha sido adecuadamente registrado ni presentado por Drummond Ltd., ni requerido por la
ANLA4 en un formato que establezca cudndo seria necesario que la empresa minera ejecutara la
medida propuesta de_“construccion de pozos profundos de unidades acuiferas que provean aguas
de buena calidad y con la cantidad suficiente”, |a cual fue establecida como una Gnica medida de
compensacion, sin postular medidas de mitigacién o prevencién, como estd obligada la empresa
segln el contrato minero 078-88, para “mitigary prevenir dafios contra las personas o los recursos
naturales de la region o del drea relacionada con ella, en especial los rios” y a “aliviar los probables
efectos negativos tanto sobre el medio natural como socioeconomico del drea a afectar”.

El abatimiento de niveles fredticos se hace evidente con la revision por parte de la CGR del estu-
dio de Brown (1983)®, preparado para el proyecto minero de La Loma en el marco del estudio de
factibilidad, en donde se predice que fluiria un caudal de 9,8 L/s desde el acuifero aluvial hacia
el tajo durante los primeros 10 afios. Adicionalmente, en dicho estudio se reportaron datos de
la profundidad del nivel freatico en la zona del tajo antiguo, que actualmente se encuentra lleno
con desechos de roca, demostrando que éstos variaban entre 0,16 y 5,27 m.

Los piezémetros de monitoreo en los mismos puntos reportados por dicho estudio (Brown,
1983), podrian dar una linea base del nivel freatico antes de la actividad minera. La ausencia de
los mismos evidencia que ni la empresa, ni la autoridad ambiental han realizado o requerido,
respectivamente, el monitoreo en el tiempo del efecto de abatimiento del nivel de las aguas
subterraneas. Solamente mediante el monitoreo constante a lo largo de la vida del proyecto
de los mismos puntos, tanto Drummond Ltd. como la autoridad ambiental podrian hacer una
comparacioén directa para evaluar el impacto en el abatimiento del nivel freatico producto de
la actividad minera transcurrida desde 1995, a efecto de evaluar si las medidas propuestas han
resultado ser las adecuadas y si en el tiempo han demostrado su efectividad.

En lainspeccién de campo adelantada al proyecto de la Loma en noviembre de 2013, la CGR rea-
lizé la medicion del nivel fredtico en piezémetros y pozos cercanos a los reportados en el estudio
de Brown (1983), y registré en dichos puntos una profundidad del nivel freatico de 1,36, 14,98
y 20,77 m. La comparacién con los datos histéricos permite mostrar que en los alrededores del
tajo existe un abatimiento del nivel fredtico de caracter local, de al menos 10 m, que potencial-
mente afectaria los caudales de los cauces y humedales a escala localy regional, y de forma mds
inmediata, la disponibilidad de agua para los habitantes del drea de influencia.

4 Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, responsable del control y seguimiento ambiental a pro-
yectos mineros de gran escala.

5  Brown, Ph. E. (1983). Preliminary Evaluation of the Groundwater Regime of the La Loma Coal Licenses,
Cesar Department, Colombia, S.A. Prepared for Siminera / Greenley Association (Bogota), for the MI-
NING PROJECT FEASIBILITY STUDY. Appendices.
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En relacién con estos aspectos, ya Corpocesar® ha detectado, en inediaciones a la mina de EL
Descanso, abatimientos progresivos del nivel freatico, asi como "ausencias de flujo" tempo-
rales en cursos de agua. Esta autoridad ambiental reconoce que estos impactos se producen
"debido a intervenciones que se llevaron a cabo sobre el cauce de dicho arroyo (Caimancito) en
inmediaciones del proyecto Calenturitas (). El subsuelo de la region y, con ello, los acuiferos su-
perficiales, pueden estar siendo alimentados por el caudal del cafio Caimancito entre otros, por
lo que las interrupciones en el flujo de esta corriente pueden llegar a afectar los niveles fredticos,
disminuyéndolos. Asi mismo, la explotacion minera a cielo abierto puede estar contribuyendo a
dicha afectacion, lo cual ya ha sido predicho en los modelos hidrogeoldgicos elaborados por las
mismas empresas mineras y que en su oportunidad han sido presentados al Ministerio de Ambien-
te." (subrayados fuera de texto).

Ademas de lo anteriormente expuesto, es pertinente citar que la CDMA7 se centr6 en el compo-
nente agua, tanto superficial como subterranea, en funcién de suimportancia socio-ambiental
eincluso constitucional. Recuérdese que la Corte Constitucional en sentencias como la T-077 de
2013 ha establecido que "el derecho humano al agua es el derecho que tienen todas las personas
de disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
doméstico". Adicionalmente, el tribunal citado ha reiterado que el derecho al agua es ademas
"una garantia indispensable para alcanzar la efectividad de muchos otros derechos constituciona-
les fundamentales, como el derecho a la salud, a la vida, a la dignidad humana y una vivienda y
una alimentacion adecuadas...".

En este sentido, se estableci6 la eventualidad de ocurrencia de pasivos y dafios ambientales
por el deterioro de las aguas. Las autoridades ambientales han recibido informacién de calidad
fisico-quimica de aguas superficiales y subterraneas que puedenindicar el deterioro progresivo,
y la probabilidad de acumulacién de efectos ambientales por la superposicion de impactos de
diferentes actividades mineras con actividades agropecuarias. Los estudios macro-sectoriales
tales como la Evaluacion Ambiental Estratégica de la mineria en el Cesar, elaborada para la UPME
(Geoamérica - UPME, 20088), y la Valoracién Econémica Ambiental de la mineria en el Cesar
elaborada para el Ministerio de Ambiente (U. de Los Andes - MAVDT, 2011°) han detectado evi-
dencias del caracter difuso, sinérgico, acumulativo y residual de los impactos ambientales ge-
nerados por la mineria en la llanura central del Departamento.

Por otro lado, la revision hecha por la CGR permite la deteccién de imprecisionesy errores en los
datos sobre calidad de aguas superficiales y subterraneas remitidos por las empresas que no han

6  Corpocesar (2011). Informe técnico 2 Palmera de Alamosa _ Niveles de aguas. Informe interno.
7  Contraloria Delegada para Medio Ambiente.

8 Geoamérica - UPME (2007). Programa de aprovechamiento sostenible de carbén —~PASC- en la zona cen-
tral del Cesar aplicando Evaluaciéon Ambiental Estratégica ~-EAE-. Documento interno UPME. Bogota.

9 (Cabrera, M.y Fierro, J. (2013). Impactos ambientales y sociales del modelo extractivista en Colombia.
En Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Derechos, Politicas plblicas y Gobernanza. Vol. 1. Contraloria
General de la Republica. Bogota.
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sido valorados por dichas autoridades. La corresponsabilidad de empresas mineras y autorida-
des ambientales y mineras que no han actuado de manera adecuada en términos de la gestién
ambiental de los proyectos mineros, se hace evidente en la ausencia de un sequimiento idéneo
a losimpactos negativos, permanentes eirreversibles que, de acuerdo con datos puntuales de la
Contraloria General, pueden estar ya ocurriendo en la zona minera del centro del Cesar.

Una primera fase de recoleccién de informacién y de elementos que permitieran una priorizacion
en la actuacién de la CGR, fue la medicion en campo de parametros fisico-quimicos (conductividad
y pH) de aguas superficiales y subterraneas. La conductividad eléctrica que presentan las aguas
es la capacidad para permitir el paso de la corriente eléctrica, de manera que a mayor cantidad de
elementos quimicos disueltos, mayor conductividad. Por esta razdn, la conductividad eléctrica es
una buena manera de acercarse a la contaminacion quimica de las aguas superficiales y subterra-
neas. Otro pardmetro de sencilla medicion en campo es el pH, que mide la cantidad de iones H* u
OH- presentes en una solucion y puede permitir, junto con otros datos, inferir o modelar los cambios
inducidos en las aguas por diferentes actividades humanas o procesos naturales.

En el caso de la mineria, las gigantescas excavaciones implican disponer grandes cantidades de
rocas y suelos en condiciones de oxidacion diferentes a las de su lugar de origen, lo cual suele
cambiar el pH y, de esta manera, desequilibrar ciertas especies quimicas, liberando algunos
toxicos al ambiente (Cabreray Fierro, 2013%; Fierro y Lépez, op. cit).

La CGR tomé decenas de datos de pH y de conductividad dentro de las dreas mineras y fuera de ellas.
Estos son datos de campo, eventualmente menos precisos que conductividades de laboratorio, pero
las correlaciones entre los valores de campo y los de laboratorio (que pueden apreciarse en los da-
tos de campo anexos) muestran la confiabilidad de los datos recogidos en campo y permitieron un
mejor disefio de la toma de muestras de aguas, suelos y rocas para andlisis de laboratorio.

Los mapas de conductividad de aguas subterraneasy superficiales que se muestran a continua-
cién, y que se presentan mas detallados como anexos, indican una eventual contaminacién de
aguas relacionadas con la mineria (Figura 1y Mapas de pH y conductividad anexos).

En el caso de las aguas subterrdneas, una posible contaminacién o deterioro se constituye en
pasivo y en dafio ambiental. La descontaminacién de acuiferos es casi imposible y los costes
econémicos son altisimos. Los datos de conductividad de aguas subterraneas muestran los ma-
yores valores en la zona minera de La Loma, mientras que en la zona minera de La Jagua estos
valores también estan por encima del promedio de los alrededores. Si bien estos datos no son
concluyentes y no se puede hacer una comparacién con una linea base previa a la actividad
minera, si se observa una relacién de ubicacion geogréfica, lo que habria requerido la oportuna
interposicion de esfuerzos para evitar la eventual configuracién de pasivos para tomar la medi-
das remediales/compensatorias necesarias en caso que se compruebe la relacién causa — efecto
entre mineria y contaminacion.

10 Cabrera, M.y Fierro, J. (2013). Impactos ambientales y sociales del modelo extractivista en Colombia.
En Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Derechos, Politicas plblicas y Gobernanza. Vol. 1. Contraloria
General de la Republica. Bogota.
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No obstante lo anterior, las dudas que se plantean con base en los datos recolectados y analiza-
dos en el marco de las investigaciones de la CGR, deben obligar al Estado a actuar en el marco de
los principios constitucionales de Prevencién y Precaucién que no se observan en la actualidad
por parte de las entidades ambientales, mds atn cuando se tiene que la distribucién de los valo-
res de conductividad de aguas subterrdneas muestra exactamente el mismo patrén.

Para las aguas subterraneas, sobre las cuales se incluyen los datos y muestras de manantiales,
exfiltraciones de botaderos y aguas de pozos y piezdmetros, existen anomalias en las zonas mine-
ras investigadas. Los mayores valores de conductividad corresponden a aguas de exfiltracién de
botaderos y a aguas de piezdmetros dentro o adyacente a los tajos de extraccion (Figura 1). Ya se
ha planteado la altisima importancia estratégica de las aguas subterraneas en lugares con déficit
de aguas superficiales y en ese sentido estos valores, que indican deterioro, son preocupantes.

Figura 1. Datos de conductividad de aguas subterrineas medida en campo por la CGR.
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En la parte superiot, puntos de toma de datos con colores que indican los rangos (ver mapas anexos). En la parte
inferior, modelo preliminar de conductividades. Los colores amarillos y rojos indican valores altos de conductividad
(mds de 1000 uS/cm). Notense que esos valores cazan perfectamente con las zonas afectadas por mineria. Para detallar

convenciones y valores, estas figuras se encuentran anexas.

Para las aguas superficiales, los valores mas altos de conductividad se observan en los fondos de
los tajos y en algunos cursos de agua que discurren sobre los botaderos. Mas del 80% de los va-
lores de conductividad de aguas superficiales medidas sobre arroyos, rios y cafios se encuentran
en el rango de 0 a 300 pS/cm, mientras que los valores mayores de 1000 uS/cm se encuentran,
sin excepcion, dentro o adyacente a las areas afectadas por minerfa, sea por extraccién o por
disposicion de material de botaderos. Los valores mayores a 3000 pS/cm se encuentran en el

Mineria en Colombia
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fondo de los tajos o en botaderos, asi que se tienen evidencias de deterioro de la calidad de las
aguas superficiales cuando se analizan los resultados en un contexto regional (Figura 2).

Figura 2. Datos de conductividad de aguas superficiales medida en campo por la CGR.
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inferior, modelo preliminar de conductividades. Los colores amarillos y rojos indican valores altos de conductividad
(mds de 1000 uS/cm). Notense que esos valores cazan perfectamente con las zonas afectadas por mineria. Para detallar
convenciones y valores, estas figuras se encuentran anexas.

En cuanto al pH de aguas superficiales, en general se tiene para la zona minera un aumento de
los valores alcalinos. Si bien las aguas presentan valores circumneutrales con predominio de
alcalinidad leve, esta situacion se enfatiza en las zonas mineras y sus alrededores. Los mayores
valores medidos corresponden a la zona minera La Loma - Pribbenow, con valor maximo de 9,0
en una de las fosas de extracciéon minera, donde ademas preocupa que los valores de 8,0 son los
dominantes incluso mas de 2 km aguas abajo de los botaderos (caso cafio Garrapatas).

En la zona minera de La Jagua se presentan algunos valores por encima de la media regional
(7,0a8,0), perono se observa el mismo patrén claro de anomalia, mdxime cuando las aguas que
bajan de ciertas cuencas de la Serrania de Perijd con predominio de rocas calcareas muestran n
pH levemente alcalino por situaciones naturales (Figura 3).

Del analisis de los pH de aguas subterraneas es pertinente anotar que se cuenta con pocos da-
tos, pero que pareceria existir un patrén natural con direccién N6OW con aguas levemente 4ci-
das, que es alterado por la zona minera de La Loma-Pribbenow, con valores alcalinos ubicados
hacia las zonas de botaderos mas antiguos (Figura 4).

Mineria en Colombia
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Figura 3. Datos de pH de aguas superficiales medida en campo por la CGR.
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En la parte superior, puntos de toma de datos con colores que indican los rangos (ver mapas anexos). En la parte
inferior, modelo preliminar de conductividades. Los colores amarillos y rojos indican valores altos de conductividad
(mds de 1000 uS/cm). Notense que esos valores cazan perfectamente con las zonas afectadas por mineria. Para detallar

convenciones y valores, estas figuras se encuentran anexas.

Como es evidente, los datos de campo de pH y conductividad recogidos por la CGR a nivel re-
gional (municipios de Curumant, Chiriguana, El Paso, Agustin Codazzi, Becerril, La Jagua) per-
miten indicar deterioro en la calidad de aguas dentro y alrededor de las zonas mineras (mapas
anexos). Si bien existen otras zonas con valores de calidad anémalos, la mineria libera sélidos
entre los cuales se encuentran especies quimicas téxicas, las cuales son disueltas en las aguas
superficiales y subterraneas. La dispersion de contaminantes liberados por la mineria debe ser
estudiada y monitoreada con la rigurosidad que este tipo de casos merece, y con ello se deben
ajustar los términos de referencia mineros y las normativas vigentes por las autoridades dentro
de cuyas competencias y obligaciones estd el preservar la base naturales de los colombianos.

No obstante lo anterior, cuando se comparan los resultados de campo y laboratorio de las inves-
tigaciones adelantadas por la CGR con los plasmados por la autoridad regional ambiental Corpo-
cesar (Figuras 5y 6), es notorio que existen diferencias sustanciales dentro de la zona minera.
Es preocupante que en la realizacién de estudios hidrogeolégicos llevados a cabo por autoridades
ambientales como Corpocesary el IDEAM, no se haya accedido a las zonas minerasy, por tanto, no
consideren el impacto de la actividad extractiva, tanto por la remocién de acuiferos aluviales y de
roca, como por el deterioro que sobre las aguas subterraneas ha detectado la CGR. En este sentido,
no se puede seguir considerando las zonas mineras como feudos en donde hay restriccién para el
acceso de entidades publicas; la misma CGR tuvo inicialmente problemas para ingresar a muchos de
los proyectos mineros y no es de buen recibo que se plantee desde las empresas, con aquiescencia
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de ciertos representantes institucionales, que Gnicamente las autoridades ambientales (y solo las

de controly seguimiento) y las mineras pueden acceder a estas dreas.

Figura 4. Datos de pH de aguas superficiales medida en campo por la CGR.
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(mds de 1000 uS/cm). Notense que esos valores cazan perfectamente con las zonas afectadas por mineria. Para detallar
convenciones y valores, estas figuras se encuentran anexas.
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Figura 5. Mapas de conductividad eléctrica de Corpocesar y de la CGR.
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A la izquierda, mapa de conductividad eléctrica (en uS/cm2) de aguas subterrdneas de Corpocesar y a la derecha, mode-
lo generado con los datos de la CGR. Para Corpocesat, en la zona minera de La Loma los valores principalmente estin
entre 250 -750, con zonas al este y al sur de 0 -250. Para la CGR la zona de la Loma presenta rangos de 1000 a 3000. En
la zona de la Jagua se observaron valores entre 1000 y 3000 marcado por colores amarillos, hacia el norte se observan
valores entre 500 y 1000 marcado por zonas azules pdlidos y hacia el SW se observan valores entre 0 — 300 marcado por
la zonas azules oscuras (Los mapas generados por la CGR se anexan).
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Figura 6. Mapas de pH de aguas subterrdneas de Corpocesar y de la CGR.
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Contraloria General de la Repiiblica. Segiin Corpocesar se observa que en la zona minera de la Loma presenta pH entre
6y 6,5, hacia el norte de esta mina a cielo abierto se encuentran valores entre 7 y 8. No se dan datos en la zona minera
de la Jagua de Ibirico. Segiin el mapa de pH de la CGR, en la zona minera de la Loma se tienen valores de 6,1 a 8 hacia
el oriente y hacia el NW de 4,1 a 6. En inmediaciones de la zona delimitada por el titulo minero, hacia el oriente de la
Jagua se reporta un dato de pH mayor de 8; dentro del Titulo y la zona cercana al NW, se reportan datos entre 6,1y 8.
(Los mapas generados por la CGR se anexan).

Estos datos, complementados con los valores de ciertas especies quimicas téxicas que fueron
analizadas en laboratorio en el marco de las actuaciones especiales de la CGR, demuestran que
altos valores de conductividad efectivamente se relacionan con altos contenidos de sales disuel-
tas, muchas de ellas téxicas (Tabla 1). Estos puntos fueron escogidos (Figuras 7 y 8) porilustrar
el posible efecto de la mineria en la calidad de las aguas, pero los datos completos de los pardme-
tros analizados y la totalidad de las muestras pueden verse en las tablas anexas a este capitulo.

Figura 7. Mapa de ubicacion de muestras analizadas. Proyecto La Loma — Pribbenow.

T o
UBICACION DE PUNTOS DE

CALIDAD DE AGUA ANALIZADOS &mm_
A

-

La ubicacion de las muestras analizadas y escogidas para este aparte se destaca en los puntos verdes. Puntos de andlisis
para el proyecto La Loma— Pribbenow.
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Figura 8. Mapa de ubicacién de muestras analizadas. Proyectos ubicados en La Jagua.
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La ubicacion de las muestras analizadas y escogidas para este aparte se destaca en los puntos verdes. Puntos de andli-

sis para los proyectos ubicados en La Jagua.

En el caso del aluminio, el calcio, el potasio y, en menor medida, el zinc, es claro de
los resultados de laboratorio que aguas arriba de las zonas mineras de Drummond Ltd.
(La Loma) y de La Jagua, las aguas superficiales tienen significativamente menores
contenidos en comparacién con lo que se encuentra tanto en las minas (aguas de es-
correntia en botaderos, retrollenados o acumulaciones de fondo de mina) como aguas
abajo. Mencién especial merece el sodio, puesto que los contenidos aguas abajo se
multiplican en 10 veces y en cerca de cien veces dentro de la zona minera de La Jagua
y cincuenta veces en La Loma — Pribbenow (Drummond Ltd.) con respecto a los valores
aguas arriba. El magnesio tiene una tendencia similar de aumento en zonas minerasy
aguas abajo (Figura 9).

Si bien, al menos en principio, el comportamiento de estos elementos es relativamente
similar en las dos zonas mineras analizadas, existen particularidades para cada una de
ellas, lo cual reafirma el caracter casuistico que deben tener las evaluaciones ambienta-
les y los intentos por gestionar los impactos que se causan. Para el proyecto La Loma de
Drummond Ltd., existen datos que indican deterioro de las aguas cuando ellas han sido
intervenidas por la actividad, puesto que los contenidos de cobre se hacen evidentes en
la zona minera, mientras que su contenido aguas arriba no es detectable. Para el caso de
los proyectos mineros en La Jagua, el arsénico, el cobalto y el niquel estdn presentes en
la zona minera y aguas abajo, mientras que no son detectables aguas arriba.
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Figura 9. Concentracién de algunas especies quimicas que presentan anomalias en las zonas mineras o adyacentes.
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Con base en los datos de laboratorio de la Actuacion Especial de la CDMA.
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Para todos los casos citados, se observa una relacion entre la ubicacién de los puntos de mues-
treo, el deterioro en la calidad de las aguas y la actividad minera. Cuando se comparan los datos
obtenidos en las corrientes naturales de agua con los promedios obtenidos de estudios interna-
cionales (Nordstrom, 2011*) en cuanto al contenido de las especies quimicas analizadas, se tie-
ne que aguas arriba de los proyectos mineros los contenidos caen dentro de dichos promedios,
excepcion hecha del calcio y del zinc. Muchos de los contenidos de dichos elementos dentro
de las aguas de mina o aguas abajo exceden en uno o dos érdenes de magnitud los promedios
internacionales, especialmente el caso del cobalto y el niquel presentes en la zona minera de La
Jagua. Estos son metales pesados, razén por la cual es necesario y urgente evaluar sus efectos
sobre la salud humanay la de los ecosistemas, y proceder a ajustar las normas y politicas en lo
que resulte aconsejable.

Dentro de la actuacion especial adelantada por la Delegada de Medio Ambiente, el equipo téc-
nico evidenci6 que la ANLA tiene informacién remitida por las empresas mineras en la que se
reportan valores altos de sulfatos, conductividades andémalas (como, por ejemplo, 3872uS/cm
en el caso de la Operacién Conjunta La Jagua) para el mes de abril de 2012, ademds de constatar
estado de “mineralizacion excesiva”, altos valores de manganeso y magnesio, y que el agua deba
ser considerada “dificilmente utilizable”. Otras anomalias como pH reportados por Drummond
Ltd. en los informes de cumplimiento ambiental-ICA con valores de 21,1 brindan elementos
para una actuacion en el sentido de garantizar la calidad de la informacién de las empresas o de
establecer alertas tempranas ante indicios de contaminacion que se evidencian con valores de
conductividad extremadamente altos.

En cuanto a la operacion de Drummond Ltd. en La Loma, la CGR evidencid, mediante observa-
cién en visita de campo realizada en noviembre del 2013 e informacién de los funcionarios, que
la empresa no hace uso de la red piezométrica para monitorear la calidad del agua subterrdnea,
sino Gnicamente para monitorear el nivel piezométrico o fredtico, incumpliendo lo establecido
dentro del Anexo C02-1y el contrato minero. Los detalles sobre las deficiencias en la vigilancia
y controly la amenaza en que se constituyen los proyectos mineros para la calidad de las aguas
superficiales y subterraneas pueden consultarse en la Actuacion Especial a la explotacion mi-
nera de carbén en el Departamento del Cesar adelantada por la Delegada de Medio Ambiente.

En sintesis, los analisis de la Contraloria General de la Repdblica, con base en la recoleccién de
datos propios (andlisis de laboratorio y mapasy modelos anexos) y de la revision de informacién
contenida en estudios oficiales como la Evaluacién Ambiental Estratégica (Geoamérica - UPME,
op. cit) y el Plan de manejo ambiental-PMA'y los ICA de Drummond Ltd., permiten concluir que
se presenta deterioro en las aguas, basados en aspectos técnico-cientificos como aumentos en
la carga idnica expresada en la conductividad eléctrica y evidenciada por concentraciones fuera
de la norma de nitratos y sulfatos, entre otros. En la mayoria de los sitios de monitoreo, las con-
centraciones de tan sélo unos cuantos componentes quimicos sobrepasaron las normas legales.
Sin embargo, la degradacion de la calidad de agua documentada por la CGR alerta en cuantoa la
posibilidad de generar toxicidad a organismos biolégicos, porque la calidad resulta de la suma

11  Olivero, J., Caballero, K'y Guerrero, A. (2013). Implicaciones de la mineria de carbén en el ambiente y la
salud humana: Una aproximacion abreviada al estado del arte. En Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia.
Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Vol. 2. Contraloria General de la Republica. Bogotd.
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de todos los componentes quimicos que se afiaden al agua, y no sencillamente de los pocos que
han sido regulados formalmente (véase US EPA 2004).

En cuanto al carbdn, éste contiene compuestos organicos, algunos conocidos por ser téxicos
y otros por ser potencialmente téxicos (cancerigenos y nefrotéxicos) cuando se liberan a las
aguas consumidas por humanos y por otros seres. A pesar de esta amenaza potencial, la nor-
mativa colombiana no establece parametro de referencia para muchos de estos compuestos
(Olivero et al., 2013%).

Es evidente que la mineria se relaciona con deterioro en la calidad de las aguas superficiales y
subterraneas y que en ese contexto se causan efectos indeseados sobre los ecosistemas y los
suelos (Fierroy Lopez, op. cit). Si los ecosistemas acudticos no han sido estudiados o su estudio
es superficial y deficiente, es de esperar que se estén produciendo impactos no considerados
y, por lo tanto, no existe gestion ambiental con respecto a la mayor parte de los componentes
ecosistémicos.

Deterioro de otros componentes ecosistémicos

En el aparte anterior se enfatiz6 en el deterioro de las aguas, las cuales son un elemento trans-
versal en los enfoques geo y ecosistémicos y por ello su estudio fue el eje estructurante de la
Actuacion Especial. No obstante lo anterior, se revisaron en detalle la totalidad de las fichas de
los PMA, los cuales contienen la gestién de los impactos ambientales en funcién de prevenir,
corregir, mitigar o compensar dichos impactos.

En la revegetalizacion de botaderos se observa deficiencia en los disefios, evidenciada en pro-
cesos de erosion que conllevan la contaminacién de aguas, la probabilidad de detonar inesta-
bilidad de taludes, la desmejora paisajistica y la existencia de fuentes para el levantamiento
de particulas de polvo al aire y el consiguiente deterioro en las condiciones de salud pdblica u
ocupacional. En los proyectos mineros sobre los que se hizo la actuacién (Operacién Conjunta
La Jaguay Norcarbén en La Jaguay Pribbenow-La Loma en EL Paso) se encontraron irregularida-
des en cuanto a la rehabilitacién de botaderos y la rehabilitacién de suelos, que incluyen la no
conformacion morfolégica/geotécnica, la ausencia de monitoreo de calidad de las aguas que se
exfiltran de los botaderos o de los acopios de suelo, revegetalizacidn ineficiente o inexistente
y ausencia de monitoreos ecoldgicos que se constituyan en soporte de las decisiones de uso
posterior al cierre minero.

El manejo de fauna es poco considerado, observandose la inexistencia de planes o programas
para su manejo o deficiencias en el planteamiento para una gestion responsable de los anima-
les. En el area de influencia directa del proyecto La Loma — Pribbenow existe fauna silvestre en
aguas cuya calidad esta deteriorada por accidon de contaminantes relacionados con la mineria,
tanto de elementos usados en adiciones, enmiendas o explosivos, como por los liberados por el

12 Olivero, J., Caballero, K'y Guerrero, A. (2013). Implicaciones de la mineria de carbdn en el ambiente y la
salud humana: Una aproximacion abreviada al estado del arte. En Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia.
Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Vol. 2. Contraloria General de la Republica. Bogotd.
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desequilibrio geoquimico causado por la exposicién de rocas en los botaderos de desechos de
materiales naturales previamente ubicadas en condiciones anéxicas en el subsuelo.

El grupo auditor de la CGR observé un grupo de chigliiros en piscinas de sedimentacion del la-
vadero de camiones. Se encontraron iguanas en la zona de acopio de carbény se visualizaron
aves silvestres y babillas en las aguas de una piscina de sedimentacién que recibe tratamiento
con floculantes corrosivos, téxicos, inflamables, radioactivos, y que segln se advierte en su
etiqueta, representa riesgo para la vida silvestre y prohiben su vertimiento en cuerpos de
agua naturales, aguas que de acuerdo con los andlisis quimicos llevados a cabo por la CGR
contienen niveles de nitratos, nitritos y sulfatos por encima de lo sefialado en las normas co-
lombianas. Sin embargo, la ANLA considera que la actividad minera “no afecta las poblaciones
animales de tal forma que se ponga en riesgo la comunidad faunistica de la region”, pero estas
afirmaciones no presentan ninglin documento de soporte técnico-cientifico, mientras que se
hainvestigado en ciertos estudios que los contenidos de metalesy el estatus de transcripcién
de genes marcadores asociados al estrés oxidativo, transporte de metales y dafio de ADN en
ratones bajo la influencia de operaciones mineras es mayor que en zonas no mineras (Olivero
et. al., op. cit).

En cuanto a la calidad del aire, existe contaminacién detectada, al menos desde 2007, situacion
que produjo una asonada en cercanias de la poblacién de La Jagua. Entre de las medidas del go-
bierno, se dio la declaratoria de drea fuente de contaminacion, quizd el Ginico enfoque en ésta
zona que involucra los efectos acumulativos de diferentes proyectos gestionados con licencias
ambientales independientes que tampoco dan cuenta de los efectos sinérgicos, residuales, di-
fusos y permanentes.

La CGRrealizé revision del estado de la calidad del aire para la zona minera del Cesar, y encontré
que por medio de la Resolucién 386 del 07 de marzo de 2007, el Ministerio de Ambiente, Vivien-
day Desarrollo Territorial (MAVDT), hoy Ministerio de Ambientey Desarrollo Sostenible (MADS),
basandose en la informacion de las estaciones de monitoreo de calidad del aire de propiedad
del proyecto Minero La Loma - Pribbenow de la empresa Drummond Ltd. y en el “Estudio de la
calidad del aire en zonas urbanas y mineras del departamento del Cesar”adelantado por Corpo-
cesar, clasificé las areas fuente de contaminacién en esta zona del Departamento.

A partir de ello surgi6 el Programa de Reduccién de la Contaminacién establecido mediante Re-
solucién 2176 del 11 de diciembre de 2007 por el MAVDT, en el cual se identifican unas acciones y
medidas con la finalidad de reducir los niveles de concentracién de los contaminantes, a niveles
por debajo de los mdximos establecidos en la normativa colombiana.

Los analisis de los datos de las estaciones de calidad de aire de la zona minera del Cesar, desde
abril de 2007 hasta diciembre de 2013, permiten establecer a la CGR que posiblemente las me-
didas establecidas en el Programa de descontaminacion adoptado no fueron suficientes o que
éstas no seimplementaron con el rigor requerido para que se lograra un control eficiente de las
emisiones de material particulado, y que ademds no se hizo la evaluacién de efectividad de las
medidas establecidas en el programa por las entidades involucradas con la frecuencia estable-
cida, situacién que lleva a que a la fecha se sigan declarando en esta zona minera areas fuente
de contaminacién alta, media, moderada y marginal.
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Elincumplimiento de la meta del programa de descontaminacion de 2007 tiene un serio impac-
to sobre la salud de la poblacién y el ambiente, pues como lo menciona el MAVDT en las conside-
raciones de la Resolucién 386 de 2007:

“...los aumentos de los niveles de concentracion de emisiones contaminantes que se regis-
tran en la zona minera del Cesar y que van ligados al aumento de la produccion carbonifera
desarrollada por las diferentes empresas mineras, representan un riesgo a la salud, bienestar
y calidad de vida de los habitantes de las poblaciones y asentamientos humanos aledafios a
las explotaciones mineras”.

La CGR realizé una revision bibliogréfica de los impactos en la salud humana y el ambiente pro-
ductos de la exposicion a material particulado, la cual se presenta en el Anexo 5 del Informe de
la actuacion especial a la explotacién minera de carb6n en el Departamento del Cesar, realizado
por la Delegada de Medio Ambiente.

Las implicaciones de un aire deteriorado en la salud publica tienen sustento en los estudios
internacionales revisados y también en la reciente sentencia T-154 de 2013 en donde la Corte
Constitucional expone que a pesar del presunto cumplimiento de las obligaciones ambientales,
la base natural y la salud de las comunidades humanas adyacentes se encuentran afectadas.
Ademas, es importante resaltar como una serie de derechos fundamentales de las personas y
comunidades se ven vulnerados por estas situaciones. Es de resaltar la consideracién de dicha
Corte en la sentencia mencionada:

“Ante la realizacion por una empresa o entidad de una actividad economica que pueda pro-
ducir contaminacion del ambiente, resultando ineficaces o insuficientes los controles que por
ella misma corresponde implantar, al igual que aquellos radicados en las autoridades compe-
tentes para mantener las condiciones bdsicas ambientales que permitan preservar la calidad
de vida y proporcionar un bienestar general, se vulnera el derecho fundamental a la intimidad
personal y familiar de quienes resulten afectados por la contaminacion en distintas formas,
mds notoriamente la auditiva y la paisajistica en esa perturbacion contra la intimidad. Sin
duda, la explotacion, transporte y almacenamiento de carbon genera dispersion de particu-
las, que afectan la pureza del aire, al igual que la tierra y el agua donde finalmente caen”.

En sintesis, no se cumple con las normativas nacionales ni con los criterios establecidos por la Or-
ganizacién Mundial de la Salud. Quiza por ello las medidas relacionadas con la declaratoria de area
fuente que tiene mas de 6 afos no se han traducido en medidas suficientes o con implementacién
rigurosa, ni siquiera con adecuado seguimiento, que permitan una mejor condicién ambiental.

Hallazgos de la CGR y otras problemdticas ambientales detectadas

Como ya se anotd, la Delegada de Medio Ambiente de la CGR audité a la ANLA y a Corpocesary
a las empresas mineras Drummond Ltd., Operacién Conjunta La Jagua y Norcarbén. Se estable-
cieron setentay dos (72) hallazgos que presentan posible incidencia disciplinaria, diez (10) que
presentan presunta incidencia fiscal por un monto total de $13.759.956.295,36 pesos Colom-
bianosy un (1) hallazgo con posible incidencia penal. Los hallazgos se encuentran sintetizados
en tabla anexa (Resumen hallazgos Actuacion Especial).
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Adicional a lo anterior, existen problematicas detectadas que no fueron abordadas en detalle
por esta entidad de controly que son responsabilidad de las autoridades ambientales. La remo-
cién de millones de metros clbicos de acuiferos aluviales y rocosos, la pérdida de bienes de uso
plblico como los rios y sus rondas, la afectacién de flora y fauna por el polvillo de carbén y los
gases liberados por el parque automotory por la combustién espontdnea de mantos de carbén,
observada en las minas de La Lomay La Jagua, no han sido debidamente consideradas en térmi-
nos de la determinacién ni la gestion de sus efectos ambientales y socioculturales.

Este tipo de pérdidas puede devenir eventualmente en detrimentos patrimoniales para el Esta-
do. De esta manera, si los bienes de uso pablico estan destinados al uso, goce y disfrute de la
colectividad y, por lo tanto, se encuentran al servicio de ésta en forma permanentey el Estado
tiene una funcién de proteccién, administracién y mantenimiento de tales bienes. Adicional-
mente, si se tiene en cuenta que en relacidn con estos bienes, debe primar el interés colectivo
y social, el Estado tiene una obligacién patrimonial de garantizar la conservacién del dominio
publico en su integridad, por cuanto, como ha indicado la Corte Constitucional en sentencia
T-575 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao), este tipo de bienes no puede ser transferido ni su domi-
nio puede ser adquirido por personas privadas, toda vez que “es contrario a la [6gica, que bienes
destinados al uso piblico de los habitantes puedan ser asiento de derechos privados”.

La Delegada de Minas y Energia ha establecido la deficiencia en el flujo de informacién técnica
relevante para la fiscalizacién minera, asi como omisiones en la gestion de la totalidad de infor-
macion, técnicay econémica, que deberia reposar en la entidad que representa elinterés de los
colombianos en cuanto a sus riquezas mineras. Adicional a lo anterior, se ha establecido que las
solicitudes de modificacidn por parte de las empresas mineras en el departamento del Cesar han
sido resueltas (inicamente con base en los soportes de dichas empresas, sin una informacién
consolidada o independiente que permita contraponer argumentaciones que lleven a una toma
de decisiones que favorezca los intereses de la Nacién.

En ese contexto, se puede establecer una corresponsabilidad entre empresas e institucionali-
dad minera, dado que la base de los hallazgos de esta Contraloria es también el cardcter omisivo
y deficiente de la informacidn técnica remitida por las empresas mineras, tanto en los Planes de
Trabajosy Obras PTO, como de los informes de sequimiento minero que se remiten actualmente
a la Agencia Nacional de Mineriay que en el pasado fueron remitidos al Ingeominas o a Minercol.
Este listado de entes oficiales que han actuado como autoridad minera también muestra una
gran inestabilidad institucional ya que los ajustes estructurales se han traducido en el cambio
de caracter de las existentes o en la creacién de nuevas entidades, las cuales, desafortunada-
mente, han replicado los defectos de las anteriores, en particular la debilidad técnica y la baja
cantidad de profesionales que llevan a cabo la fiscalizacion minera, agudizando la incertidum-
bre sobre la capacidad real de la ANM para cumplir sus misiones institucionales. Este diagnosti-
co lleva a cuestionar sobre las razones determinantes de la pérdida de patrimonio minero de los
colombianos en el marco de la normativa, la politica y la institucionalidad vigentes.
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La debilidad planteada se ha hecho evidente en la revision adelantada por la Delegada de Minas
y Energia acerca de las actuaciones de la ANM y en las caracteristicas del acopio de informacién
y conocimiento, y de su gestion. No fue hallada la informacion de la fase de exploracién de nin-
guno de los proyectos mineros que fueron auditados, con lo cual no se encuentra disponible una
base para analizar los costos o beneficios econémicos de la actividad.

Los PTO (Programas de Trabajos e Inversiones — PTI en proyectos anteriores a 2001), instrumen-
to en que seinforma al Estado la bitdacora de la explotacion minera, que incluye desde el punto
de vista juridico no solamente la extraccidn, sino el acopio, el beneficio y el cierre, son enmar-
cados en términos de referencia genéricos y débiles, sin siquiera exigencias de escalas apropia-
das en los diferentes requerimientos tematicos. En este marco, se posibilita que las empresas
entreguen informacién deficiente, omisiva o incompleta en aspectos fundamentales como los
planes de cierre y abandono de las dreas mineras, y los criterios para asegurar la estabilidad de
los taludes al corto, medianoy largo plazo (algunos de estos cortes mineros, denominados talu-
desfinales, deben ser estables para siempre). Los PTO son muy bdsicos, sin detalles de procesos
relevantes en la actividad minera, lo cual dificulta la fiscalizacion.

Tampoco se encontraron evaluaciones financieras elaboradas por la autoridad minera que so-
portara las autorizaciones que se hicieron sobre asuntos como la contratacién de operaciones
mineras con terceros, la integracion de operaciones y el uso compartido de infraestructura;
acciones, por demds, que favorecieron los flujos financieros de los titulares mineros, sin que se
pueda establecer si hubo una participacién del Estado en dichos beneficios.

La evaluacion de los profesionales de la CGR sobre los aspectos técnicos mineros muestran numerosos
incumplimientos o cumplimientos parciales en temas de suma importancia como los disefios mineros
y sus modificaciones, los estudios de geotecnia basicos para establecer la estabilidad de los cortes en
los tajos o en los botaderos de desechos rocosos, las profundidades del tajo, el volumen a extraer, las
voladuras, los patios internos, el manejo de explosivos y los aspectos ambientales requeridos, entre
otros. No obstante lo anterior, no se evidencian pronunciamientos de la Autoridad Minera requiriendo
mayor informacién o complementos de la entregada inicialmente. Estas deficiencias son favorecidas
por debilidades normativas como la que define que solamente se puede pedir una vez informacién
de complemento sobre las actividades, medidas o programas de manejo minero, cuando el caracter
casuistico de la mineria puede dar lugar a situaciones inesperadas.

Ello da lugar a que en los estudios remitidos por las empresas a la autoridad minera no se mencionen
aspectos tan importantes como polvorines, tolvas, oficinas, talleres, campamentos, perforaciones
y voladuras, ni se incluyan columnas estratigréficas, ni las medidas de drenaje, bombeo o desagiie
de las minas, ni los detalles técnicos de los disefios de la pared alta, razén por la cual es muy dificil
tener claro el funcionamiento del proyecto minero para los técnicos que llevan a cabo la fiscalizacion.

Ademds de lo anterior, informacién efectivamente remitida por las empresas mineras no se en-
cuentra en la ANM o cierta informacién no ha sido remitida en formatos digitales o en caso que
lo sea, la entidad no cuenta con las herramientas tecnoldgicas necesarias para su informacion
y analisis, con lo cual es imposible el modelamiento de los yacimientos en aras de establecer
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criterios objetivos para el analisis de los estudios técnicos que le son remitidos y que incluyen
el calculo de los volimenes explotados (base para el calculo de regalias), o de las solicitudes
de integracién de proyectos (que pueden inducir cambios en los pagos de regalias) o sobre las
prorrogas. Estos andlisis son basados tinicamente en los soportes técnicos elaborados por las
empresas, situacion que contradice la obligatoriedad planteada a la autoridad minera por el
Cédigo de minas en cuanto a la necesidad de disefiar e implementar los mecanismos de sequi-
miento y control a las obligaciones de los titulares mineros.

La Actuacion Especial a los Proyectos de Interés Nacional - PIN del Cesar realizada por la Delega-
da de Minas y Energfa permite establecer omisiones e incumplimientos en todos los instrumen-
tos mineros remitidos por las empresas explotadoras y aprobados por la autoridad minera. En
el caso del proyecto La Loma — Pribbenow de Drummond Ltd., existen deficiencias en el disefio
minero (profundidad del tajo, equipos usados), omisiones en la informacién de los volimenes
de carbén a extraer y en la informacién ambiental relacionada con aguas, suelos, aire y medi-
das de mitigacién, entre otras. En la totalidad de proyectos mineros analizados, no se ha dado
cumplimiento a la prelacién al suministro de bienes y servicios regionales o nacionales, ni se ha
incorporado el tema del cierre minero a los otrosies del contrato.

En lo referente a aspectos mas regionales y de impacto beneficioso a las poblaciones adyacentes
a los proyectos mineros, la informacion remitida a la CGR sobre algunos de los contratos como
el 078-88 suscrito con la empresa Drummond Ltd. no permite establecer el cumplimiento de
un aspecto clave para la mineria en el Departamento del Cesar. Por supuesto que genera gran
preocupacion que el pago en délares que fue definido como obligatorio en el contrato referido
(dos millones de délares de los EE.UU. como contribucion para la ejecucion de los planes de
desarrollo econémico y social de la regién) no pueda establecerse como cumplido.

La Actuacion Especial también hace un andlisis sobre la fusion de los grupos Glencore y Xstrata,
los cuales tienen control sobre la extraccion en 6 contratos mineros que incluyen la totalidad de
la operacién integrada en La Jagua, ademas de la participacién en Fenoco (sociedad encargada
del transporte de carbén hasta los puertos por via férrea) y control sobre la Sociedad Portuaria
Puerto Nuevo.

La Delegada de Minas y Energia determiné un total de 21 hallazgos disciplinarios, de los cuales
18 (dieciocho) tienen presunta incidencia disciplinaria. Los hallazgos se encuentran sintetiza-
dos en tabla anexa.

Estas situaciones llevan a plantear al Estado, en cabeza del Ministerio de Minas y Energia, la
conveniencia de la realizacion de eventuales renegociaciones en condiciones mas favorables
econémica, técnica, ambiental y socialmente para la Nacién.

La Delegada para el Sector Agropecuario —CDSA, con el apoyo de la Delegada de Medio Ambiente
—CDMA, observé que existe una grave problematica de calidad de aire asociada con los impactos
acumulativos de las actividades mineras con aporte menor de otras, situacion que ha llevado a
procesos de reasentamiento de las poblaciones afectadas.
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El abordaje del gobierno central ante la evidencia de contaminacién consiste en propiciar el
desplazamiento de las comunidades a través de un proceso denominado reasentamiento, sin
evaluar la posibilidad de interponer medidas correctivas o suspender las actividades que ge-
neran la contaminacién. Dicho abordaje debe ser revisado en el marco de la Constitucién y la
ley, en armonia con las disposiciones emitidas por la Corte Constitucional a causa de la tutela
interpuesta por pobladores de la zona adyacente al proyecto La Loma de Drummond Ltd. (Sen-
tencia T-154 de 2013). Tal como lo ha expresado la CGR en elincidente de desacato por incum-
plimiento, la Corte Constitucional evidencié que el polvillo de carbén y el ruido que provienen
de la explotacion minera de carbdn a cielo abierto son factores de riesgo que contribuyen al
deterioro de la salud de las personas que lo respiran, aunque no sean determinantes, y que
los limites permisibles consagrados en leyes y actos administrativos resultan insuficientes para
garantizar los derechos a la vida, salud, intimidad y a gozar de un ambiente sano, y, en conse-
cuencia, las condiciones actuales en las que las autoridades ambientales permiten que se lleve a
cabo la explotacion de carbén a cielo abierto a gran escala vulnera los derechos fundamentales
del tutelante y de su nicleo familiar.

En ese contexto, la CGR también identifica que, no obstante existir obligaciones expresas en
la Sentencia T-154 del 21 de marzo de 2013 de la Corte Constitucional, es evidente que ni el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, ni la ANLA, ni la empresa Drummond Ltd. han
dado cumplimiento a lo dispuesto en el referido fallo judicial a pesar de haber transcurrido mds
de un ano desde la fecha de su emisién y encontrarse vencidos los plazos sefialados por el Alto
Tribunal para ese fin.

Ademds de no proteger la salud ni el bienestar de pobladores vulnerables, en algunos casos las
decisiones gubernamentales de reasentamiento pueden traducirse eventualmente en desplaza-
mientos forzados o en desalojos forzosos, con lo cual podria incumplirse la normativa internacional
que en materia de Derechos Humanos ha incorporado el Estado Colombiano a su derecho interno
a través del bloque de constitucionalidad. En especial, resulta de especialinterés que los distintos
fenémenos de reasentamiento por proyectos mineros sean evaluados a la luz de los —Principios y
directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generados por el desarrollo—de la ONU (2007).

El enfoque del trabajo de la CDSA y la CDMA fue analizar no solamente los expedientes e infor-
macion de empresas mineras y de autoridades ambientales, sino también escuchar a las comu-
nidades y sistematizar sus testimonios. Las comunidades pertenecen a las veredas de El Hatillo
y Plan Bonito (Municipio de EL Paso) y Boquerén (Municipio de La Jagua de Ibirico). En dichas
comunidades se expresa descontento por el incumplimiento por parte de empresas y la autori-
dad ambiental ANLA, asi como el estado de zozobra de los habitantes por la presencia de grupos
armados, la privatizacién de bienes publicos como los cursos de rios y quebradas, la escasa de-
manda laboral y el desempleo consiguiente, la baja o nula cobertura de servicios publicos v la
deficiente inversion social y acompafiamiento institucional. En este contexto, se puede sostener
que este tipo de circunstancias pueden devenir en desplazamientos forzados, conforme a lo se-
fialado por Vargas en el volumen 1y en el presente volumen 4 de esta serie Mineria en Colombia.

Los andlisis de la informacion oficial de la ANLA permiten afirmar que los procesos de reasenta-
miento presentan un retraso evidente debido al incumplimiento de las empresas mineras Drum-
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mond Ltd., Colombian Natural Resources CNRy Prodeco. Estos titulares mineros se justifican
en plazos muy cortos, deficiencias en las consultas con las comunidades y la presencia de “per-
sonas inescrupulosas”, sin que las empresas hagan claridad ni adelanten acciones legales en
contra de esos supuestos actores.

La CGR determiné que la autoridad ambiental se equivoca cuando concede licencias ambientales
o establece planes de manejo ambiental a proyectos que no han resuelto una situacién de con-
flictividad social que se sabe va a detonarse, ya que ademas de los impactos sobre la salud pdblica
que conlleva el deterioro en la calidad del aire generada por los proyectos mineros, es evidente
que éstos generan otras restricciones de acceso al territorio y a su base natural que es vital para
la subsistencia de las poblaciones y su economia campesina. De igual manera, se concluye la de-
bilidad de la ANLA para verificar el cumplimiento de las empresas en lo relativo al reasentamiento
y en el establecimiento de medidas sancionatorias, asi como en acoger su propia reglamentacion
en cuanto a la participacion de las comunidades en las decisiones relativas al ambiente.

Los resultados de esta situacion son similares a lo consignado por la Corte Constitucional en la
mencionada sentencia T-154 de 2013 (MP Nilson Pinilla), con respecto a las problemdticas am-
bientales y de salud puablica que causa el accionar de la empresa Drummond Ltd. en su proyecto
de La Loma:

“Debe observarse que las licencias de funcionamiento y el presunto cefiimiento a los requisi-
tos por parte de la empresa accionada, no desvirtdan la constatacion objetiva de la polucion
que se sigue generando sobre el ambiente, en principio sobre las zonas aledarias a la explota-
cion, almacenamiento e inicio del transporte.

La realidad resulta asi confrontada con el hipotético cumplimiento de unas disposiciones
reglamentarias, que no es sustento constitucional suficiente para la continuidad, dentro de
unas circunstancias que visiblemente no satisfacen la inalienable obligacion “del Estado y de
las personas” de proteger la rigueza natural de la Nacion ( ...), de una explotacion economi-
ca, que por importante y rentable que sea no justifica el deterioro ambiental”

La Contralorfa Auxiliar de Regalias, en conjunto con la Contraloria Delegada para Minasy Ener-
gia, llevaron a cabo una actuacion especial de fiscalizaciéon de proyectos de interés nacional
— PIN en el Departamento del Cesar en lo referente a mineria (exceptuando el Contrato 044
de 1989 cuyo titular es Prodeco). Dicha actuacion se centr6 en evaluar la gestion de la ANM,
analizar desde el punto de vista juridico y financiero las autoliquidaciones presentadas por los
titulares mineros, asi como verificar los montos deducibles para el célculo de las regalias en
concordancia con el marco normativo y contractual.

Es importante notar que ya se ha establecido en el acapite anterior que existen numerosas
incertidumbres en cuanto a los aspectos técnicos que definen la cuantificacién de las regalias,
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tales como la inexistencia de informacién de base o las deficiencias en lo referente a los voli-
menes extraidos por unidad de tiempo (dias, meses o afios), asi como la ausencia o deficiencia
en la operacién conjunta de proyectos. En el primer caso, las regalias son directamente corre-
lacionables con el volumen de material extraido, y en el segundo, la operacidn conjunta puede
llevar a la suma de volliimenes que permitan enmarcar la extraccién en el marco de gran mineria,
la cual en el caso del carb6n paga mayor porcentaje de regalias.

Sin que obste lo anterior, la CGR encontré que las autoliquidaciones de las empresas mineras no
contienen la aplicacién correcta y estricta de la normativa colombiana que les aplica y que el
cumplimiento de otras obligaciones no coincide con las disposiciones legales, o ain en caso de
coincidir, no tienen cumplimiento pleno.

Elresultado de lo expuesto es que se han generado menores pagos en la liquidacién de regalias,
situacion resumida en la siguiente Tabla 2.

Tabla 2. Valor no recibido en la liquidacion de regalias de la empresa Drummond Ltd. (Proyecto La Loma)

Vr. no recibido Vr. por confirmar  Intereses mora

Contrato Titular Proyecto (pesos (pesos (pesos
colombianos) colombianos) colombianos)

078-88 Drummond Ltd. La Loma $94.135"241.891 $1.4717°152.252

Fuente: Datos generados por la Planta temporal de Regalias.

En cuanto a pagos de regalias no soportados en documentacion pertinente, se tiene también
un posible detrimento patrimonial, el cual se encuentra pendiente de confirmacién, pues
las respuestas de la ANM no son suficientes para constatar que el pago fuera efectivamente
hecho (Tabla 3).

Contrato Titular Proyecto Valor no confirmado
5160-90 Colombia Natural Resources El Descanso $184°688.179
031-92 Norcarbén Cerro Largo $206 '565.164

El no pago de regalias constituye un detrimento patrimonial de los colombianos, pero esta si-
tuacién aunada con saldos a favor de algunas empresas mineras, define un desgrefio adminis-
trativo de la ANM, entidad que representa elinterés del Estado-Nacién en la gestion de recursos
de caracter agotable como los mineros.

Ademads de las investigaciones de la CGR, ya la Universidad de Los Andes — MAVDT (op. cit) es-
tablecieron que en los proyectos de mineria de carbén en el Departamento del Cesar, al cruzar
los ingresos por regalias con los costos por externalidades resulta un saldo negativo de $1.415
miles de millones de pesos. La relacion beneficio-costo es 0,64: “por cada peso generado en cos-
tos de externalidades por la actividad carbonifera del Cesar, las empresas retribuyen a la poblacion
0,64 centavos de peso para inversion social y éstas estdn dejando de percibir 0,36 centavos de
pesos para compensar los costos totales generados por la mineria”.

Mineria en Colombia
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Vulnerabilidades

La totalidad de actuaciones especiales coinciden en evidenciar la debilidad institucional que
requla el sector minero en el Departamento del Cesar. El esquema institucional separa la fisca-
lizacion minera del control y seguimiento ambiental; la primera la realiza la Agencia Nacional
de Mineria—ANMYy el segundo la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales — ANLA. Por otra
parte, la Corporacion Auténoma Regional del Cesar — CORPOCESAR tiene entre sus deberes ins-
titucionales, velar por la preservacion de la base natural de su drea de jurisdiccién. En el marco
de sus competencias, la CGR se enfocé en los eventuales deterioros del patrimonio natural que
se relacionaran con entidades del orden nacional y regional, lo cual no obsta para expresar la
preocupacion por la falta de cumplimiento de las autoridades municipales en lo referente a su
ejercicio como autoridades ambientalesy la falta de articulacidn de los planes de ordenamiento
territorial coninstrumentos ambientales con el fin de desarrollar la actividad minera de manera
menos traumatica para los territorios.

Institucionalidad minera

Esta debilidad se puede ilustrar con las variaciones en la institucionalidad minera desde la dé-
cada de los afios 60 del siglo XX: en un periodo de 43 afios (1968- 2011) se han constituido 6
entidades en el ambito minero, lo cual resulta en un promedio de duracién de estas entidades
de 7,16 afos, por lo que la continuidad, dedicacion, apropiacién de conocimiento y acumulacién
de experiencia se ven cortadas o anuladas de forma periddica, contribuyendo a una debilidad
y asimetria de conocimiento tematico y una evidente debilidad para el seguimiento, control 'y
fiscalizacion por parte del Estado frente a los titulares mineros.

Una situacion relevante observada por la CGR en la relaci6n entre la autoridad mineray la auto-
ridad ambiental requerida para el seguimiento integral de los contratos o titulos mineros, es lo
relacionado al cumplimiento de los compromisos ambientales definidos en los contratos y de las
normas vigentes al momento de la firma de los principales contratos de explotaciéon minera en
el Cesar: el Decreto 2477 de 1986 y el Decreto Ley 2655 de 1988. En estas normas, asi como en
los contratos se estableci6 la obligacidn de la preservacién y proteccién ambiental, ademds de
la sujecion de los titulares a las normas ambientales que surgieran en el desarrollo del proyecto.
Lo observado por la CGR apunta a una baja coordinacién y complementariedad entre los Minis-
terios de Minasy Energia y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, asi como entre la
Agencia Nacional de Mineriay la Autoridad de Licencias Ambientales, situacién que se evidencia
por el bajo nivel de integracién de las actividades de sequimiento y control conjunta y arménica
entre estas dos agencias gubernamentales.

Las actuaciones de la Contraloria Delegada de Minas y Energia con respecto a la fiscalizacién mi-
neray al pago de regalias, permiten establecer la debilidad de la ANM en sus actuaciones como
autoridad minera. Las deficiencias e incertidumbres en los volimenes explotados, la carencia
de estudios de la fase de exploracion (informacion base previa a la extraccion), la inexistencia
de criterios propios para confrontar los reportes técnicos de las empresas mineras (que son par-
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te interesada) que soportan requerimientos de prérrogas, ampliaciones, integraciones, etc.,
aspectos todos que se relacionan con el cdlculo y el recaudo de regalias, llevan a tener en la
practica un marco requlatorio débil que puede facilitar un detrimento econémico por el no pago
de parte de las regalias, que son la contraprestacién econémica por la extraccién y venta de un
recurso de capital estatal que es agotable y no renovable.

También es deficiente la regulacién técnica, lo cual se evidencia en estudios mineros (PTLy PTO) de
baja calidad, sin las suficientes experticias técnicas que permitan un aprovechamiento 6ptimo del
recurso con un impacto social y ambiental minimo. Los estudios que se entregaron por parte de
las empresas carecen de informacién en aspectos que se relacionan con el propio disefio minero y,
por lo tanto, del aprovechamiento 6ptimo; los estudios hidrogeoldgicos y sismicos relacionados
con la estabilidad de taludes, tanto los de trabajo (temporales) como los finales, han llevado a la
inestabilidad puntual o general de taludes finales, como el caso de los de Drummond Ltd. en inme-
diaciones del curso original del cafio San Antonio. La zona no ha experimentado un sismo fuerte
con posterioridad alinicio de la extraccién, razén por la cual no es posible establecer si los criterios
de amenaza sismica aplicados al disefio minero resultan ser suficientes.

Toda esta debilidad institucional, ademds de un detrimento patrimonial actual por el recaudo
deficiente de regalias, conlleva la posibilidad de configuracién de pasivos ambientales y socia-
les que seran sufragados y padecidos en el largo y mediano plazo por la sociedad en su conjunto,
y en particular por los habitantes de las zonas aledafias. De otra parte, también reproduce otros
riesgos perversos en contra del logro de asuntos fundamentales que han sido aducidos para
justificar la actividad minera, relacionadas con:

- Generacién de empleo

- Desarrollo regional

- Inversién Social

- Sostenibilidad ambiental

- Preservacion de la salud piblica, derivados de la calidad del aire y otros factores

- Desactivacién de conflictos sociales y econémicos
Institucionalidad ambiental
La CGR ha expresado de manera reiterada su preocupacion por la debilidad del Sistema Nacional
Ambiental — SINA. Situaciones como los déficits presupuestales que se reflejan en insuficientes
profesionales de planta, alta rotacion de contratistas y poca capacidad de intervencion terri-
torial, atentan contra una gestion integral de las entidades ambientales. Por ejemplo, Mena

(2013)™ muestra que la institucionalidad ambiental no ha tomado medidas que orienten el ac-
cionar de los efectos ambientales mineros ni ha precisado los métodos de identificacién y valo-

13 Mena, J. A. (2013). Economia Politica, fallas en regulaciéon e institucionalidad ambiental en Colombia.
En Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Vol.
2. Contraloria General de la Repiblica. Bogota.
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racion deimpactos ambientales y sociales. También se ha alertado desde hace al menos 10 afios
sobre las debilidades en el esquema de licenciamiento ambiental. En el informe sobre Estado
de los Recursos Naturales 2005- 2006 (CGR, 2006) se estableci6 que fueron negadas menos del
3% de las licencias solicitadas, situacién que no se compadece con el contexto de deterioro de
la calidad y drea de los ecosistemas estratégicos en el pais.

Posteriormente, tanto Cabrera y Fierro (op. cit) como Santacoloma y Negrete' (en el capitulo
3 del volumen 3 de esta serie Mineria en Colombia) han establecido de manera extensa las
debilidades del licenciamiento ambiental en cuanto a la coordinacién institucional del Sistema
Nacional Ambiental, el régimen endeble del sector ambiental en Colombia, su baja autonomia,
el influenciamiento y el poder de captura/cooptacion de sectores interesados en bisquedas
de renta (tanto claros/legales como grises/opacos), y su flexibilizacién a través de decretos
reglamentarios que han debilitado el rigor técnico y dificultado o impedido el ejercicio de la
participacién de las comunidades en decisiones que pueden afectar de manera negativa e irre-
versible el territorio.

La revision llevada a cabo por la Contraloria General de la Republica a estudios efectuados con
anterioridad a los procesos de extraccion (que conforman datos de linea base ambiental), a
los datos remitidos por las empresas mineras como parte de la informacién de monitoreo, a los
estudios contratados por el Ministerio de Ambiente con el fin de evaluar la valoracion ambiental
delimpacto en la zona (Universidad de Los Andes — MAVDT, op. cit), a la Evaluacién Ambiental
Estratégica para la mineria en el Cesar adelantada por la UPME (Geoamérica — UPME, op. cit), en
conjunto con la toma de datos propios y sus andlisis, permite evidenciar que existe un deterioro
del ambiente y que las autoridades ambientales han omitido actuar en concordancia con sus
obligaciones de ley.

En relacién con lo anterior, es evidente que ya existen suficientes datos, analisis, hechos y si-
tuaciones documentadas en informes oficiales para invocar el Principio de Precaucién y tomar
decisiones de fondo que se enfoquen a la proteccién de los derechos colectivos, como el derecho
a un ambiente sano, en conexidad con derechos fundamentales como el derecho a la salud,
tendiendo por la reparacién, asi como por la optimizacién de la prevencién de ocurrencia de
impactos y dafios. No obstante lo anterior, se observa la falta de interés de la autoridad am-
biental ante la alta probabilidad de deterioro en la calidad del ambiente que puede inferirse
de los datos puntuales tomados por la Contraloria General de la Repdblica. Dichos datos son
simplemente desechados por la ANLA, argumentando con base en los datos remitidos por las
empresas mineras, sin tener datos propios que le permitan evaluar de manera objetiva su cali-
dad, ni la posibilidad de confrontar eventualmente la informacién de datos recogidos en campo
y/o analizados en laboratorio por este ente de control.

Adicionalmente, la CGR no evidenci6 la existencia de datos detallados y de calidad medidos
a través del tiempo, y no previstos, sobre los voldmenes de agua superficial y subterrdnea dis-
ponible en y alrededor de la mina de Drummond Ltd., es decir, datos detallados de los niveles

14 Santacoloma, L. & R. Negrete (2014). Licencias ambientales: entre el deterioro grave y el dafio ambien-
tal. En Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Daiios ecoldgicos y socio-econémicos y consideraciones
sobre un modelo minero alternativo. Vol. 3. Contraloria General de la Republica. Bogota.
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de agua y mapas de la tabla de agua, los volimenes de agua bombeados de los tajos mineros,
resultados de las pruebas de bombeo, o balances hidricos mostrando los volimenes utilizados
y vertidos por la empresa.

Tampoco se han tomado decisiones de fondo sobre la mala calidad del aire, influenciada por la
existencia de los proyectos mineros, a pesar de que su incidencia en la salud pdblica ha sido
investigada con suficiencia en diversos lugares del mundo. El desinterés de la ANLA también se
observa no solamente en sus respuestas a esta entidad de control, sino a la Corte Constitucional
ante sus consideraciones sobre el deterioro ambiental y las problemdticas de salud pdblica en
zonas adyacentes a los proyectos mineros.

En cuanto a la actuacion de la ANLA respecto al desplazamiento de la poblacién en los procesos
de reasentamiento, la CGR estableci6é también actuaciones omisivasy tardiasy la falta de fuerza
en la obligatoriedad de acciones y medidas de manejo por parte de las empresas mineras.

Finalmente, CORPOCESAR cuenta con la informacién suficiente para haber actuado en concor-
dancia con sus obligaciones en cuanto a la proteccion de la base natural, como son los reportes
técnicos propios sobre los abatimientos de niveles freaticos y la desapariciéon permanente o
temporal de cursos de agua y la relacién entre esos hechos y la actividad minera.

Minera

La CGR-CDME estableci6 la debilidad de los instrumentos mineros, que son el PTI para proyectos
anteriores a 2001y PTO para los posteriores. Los términos de referencia vigentes para su elabo-
racion son insuficientes para una adecuada gestién minera en términos de estabilidad de talu-
des, reservas y recursos, aparte de que existen disposiciones normativas que impiden solicitar
mds de una modificacién al instrumento minero, cuando es evidente que cuando se interviene
la naturaleza existe una multiplicidad de variables interrelacionadas de manera complejay que
la explotacién minera se caracteriza por un elevado grado de incertidumbre.

Como se ha definido con anterioridad en este capitulo, han existido cambios en el marco normati-
vo einstitucional minero que se han dado con posterioridad alinicio de las actividades extractivas
en el Cesar, aunque también es cierto que para esa época el estado del arte en la geotecnia, la
hidrogeologia y la geoquimica habfa ya avanzado a un nivel de conocimiento similar al actual.

En el caso de los proyectos que iniciaron su extraccién con posterioridad a la expedicién de la
Ley 99 de 1993, que incluyen la totalidad de la mineria que se lleva a cabo a cielo abierto, las
exigencias ambientales contenian solicitudes de caracter técnico relacionadas con el deterioro
ambiental que induce la minerfa y también andlisis responsables en cuanto a estabilidad, vo-
lumen/tonelaje de desechos de roca, estudios hidrogeolégicos —no solamente para evaluar los
impactos sobre el ciclo hidroldgico sino también para modelar la estabilidad de laderas y los
procesos de abatimiento/recuperacion del nivel fredtico y estudios sismicos detallados-, los
cuales, junto al diagndstico hidrogeoldgico, son fundamentales para el entendimiento de las
estabilidad de las paredes de las fosas mineras en el largo plazo.
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También se han detectado en el propio Cédigo de Minasy en los contratos entre el Estado Colombia-
noy las empresas, aspectos perjudiciales para los intereses de los colombianos y que se relacionan
con la gran mineria en el Cesar. Uno de ellos corresponde al acogimiento de las grandes empresas
mineras que extraen el carbén del Cesar al formato basico minero definido por la Ley 685 de 2001,
el cual fue pensado para proyectos mineros de menor escala antes que para los proyectos de mega-
mineria de carbdn. Esta situacién haimplicado un evidente retroceso en la remisién de informacién
pactada en los contratos que debia ser reportada por los titulares mineros a la autoridad minera,
y un debilitamiento técnico de la institucionalidad minera, dado que se le dan beneficios de or-
den operativo a proyectos de gran mineria que no los requieren y que no son convenientes para su
seguimiento, control y fiscalizacién por parte de las autoridades gubernamentales responsables,
dentro del marco de sus labores de seguimiento, controly fiscalizacién, dado que se permitié que
beneficios y prerrogativas de orden técnico y operativo planteadas en la Ley 685 de 2001 para que
losinformes detallados que debian presentar afio a afio las empresas mineras fueran cambiados por
diligenciar un formato bdsico, el cual se aplica, de manera general, a pequenas explotaciones en
la que no se llega a detalles en aspectos técnicos relevantes tales como geotecnia, hidrogeologia,
geologia, reservas, recursos, calidad del mineral, uso de explosivos, instalaciones mineras, plantas
de transformacion, afectaciones de terceros, etc.

Otro aspecto inconveniente detectado por la CGR frente al desarrollo de los grandes contratos de
explotacién minera de carbén en el departamento de Cesar, son las continuas e injustificadas mo-
dificaciones de los términos contractuales, sin que para ello medien las necesarias justificaciones y
evaluaciones integrales de orden técnico, econémico, ambiental y social. Es asi como no se obser-
van en los expedientes andlisis especializados y en detalle sobre la conveniencia de tales modifica-
ciones ni sus consecuencias, llevando a que se mejoren las condiciones técnicas y econdmicas para
las empresas mineras sin el fortalecimiento de a posicién econdmicay de otros érdenes del Estado
o de lasinstituciones o poblaciones adyacentes, directamente afectadas.

Es posible que el estado de cosas planteado haya llevado a una reducida coordinacién y comple-
mentacién arménica requerida para el seguimiento y control integral de los titulos mineros de los
proyectos de gran mineria de carbén a cielo abierto, situacion que atenta en contra de los intere-
ses socioambientales de los territorios, dado que en los titulos mineros se transgredieron normas
ambientales puesto que la normativa minera flexibiliza inconvenientemente los requerimientos
ambientales, llegando al extremo de definir expresamente los casos en los cuales una licencia am-
biental para proyectos de extraccion minera puede ser negada. Asi mismo, ello estd en contravia de
las estipulaciones constitucionales establecidas en 1991 relacionadas con el funcionamiento de las
entidades del Estado y del dmbito de las competencias de las diferentes entidades.

En el caso concreto del contrato 078-88 (establecido con la empresa estadounidense Drum-
mond Ltd. para el proyecto La Loma-Pribbenow), no se tiene pactada prorroga alguna, dado
que el marco normativo vigente al momento de la firma del contrato (Decreto 2655 de 1988)
no tenia prevista esta opcion, con lo cual el Estado, al término de este plazo maximo, entraria
a ser propietario sin limitacién de la totalidad de los activos afectos a los proyectos mineros,
entre los que se incluye el drea del proyecto, las reservas no extraidas, los activos de minay,
en general, todos los bienes muebles e inmuebles de la operacion minera, junto a los predios
comprados para el desarrollo minero.
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De igual manera, la legislacion minera y ambiental colombiana tiene definido que los instru-
mentos legales de tipo ambiental estén vinculados directamente a las condiciones de duracién,
localizacién y tipo de actividad, con el objeto de poder controlar adecuadamente la operacién
de los proyectos, sin atentar contra los elementos naturales, la fauna, la flora y demds com-
ponentes del patrimonio natural de la Nacién, ni afectar la salud piblica de las poblaciones
asentadas en la zona de influencia de los proyectos mineros.

La Delegada de Medio Ambiente, en su Actuacion Especial de minerfa en el Cesar, especificamen-
te en la evaluacion de la gestion de las autoridades ambientales encargadas del seguimiento
control y prevencion de los aspectos ambientales del contrato 078-88, observé que una direc-
cion especializada perteneciente al Ministerio de Ambiente (la de Licencias Ambientales, hoy
ANLA) definié actividades ambientales dentro del plan de manejo impuesto en el 2007 a Drum-
mond Ltd., las cuales se extienden sin justificacion técnica y legal alguna en el tiempo hasta
el 2045, desatendiendo abiertamente la limitacién expresa tanto de la legislacion minera, asi
como de las definiciones o cldusulas del contrato, que en el mas favorable de los escenarios
para la empresa Drummond Ltd., lo extienden hasta 2020, por lo que, en concordancia con la
exigencia legal que la licencia ambiental de un proyecto debe ser para el area del mismoy por el
tiempo de duracion, las acciones ambientales no pueden extenderse sin excepcién alguna por
fuera de esta limitacién de tiempo.

La suma de todas estas anomalias, fallos y debilidades lleva a que el Estado haya perdido la
oportunidad legal de controlar directa y continuamente los principales contratos mineros de
carbén que estdn activos hoy, contratos que junto con la explotacién de niquel aportan en con-
junto mas del 90% de las regalias mineras del pais. No obstante el cardcter estratégico de la
actividad, hoy la Agencia Nacional de Mineria tiene tercerizadas en cabeza de empresas parti-
culares, y sin mayor fiscalizacion, las labores de seguimiento y fiscalizacién al desarrollo de los
titulos mineros del pais. En este punto resulta pertinente anotar que cuando esta labor fue de-
sarrollada entre 2004 y 2011 por Ingeominas como autoridad minera delegada, en su momento
la Contraloria General de la Repliblica desarrollé una Actuacion Especial al tema minero y de re-
galias, y también detect6 serias falencias en las labores de seguimiento, controly fiscalizacién
de los contratos de gran minerfa de carbdn localizados en el departamento del Cesar.

A pesar de las justificaciones que se han argumentado tanto por Ingeominas como por la ANM,
no es conveniente que el seguimiento, vigilancia, controly fiscalizacion de cerca de 28 grandes
contratos no cuente con una unidad especializada y permanente asentada dentro la Agencia
Nacional de Mineria, sin que se dependa Ginicamente de terceros particulares o contratistas.

Ambiental

Cabreray Fierro (op. cit) han detallado las debilidades del esquema de licenciamiento ambien-
tal para mineria, que parte de términos de referencia laxos y generales, y se basa en estudios
de calidades deficientes, particularmente en componentes geosistémicos que son claves, tales
como hidrologia, hidrogeologia, geotecnia y geoquimica. Posteriormente, Fierro y Lépez (en
el capitulo 2 del volumen 3 de esta serie Mineria en Colombia) analizan las debilidades de los
instrumentos ambientales en aspectos del funcionamiento ecosistémico. Los dos estudios vis-
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lumbran la configuracién de pasivos ambientales por la no deteccién, la no gestion o la omision
en el sequimiento de los impactos ambientales.

Santacolomay Negrete (op. cit) establecen que en relacién con el licenciamiento ambiental se
ha subvertido el orden constitucional a través de leyes, decretos y otras disposiciones que flexi-
bilizan el mandato superiory que privilegian actividades particulares y concretas sobre el inte-
rés general. También plantean que a través del licenciamiento se han modificado planteamien-
tos de ordenamiento ambiental y territorial consensuados a largo plazo, cuestiones que llevan
al planteamiento de interrogantes sobre el alcance y finalidad de dicho instrumento ambiental.

En ese contexto, a pesar de existir metodologias para la elaboracién de estudios ambientales,
términos de referencia, manuales de evaluacion y sequimiento ambiental, y un procedimiento
reglado, lo cierto es que la licencia ambiental dista mucho de ser el instrumento ideado por
los impulsores de la Ley 99 de 1993, y plasmado en dicha norma, por cuanto que, a pesar de
haberse concebido de manera integral y coherente para realizar la evaluacién de los impactos
ambientales que ocasionan los proyectos, obrasy actividades sujetas a la misma, en la practica
no se traduce en medidas concretas dirigidas a prevenir, mitigar, corregir, compensary manejar
los impactos ambientales negativos identificados.

Santacolomay Negrete (op. cit) han evidenciado cémo para el caso del Cesar el licenciamiento
se ha convertido en amparo para ocasionar dafios ambientales evidentes, por la ocurrencia de
impactos que no pueden ser gestionados ni compensados, como ocurre con la “Rectificacién de
cauces, cierre de brazos, meandros y madreviejas” o “Desviacion de cauces en la red fluvial”,
situacion que se ha presentado con varios rios, cafios y arroyos de la zona de estudio tales como
San Antonio, Sororia, Noliza, Tigre, Canime y Bautista. En general, los elementos naturales
como el agua (superficial y subterranea), suelo, aire, paisaje, biodiversidad, padecen graves
impactos ambientales negativos que pueden llevar a su destruccion, pero no se toman las medi-
das necesarias que eviten/prevengan dicha situacion. En efecto, en los apartes precedentes se
ha evidenciado cémo para el caso de la mineria de carb6n a cielo abierto en el centro del Cesar,
muchos de los elementos geo- y eco-sistémicos se encuentran deteriorados o perdidos de ma-
nerairreversible, entre ellos acuiferos y, por consiguiente, aguas subterraneas, rondas hidricas
y bosques de galeria.

Asi, entonces, los instrumentos ambientales se convierten, en la practica, en meras formalida-
des sin contenido, y el controly sequimiento ambiental resulta débil, insuficiente y omisivo. Las
licencias y permisos llegan a considerarse como patentes de corso para permitir dafios y con-
figurar pasivos ambientales, al amparo de la mencionada formalidad. A su turno, las empresas
han remitido datos que muestran serias anomalias, lo que las constituye en corresponsables por
los impactos no gestionados, los dafios irreversibles eirreparablesy los pasivos ambientales que
involucran la salud humanay la de los ecosistemas, mas alin en cuanto estas empresas tienen
posicién de garante en relacién con los riesgos socio-ambientales generados por su actividad.

En referencia al carbdn en particular, este material es conocido por presentar elevadas concen-
traciones de radioactividad natural, que con frecuencia es liberada en los vertimientos y puede
ser mévil en aguas acidas y alcalinas. Como ejemplo, el uranio elemental se considera téxico,
al punto que en los Estados Unidos y en Canada, tras décadas de investigacion, se han desarro-
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llado los estdndares para agua potable de 30y 20 mg/L, respectivamente, equivalentes a 30y
20 ppb (delinglés parts per billion, partes por mil millones). Canada ha adoptado también guias
para las aguas destinadas a riego, ganaderia y vida acuatica. Infortunadamente, todavia no hay
estandares o guias en Colombia establecidos para el uranio o la radioactividad.

Es evidente que las actividades relacionadas con la mineria incrementan las cargas y concen-
traciones de metales, metaloides, no metales (como sales), nutrientes y otros compuestos or-
ganicos en las aguas (superficiales y subterrdneas) monitoreadas durante la auditoria. Muchos
de estos constituyentes no tienen estandares regulatorios o guias, tanto en Colombia como
internacionalmente. No obstante, es la suma total de estos constituyentes la que genera toxici-
dad potencial a todas las formas de vida, especialmente los organismos acudticos, situaciéon no
considerada en la normativa vigente.

Los impactos sobre animales, vegetales y sobre la salud humana no han sido estudiados de manera
sistematica y completa en Colombia, y por lo tanto no se ha avanzado en estandares y normas, pero
recientemente Olivero et. al. (op. cit) en su capitulo en el volumen 2 de esta serie Mineria en Colom-
bia hanindicado la existencia de genotoxicidad en mamiferos (incluidos seres humanos) y clorosis,
necrosis e inhibicién del crecimiento en vegetales con base en estudios llevados a cabo en el Cesar.
Estos indicios requieren ser tenidos en cuenta para mejorar la base de conocimiento para la toma
de decisiones, establecer eventuales moratorias parciales y ajustar, con base en estudios rigurosos,
la normativa y la politica en lo relacionado con la mineria en el Cesar.

Un ejemplo queilustra las vulnerabilidades sociales potenciadas por la debilidad institucional,
es el de las sustracciones de la reserva forestal del Rio Magdalena (Ley 2 de 1959) sobre el drea
donde hoy se encuentran el titulo minero de Drummond Ltd. en el proyecto La Loma - Pribbe-
now, las cuales se realizaron con el objeto de destinar tierras a la actividad agropecuaria, no
para realizar la actividad de explotacién minera, sin que la autoridad ambiental haya impuesto
el requerimiento de medidas de restauracién y recuperacion.

La llanura central del Departamento del Cesar corresponde en general a los depdsitos aluviales
del rio Cesar. Bajo dicha llanura se encuentra la mayor parte de los niveles de carbén que estén
siendo explotados para su exportacién. Esta zona corresponde a ecosistemas secos a semi-se-
cos, muy poco representados que estan desapareciendo, inicialmente por actividades agrope-
cuarias, y desde mediados de la década de los 90 por mineria. En este tipo de ecosistemas, el
equilibrio hidrico es precario y, como en casi todas las zonas secas, los rios, las ciénagas y los
arroyos se constituyen en las zonas de recarga de acuiferos. No obstante lo anterior, alli se ha
permitido el desarrollo de la mineria a cielo abierto de gran escala, la cual afecta aguas super-
ficiales, subterraneas y acuiferos, con actividades como desvio (permitido y no permitido) de
cauces, remocién de acuiferos, cambios morfoldgicos de llanuras aluviales, deterioro en la cali-
dad de aguas superficiales y subterrdneas, y cambios en los patrones hidrogeoldgicos (direccién
de flujos, abatimiento de niveles fredticos, entre otros).

Esta base natural fue usada tradicionalmente para actividades agricolas y pecuarias, pero tam-
bién se conservaron con niveles de intervencién relativamente bajos muchos de los bosques de
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ronda, ciénagas y matorrales de piedemonte. Actividades como caza y pesca no intensiva
permitieron complementos alimentarios para las poblaciones de la zona.

Desde mediados de la década del 90 del siglo XX se intervino con gran cantidad de activida-
des extractivas el territorio, sin que se haya adelantado una evaluacién sustentada de los
impactos acumulativos, sinérgicos y residuales. El hecho de que proyectos ubicados a menos
de 7 km uno del otro (caso EL Descanso-Pribbenow en relacién a La Francia o El Hatillo) se
gestionen con instrumentos ambientales individuales que no dan cuenta de la acumulacidn
o de la sinergia entre ellos, ni consideren el componente tiempo, conduce a la omisidn del
cardcter residual de ciertos efectos no deseados, a veces no detectados, tipicos de una con-
taminacién difusa.

Pero los efectos ecolégicos no solamente provienen del deterioro del agua. El material par-
ticulado que se emite al aire, afecta los procesos metabélicos de las plantas, por la con-
tribucion a la carga total de metales que lleva a una alteracion de la biogeoquimica y la
microbiologia del suelo, del crecimiento de las plantas y del crecimiento y la reproduccion
de los animales, con la contribucién a la carga organica total producto de la bioacumulacién
y biomagnificacién a través de los niveles tréficos.

Los impactos ambientales no gestionados por el incumplimiento de las empresas mineras
fundamentalmente afectan recursos naturales de cardcter pdblico. La afectacién al airey a
las aguas superficiales y subterrdneas porimpactos no considerados o por elincumplimiento
o la omisién en adelantar las medidas de manejo propuestas por las empresas, asi como la
negligencia de las autoridades ambientales en forzar el cumplimiento, llevan al deterioro de
los ecosistemas, que constituyen la base natural, es decir, al detrimento del patrimonio na-
tural de elementos pertenecientes a la Nacién, tal como se encuentra establecido en el C6-
digo Nacional de Recursos Naturales Renovables (Decreto 2811 de 1974), en su articulo 42.

Ahora bien, es importante anotar que parte de la fragilidad ecosistémica se relaciona con
el cambio climatico. En este sentido, que el IDEAM (2010) indic6é que Colombia ya era el
tercer pais mds afectado del mundo ante los efectos del cambio climatico. En el ensamble
multimodelo de escenarios de cambio climdtico se estima que para el periodo 2011-2040
Colombia tendria una disminucién de la precipitacién entre el 10%y el 30% en cerca del 20%
del territorio nacional, que incluye la zona minera del Cesar. Para el periodo 2071-2100 se
acentuaria la situacion especialmente en la zona Caribe, incluyendo la zona de estudio.

Este escenario climdtico de mediano-largo plazo lleva a cuestionar el desarrollo de pro-
yectos mineros en zonas en que los escenarios de cambio climdtico indican que va a dis-
minuir la precipitacion entre el 10% y el 30% respecto a la precipitacién promedio actual.
En la zona central del Cesar los titulos mineros de proyectos con instrumento ambiental
aprobado abarcan un drea de 90.000 hectdreas, localizados en la zona intermedia entre la
serrania del Perijd y el complejo de humedales de Zapatosa, que interrumpen el flujo de
agua superficial y subterraneo, lo que afectara la zona por disminucién del agua disponi-
ble en el futuro cercano por afectacién directa del ciclo hidrolégico. Aunado a lo anterior,
para la zona central del Cesar los modelos climaticos plantean una alta a muy alta tenden-
cia a la desertizacion (Figura 10).



Contraloria General de la Reptblica

Figura 10. Variacion en precipitaciones y en temperatura en el Cesar.

A la izquierda, escenario A2 de disminucion en precipitaciones para el periodo 2070-2100. EI color verde muestra
precipitaciones similares y el anaranjado, disminucion del 10 al 30%. A la derecha, el escenario A2 de aumento de

temperatura, en rango de 2 a 4°C.

Lo anterior resulta de suma gravedad cuando se considera que los cuatro procesos ecoldgi-
cos fundamentales de los ecosistemas son el ciclo del agua, los ciclos biogeoquimicos (o de
nutrientes), el flujo de energia y la dindmica de las comunidades. Y se constata la eviden-
cia de un apreciable grado de sensibilidad del cambio en la composicién y la estructura de
un ecosistema después de una perturbacion (o sucesién de perturbaciones) inducidas por
las actividades extractivas de mediana o gran escala, las cuales influyen directamente en
la disponibilidad del recurso hidrico superficial y subterraneo, afectando los ecosistemas,
su capacidad de retencién y regulacién, y la provisiéon consecuente de agua como derecho
fundamental, bien y servicio que permita el desarrollo de actividades productivas y la vida
misma de la poblacién y de los seres vivos.

No cabe duda alguna que relacionados con fendmenos asociados al cambio climaticoy a
la variabilidad climdtica, se vienen presentando en el pafs perturbaciones en los ciclos
hidrolégicos respecto de los cuales se debe disminuir la presién sobre los ecosistemas y
mejorar la adaptacién de la poblacién a estos fenémenos (Cabreray Fierro, op. cit). Entre
las estrategias planteadas sobresale la de mejorar el ordenamiento del territorio, esta-
bleciendo usos adecuados del suelo y subsuelo, y disminuyendo el conflicto por “malas
adaptaciones”® con alto impacto sobre las aguas. En la 22 Comunicacion de cambio climd-
tico de Colombia se plante6 la necesidad de analizar y armonizar las politicas sectoriales
en el marco de una planeacién a largo plazo y en particular se establecié que el desarrollo
minero deberia articularse con la politica agricola, forestal, turistica, pecuaria, y que se

15 Esta se refiere a aquellas iniciativas que estando dirigidas a reducir la vulnerabilidad de un sistema,
no alcanzan su propdsito y pueden, por el contrario, producir dafios mayores derivados del cambio cli-
matico. Dicha “mala adaptacion” suele tener como origen la deficiente o ausente informacién sobre el
impacto potencial que ciertos desarrollos o actividades pueden tener para otros sectores, o también a la
inadecuada consideracion de tales impactos.
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requeriria la identificacion del riesgo de cualquier programa o proyecto que genere una
posible “mala adaptacion®®s.

En el escenario de desertizacion y sequia existen efectos colaterales que pueden ser muy graves
alargo plazoy que se relacionan con la mineria. Los descensos de nivel fredtico regional por los
abatimientos generados por las empresas mineras pueden causar salinizacién. También es pro-
bable, de acuerdo con la comparacién de los datos regionales de pH generados por Corpocesar
(2006) con los de la CGR (tomados entre 2012 y 2013), que se esté generando cierta alcalini-
zacion de aguas. Si bien no son hechos concluyentes, la comparacién de los datos muestra esa
tendencia, lo que preocupa puesto que aguas alcalinas tienden a alcalinizar suelos, haciéndolos
mas dispersivos, es decir, aumentando la tendencia a la erodabilidad.

Esta probabilidad ha sido ya detectada porinstituciones como Corpocesar - Ideam (2007)Y, que
han planteado como diagnédstico general para el Departamento del Cesar, lo siguiente:

La presencia de zonas en desertificacion en gran parte del departamento plantea que se debe
tener en cuenta la problemdtica de la degradacion de los suelos en los procesos de planifi-
cacion, por lo cual las medidas de desarrollo deben ser acordes a esta problemdtica y a las
necesidades de desarrollo de la region. En este sentido el andlisis regional de la desertifica-
cion, constituye una via idonea para iniciar los procesos de aplicacion efectiva y practica del
andlisis y ordenamiento del territorio ante el problema de la degradacion de suelos y tierras
en ecosistemas secos.

No obstante lo anterior, inexplicablemente en el Plan de Accidn Regional para la lucha contra la
desertificacién y la sequia, no se menciona la mineria.

La agricultura representa una de las actividades econémicas mas importantes del departamen-
to del Cesar, su aporte al PIB departamental en el afio 2011 (Planeacién Departamental Siste-
mas de Informaciéon, 2011) fue del 14,7% y al PIB Nacional del 0,24%. El 42,57% del territorio
del departamento es apto para esta actividad. Ahora bien, las estadisticas (URPA Cesar, afio
2010) para el periodo 1990 a 2010 muestran que en el pais la produccién agricola total en cul-
tivos transitorios disminuyé en un 7%, al pasar de 8.770.590 toneladas a 8.190.616 toneladas,
mientras que para el Cesar el descenso fue de 36%, al pasar de 531.890 toneladas a 338.585
toneladas, dado que la actividad agricola es concentrada en las ecorregiones de la serrania del
Perija y el valle del rio Cesar donde se ubica la zona minera del departamento, por lo que esta
disminucién de la produccién agricola podria estar seriamente influenciada por la actividad mi-
neray el cambio de la quimica del agua que se ha venido presentando a través del tiempo.

16 Ideam (2010). 22 Comunicacion Nacional ante la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cam-
bio Climético.

17  Corpocesar-Ideam (2007). Plan de Accién Regional (PAR) para la lucha contra la desertificacion y la
sequia en el Departamento del Cesar, con énfasis en la regién del Rio Cesar.
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Por su parte, la salud humana puede ser afectada por la cantidad de ciertos elementos quimi-
cos acumulados en los alimentos, el agua y la atmésfera, teniendo en cuenta que los estudios
establecen una clara asociacién entre el ambiente geoquimico y las enfermedades crénicas. La
problematica de calidad del aire fue la principal razén para determinar la necesidad del reasen-
tamiento de tres comunidades ubicadas en el drea de influencia de la explotacion minera de
carbdn en el centro del departamento del Cesar.

Ademas de los hallazgos e investigaciones de la CGR en su acompafiamiento a las comunidades
afectadas, se encuentra que dichas comunidades se quejan respecto a los procesos de reasenta-
miento, debido al incumplimiento de las empresas y las instituciones. Tal es el caso de la comu-
nidad del Hatillo que en fecha tan reciente como el 29 de mayo de 2014 expresa una situacién
grave de derechos humanos y ambientales por problematicas de salud, econémicas y de insegu-
ridad, causada por el no cumplimiento de las empresas Drummond Ltd., CI Prodeco, Colombian
Natural Resources I SAS y Vale Coal Colombia Ltda. y por la permisividad de las autoridades
encargadas del controly seguimiento.

En un contexto de amenaza a la produccién agricola y de alimentos, a la seqguridad y a la salud
publica por deterioro ambiental, detectado de manera difusa en cuanto a la calidad de aguas,
peroya establecido en lo referente al agua, las comunidades adyacentes se encuentran en esta-
do de vulnerabilidad. Esa situacion se puede agravar cuando los pocos actores sociales locales
favorecidos por la mineria dejen de serlo con la terminacién de los proyectos y no se haya dejado
una base de crecimiento independiente de dicha actividad, ni se haya considerado un cierre, ni
se cuente con una base técnica suficiente para prever el futuro de los territorios deteriorados
por la actividad minera. Por ello, en el caso de plantear proyectos de restitucion de tierra a es-
cala de microfocalizacion, tal como el detectado hacia el norte del proyecto EL Descanso (Figura
8), debe considerarse la prelacién del goce efectivo de los derechos de las poblaciones resti-
tuidas, y si ello conlleva la suspensién de un determinado proyecto minero, es una alternativa
a evaluar, puesto que en escenarios de despojo o0 abandono forzado de tierras y territorios, el
derecho a la restitucion de predios que fueron escenarios de disputas violentas y de violaciones
a derechos humanos, el Estado tiene compromisos constitucionales de velar por la prelacién de
sus derechos fundamentales y colectivos.

Riesgos

El futuro de la zona afectada directa o indirectamente por la explotacion minera resulta
por demas complejo, con numerosas tensiones y problematicas. Las comunidades que han
sido desplazadas o en camino de serlo han planteado de manera formaly también desespe-
radamente sus perspectivas y necesidades. La reciente sentencia T-154 de 2013 demuestra
que existen indicios de captura/cooptacion en entidades estatales, puesto que la Corte
Constitucional desestima los argumentos de las autoridades ambientales con respecto a un
supuesto cumplimiento de los compromisos ambientales por parte de algunas empresas.
Los hallazgos de incumplimientos de todo tipo conllevan a reflexionar sobre el modelo de
politica pablica, de institucionalidad y de normativa prevalecientes. Parece necesario y
urgente el replanteamiento profundo del modelo de desarrollo si se quiere entrar en un ca-
mino menos traumdtico de solucién de las tensiones sociales en regiones de Colombia como
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el Cesar, puesto que existen antecedentes recientes de hechos violentos relacionados con
el cansancio/fatiga de sectores de la sociedad respecto a problematicas de salud publica en
la zona minera del Cesar.

Retomando la tematica ambiental, en este contexto, quiza la contaminacion del aire es el
efecto mas evidente de la acumulacién de impactos ambientales por la suma de proyectos
extractivos. Los estudios sobre calidad del aire remitidos por las empresas no consideran
la fraccién fina y respirable del material particulado a pesar de que las investigaciones
cientificas evidencian el riesgo a la salud por la exposicion a estas particulas, y ademas
porque en la mayoria de las estaciones de la zona minera se registran concentraciones que
exceden el nivel guia dado por la OMS, con el agravante de que algunas de estas registran
excedencias a la norma diariay anual colombiana.

Alrespecto, la CGR ha planteado en sus actuaciones que la Autoridad Ambiental no hace una
completay detallada evaluacién de la problemdtica ambiental para otorgar los permisos de
emisiones a las empresas mineras de la zona centro del Cesar. Lo anterior trae como conse-
cuencia que se sigan desarrollando actividades que emitan una cantidad de material parti-
culado que sobrepasa los niveles que permiten proteger la salud de la poblacién, lo que va
contra el derecho constitucional de los colombianos de vivir en un ambiente sano. Por otro
lado, este ente de control encuentra que en los Informes de cumplimiento ambiental - ICA,
la empresa no reporta los promedios diarios ni anuales de material particulado registrados
por la estacion Plan Bonito, la cual, como seindica en la Resolucion 017 de 2007, hace parte
de la influencia puntual de este proyecto minero. Situacién que se considera preocupante
debido a que esta estacion reporta promedios anuales y diarios que superan lo establecido
en la norma colombianay que estan muy por encima de lo recomendado por la OMS para la
proteccion de la salud de la poblacién.

De otra parte, con referencia al aspecto socio-econémico, Rudas y Espitia (2013)* analizan in-
dicadores socioeconémicos de los municipios de donde se extrae el carbén en el Cesar para el
periodo 2006-2012. Antes de proseguir, es conveniente recordar que el carbén se origina mayo-
ritariamente en los departamentos del Cesary La Guajira, con 48% Yy 42%, respectivamente, de
la produccién nacional durante el mencionado periodo.

Ademas, que en el Cesar la extraccion se concentra actualmente en cuatro municipios del
Cesar (principalmente en La Jagua de Ibirico y Chiriguand y, en menor medida, EL Paso y
Becerril). La tendencia de crecimiento de la explotacion de carbén ha sido significativa en
los dltimos afios. Es asi como en 2004 el Cesar reportaba la extraccion de 25 millones de
toneladas de carbén, para incrementarse a 44 millones de toneladas en 2011. Esto arroja
un crecimiento del 8,5% anual.

18 Rudas, G.y Espitia, J. (2013). La paradoja de la mineriay el desarrollo. Analisis departamental y muni-
cipal para el caso de Colombia. En Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio,
paradojasy conflictos. Vol. 2. Contraloria General de la Republica. Bogota
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Figura 11. Microfocalizacién para restitucion de tierras y titulos mineros vigentes.
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D Infraestructura minera
Restitucion de tierras

: Zona Reserva Campesina

/| Botaderos

| PIT MINERO A

En linea amarilla, predios microfocalizados para restitucion de tierras. En poligonos rojos, titulos mineros vigentes a
2013 y en achurados verdes, tajos mineros. La microfocalizacion se encuentra adyacente a un proyecto minero denomi-
nado El Descanso, que fue iniciado y suspendido por la situacion de contaminacion de aire. La mina EI Descanso, tal
como estd proyectada, seria el tajo minero mds grande del mundo en drea, con cerca de 22 km de largo y 3 km de ancho.
La contaminacion que genere puede ser mayor que la generada por la suma de todos los proyectos actuales.

No obstante lo anterior, el municipio minero del Cesar que ocupa el extremo superior del rango
deingresos tributarios per capita no alcanza ni siquiera a igualar el promedio de los municipios
de mayor desarrollo relativo en el pais (diferentes a las capitales departamentales). Las venta-
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jas tributarias que otorga el Cédigo de Minas al excluir a esta actividad del pago de impuesto
de industria y comercio, cumple con su cometido de incentivar la actividad minera, pero en de-
trimento de las finanzas piblicas municipales, con el agravante de que no se desarrollan otras
actividades productivas (como lo muestra el capitulo de Espitia en el volumen 3 de esta serie
Mineria en Colombia) que se expresen en un crecimiento adecuado de los ingresos fiscales de los
entes territoriales.

Segtn el Censo General 2005, en ese momento el 28% de la poblacién del pais se encontraba
en condicion de necesidades basicas insatisfechas (NBI), mientras que en el departamento del
Cesar ascendia a 45%. Al analizar los municipios de donde se extrae de carbén en el Cesar, se
encuentra un promedio de NBI del 76%, es decir 31 puntos porcentuales por encima del depar-
tamental. Esto implicaria que la explotacién a gran escala de carbén en el Cesar no garantiza
una mejor calidad de vida de la poblacién, al menos en términos de NBI. Salvo en algunos indi-
cadores de cobertura en salud y educacién (que no se corresponden de manera alguna con los
indicadores de calidad de estos dos servicios bdsicos), los demds indicadores sociales, institu-
cionales y ambientales son, en términos generales, significativamente peores en los municipios
predominantemente productores de carbén en el Cesar y La Guajira que en el resto de munici-
pios del pafs tomados como referencia para el referido analisis.

La situacion es igualmente negativa no solo en relacidn con los indicadores sociales, sino tam-
bién en términos de la degradacién ambiental, presentdndose un marcado contraste entre los
municipios de donde se extrae carbén en gran escala y el resto de municipios estudiados por
Rudas y Espitia (op. cit.). A nivel nacional se perdieron bosques naturales a una tasa promedio
de 5 hectareas anuales por cada mil hectareas de bosque entre los afios 2000 y 2007. Este in-
dicador es mucho mds alto en la regién Caribe (el mayor del pais), donde alcanzé 19 hectdreas
perdidas por afio por cada mil hectdreas en bosque. Sin embargo, en los municipios carboneros
del Cesar esta tasa de deforestacion fue de 46 hectdreas anuales, significativamente mayor que
la reportada en los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo incluidos en la muestra
(igual a la tasa nacional) eincluso a la registrada para el total de municipios de la muestra (27
hectareas anuales por cada mil hectdreas de bosque).

En cuanto al consolidado nacional, que debe replicarse muy fuertemente a nivel local, Rudas y
Espitia (2014) concluyen que:

La participacion de la remuneracion al trabajo en el conjunto del valor agregado tiene que
haberse visto sustancialmente disminuida por este efecto de consolidacion del sector extracti-
vo en el conjunto de la economia. Este cambio tiene efectos directos sobre las condiciones de
empleo y en la remuneracion al trabajo, entre otros. En efecto, la agricultura remunera a los
trabajadores por valores entre 600y mds de 900 pesos por cada 100 pesos del excedente bruto
de explotacion generado; y la industria lo hace entre 63 y 77 pesos por cada 100 pesos de este
excedente. En contraste, minerales como el carbon solo remuneran el trabajo con valores entre
15y 38 pesos por cada 100.

A pesar del acelerado crecimiento de la mineria e hidrocarburos en los dltimos afios, al-
canzando a la industria manufacturera en su participacion en el PIB y casi duplicando
la del sector agropecuario, su papel en la generacion de empleo es claramente marginal.
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Esto se evidencia, en primer lugar, en su baja participacion en el empleo total, con poco
mds del 1%, frente a un 13% de la industria y un 18% del sector agropecuario. Mds adn,
en términos absolutos el sector de mineria e hidrocarburos, el mds dindmico de todos en
crecimiento de su participacion en el PIB, genera un nimero considerablemente inferior
de empleos que los otros sectores productivos: en el periodo analizado, el sector agrope-
cuario generd casi tres veces mds empleos que la mineria, y la industria manufacturera
mds de seis veces. Es decir, dado el bajo encadenamiento de la mineria con otros sectores
productivos a nivel local y su baja capacidad de generar empleos directos en las regiones
donde opera, esta actividad viene desplazando sectores con mayor demanda de empleo
por unidad de producto (industria y sector agropecuario), constituyéndose mds en un
sector que, ceteris paribus, al crecer por encima de lo que crecen los otros sectores, reduce
el ritmo promedio de creacion de empleos de la economia en su conjunto.

Es evidente que las situaciones de riesgo ya estan configuradas y que, tanto en el contexto
nacional como en el local, la estrategia extractivista tal como estd planteada e implantada en
la practica, no resuelve las problemdticas de empleo, inequidad e insequridad, sino que las ha
agudizado en casi todas las zonas donde se tienen proyectos de cualquier escala. En el caso
del Cesar, tanto la CGR como otras entidades piblicas y no gubernamentales, han establecido
diagnésticos en donde se llama a replantear los instrumentos y normas en términos de generar
mayor conocimiento para una toma mas sustentada de decisiones.

El aspecto de la mineria que se ha disefiado de manera general como el articulador del ordena-
miento ambiental y territorial una vez se han culminado las labores de extraccion, es el cierre
minero. Ya se ha llamado la atencién sobre su altisima importancia estratégica y en la necesi-
dad de reforzar la normativa y los instrumentos para evitar los pasivos y los dafios ambientales
(World Bank & ICF, 2002%; Moran, 2012%°; Cabreray Fierro, op. cit; Fierro, 2013%; Fierroy L6pez,
op. cit), no obstante, no se han evidenciado actos normativos para corregir los riesgos sistémi-
cos generados para la comunidades.

Casos como el talud del barrio Villa Jacky en la explotacién de Holcim en el rio Tunjuelo, las
aguas dcidas de la mina La Popa en La Calera, decenas de minas subterraneas de carbén aban-
donadas que se relacionan con drenajes acidos y con la muerte de personas y animales, la sub-
sidencia en barrios enteros de Zipaquira o en grandes areas de Nemocén sobre las minas de sal,

19  World Bank & International Finance Corporation (2002). It “s not over when it”s over: Mine closure
around the world. Mining and Development.

20 Moran, R. E. (2012). The Conga Mine, Peru: Comments on the Environmental Impact Assessment (EIA)
and Related Issues. (EL Proyecto Minero Conga, Perd: Comentarios al Estudio de Impacto Ambiental
(EIA) y Temas relacionados). Prepared for Environmental Defender Law Center (U.S.A).

21 Fierro, J. (2013). Una aproximacién sintética sobre impactos ambientales de la mineria no legal. En
Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Vol. 2.
Contraloria General de la Replblica. Bogota
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y, entre otros, drenajes dcidos y botaderos de grandes voliimenes vertidos directamente a los
rios en las minas de esmeraldas, ilustran la necesidad de efectuar cierres mineros técnicamente
soportados y que den cuenta de las problematicas reales de cada tipo de mineria.

El analisis del Plan de Cierre de la mina La Loma-Pribbenow de Drummond Ltd., ejemplifica bien
las omisiones, imprecisiones e incumplimientos: medidas de manejo con fechas contradicto-
rias, ubicadas temporalmente por fuera del vencimiento del titulo minero, sin cumplimiento
de algunos de los compromisos y sobre todo sin un planteamiento claro del uso posterior a la
culminacién de la extraccién minera. Ospinay Molina (2013)?? sefialan que el abordaje del con-
cepto de cierre de mina desde un enfoque sistémico, involucra la necesidad de prevenir, mitigar,
compensar y reparar los impactos de la actividad minera, pero la normativa minera es laxa y
omisiva a este respecto, y no se encuentra tampoco en la normativay los instrumentos ambien-
tales la posibilidad de que instrumentos como pélizas, fondos o seguros puedan ser exigibles
desde el momento de la misma concesion minera.

Sibien es claro que en la ausencia de una planificacion seriay responsable del cierre mineroy en
la no deteccién de impactos ambientales es evidente la configuracién de pasivos ambientales,
también es cierto que la deficiencia del controly seguimiento por parte de las autoridades am-
bientales del orden nacionaly de gestién de los recursos naturales por parte del ente ambiental
regional también puede estar configurando deudas y dafios ambientales que terminan siendo
asumidos por la sociedad en su conjunto.

Aspectos como la hidrogeologia, la geotecnia, la geoquimica, el funcionamiento ecosistémico,
la calidad de aguas superficiales, la salud plblica y el derecho a un ambiente sano estdn estre-
chamente interrelacionadas con la clausura de las actividades y el eventual uso post-minero. Ya
la CGR ha evidenciado que no se ha establecido la imputacién de cargos ante los responsables
de la degradacidn, transformacién, agotamiento, y dafios causados una vez se culmina con la
extraccién de los objetos geoldgicos que son el objetivo de la extraccién minera (por ejemplo,
Mena, op. cit).

Para el caso de la mineria de carbén a cielo abierto en el Departamento del Cesar, se encuentran
situaciones preocupantes en cuanto al futuro de la extensa regién afectada actualmente por la
mineria. En los apartes precedentes ya se document6 la situacién relacionada con la eventual
liberacion de especies quimicas toxicas en las zonas mineras de La Jagua y La Loma, pero es
conocido que la contaminacién de aguas subterrdneas y su dispersion es compleja, difusa y
relativamente lenta. No obstante lo anterior, la CGR ha establecido indicios preocupantes en
cuanto al contenido de ciertas especies quimicas en aguas subterrdneas y superficiales dentro
de las zonas mineras (tajos y botaderos) y también en zonas adyacentes, tal como seilustré en
apartes anteriores.

Indicios de deterioro de aguas y de aire brindan también una oportunidad para generar cono-
cimiento respecto a la contaminacién por mineria, el cual puede ser la base para el estableci-
miento de politicas publicas que cumplan con el caracter ecolégico de la Constitucion. No hay

22 Ospina, E. y Molina, J. (2013). Legislacién colombiana de cierre de minas. ;Es realmente necesaria?.
Boletin de Ciencias de la Tierra No. 34. Medellin.
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que olvidar que tanto los tajos como las estructuras de retrollenado y botadero tienen o tendran
un caracter permanente en el tiempoy, por ello, la estabilidad fisica y quimica tiene que ser ga-
rantizada con una responsabilidad compartida entre las empresas mineras que son las titulares
y las autoridades mineras y ambientales que deben fiscalizarlas. En este contexto, la deficiencia
normativa en cuanto a las pdlizas de responsabilidad adquiere visos de negligencia por parte de
los gobiernos que contindan sin tomar las decisiones pertinentes.

Entre los hechos mas preocupantes establecidos por la CGR se encuentran la ausencia de estudios
basicos de soporte (geologia detallada, geomorfologia con analisis multitemporales, hidrogeo-
logia detallada e hidrogeologia regional, hidrologia, aspectos hidraulicos, geoquimica detallada
y modelamientos geoquimicos multitemporales, geotecnia detallada, etc.), que permitan esta-
blecer con certeza escenarios de riesgo y amenaza ante procesos de remocién en masa, eventos
de sismicidad, de inundaciones o saturacion de suelos, contaminacién y /o degradacion de los
escombros de mina, entre otros, con los cuales sea posible construir los escenarios de estabilidad
a largo plazo con las diferentes medidas de manejo propuestas para los botaderos finales y los si-
tios de retrollenado al finalizar la operacién minera. En el caso del proyecto La Loma — Pribbenow
de Drummond Ltd., su plan de cierre tiene cuatro ejes estructurantes:

1. La estabilidad de taludes de botaderos (externos o de retrollenado) y estabilidad de taludes
en los tajos no retrollenados, que corresponden en su mayoria a la pared alta.

2. El comportamiento hidrogeoldgico al cese de la explotacién, que involucra el llenado de
aguas de los tajos no retrollenados.

3. Las problematicas geoquimicas relacionadas con los cambios en las condiciones de oxidacién
definidas por la actividad minera.

4. Eluso futuroy la armonizacién con instrumentos territoriales.

No obstante lo anterior, la CGR ha hallado deficiencias y omisiones en cada uno de ellos, como
se detalla a continuacién.

Estabilidad de taludes

Los taludes son los cortes o paredes que delimitan las fosas que se han realizado para la
extraccién del carbén. Los taludes de mayor altura en el pais corresponden precisamente
con las zonas de gran mineria de carbén, tanto los de Drummond Ltd. en sus proyectos
de El Descanso y La Loma — Pribbenow, como los de BHP-Billiton — Xstrata-Glencore y An-
gloAmerican en El Cerrejon.

En La Loma — Pribnenow, los taludes denominados de pared alta pueden alcanzar mas de 300
metros de profundidad y, en general, no seran retrollenados, razén por la cual se constituiran
en estructuras cuya estabilidad debe garantizarse para un largo plazo en términos humanos
(miles de afios).

Se definen los taludes en funcién de sus inclinaciones finales, pero esta informacion no es su-
ficiente para demostrar estabilidad, pues en la ficha de Plan de Cierre remitida por Drummond
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Ltd. no se encuentra alusién alguna a factores de seguridad® o probabilidad de falla, que son
indicadores objetivos usados en la geotecnia. Esta situacién es grave, pues no es solamente una
observacién conceptual, sino que ya se han presentado deslizamientos e inestabilidades de
gran escala en los tajos existentes en la zona donde fue desplazado el cafio San Antonio, hecho
que puede indicar la interrelacidn casi ignorada entre lineas de flujos subterraneos, desplaza-
miento de cursos de aguas superficiales e inestabilidad de taludes. Concluye la CGR de los estu-
dios remitidos por Drummond Ltd. en ese caso, que es evidente que hubo una sobrestimacién de
los criterios de resistencia de los materiales que conforman los taludes. Una vez se presentaron
los deslizamientos, la empresa propone una reconformacion de los taludes que hace necesario
realinear el cafio San Antonio, pero el factor de seguridad planteado es precario (1,063), te-
niendo en cuenta los antecedentes de inestabilidad, pero que puede ser explicado a la luz de los
intereses de la propia empresa, pero no de los de la colectividad, en el sentido en que a mayor
factor de seguridad, menos carbén puede ser extraido.

La CGR encuentra que los estudios de estabilidad de taludes, aun cuando son presentados, no
brindan (ni a la plantilla de trabajadores ni al territorio en el futuro) los criterios de seguridad
que a corto, mediano y largo plazo debe involucrar un talud (o pared) fina, y por lo tanto se
constituyen en potenciales generadores de amenaza y riesgo a futuro. Como fue consignado en
los informes de Actuacion especial de las delegadas de Minas y Energia y de Medio Ambiente,
la inestabilidad de taludes puede producir muerte de trabajadores, inutilizacién de reservas de
carbon, dafio en acuiferos Cuaternarios y Terciarios (cuando estos materiales se involucran en
la inestabilidad) y constituirse en el detonante de “tsunamis” luego del eventual llenado de la
fosa minera al finalizar la extraccion de carbén, o conllevar una situacién de riesgos desenca-
denados por eventos retrogresivos que afecten los diques que prevé construir Drummond Ltd.
para evitar elingreso y contaminacién de aguas superficiales de buenas calidades con las aguas
acumuladas en los tajos a largo plazo.

Comportamiento hidrogeolégico futuro

EL Plan de Manejo Ambiental de Drummond Ltd. plantea especificamente que se dara "el abati-
miento de acuiferos, especialmente el de la formacion Cuestas”. No obstante, no se encuentran
medidas compensatorias para este impacto irreversible, grave y permanente. Los niveles me-
didos por la CGR en piezémetros y pozos cercanos tienen una profundidad del nivel fredtico de
1,36, 14,98 y 20,77 m., mostrando que en los alrededores del tajo existe una caida del nivel
freatico de caracter local, de al menos 10 m, que potencialmente afectaria los caudales de los
cauces y humedales superficiales a escala local y regional. Estos datos sobre la cantidad y nive-
les de agua subterranea serian mucho mds (tiles a las autoridades ambientales si se combinan
con datos histéricos de los mismos puntos (con el objetivo de ser comparables), organizados en
una forma coherente por las empresas mineras y/o las autoridades.

23 Losfactores de seguridad son relaciones adimensionales entre esfuerzos que resisten ante la inestabilidad
y esfuerzos que actdan para inestabilizar. Por lo tanto, mientras mds cercano es el valor del factor de segu-
ridad a 1,0, mds precario es el equilibrio. Los factores de sequridad menores de 1,0 indican que un talud
o una ladera fallg, es decir, son indicativos de una situacién ya ocurrida o que puede ocurrir. Un factor de
seguridad es, por tanto, un criterio objetivo y base para la definicion de amenaza por remocién en masa.
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Es también evidente que las autoridades ambientales han presentado deficiencias frente a sus
funciones y obligaciones de prevencién, seguimiento y control, al no requerir o al no hacer
cumplir los requerimientos, ni contar con un estudio hidrogeoldgico con las escalas adecuadas,
ni una red de monitoreo légica y concordante con las condiciones del entorno y caracteristicas
de los proyectos minerosy a sus impactos potenciales, es decir, a la configuracion de riesgos por
déficit en la cantidad o en la calidad de las aguas subterrdneas.

Estos pasivos en configuracién también han sido evidenciados por otras instancias oficiales.
Las conclusiones del Estudio Ambiental Estratégico de Mineria en el Cesar®, denominado Plan de
Aprovechamiento Sostenible de Mineria en el Cesar, elaborado por Geoamérica-UPME (op. cit),
son ilustrativos en cuanto a la deficiencia de informacién para la toma de decisiones:

Se puede concluir que los 158 pozos localizados dentro de los limites de las dreas de los contra-
tos mineros desapareceran y los restantes 58 inventariados por fuera de las mismas, se veran
por lo menos afectados en términos de abatimientos y caudales disponibles. ()

Aguas superficiales y subterraneas.- La mineria modifica el curso de corrientes superficiales es-
tacionales y no estacionales, y afecta los acuiferos en una zona que posee tres meses de sequia
al afio. Los efectos no estan correctamente previstos ni documentados. Se han hecho modelos
locales sin validez cuando el recurso agua estd intercomunicado segln parametros diferentes
de los limites de las concesiones o contratos mineros.

Estas observaciones son coherentes con las que posee el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, suministradas por la Universidad de Los Andes (op. cit) en el documento Valoracion
economica ambiental Mineria Cesar (antes de la escisién de la ANLA), en el que se establecieron
de manera clara las deficiencias de informacién, lo que lleva a que las compensaciones no se
establezcan con una base técnico-cientifica suficiente. En particular en la tematica de aguas
subterraneas, el documento establece de manera explicita la ausencia, deficiencia u omisién
en la informacién con la cual se toman las decisiones. Dada la importancia de estos asuntos,
se transcriben en extenso y de manera completa las menciones expresas a la gravedad de los
impactos y a la falta de conocimiento, y por supuesto de certeza cientifica absoluta, la cual fue
puesta como condicién sine qua non para la toma de decisiones ambientales respecto a la mi-
neria en la sentencia de Constitucionalidad C-339 de 2002. Refiriéndose al consumo y eventual
abatimiento de acuiferos en la zona, el documento MAVDT-Uniandes citado establece:

Este tipo de situaciones requiere estudios mds detallados que permitan cuantificar el efecto
que la cantidad de excedentes de agua extraida de los pozos, pueda causar sobre las aguas
del rio Calenturitas; o la cantidad de este tipo de transvases desde agua subterrdneas hacia
aguas supeificiales desde el comienzo de la actividad carbonifera; o el establecimiento del
drea que ha sido impactada por este tipo de procesos, pues estos excedentes pueden generar
afectaciones negativas, al circular caudales anormales por los cuerpos de agua de la zona, lo
cual puede redundar en problemas de inundaciones focalizadas, cambio en los ecosistemas
y por ende en los servicios de abastecimiento, soporte y requlacion que los mismos prestan,

24 Unidad de Planeacién Minero Energética ~-UPME y Geoamerica consultores. Contrato 1517-12-2007. Pro-
grama de Aprovechamiento Sostenible de Carbén. Evaluacion Ambiental Estratégica — EAE. Bogota D.C
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yen la calidad misma de los cuerpos de agua superficial. De forma similar al desconocerse la
extension que dicha afectacion pueda causar, es muy dificil pronosticar las implicaciones y
potenciales externalidades que se puedan asociar.

La extraccion de agua de los acuiferos tiene una gran cantidad de impactos, que son dificiles
de subsanar. Ademds de reducir las reservas de agua subterrdanea y disminuir el nivel fredtico,
genera la inestabilidad en el perfil del suelo y el colapso de acuiferos, lo cual ha sido am-
pliamente reportado por literatura especializada internacional. En el taller con gremios del
sector arrocero, palmero y ganadero, comunicaron su preocupacion por la disminucion del
nivel del agua de los acuiferos, y también en una forma muy enfdtica de las fuentes de agua
superficial. No se tienen estudios especificos en la zona que permitan sugerir la inestabilidad
del petfil del suelo y el potencial colapso de acuiferos, razon por la cual deberian realizarse
estudios preliminares que descarten o ratifiquen dicha potencialidad.

Tanto Drummond Ltd. como la autoridad ambiental tienen corresponsabilidad en las conse-
cuencias que se puedan causar sobre el patrimonio natural, las comunidades humanas y eco-
sistemas por los abatimientos de los niveles freaticos y la destruccién de acuiferos aluviales
cuaternarios y acuiferos en rocas terciarias. Ademads de lo anterior, la CGR considera grave falta
de las autoridades ambientales debido a la aceptacion de medidas de gestién ambiental que no
se corresponden con los impactos esperados, a la negligencia en la actuacién frente a la infor-
macion referente a impactos no previstos con anterioridad y a la falta de acciones para ajustar
los instrumentos y las actuaciones de las empresas mineras

Problemadticas geoquimicas

Las transformaciones que sufren rocas, suelos y aguas subterraneas cuando son expuestas a
la superficie, ha sido objeto de innumerables estudios a nivel internacional. Para Colombia,
Fierro-Morales (2012)%, Cabreray Fierro (op. cit), Fierro y Lépez (op. cit) han revisado los es-
tudios respecto a la liberacién de especies quimicas téxicas por la exposicin al aire y al agua
de residuos rocosos provenientes de la explotacién minera. Procesos geoquimicos como la hi-
dratacion, la hidrélisis y la oxidacion, transforman los minerales que componen rocas y suelos,
y se relacionan con acidificacion o alcalinizacién o con oxidacién de especies quimicas. Estos
procesos, a su vez, causan la liberacién al agua y al aire de muchas especies quimicas téxicas
como el arsénicoy los metales pesados.

La CGR observa que existe incoherencia y falta de cumplimiento entre la propuesta de monitoreo de
la calidad de aguas presentada por la empresa y el esquema realmente efectuado, pues no se evi-
dencia que se hayan remitido a la ANLA los estudios mineral6gicos y geoquimicos de las rocas que
encajonan el carbdén y que constituyen, de acuerdo con las columnas estratigraficas generalizadas
la zona central del Cesar, la mayor parte del material dispuesto en las montafias de desechos roco-
sos (botaderos). Los elementos traza pueden significar una fuente importante de contaminacién a
aguas superficiales y subterraneas, suelo y subsuelo (Cabreray Fierro, op. cit).

25 Fierro Morales, J. (2012). Politicas mineras en Colombia. Publicacién del Instituto Latinoamericano
para una sociedad y un derecho alternativos ILSA. Bogota.



Contraloria General de la Reptblica

En el mismo sentido, en los estudios ambientales y mineros se encuentra la relacion de descapote
en términos de tonelada de carbdén por metro clbico de material de desecho (ton/m?), que es lo
usual en la terminologia minera. Sin embargo, esa medida adimensional no permite acercarse a la
estimacion de la carga téxica potencial, pues para ello es necesario tener el tonelaje de desecho por
cada tonelada de carbén, con la finalidad de lograr datos sobre huella material y también calcular,
en conjunto con los contenidos de elementos traza (metales pesados y otras especies quimicas
toxicas), la cantidad potencial de dichas especies que puede ser liberada al ambiente a lo largo del
proyecto y luego del cierre minero (aguas subterraneas, aguas superficiales, suelo y aire).

La Contraloria Delegada de Minas y Energia en su Informe de actuacién especial a los Proyec-
tos de interés nacional - PIN del Cesar, Resolucién Orgdnica 6680 de 2012, ha establecido que
entre el 2005 y el 2012 en promedio se removi6 un volumen de 7,94 m? por tonelada métrica de
carbon. Drummond Ltd. establecié como promedio de peso unitario del descapote 2,3 ton/m3.
Con esta relacién, se alcanzan 18 toneladas de escombros por tonelada de carbén extraida. Es-
tos andlisis, ajustados con nuevos datos encontrados en los informes de las empresas mineras,
constituyen un escenario alin mas preocupante en términos de la huella fisica que el calculado
por Cabrera y Fierro (op. cit), quienes establecieron la huella fisica del carbén en 10 toneladas
de desecho de roca por una tonelada de carbén extraida.

En concordancia con lo anterior, los datos de densidades y pesos unitarios reportados por Brown
(op. cit) en su consultoria para Drummond Ltd., varian entre 2,17 y 2,75, ton/m?con promedio
de 2,43, ton/m3valor con el cual se tendria una relacién de 19 toneladas de escombros por tone-
lada de carbén extraida. ELvalor presentado es levemente superior al de 2,4 ton/m?* que reporta
Drummond Ltd. en su Declaratoria de Impacto Ambiental (1990), la cual incluye también pesos
unitarios para aluvién (2 ton/m?®) y para carbén (1,32 ton/m?), razén por la cual se toma el dato
promedio de 2,3 ton/m? propuesto por Drummond Ltd., tanto por ser el valor oficial remitido
por la empresa, como por considerar que los botaderos tienen diferentes materiales, incluyendo
carbdn, que puede bajar el promedio.

La Contraloria Delegada de Minas y Energia en el informe mencionado, define que entre 2005 y
2012 se ha generado un volumen de 1.304.356.800 m® de desechos de roca, lo cual resulta en
una masa de 3.000 millones de toneladas. Rudas (2014) en su trabajo para el Foro Nacional Am-
biental, y con base en el Sistema Estadistico de Comercio Exterior - Siex de la DIAN, establece
en 93.642.000 toneladas la exportacion entre 1995 y 2004, lo cual, usando los datos de pesos
unitarios de Drummond Ltd., resultaria en un tonelaje de desechos de roca de 215 millones de
toneladas, para un total aproximado de 3215 millones de toneladas de desechos de roca gene-
rados por el proyecto de Drummond Ltd. en La Loma desde 1995 hasta 2012. Esto debe sumarse
a los desechos de los proyectos de El Descanso, El Hatillo, La Francia, La Jagua y Norcarbén.

Estos datos establecerian una masa aproximada de desechos rocosos de 3500 millones de tonela-
das. En esta masa, los elementos traza se pueden volver una fuente importante de contaminacién
(Cabreray Fierro, op. cit). Parailustrar este aspectoy de acuerdo con Morales y Carmona (2007), los
resultados de la concentracion de los elementos traza en los carbones de la Zona Carbonifera Cesar
muestran que la concentracién de mercurio estd entre 0,017 ppmy 0,336 ppm, la de arsénico entre
0,32 ppmy 11,67 ppm, la de selenio entre 0,92 ppmy 6,63 ppm, la de cadmio entre 0,13 ppmy 0,91
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ppm, y la de plomo entre 0,56 ppmy 1,97 ppm. En este punto es pertinente insistir, por una parte,
que existe posibilidad de que las lodolitas que encajonan el carbén tengan atin mayores contenidos
de elementos traza, pero estas hip6tesis deberian ser resueltas, y, por otra, que el conocimiento
acerca de la liberacién de especies quimicas téxicas tendria que haber dado lugar a ajustes norma-
tivos y al soporte de la toma de decisiones de politica piblica minera.

Con base en lo anterior, se observa incumplimiento de las actividades planteadas en la ficha de Plan
de Gierre, puesto que no se han llevado a cabo las mediciones a lo largo de la explotacion minera. A
este respecto cabe anotar la necesidad de dicho monitoreo, puesto que las investigaciones realiza-
das por la Delegada de Medio Ambiente de la CGR en el marco de la Actuacién Especial para mineria
de carbdn en el Departamento del Cesar, han establecido el deterioro en la calidad de las aguas
superficiales y subterraneas relacionadas con cerca de 20 afios de actividad minera. Para sustentar
lo anterior, la CGR colect6 veintiséis (26) muestras de materiales sélidos, que incluyen cuatro (4)
muestras de sedimentos del fondo de canal de botaderos, dieciseis (16) muestras de material de
botaderos, cuatro (4) muestras de lodolita de las paredes del tajo, y finalmente dos (2) muestras
de carbonin-situ; en la mina La Loma - Pribbenow (Drummond Ltd.), de las cuales se analizaron 20.

De igual manera, es reiterado el uso del término “estéril” por parte de las empresas mineras en
sus estudios ambientales y también por parte de diferentes autoridades ambientales, minerasy
de control, para describir a los materiales del botadero. Este uso perpetda la vision incorrectay
equivocada de que este tipo de materiales son inertes o no reactivos. Sin embargo, es conocido
que los drenajes de los botaderos son una de las principales fuentes de contaminacién en las
areas mineras de carbdn, lo que igualmente puede concluirse a partir de la actuacién especial
de la CGR, analizando los datos geoquimicos obtenidos en rocas y sedimentos (Anexo Tablas de
datos geoquimicos monitoreo mina La Loma - Pribbenow).

En general, grandes concentraciones de constituyentes quimicos solubles son liberados desde ma-
teriales de grano fino al drenaje local, en comparacién a los que serian liberados de la roca origi-
nal sin ningdn tipo de intervencién (extraccién, fragmentacion), sin importar el pH de las aguas en
contacto con el material. Las concentraciones de muchos constituyentes quimicos (metales, meta-
loides, no metales, etc.) incrementa altamente en contacto con aguas acidas, es decir de bajo pH. De
manera similar, las concentraciones de algunos constituyentes quimicos, especialmente de aquellos
que forman aniones (carga negativa) en aguas normales (aluminio, arsénico, antimonio, selenio,
manganeso, molibdeno, vanadio, uranio, cromo, niquel, etc.), se incrementan si el pH se eleva sobre
8,5. Incluso cuando las aguas en contacto con los materiales geoldgicos tienen un pH casi neutro,
las concentraciones de constituyentes solubles se aumentan cuando se encuentran en contacto con
particulas de roca de menor tamafio, es decir que han sido fragmentadas (Moran, op. cit). Las altas
concentraciones de elementos como sodio, sulfatos y sulfuro, se relacionan posiblemente a minerales
como la pirita, comunes en los depésitos de carbén. La Tabla 3 muestra los elementos menores y traza
de importancia encontrados en el carbdn que son de interés por sus efectos perjudiciales sobre el
medio ambientey la salud, los cuales fueron listados por Finkelman (1995)%. La mineria de carbén es
la fuente antropogénica mas importante para muchos de estos elementos en el ambiente

26  Finkelman (1995). Environmental Aspects of Trace Elements in Coal Energy & Environment. Volume 2,
1995, pp 24-50. Springer book
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Tabla 3. Modos de ocurrencia mds comunes de 25 elementos traza encontrados en carbon y el nivel de confianza estimado
(los elementos en negrita estdin incluidos en la lista de la EPA de contaminantes peligrosos en el aire).

Antimonio En pirita y otros sulfuros accesorios

Arsénico En pirita y otros sulfuros accesorios

Bario En barita y otros minerales relacionados con bario
Berilio Asociacion con orgdnicos

Boro Asociacion con orgdnicos

Cadmio En esfalerita (sulfuro)

Cloro Iones de cloruro en aguas porales a adsorbidas en macerales
Cobalto En pirita y otros sulfuros accesorios

Cobre En calcopirita (sulfuro)

Cromo Asociacion con orgdnicos o con arcillas

Estafio Oxidos y sulfuros de estafio

Flior En minerales variados

Fésforo Fosfatos

Manganeso En carbonatos, siderita y ankerita

Mercurio En pirita

Molibdeno Probablemente en sulfuros

Niquel No es claro

Plata En sulfuros variados

Plomo En galena (sulfuro)

Selenio Asociacion con orgdnicos, en pirita y sulfuros accesorios y en selenio
Talio Asociado con pirita

Torio Monacita con bajas concentraciones en xenotima y zircén
Uranio Asociacion con orgdnicos, algunas veces con zircon
Vanadio Asociacién con arcillas u orgdnicos

Zinc Esfalerita (sulfuro)

Fuente: Finkelman (1995).

Elementos como cobalto, cobre, cromo, manganeso, niguel y plomo pueden volverse méviles
con la explotacion del carbén y durante la combustién (cuando adquieren propiedades perjudi-
ciales en el airey que ocurre de manera espontanea en algunos tajos de la mina La Loma). Antes
de cualquier intervencién estos metales son inmdviles, pero con las actividades mineras tien-
den a dispersarse en el ambiente circundante y contaminan los recursos de la atmosfera, el sue-
loy las aguas de superficie y subterrdneas. Finalmente, la salud humana puede ser afectada por
la cantidad de ciertos elementos quimicos acumulados en los alimentos, elaguay la atmésfera,
teniendo en cuenta que los estudios establecen la asociacién entre el ambiente geoquimico y
las enfermedades crénicas aumentan (Gupta, 1999%).

27 Gupta, D.C. (1999). International Journal of Coal Geology 40, pp. 133-149..

Mineria en Colombia
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Todas las muestras de materiales de botadero de la mina La Loma-Pribbenow presentan altas
concentraciones de metales y metaloides como arsénico*, cadmio, cobre*, molibdeno. Algunas
muestras de roca y sedimentos del botadero, cobalto, cromo*, niquel*, mercurio, plata, plomo,
selenio, talio*, vanadio y zinc*. (Los que tienen simbolo * presentan altas concentraciones
inusuales cuando comparadas con la abundancia promedio de las rocas (Rose, Hawkes y Webb,
1979%)). Estos materiales también presentan contenidos significativos de aluminio, bario, be-
rilio, boro, fluoruro, hierro, litio, manganeso, los cuales son esperados en ambientes sedimen-
tarios relacionados al carbén y rocas con alto contenido de materia orgdnica.

Los andlisis de las muestras de rocas, sedimentos y agua colectadas por la CGR en noviembre de
2013, demuestran claramente que la mina La Loma- Pribbenow de Drummond Ltd. (botaderos
y drenajes del tajo, vias e instalaciones, etc.) es una de las fuentes de sedimentos suspendidos
y constituyentes quimicos que estan degradando la calidad de las aguas superficiales y sub-
terrdneas a escala local, y que puede constituirse en un problema regional. Es probable que
esta mina esté causando también elincremento de la salinidad en suelos a escala local y puede
estar favoreciendo la acumulacién de constituyentes quimicos potencialmente dafiinos en los
humedales regionales como la Ciénaga de Zapatosa. Sin embargo, ni las empresas mineras ni las
autoridades ambientales han colectado una linea base adecuada (calidad de agua, cantidad,
niveles de agua, etc.), razén por la cual no es posible precisar y cuantificar los impactos gene-
rados por la mineria.

Uso futuro

En el Plan de Manejo Ambiental - PMA de la empresa Drummond Ltd. para su proyecto La Loma
—Pribbenow, se establece que el uso pontencial de los botaderos sera de protecciény conserva-
cion, los tajos retrollenados corresponderan “a sus potencialidades en términos de usos econd-
micos agricolas y pecuarios, para conservacion y actividades relacionadas. Estas potencialidades
deben enmarcarse en el ordenamiento municipal, regionaly nacionaly a las politicas ambientales.
También al planeamiento para la administracion para el manejo, monitoreo y sequimiento de toda
el drea posterior al cierre de la mina” y que en los tajos no retrollenados “no deberdn tenerse usos
antropicos; sin embargo de acuerdo con los resultados de los andlisis mencionados se determinard
si podrian tener otras potencialidades. El uso del lago se definird con base en el andlisis anterior y
en la evaluacion en el tiempo de otros usos potenciales acordes con las condiciones ambientales y
politicas de ordenamiento y conservacion que se tengan y vislumbren con cinco afios de anteriori-
dad al cierre de la mina”

Es evidente de los planteamientos de Drummond Ltd. que el monitoreo de aguas y de la vege-
tacion y fauna establecida es indispensable para el ajuste de las medidas de cierre propuestas
para cada escenario.

No obstante, la CGR evidencia que algunos de los botaderos externos que estan cubiertos por
vegetacion (generalmente rastrojos), tienen valores anémalos de especies quimicas que pue-

28 Rose, A., W., Hawkes, H. E. and Webb, J. S. (1979). Geochemistry in Mineral Exploration. 2nd Edit.,
Academic Press, London, 657 pgs.
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den ser toxicas. Es necesario contar con los soportes técnico-cientificos (atin no remitidos) que
demuestren la salud ecosistémica del suelo, para que dichos botaderos se constituyan en el
habitat de vegetacion y fauna con propésitos de conservacién. Lo anterior también aplica para
los eventuales usos agricolas y pecuarios. Los soportes deben incluir modelamientos y ajustes
al modelo con base en el monitoreo y sequimiento, maxime cuando se tienen casi 20 afios de
explotacién y de constitucién de botaderos. Lo anterior es fundamental cuando en la literatura
internacional se ha reportado arsénico en habas (Prieto et al., 2007%), en garbanzos y en legu-
minosas (Lechuga, 2002%; Rico et al., 2013%'), cadmio en hortalizas (Gonzdlez, 1994%; Guerra,
2011%). Si bien algunas especies de plantas toleran altas concentraciones de metales pesados
en suelo y agua, la contaminacién se expresa en mermas en su potencial productivo. Por otra
parte, se han evidenciado los efectos acumulativos de los metales pesados en ciertas estruc-
turas de la planta, lo cual puede configurarse en un riesgo para quienes se alimentan de estas
plantasy sus productos (Cambrollé et al., 2013%)

En cuanto a los botaderos como fuente particular de contaminacién en aguas y suelos en otros
lugares del mundo y publicados en las revistas cientificas de mayor calificacién (Palmer et al.,
2010%*) demuestran que dichas estructuras se relacionan con pérdidas permanentes de ecosis-
temas que juegan papeles criticos en los procesos ecoldgicos, tales como el ciclo de nutrientes
y la produccién de materia organica, y que las exfiltraciones de los botaderos contienen una
variedad de solutos téxicos o dafiinos para la biota y para la salud humana. En referencia a los
riesgos que estos solutos conllevan para actividades agricolas, existen estudios a nivel mundial

29 Prieto, F., Callejas, J., Romdn, A., Prieto, J., Gordillo, A. y Méndez, M. (2007). Acumulacién de arsénico
en el cultivo de habas (Vicia faba). Agronomia Costarricense 31(2): 101-109..

30 Lechuga, M. (2002). Evaluacién de los posibles dafios genotéxicos en tejidos vegetales de alta sensi-
bilidad, provocados por la bioacumulacion de especies arsenicales. Tesis de Licenciatura. Universidad
Auténoma del Estado de Hidalgo. 73p

31 Rico, M., Prieto, F., Romdn, A., Otazo, E. y Acevedo, 0. (2013). Caracterizacién de tres suelos en Hidalgo
y Querétaro, México: disponibilidad y dafio téxico por arsénico en garbanzo (Cicer arietinum L.). Tomo
45. No. 1. 1222-1253.

32 Gonzdlez, S. (1994). Contaminacién por cadmio y arsénico en suelos y hortalizas en un sector de la
cuenca del rio Bogota. Trabajo de Grado Magister Scientiae en Suelos Universidad Nacional de Colombia.
Facultad de Agronomia. Santafé de Bogota. 116 p.

33 Guerra, F. (2011). Cddmio na cadena alimentar: proveniente de vegetais e avalia ao da sua disponibili-
dade no solo com auxilio do 109Cd. Diserta ao apresentada ao Centro de Energia Nuclear na Agricultura
da Universidade de Sdo Paulo para obten ao do titulo de Mestre em Ciéncias. 96p.

34 Cambrollé, J., Garcia, J., Ocete, R., Figueroa, M. y Cantos, M. (2013). Growth and photosynthetic res-
ponses to copper in wild grapevine. Chemosphere 93 (2013). 294-301

35 Palmer, M. A., Bernhardt, E. S., Schlesinger, W. H., Eshleman, K. N., Foufoula-Georgiou, E., Hendryx, M.
S., Lemly, A. D., Likens, G. E., Loucks, O. L., Power, M. E., White, P. S.y Wilcock, P. R. (2010). Mountain-
top Mining Consequences. Science.

Mineria en Colombia
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sobre la alteracion de la actividad microbiana por remocién de suelos para mineria (Wang et
al., 2006*) e incluso el deterioro total de este componente natural fundamental (Bernhardty
Palmer, 2011%).

También es importante mencionar los estudios de Olivero et al. (op. cit) como elincluido en el
volumen 2 de esta serie Mineria en Colombia, en los que se muestra la existencia de genotoxici-
dad en ratas, ratones e iguanas silvestres procedentes de zonas mineras, asi como los efectos
negativos de particulas de carbdn sobre plantas, tales como clorosis, necrosis e inhibicién del
crecimiento, considerando estos investigadores que el polvillo de carbdn no debe ser conside-
rado como materialinerte.

Ya se mencion6 en apartes anteriores la relacion entre deterioro del aire y salud pdblica, pero
también existen indicios de riesgo para las actividades agricolas en otros lugares del mundo.
El material particulado generado por la explotacién del carbén puede limitar la acumulacién
de materia seca en plantas de tomate (Lycopersicum esculentum) (Duggar & Cooley, 1914%%).
En plantas de limén (Citrus spp) y mango (Mangifera indica) puede reducir el crecimiento, oca-
sionar defoliacién y limitar el llenado de fruto cuando la concentracién de este material oscila
entre 4,5y 30 pg/m3 (Rao, 1971%).

Siademds de lo anterior, se evaldan escenarios de mediano plazo, incluyendo variables como el
calentamiento global, se muestra una relacidn con sequias y desertizacién, que deberia llevar a
plantear una manera de desarrollo que se adapte a estos condicionamientos y que disminuya no
solamente la vulnerabilidad natural, sino también la sociocultural y econémica. No obstante lo
anterior, el modelo de megamineria induce abatimientos zonales/regionales del nivel fredtico
que no solamente causa problemas en cantidad de agua (abastecimiento de poblacionesy salud
de ecosistemas), sino que puede inducir cambios regionales en la calidad de aguas por salini-
zacion y alcalinizacion. Este efecto se encadena con una mayor susceptibilidad a la erosién en
suelosy, por lo tanto, todo un desequilibrio geo- y eco-sistémico que puede llevar al colapso de
la region central.

En este tipo de escenarios complejos se debe actuar en el marco de los principios de precau-
cion y de prevencién, por lo que resulta necesario, urgente y ético el planteamiento de accio-
nes urgentes que permitan generar conocimiento de manera previa a la toma de decisiones.

36 Wang, Y., Shi, J., Wang, H., Lin, Q., Chen, X. y Chen, Y. (2006). The influence of soil heavy metals po-
llution on soil microbial biomass, enzyme activity, and community composition near a copper smelter.
Ecotoxicology and Environmental Safety 67. 175-181. .

37 Bernhardt, E.y Palmer, M. (2011). The environmental costs of mountaintop mining valley fill operations for
aquatic ecosystems of the Central Appalachians. Ann. New York Academy of Sciences 1223 (2011). 39-57.

38 Duggar, B. M.y Cooley, J. S. (1914). The Effects of Surface Films on the Rate of Transpiration: Experi-
ments with Potted Potatoes. Annals of the Missouri Botanical Garden Vol. 1, No. 3.

39 Rao, D. N. (1971). A study of the air pollution problem due to coal unloading in Varanasi, India. In
Proceedings of the Second International Clean Air Congress, ed. H. M. Englund & W. T. Beery. Academic
Press, New York. 273-6.
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La reciente problematica del Casanare ilustra coémo ecosistemas en equilibrios limite son muy
susceptibles a sufrir colapsos parciales o definitivos con pequenas variaciones de alguno de
los factores que se interrelacionan de manera compleja. Para el caso del Cesar, no hay estudios
sobre vulnerabilidad ni resiliencia de los ecosistemas secos que alli persisten, en particular de
suinterdependencia de las aguas superficiales que vienen de las sierras y de las aguas subterra-
neas, que también provienen de las zonas altas. Las profundizaciones de las aguas subterrdaneas
pueden ser de cientos de metros, tal como ha sido establecido por las propias empresas mineras
y no seria descartable la eventualidad de un colapso regional en el mediano plazo si los ecosis-
temas de cafosy ciénagas dependen, asi sea unos meses al afio, de dichas aguas.

Conclusiones

* LaContraloria General de la repiblica configur6 72 hallazgos en tres proyectos mineros ana-
lizados por incumplimientos de sus instrumentos ambientales, lo cual es un indicador obje-
tivo preocupante para la CGR, mdxime cuando dichos hallazgos se relacionan con deterioro
de aguas, deterioro de aire, dafios en la salud publica y problemdticas perennes en cuanto
a abatimientos de niveles fredticos y desaparicion de ecosistemas y elementos geoldgicos
como los acuiferos. La CGR corrobor6 la existencia de una correlacién espacial entre la libe-
racion de especies quimicas toxicas como niquel, cobalto, arsénico, entre otros, y los pro-
yectos mineros de La Jagua y El Paso-Pribbenow. Adicionalmente, la calidad de aire en el
centro del Cesar continla deteriorada por los proyectos mineros y las medidas establecidas
en el Plan de descontaminacién adoptado no son suficientes, ni cuentan con los indicado-
res adecuados para evaluar la efectividad de las medidas. Esta situacién se relaciona con el
desacato de la empresa Drummond Ltd. y las autoridades ambientales ante las obligaciones
impuestas por la Sentencia T-154 de 2013.

* ElEstado ha dejado de percibir regalias por el proyecto La Loma — Pribbenow de Drummond
Ltd. por cuantia de mas de 94 mil millones de pesos. También se detectaron saldos a favor de
algunas empresas mineras de la regidn.

* Todos los proyectos mineros evaluados han omitido la prelacién que el suministro de bienes
y servicios nacionales o regionales ha sido pactada contractualmente. De igual manera, no
se evidencia cumplimiento de los pagos que deben hacer las empresas para la contribucién a
los planes de desarrollo econémico de la region.

* Relacionado con lo anterior, la Delegada de Minas y Energia determiné un total de 21 ha-
llazgos, de los cuales 18 tienen presunta incidencia disciplinaria, lo cual se constituye en un
claro indicador de debilidad institucional del sector.

* Los analisis de la informacién oficial de la ANLA permiten afirmar que los procesos de rea-
sentamiento presentan un retraso evidente debido al incumplimiento de las empresas mi-
neras Drummond Ltd., Colombian Natural Resources CNRy Prodeco, y en algunos casos las
decisiones gubernamentales de reasentamiento pueden traducirse eventualmente en des-
plazamientos forzados o en desalojos forzosos, con lo cual podria incumplirse la normativa
internacional que en materia de Derechos Humanos ha incorporado el Estado. Este abordaje
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del gobierno central ante la evidencia de contaminacién que consiste en propiciar el rea-
sentamiento de comunidades, sin evaluar la posibilidad de interponer medidas correctivas
o suspender las actividades que generan la contaminacién debe ser revisado en el marco del
cumplimiento a la tutela interpuesta por pobladores de la zona adyacente al proyecto La
Loma de Drummond Ltd. (Sentencia T-154 de 2013).

La autoridad ambiental concede licencias ambientales o establece planes de manejo am-
biental a proyectos que no han resuelto una situacién de conflictividad social que ademas
de problemas de salud publica conlleva otras restricciones de acceso al territorio y a su base
natural que es vital para la subsistencia de las poblaciones y su economia campesina.

El cierre minero no cuenta con soportes confiables. La CGR evidencié y configuré numerosos
hallazgos por incumplimiento de las empresas y la autoridad ambiental al respecto. Esta
situacion pude llevar a pasivos socioambientales por mineria que pueden afectar una amplia
region del Cesar por contaminacién de aguas superficiales, subterraneas, plantas, animales
y contaminacién de aire con la desmejora en la salud puiblica correspondiente. No existe
ningdn planteamiento serio y sustentado de cual serd el uso futuro de las zonas mineras.
Después de 20 afios de funcionamiento de algunos de los proyectos, no se han efectuado
estudios serios de monitoreo de ecosistemas, vegetacion, fauna, geotecnia, geoquimica ni
hidrogeologia que permitan ajustar los esquemas generales que fueron esgrimidos como
"Planes de cierre”.

La normativay los instrumentos ambientales y mineros tienen serias deficiencias que llevan
a una debilidad del Estado frente a las empresas. Los términos de referencia de instrumentos
ambientales y mineros son deficientes, generales y llevan a la realizacion de estudios omisi-
vos e incompletos, que resultan en deficiencias de conocimiento y en la inadecuada gestion
en los proyectos y a pasivos ambientales y sociales por mineria (PASM)

Los hallazgos de las diferentes delegadas de la CGR evidencian la gran debilidad institucional,
planteada en la actuacién negligente y omisiva de las autoridades ambientales y mineras.

Las evaluaciones técnicas vy financieras de la institucionalidad minera son deficientes o
inexistentes, lo cual ha significado que en decisiones sobre operaciones mineras con ter-
ceros, laintegracion de operaciones o el uso compartido de infraestructura se haya benefi-
ciado econémicamente a las empresas mineras, sin que se pueda detectar un beneficio claro
para el Estado.

Existen impactos ambientales no detectados como la remocién de acuiferos o el deterioro
en la calidad del aire, que conllevan impactos socioculturales como la afectacion de la sa-
lud piblica. Dichos impactos, o los que no son eficientemente gestionados, se convierten
en pasivos ambientales que han sido asumidos por la ciudadania, generando transferencias
perversas de la sociedad cesarense hacia empresas mineras transnacionales.

Muchos de los impactos no detectados evidenciados en las actuaciones especiales ya han
sido conocidos por la institucionalidad gubernamental, pero no existen acciones correctivas
para obligar a las empresas mineras a responder cuando existe causalidad directa, tal como
la remocidn de acuiferos y el abatimiento de aguas subterraneas.
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Se ha planteado desde algunas empresas la inexistencia de estudios de linea base dado el
marco normativo que existia al inicio de la mayor parte de los proyectos mineros. No obs-
tante, la CGR encontré documentos técnicos realizados para las mineras que evidencia un
conocimiento que no ha sido reportado a las entidades y que dificulta o impide una correcta
gestion de los impactos ambientales.

Los datos de calidad de agua remitidos por las empresas mineras tienen serias deficiencias
en términos de la calidad y confianza de los datos. A pesar de ello, algunas de sus conclusio-
nes deberian haberse constituido en motivo de preocupacion y accién para las autoridades
ambientales competentes, que han omitido el cumplimiento de sus deberes institucionales.

El conocimiento ecosistémico por parte de las autoridades ambientales encargadas de velar
por su proteccién es deficiente y en algunos componentes, inexistente. Por lo tanto, se pue-
den estar generando impactos no detectados (pasivos ambientales) en lo referente a flora,
faunay susinterrelaciones.

Las mediciones en campo de conductividad eléctrica y pH son una herramienta util, agil y
econémica para establecer planes de alerta en cuanto al deterioro de aguas superficiales
y subterraneas. Eso puede hacer posible que se robustezca la actuacion de los ciudadanos
como veedores ambientales que fortalezcan tanto la gobernanza pdblica como la gober-
nanza institucional, siempre y cuando los veedores tengan acceso a las adyacencias de los
proyectos mineros.

No existe un flujo de informacién técnica y econémica hacia la institucionalidad minera, lo
cual se traduce en una gran asimetria de conocimiento para la evaluacién y toma de decisio-
nes, la cual se traduce generalmente en detrimentos para el estado.

Se detectd una zona microfocalizada para restitucion adyacente a la zona minera de EL Des-
canso, proyecto que como estd disefiado puede ser la fosa minera a cielo abierto de mayor
area en todo el mundo. Con los antecedentes de deterioro en la calidad del aire y del aguay
de las problematicas de reasentamiento y salud pdblica en la zona minera del Cesar, se hace
evidente la toma de decisiones por parte del Estado en términos de la prelacién de los dere-
chos fundamentales, individuales y colectivos.

Las actuaciones especiales de la CGR se constituyen en uno de los mas importantes soportes
documentales en cuanto al deterioro en elaguay el aire que se han generado en relacién con
la actividad minera en esta zonay los datos de la CGR se constituyen en aportes significativos
para actuaciones robustas de las autoridades ambientales en el marco de sus competencias
y obligaciones.
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Contraloria General de la Reptblica

2. Mapa de puntos de pH de aguas superficiales medidos en campo
por la CGR
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3. Mapa regional de pH de aguas superficiales medidos en campo
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4. Mapa de puntos de pH de aguas subterraneas medidos en campo

por la CGR
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5. Mapa regional de pH de aguas subterraneas medidos en campo
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6. Mapa de puntos de conductividad eléctrica de aguas superficiales

medidos en campo por la CGR
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7. Mapa regional de conductividad eléctrica de aguas superficiales

medidos en campo
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8. Mapa de puntos de conductividad eléctrica de aguas subterraneas

medidos en campo por la CGR
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9. Mapa regional de conductividad eléctrica de aguas subterraneas
medidos en campo
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Contraloria General de la Reptblica

Capitulo 2

Analisis de los contratos de Drummond Ltd.
en el departamento del Cesar

Luis Alvaro Pardo B.., Guillermo Rudas Lleras? y Edgar Enrique Roa Acosta®*

Introduccion

La compafiia Drummond Ltd., organizada de conformidad con las leyes del Estado de Alabama,
Estados Unidos, aparece por primera vez en Colombia en 1988 cuando suscribe con la empresa
Carbones de Colombia S.A. (Carbocol) un contrato en virtud de aporte para la exploracién y
explotacion de carbdn térmico en la mina La Loma, en el departamento del Cesar.

El contrato en drea de aporte se conoce como el 078-88, tiene una duracion maxima de 30 afios
a partirde la fecha de perfeccionamiento, el 23 de febrero de 1989, y finaliza el 22 de febrero del
2019, cuando los activos reviertan al Estado segln la cldusula trigésimo primera del contrato.

Ocho afios después, el consorcio integrado por Drummond Ltd. sucursal Colombia y Drummond
Coal Llc. sucursal Colombia, fue seleccionado mediante un concurso puablico internacional para
explorar y explotar la mina El Descanso, y el 10 de diciembre de 1997 suscribe con la Empresa
Colombiana de Carbones Ltda. (Ecocarbén)®, el contrato 144-97, cuya drea minera esta ubicada
en los municipios de Agustin Codazzi, Becerril, La Jagua de Ibirico, Chiriguandy El Paso, tam-
bién en el departamento del Cesar.

Posteriormente, la empresa fue adquiriendo derechos mineros sobre otras minas préximas o
contiguas, entre ellos, Rincdn Hondo, Similoa y Sororia, al tiempo que fue fortaleciendo sus in-
tereses al conformar una cadena que incluye el transporte de carbdn entre las minas y el muni-

1 Economista y especialista en derecho minero-energético. Director del centro de estudios mineros Co-
lombia Punto Medio.

2 Economista. Magister en Economia Ambientaly de los Recursos Naturales. Miembro del equipo técnico
del Foro Nacional Ambientaly profesor universitario.

3 Gedlogo, especialista en Sistemas de Informacién Geografica y Economia Internacional. Profesional de
la Contraloria Delegada para el Medio Ambiente de la General de la Repdblica.

4 Agradecimientos a Luis Jorge Garay, por su orientacion y sugerencias; a los demds coautores de este
volumen, por el valioso debate sobre los temas tratados; al equipo de trabajo de las contralorias dele-
gadas de Medio Ambiente y de Minas, por su apoyo y suministro de informacién; y a la Agencia Nacional
de Mineria, por el acceso al expediente de la empresa Drummond Ltd. Sin sus aportes, este trabajo no
hubiese sido posible. De todas formas, lasideas aqui expresadas son de exclusiva responsabilidad de sus
autores y no comprometen a ninguna de estas personas ni a las instituciones que ellos representan.

5  Ecocarbén Ltda. es una empresa industrial y comercial del Estado vinculada al Ministerio de Minas y
Energia, constituida en abril de 1993.
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cipio de Ciénaga (Magdalena), a través de la compaiiia Transport Servicies Llc. y una concesion
a la compania American Port Company Inc., para construiry operar el puerto de embarque en la
bahia de Santa Marta.

Actualmente, Drummond Ltd. es uno de los mayores productores y exportadores de carbdn del pais,
con una produccién superior a 26 millones de toneladas en el 2012. En el afio 2013 las exporta-
ciones se redujeron a 22,7 millones de toneladas, debido a la disminucién de la produccién en La
Loma, la cual no alcanzé a ser compensada con la mayor extraccion de carbén de su proyecto de
gran mineria en El Descanso, cuyas reservas estimadas ascienden a 1.763 millones de toneladas.

Los contratos de La Loma y El Descanso son de diferente naturaleza juridica. EL primero es un
contrato en virtud de aporte, en el cual las partes tenian una amplia autonomia para negociar
los términos y condiciones, enmarcado en la Ley 20 de 1969 y el decreto 2477 de 1996°; mien-
tras el sequndo es un contrato de exploracion y explotacién, en virtud de un area de aporte,
pero reglado por normas diferentes y mas restrictivas, como el antiguo Cédigo de Minas consig-
nado en el decreto 2655 de 1988 y la Ley de Regalias (Ley 141 de 1994).

La compafiia Drummond Ltd. ha venido intentando desde el 2007 que la autoridad minera pro-
rrogue el contrato de La Loma, que finaliza en el 2019, bien haciendo la solicitud directamente
o indirectamente incluyéndolo en un plan que permiti6 integrar las operaciones de todos sus
contratos hasta el afio 2060. Segtn la compafia, este plan conlleva la prérroga natural de un
contrato que por sus mismos términos y condiciones contractuales, como por la normativa vi-
gente al momento de su celebracién, no permite su extension mas alld del 2019.

Pero si juridicamente la prérroga del contrato de la Loma no es viable, mucho menos lo es por
razones de conveniencia nacional. Los términos del contrato, en especial la férmula de calculo
disefiada, anularon desde su gestacién la posibilidad de que el Estado pudiera beneficiarse con
una participacion en las ganancias extraordinarias de Drummond Ltd. Permitir que el Estado se
beneficiara de compesaciones econémicas equitativas, adicionales a las regalias, era una de los
objetivos mas importantes de los contratos de aporte minero.

El andlisis de las contraprestaciones econémicas del contrato de La Loma, en la tercera parte
de este capitulo, concluye que el Gnico beneficio por la explotacién de este proyecto de gran
mineria es la regalia, no obstante ésta se mantuvo fija pese alincremento de los niveles de pro-
duccién y a que se calcula sobre la base de costos presuntivos.

Por estas razones, como se ilustrard en detalle a lo largo del presente capitulo, el Gobierno
nacional deberia pensar seriamente en revisar a fondo las condiciones que perjudicaron clara-
mente el interés econémico de la Nacién y en base a ello demandar el contrato de La Loma por
desequilibro econémico contractual y exigir el resarcimiento de los perjuicios causados.

La autoridad minera no tiene ninguna obligacién de prorrogar el contrato 078-88 y no tiene
presentacion que pese a los perjuicios econémicos generados, Drummond Ltd. solicite una pré-
rroga por 30 afos mas.

6  Drummond Ltd. concuerda en que éstas son las normas vigentes aplicables al contrato de La Loma, y lo
menciona en comunicacion dirigida a Ingeominas el 12 de marzo de 2010 - DRU-164-10.
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El presente capitulo se concentra en analizar las razones juridicas y econémicas que el Gobierno
nacional deberfa tener en cuenta para rechazar la solicitud de prérroga del contrato de La Loma
y en aportar elementos para pensar en alternativas que permitan explotar las reservas rema-
nentes en condiciones favorables para el pafs.

Este capitulo no entra en el andlisis de los temas ambientales, sociales y técnicos. Tampoco
abordard otros aspectos de la compafiia que la han involucrado en presuntos hechos de orden
publico, la dilacién para reubicar familias que habitan en el area de influencia minera, los re-
clamos de sus ex trabajadores lisiados en desarrollo de sus actividades laborales, las externali-
dades negativas generadas por la operacion en la zona minera, de transporte y portuarias, y su
interaccion con el Estado buscando imponer sus intereses particulares por la via de novedosas
interpretaciones, congestionando la funcién publica y retrasando la solucién pronta y efectiva
de los conflictos surgidos en el marco de su operacién.

Este capitulo consta de cuatro secciones. En la primera, se aborda el tema de los aportes mine-
rosy los contratos de La Lomay El Descanso. En la segunda, se analiza el tema de la prérroga del
contrato de La Loma, a la luz de la normativa legaly sus disposiciones contractuales. Ensequida,
se aborda en detalle el analisis de las contraprestaciones econémicas de Drummond Ltd. pacta-
das en el contrato de La Lomay su evolucién a o largo de su ejecucién. Finalmente, se plantean
las conclusiones y se formulan recomendaciones de politica.

Aportes mineros y los contratos de La Loma y El Descanso

Con el objeto de explorary explotar los recursos naturales no renovables, el Gobierno nacional
reservo, a partir de la Ley 60 de 1967, dreas especiales en las cuales tenia indicios de importan-
tes reservas minerales, para aprovecharlasy colocarlas al servicio de la industria nacional, y las
entregd mediante contratos de aporte a sus empresas industriales y comerciales.

Estas reservas incluian la mayor parte de los recursos naturales no renovables, especialmente
carbon, oro y niquel; en los contratos de aporte que la autoridad minera suscribia con sus em-
presas, seincluian los lineamientos generales para el desarrollo del proyecto minero, el cual po-
dia adelantarse directamente por estas empresas o por ellas asociadas con compafias privadas
en las que el Estado debia contar como minimo con una participacién del 51%.

Las empresas industriales y comerciales, por su parte, suscribian contratos con empresas pri-
vadas en los que ademds de desarrollar los lineamientos generales planteados por la autoridad
minera, se incorporaban otros aspectos especificos fruto de la negociacién entre las partes.
Estos contratos podian ser de asociacion, operacién, servicios y administracion.

Los lineamientos generales de los contratos de aporte fueron evolucionando en el tiempo. Una
primera fase de su desarrollo normativo puede observarse en la Ley 20 de 1969 y en los decretos
2477 de 1986y 1179 de 1987.

La segunda fase de los contratos comenz6 luego del analisis realizado por el Departamento Na-
cional de Planeacién sobre la participacion del Estado en los contratos de Cerromatoso (niquel)
y Cerrejon Zona Norte (carbén), tras lo cual fueron expedidas las nuevas politicas generales de
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contratacién en la gran mineria, en el documento Conpes 2355 de 1988, redireccionando su
intervencion en los contratos de aporte.

En términos generales, estos contratos deberfan incluir las contraprestaciones econémicas, la
participacion de la industria y personal nacional, el control ambiental, la transferencia de tec-
nologia, la delimitacién y devolucién de dreas, la definicién de periodos de exploracién, mon-
tajey explotacion, el uso de la infraestructura por terceros, el registro de capital, el régimen de
remesas de utilidades, la reversion de activos a la finalizacién del contrato y, para los contratos
anteriores a la Ley 141 de 1994, se debia pactar una regalia que guardara relacién con el volu-
men de produccién y los precios internacionales.

El desarrollo de esta nueva politica sobre los contratos de aportes mineros se observa en el
Decreto 2655 de 1988 (antiguo Codigo de Minas), en la Ley 141 de 1944 (Ley de Regalias) y en
la resolucion 81468 de 1994, donde se fijan criterios reglados para la contratacién de la gran
minerfa en dreas de aporte.

Luego, con la Ley 685 de 2001 (actual Cédigo de Minas) se puso punto final a la intervencién
directa del Estado en la mineria y se eliminaron los contratos de aporte. Al eliminarlos, la ley
establecié claramente que ellos continuaran hasta su terminacion, siempre en el marco de la
normativa vigente al momento de su celebracion y de acuerdo con sus cldusulas contractuales.

Regresando al analisis de los contratos de aporte 078-88 y 144-97 de la compafiia Drummond
Ltd., se hace necesario determinar la normativa vigente al momento de su celebracién y cono-
cer las cldusulas acordadas por las partes y que fueron consignadas en el contrato.

A continuacion, se detallaran los aspectos mds importantes de los dos contratos mencionados, no
s6lo porque estos temas deben ser objeto de conocimiento y debate pablico, sino para corroborar
el hecho de que operativamente estos contratos no se podian integrar, que el contrato de La Loma
ha sido altamente oneroso y perjudicial para los intereses del Estado, y que no es prorrogable.

Carbones de Colombia S.A. (Carbocol S.A.), empresa industrial y comercial del Estado’, y Drum-
mond Ltd. suscriben el 23 de agosto de 1988 un contrato de exploracion y explotaciéon minera
de carbén?, el contrato 078 de 1988 para la exploracion, construccién y montaje y explotacion
de un proyecto carbonifero en el drea de aporte correspondiente a la mina La Loma, ubicada en
el departamento del Cesar.

7 Por los cambios institucionales en el sector minero colombiano, el 9 de diciembre de 1.993 Carbocol
cedi6 sus derechos a Ecocarbén, que a su vez los cedié posteriormente a Minercol S.A., para luego ser
asumidos por Ingeominas el 27 de enero de 2004. En la actualidad y a partir del 3 de noviembre de 2011,
estos derechos son ejercidos por la Agencia Nacional de Mineria (ANM).

8  El contrato queda inscrito formalmente ante las autoridades colombianas el 22 de febrero de 1989,
previo estudio y concepto favorable del Consejo de Estado, estableciéndose ésta como la fecha efectiva
deinicio del mismo.
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Una de las primeras dificultades inherentes a este contrato es que se definié por las actividades
a realizary no por su naturaleza. Es decir, sefial6 que actividades se desarrollarian en virtud del
contrato, pero no estipulé si se trataba de un contrato de asociacién, operaciones, servicios o
administracién, como se definian en el articulo 129 del Decreto 2477 de 1986.

En segundo lugar, este contrato fue celebrado en agosto de 1988 y perfeccionado en febrero
de 1989. A primera vista se dirfa que la norma aplicable serfa el Decreto 2655 de 1988 (antiguo
Coédigo de Minas), pero este decreto entré en vigencia para el tema que compete, seis meses
después de su promulgacion, es decir, en junio de 1989. Se concluye, y Drummond Ltd. asi lo
reconoce, que la norma aplicable al contrato de La Loma es el Decreto 2477 de 1986, el cual no
menciona la posibilidad de prérroga de contratos de aporte.

Cuadro 1. Aspectos relevantes del contrato de La Loma

Concepto Detalle

Titular del aporte Carbones de Colombia S. A. Carbocol

Contratista Drummond Ltd.

Objeto del contrato Exploracién, construccién y montaje, y explotacion de un proyecto carbonifero.
Duracién del contrato 30 afios contados a partir del perfeccionamiento del contrato

Reversién Reversién de activos a favor de la Nacién.

Periodos del ciclo Exploracién hasta factibilidad: 2 afios + 1

Construccion y montaje: 3 afios + 1
Explotacién: tiempo restante hasta completar 30 afios

Valor del contrato Indeterminado

Responsabilidad del operador El contratista serd el operador del contratoy como tal controlard la direccién y orien-
tacion del proyecto y ejecutard todas las operaciones.

Norma vigente a la época de celebracién Decreto 2477 de 1986
del contrato

Reversion de activos

El contrato dedica varios articulos a la reversidn de los bienes segtin su terminacién unilateral
o por terminacién del contrato. En este dltimo caso, los activos totalmente amortizados o de-
preciados pasaran gratuitamente a Carbocol libres de todo gravamen o limitacién de dominio.
Sobre los bienes que no hayan sido totalmente depreciados o amortizados y que hubiesen sido
adquiridos para el beneficio exclusivo del proyecto, Carbocol tendra la primera opcién para ad-
quirirlos pagando a Drummond Ltd. el equivalente en pesos de la parte no amortizada, segln
varias opciones que se establecen contractualmente. Otros articulos sefialan lo siguiente:

Segn el contrato 078-88, la reversion de activos esta supeditada a la terminacién del contrato, as:

“Clausula trigésimo primera.- Obligaciones en caso de Terminacion: 31.1 Terminado el pre-
sente Contrato, por cualquiera de la causales establecidas en la Clausula Vigésima Séptima,
Drummond dejard en produccion las minas que en tal fecha sean productoras y transferird a
Carbocol todos los bienes muebles e inmuebles, de propiedad de Drummond en Colombia rela-
cionados directamente con el Proyecto, incluyendo las servidumbres y concesiones otorgadas

Mineria en Colombia
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en beneficio del mismo, aunque aquellas o estas se encuentren fuera del Area Contratada, de
acuerdo con las siguientes términos y condiciones: ...

Como se vera mds adelante, ésta es quizd una de las clausulas mas compleja en su aplicacién
practica por la particular metodologia aprobada para la amortizacién de los activos adquiridos
por Drummond Ltd. para el desarrollo del proyecto de La Loma. Adicionalmente, la falta de
informacién para hacerle seguimiento a este aspecto tan importante al momento de aplicar
la clausula de la reversion de activos y sobre los cuales, segin la informacién entregada por
la Agencia Nacional de Minerales, a menos de cinco afos de la terminacidn del contrato, no se
dispone de un inventario de los bienes objeto de la reversién.

Llama la atencién también que teniendo la posibilidad de nombrar a un representante técnico
“con permiso para revisar y verificar informacién del proyecto”, la autoridad minera no haya
hecho uso de esta opcidn. De manera que la ausencia de informacién se explica no solo por la
reticencia de la empresa a suministrarla, sino también a la negligencia del Estado para reque-
rirla utilizando las posibilidades incorporadas en el contrato.

La Contraloria General de la Repuiblica ha sefialado en diferentes documentos que el contrato
suministra la herramienta legal necesaria para que la revision de las facturas pueda ser realiza-
da por la autoridad minera, toda vez que ésta es la llamada a ejercer el control fiscal de primera
mano en el contrato, y dadas las condiciones del mismo, debe hacerlo necesariamente sobre
la cantidad de carbén explotado, transportado y exportado, la calidad del carbén y el proceso
de comercializacién en general, puesto que estos elementos en su conjunto determinan direc-
tamente el valor de las ventas sobre el cual se establece el monto de las regalias a pagary la
participacién del Estado en las ganancias extraordinarias®.

La clausula 12.2 reza que “Carbocol tendrd el derecho, en cualquier tiempo, por su cuenta y riesgo,
de inspeccionar todas las operaciones y actividades desarrolladas por Drummond durante el perio-
do de explotacion y comprobar todas las informaciones presentadas por Drummond a Carbocol du-
rante este periodo. El Representante Técnico de Carbocol tendrd derecho a examinar mapas, libros
o cualquier otra fuente de informacion disponible relacionada con el desarrollo de este contrato.
Drummond prestard la colaboracion necesaria para dicha inspeccion.”

Otras cldusulas del contrato establecen timidas obligaciones ambientales, reglamentan la ce-
sién de derechos, la resolucién de desacuerdos y conflictos a través de peritos, seguros, fuerza
mayor y la sujecion del contrato a las leyes nacionales.

Ecocarbdn Ltda. y el consorcio integrado por Drummond Ltd. Sucursal Colombiay Drummond Coal
Llc. Sucursal Colombia, suscribieron el 10 de diciembre de 1997 el contrato de gran mineria 144-
97, para la exploracion y explotacion de la mina EL Descanso, ubicada en los municipios de Agustin
Codazzi, Becerril, La Jagua de Ibirico, Chiriguandy el Paso, en el departamento del Cesar.

9  Enlaterceraseccion de este capitulo se analizan en detalle las contraprestaciones econdmicas de este
contrato de La Loma.
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La seleccion del contratista se realiz6 mediante un proceso de seleccién objetiva adelantada
por Ecocarbdn, prevista en el articulo 81 del decreto 2655 de 1988 — Cédigo de Minas, segin el
cual “para la celebracion de contratos de los establecimientos piblicos y empresas industriales y
comerciales del Estado, la junta o Consejo Directivo, por via general o en cada caso, definird si la
contratacion debe realizarse mediante concurso o contratacion directa, asi como también la forma
de escoger los participantes o el contratista”.

EL 8 de noviembre de 1996, el Gobierno nacional expidié el Decreto 2056 de 1996 por el cual se
define el sistema de contratacién para cinco dreas carboniferas de gran mineria denominadas
Cerrejon Sur, Cesarito, Guaimaral, EL Descanso y El Hatillo, autorizando a Ecocarbén para que
procediera con el concurso publico para la seleccién de contratistas que pudieran adelantar pro-
yectos en las areas mencionadas “garantizando el desarrollo sostenible del recurso carbonifero”.

Estas minas se encontraban dentro de los aportes 389B, 871y 875, en los departamentos de
La Guajira y Cesar, y le habian sido otorgadas a Ecocarbdn por el Ministerio de Minas y Energia.
Segln el decreto 2056 de 1996, la mina El Descanso tiene una extension aproximada de 274.248
hectdreasy tres exclusiones por 51.329 hectdreas dentro del drea global.

Ecocarbdn abrié concurso piblico mediante la resolucién 007 del 5 de febrero de 1997 y en la
sesion 38 de agosto 25 de 1997, la Junta Directiva, con el voto favorable del Ministro de Minasy
Energia, seleccion6 al consorcio Drummond como contratista para la exploracién y explotacion
del proyecto carbonifero de El Descanso.

Cuadro 2. Aspectos relevantes del contrato de El Descanso

Concepto Detalle

Titular del aporte Ecocarbén Ltda.

Contratista Consorcio Drummond Ltd. Sucursal Colombia y Drummond Coal Mining Llc. su-
cursal Colombia

Objeto del contrato Exploracién y explotacién de un proyecto de gran mineria con destino primordial
a los mercados de exportacion.

Duracion del contrato 30 afos contados a partir del perfeccionamiento del contrato

Periodos del ciclo Exploracién hasta factibilidad: 4 afios.

Construccién y montaje: tres afios. _
Explotacién: tiempo restante: 23 afos.

Prérrogas de las fases del ciclo Las fases de exploracién y construccién y montaje podrén ser excedidas hasta en
un 50% de sus periodos originales. Estas prérrogas se descontardn de la fase de
explotacion, pero no implican la prérroga del contrato como tal.

Valor del contrato Indeterminado

Responsabilidad del operador El contratista serd el operador del contrato y como tal controlard la direccion y
orientacién del proyecto y ejecutara todas las operaciones.

Norg‘na vigente a la época de celebracion del Decreto 2655 de 1988 y ley 141 de 1994
contrato

Obligaciones y contraprestaciones economicas

Regalias. Las regalias fueron establecidas segtn el articulo 16 de la Ley 141 de 1994, y se agrega
que se le aplicaran al proyecto los impuestos del orden nacional, departamental o municipal
que se deriven de la actividad realizada, siempre y cuando le sean aplicables.
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Canon superficiario. Durante las etapas de exploracidn y construccién y montaje, el contratista
pagard a Ecocarbén una suma equivalente al 5,42% del salario minimo legal vigente por hectd-
rea contratada y por afio. Este pago se realizara en dos contados, cada uno equivalente al 50%
del total calculado, dentro del primer mes correspondiente a cada semestre del afio respectivo.

Contraprestaciones economicas. Las partes acordaron las siguientes contraprestaciones: i) Com-
pensacion por ingresos brutos. Esta compensacion se determina segtn la aplicacién de una for-
mula compleja®, pero le debia permitir al Estado beneficiarse de unos ingresos importantes
adicionales a las regalias. ii) Derecho de Entrada. US$3.840.000 pagaderos dentro de los cinco
dias siguiente a la suscripcidn del contrato. iii) Derecho de uso por la informacion. El contratista
pagara a Ecocarbdon un derecho econémico por el uso de la informacién técnica disponible so-
bre el area objeto del contrato, equivalente a US$ 6.520.000 délares, en valor presente al 12%
anual al 31 de diciembre de 1996. Esta obligacion se causa cuando se apruebe el Programa de
Trabajos e Inversiones, PTI. Se pagan a seis afios y los montos se actualizaran al 12% anual y
con base en lainflacién de los Estados Unidos. iv) Derecho por desarrollo regional. El contratista
contribuirad con las entidades territoriales y/o la comunidad en el desarrollo regional del drea
de influencia de la operacién con un aporte de 13.458.000 délares de diciembre 31 de 1996,
el cual serd invertido anualmente en los términos y condiciones del anexo 10 del contrato™. El
propdsito de tales inversiones es el de contribuir a la satisfaccion de las necesidades bdsicas de
la region en la cual esta localizada el area contratada, teniendo en cuenta para su ejecucion los
proyectos que se encuentren en los planes de desarrollo locales.

El contrato incluye cldusulas sobre participacion de la industria nacionaly personal colombiano
y el uso de infraestructura por parte de terceros. En cuanto a la disponibilidad del carbén, el
contrato sefala que su principal destino son los mercados internacionales.

Otro aspecto importante es la reglamentacion relacionada con la presentacion de informes por
parte del operador, destacando el interés de Ecocarbén por mantener control posterior sobre
la actividad minera. En efecto, el contrato establece la propiedad de la informacién y aunque
sefala que es confidencial, abre la posibilidad de compartirla con el Ministerio de Minas y con
las firmas afiliadas a Drummond.

En la cldusula 8.1.1 se habla de la posibilidad de integrar operaciones con otros contratos. Como
se dijo en la primera parte de este capitulo, uno de los temas mas cuestionables por parte de
Ingeominas en esta materia fue haber aceptado la integracién de operaciones de titulos de
diversa naturaleza juridica y por esta via validar que la produccién del contrato de La Loma, que
finaliza en el 2019, se hubiese dosificado y extendido hasta el afio 2060.

Agrega el contrato que Ecocarbén deberia designar un representante técnico como portavoz de
la compania estatal ante el operador durante la ejecucién y cumplimiento del contrato. En el

10 Elandlisis en detalle de esta férmula hace parte de la tercera seccién de este capitulo en donde se ana-
lizan las contraprestaciones econdmicas de Drummond en La Loma.

11  Los contrato 078-88y 144-97, con sus respectivos anexos, se encuentran publicados en la pagina www.
colombiapuntomedio.com
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expediente no se encontraron informes provenientes de este representante técnico, de donde
se deduce que la autoridad limita el controly fiscalizacidn de los contratos a tres o cuatro visitas
anuales a la zona de operaciones.

Una de las conclusiones que se pudiera ir avanzando es que la renta del Estado mejora cuando
los contratos mineros, ademds de regirse por las tarifas de las regalias establecidas en la Ley
141 de 1994, incluyen compensaciones econémicas para la Nacién y otras adicionales ofrecidas
por las compafiias mineras en los concursos o procesos de seleccién objetiva, como en el caso
del contrato de EL Descanso.

Frente a este modelo, la mas onerosa forma de contratacién minera es la contenida en el actual
Coédigo de Minas (Ley 685 de 2001) en el que los minerales se concesionan siguiendo el principio
de “primero en el tiempo, primero en el derecho”, sin posibilidad de negociar contraprestacio-
nes adicionales a las reducidas tarifas de regalias de la Ley 141 de 1994.

La (nica excepcion es el contrato de aporte de La Loma, en el que se acordaron unas regalias
del 15%y una contraprestacién por participacion en utilidades extraordinarias, pero las dos se
determinan mediante variables presuntas que favorecen elinterés del particular en detrimento
de la Nacion.

Estado actual de los contratos de Drummond y renovacion del contrato
de La Loma

La empresa Drummond diseé una estrategia para buscar la prérroga del contrato de aporte mi-
nero 078 - 88 de La Loma, por dos vias: en primer lugar, mediante la integracién de operaciones
de todos sus contratos alrededor del contrato de El Descanso; y en segundo lugar, solicitando
directamente la ampliacién del contrato a la autoridad minera.

EL Plan de Operacién Integrada fue aprobado por Ingeominas en el 2007 y elevado al nivel de
otrosi 2 al contrato de El Descanso el 27 de mayo de 2009. Este plan autorizé la integracién de
las operaciones de los contratos de La Loma, El Descanso Bloque Sur, Similoa y Rincén Hondo, y
se fundamenté tanto en la clausula 21.4 del contrato de El Descanso como en el beneficio ope-
rativo del articulo 104 de la Ley 685 de 2001.

La cldusula 21.4 establece que:

“Si un contratista durante el desarrollo del presente contrato determina la posibilidad de ade-
lantar una operacion integrada del drea contractual con otros titulos mineros, en cabeza suya
0 de terceros, presentard para aprobacion de Ecocarbon el esquema operacional correspon-
diente, el cual serd enmarcado dentro de los PTI aprobados...La propuesta que formule el
contratista deberd garantizar la adecuada y racional explotacion del yacimiento, preservary
garantizar el cumplimiento de las obligaciones y compromisos contractuales....Una vez apro-
bado por Ecocarbon el esquema operacional, las partes acordardn y suscribirdn la correspon-
diente modificacion contractual”.
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Elarticulo 104 del Codigo de Minas vigente (Ley 685 de 2001), por su parte, dispuso lo siguiente:

“Integracion de operaciones. Podrd establecerse para la construccion, montaje y operacion
de dreas objeto de titulos mineros.....un programa de uso integrado de infraestructura que
se formalizard mediante un acuerdo entre los interesados, que deberd ser aprobado por la
autoridad minera”,

Para que Drummond hubiese podido acceder a la integracién de sus operaciones ha debido an-
tes, como en efecto lo hizo, solicitar a la autoridad minera su acogimiento a lo dispuesto en el
articulo 352 del Cédigo de Minas vigente:

“Beneficios y prerrogativas. Los términos, condiciones y obligaciones establecidos en las
leyes anteriores para los beneficiarios de titulos mineros perfeccionados, serdn cumplidos
conforme dichas leyes y a las cldusulas contractuales correspondientes, sin perjuicio de serles
aplicables los beneficios de orden operativo y técnico, asi como las facilidades y eliminacion
o0 abreviacion de tramites e informes que se consignan en este (odigo, con excepcion de las
referentes a las condiciones o contraprestaciones economicas”.

El articulo 351, por su parte, sefiala que:

“Contratos sobre dreas de aporte. Los contratos mineros de cualquier clase o denominacion
celebrados con entes descentralizados sobre zonas de aporte, continuardn vigentes, incluyen-
do las prorrogas convenidas...”.

Elanalisis conjunto de los articulos 351, 352 y 104 del Cédigo de Minas permiten concluir que a)
los contratos de aporte continuaran vigentes hasta su finalizacién, b) que mientras mantengan
su vigencia, continuaran rigiéndose por las leyes y cldusulas contractuales correspondientes,
c) que podrdn acogerse a los beneficios y prerrogativas de la Ley 685 de 2001 los contratos
perfeccionados al amparo del antiguo Cédigo de Minas (Decreto 2655 de 1988), y d) que los
contratos suscritos antes de la vigencia del decreto 2655 no pueden acogerse a los beneficios y
prerrogativas de la Ley 685, pues las leyes bajo las cuales se perfeccionaron no mencionaban la
posibilidad de prérroga. Tampoco el contrato de La Loma menciona esta posibilidad.

Se trata de cuatro argumentos legales que derivan en la imposibilidad de prorrogar el contrato
de La Loma, como aspira la compaifiia Drummond Ltd. Caso contrario es el del contrato de El
Descanso, claramente suscrito al amparo del Decreto 2655 de 1988 - antiguo Cédigo de Minas.

Dado que el contrato de La Loma no podia acogerse a los beneficios y prerrogativas de la Ley 685
de 2001, tampoco podia integrar su operacién a la del contrato de El Descanso.

Ingeominas, con una interpretacién que no responde a lo expresamente sefialado por los arti-
culos 351y 352 del Cédigo de Minasy contrariando los conceptos emitidos por la Oficina Juridi-
ca del Ministerio de Minas y Energia, aprobé la integracién de operaciones de los contratos de
Drummond en el afio 2007.

Al proceder de esta manera, Ingeominas aprob6 en forma subrepticia la prérroga del contrato
de La Loma que finaliza en el 2019 hasta el afio 2060.
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Cuadro 3. Periodos de explotacion de los proyectos de Drummond

Proyecto Afos

La Loma 2007 - 2060
Descanso Sur 2041 - 2060
Rincon Hondo 2010 - 2044

Similoa 2044 - 2054

Fuente: Complejo Minero EIl Boquerdn. Plan para la Operacion Integrada. Septiembre 2007

Debe anotarse que los tres Gltimos proyectos no han iniciado operaciones por encontrarse en
fase de licenciamiento ambiental.

Proyecciones de produccion La Loma 2010 - 2060. “La produccion descenderd presentando los
siguientes rangos: (i) en el afio 2010 la produccion proyectada es del 17.592 Kton, en el afio 2016
desciende a 9,037 Kton y continua decreciendo hasta llegar a 3,716 Kton en el afio 2017. En este
rango se mantiene hasta el afio 2038. A partir de este aiio, los niveles de produccion de mantienen
alrededor de un millon de toneladas por ario, hasta la finalizacion del proyecto en el afio 2059"*.

Elanterior presidente de Drummond dijo en una comunicacion de Ingeominas que lo natural es
que después de aprobado el Plan de Operaciones Integradas, se apruebe la prérroga del contra-
to 078-88. Se trata de una interpretacion que favorece los intereses de Drummond, acuciosa-
mente facilitada por Ingeominas, pero que desconoce el enorme perjuicio econémico causado
en este contrato por la aplicacién de una férmula que recurrentemente impide que la Nacién se
beneficie de las contraprestaciones econdmicas pactadas en el contrato original.

Solicitud directa de prorroga al contrato de La Loma

Drummond ha solicitado en diversas oportunidades la prérroga del contrato de aporte minero
078-88 La Loma. Primero fue en el 2007 y reiterd la solicitud a través del documento DRU-164-
10, del 12 de marzo de 2010, dirigido al entonces director de Ingeominas, Mario Ballesteros, en
el que sefnala que el contrato vence en el afio 2019 y solicita una prérroga de 30 afios mds, con
los siguientes argumentos:

* Que la solicitud es procedente con la ley aplicable a la fecha y la vigente en la época de la
celebracién del contrato, y que va de la mano con los antecedentes existentes en contratos
comparables con el de La Loma.

* Que la solicitud se apoya en normas vigentes de la Ley 685 de 2001 (actual Cédigo de Minas)
especificamente en sus articulos 77 (Prérroga y renovacion del contrato) y 352 (beneficios
y prerrogativas).

* Que en términos generales, las normas mencionadas corresponden con lo que en estas ma-
terias disponia el decreto 2477 de 1986.

12 Plan minero de Largo Plazo. Contrato 078-88. Documento Drummond.
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* Que Ingeominas surtié el procedimiento de los articulos 77 y 352 del Cédigo de Minas con
ocasion de las prérrogas a los contratos 044-89 de Calenturitasy 081-90 de Oreganal, otor-
gadas con antelacion superior a los 10 afios de terminacién de estos contratos.

* Que la prérroga del contrato de La Loma se fundamenta principalmente en el Plan para la
Operacion Integrada de los contratos Mineros de Drummond- La Loma, Rincén Hondo, El
Descanso Sury Similoa-, aprobado por Ingeominas en noviembre de 2007.

* Que la Operacion Integrada de los Contratos desarrollara un gran proyecto minero que se ex-
tendera hasta el afio 2060 y demandara “ingentes” inversiones por 1.500 millones de délares.

* Que la prérroga solicitada no es mas que la consecuencia natural e inevitable de lo ya conve-
nido con Ingeominas y autorizado por éste, y que este proyecto de gran mineriay el progra-
ma de inversiones solo podran ser abocados una vez se tenga la certeza de la extensién de
los contratos mas alld de los términos inicialmente pactados.

* Que Drummond estd dispuesto a suministrar a Ingeominas la informacién que ella requiera
para los efectos del tramite de la solicitud presentada.

El entonces presidente de Drummond, Augusto Jiménez, no menciona que el contrato de La
Loma, ley para las partes, no contiene ninguna clausula que autorice su prérroga; y al sefalar
en su comunicacion que la norma vigente al momento de la celebracién del contrato es el De-
creto 2477 de 1986, olvida decir que la norma autoriza la prérroga de los permisos mineros, mas
no de los contratos en virtud de aporte.

Ingeominas inicié el estudio de la solicitud de prérroga presentada por Drummond y el 22 de
julio de 2010, en comunicacién dirigida a Augusto Jiménez, advierte que “la figura de la prdrro-
ga para el contrato #078-88 no fue concebida desde el texto mismo del contrato y tampoco en la
normatividad vigente al momento de la suscripcion del mismo”.

Sin embargo, Ingeominas abrié la posibilidad de prorrogar el contrato mediante un acuerdo
de voluntades entre las partes, es decir, que por un acuerdo directo entre la autoridad minera
y Drummond. Elinstituto sefialé que para considerar la posibilidad de extender o prorrogar el
término de duracién del referido contrato, debe establecerse una contraprestaciéon econémi-
ca adicional a favor del Estado colombiano por el 5% del valor de las utilidades operacionales
anuales de Drummond, en desarrollo y ejecucién del contrato de La Loma.

Era claro, entonces, elinterés de la autoridad minera por prorrogar el contrato de La Loma, en con-
travia de lo que opinaba el Ministerio de Minas y Energia. En efecto, algunos documentos oficiales
mencionan que incluso se avanzé en el borrador de un otrosi ndmero 13 y aunque su texto no es
conocido, lo que si trascendié fue el andlisis hecho por el grupo de abogados Espinosa & Asociados,
quienes el 9 de agosto de 2010, mediante comunicacién enviada a Ingeominas, sefialé lo siguiente:

“Esta oficina considera que las condiciones propuestas son ALTAMENTE INCONVENIENTES para
el Estado y que existan elementos de orden legal que deben ser considerados con mayor deta-
lle pues estan tales modificaciones en contradiccion con la normatividad aplicable y de ellos
derivaria a no dudarlo lesion a los intereses estatales”.
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Agrega que

“No encuentra razon alguna para que se pretenda suscribir una ampliacion de plazo para un
contrato que vencerd en el afio 2019, cuando no se observa con claridad en que consiste el
hipotético beneficio para la Nacion por tal prorroga....La prorroga de estos contratos de gran
mineria no es ni mucho menos un derecho adquirido del particular....La contraprestacion adi-
cional que se propone en la cldusula 3° del otrosi carece de materialidad economica, esto es,
ella no es un beneficio real, material y tangible para el Estado”.

“La utilidad comercial es facilmente manipulable por una compaiiia multinacional, lo que cla-
ramente significa que esa contraprestacion es meramente hipotética... un sistema como ese
implicaria que Ingeominas tendria que realizar complejas auditorias, lo que es inconveniente
para el Estado, mdxime cuando como en este caso existe un claro precedente de conflicto con
el particular, relacionado precisamente con el flete presunto”.

Y concluye que “los textos propuestos lesionan los intereses del Estado, son contrarios a perento-
rias normas legales y conllevan claro detrimento al patrimonio piblico”.

Regresando a los argumentos expuestos por Drummnd para solicitar la prérroga del contrato de
La Loma, seinsiste en que no eran exactos, ni apegados a la letra de la Ley.

Como se mencion6 antes, el articulo 351 de la Ley 685 de 2001 establecié claramente que “los
contratos mineros de cualquier clase y denominacion celebrados por los entes descentralizados
sobre zonas de aporte, continuardn vigentes, incluyendo las prorrogas convenidas”, y remata el
articulo 352 sefnalando que “los términos, condiciones y obligaciones establecidas en las leyes
anteriores para los beneficiarios del titulos mineros perfeccionados, serdn cumplidas conforme
a dichas leyes y a las cldusulas contractuales correspondientes...”. Por lo tanto, la solicitud de
prérroga no se puede fundamentar en la Ley 685 de 2001, pues el contrato expresamente sefalé
una vigencia de 30 afios y las normas vigentes no autorizaban la prérroga propuesta.

Se argumenta que Ingeominas ha prorrogado otros contratos mineros similares con antelacion
de 10 afios a su vencimiento. Los contratos de aporte no son comparables, pues si bien el Go-
bierno nacional dicté lineamientos generales en cuanto a ellos, dejé un amplio margen de ne-
gociacién contractual entre las empresas del Estado y los terceros interesados. El articulo 249
del decreto 2477 de 1988 sefald que:

“En ejercicio del derecho emanado del aporte de dreas carboniferas, las entidades beneficia-
rias podrdn establecer libremente la oportunidad, duracion y condiciones de los trabajos de
prospeccion, exploracion, montaje, construccion y explotacion, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias geogrdficas y técnicas de las zonas y yacimientos o la situacion y perspectivas del
mercado interno o externo del carbon.”

La autonomia de las partes para definir los acuerdos y condiciones en los diversos aspectos de la
actividad minera llevé a que los contratos de aportes suscritos en la época no fueran uniformes,
de manera que argdiir que el contrato de La Loma debe ser prorrogado porque el Gobierno ha
prorrogado otros contratos de aporte no es afortunado.
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Llama la atencién que Drummond argumenta que la prérroga del contrato de La Loma es la con-
secuencia natural e inevitable de lo ya convenido con Ingeominas en el Plan de Operaciones In-
tegradas. Si bien la autoridad minera no hizo la salvedad de que estaba integrando operaciones
de contratos de naturaleza diferente, el hecho es que la ley obliga a que este contrato observe
a cabalidad lo acordado por las partes, asi como sus términos, condiciones y obligaciones con-
tractuales, segln el articulo 351 de la ley 685 antes mencionado.

Un ejemplo de cémo Drummond practicamente da por hecho la prérroga del contrato de La Loma es
la adquisicion de nuevos equipos para este proyecto. Mediante oficio DRU-00265-14 del 22 de abril
de 2014, esta compaiiia informa a la Agencia Nacional de Mineria (ANM) sobre la adquisicion de tres
palas hidraulicas para el contrato 078-88 por valor de US$6.600.000. Claramente, no es comprensi-
ble la compra de activos nuevos para un contrato que finaliza en el 2019 y cuyas reservas probadas
apenas llegan a 164 millones de toneladas, seglin las cifras de Ingeominas.

El entonces presidente de Drummond, Augusto Jiménez, sefialé que los articulos 77 y 352 de la
Ley 685 de 2001 reflejan en términos generales lo que disponia el Decreto 2477 de 1986. Esta
afirmacién ignora las dos visiones, diametralmente distintas, que se expresan en cada una de
ellas: la ley 685 refleja un modelo extractivista de corte neoliberal que coloca los minerales del
pais al servicio del mercado, mientras el decreto propugnaba por la industrializacién del pais a
partir de sus recursos mineros. Para mayor claridad véanse algunos de los objetivos de la politi-
ca minera contenidos en el decreto 2477 de 1988, articulo segundo:

* Fomentar el desarrollo de las industrias metaldrgicas y de transformacion de toda clase de
minerales y conseguir que el tratamiento de las sustancias se adelante hasta las etapas mas
avanzadas de procesamiento;

* Lograr que se atiendan preferentemente las necesidades nacionales de materias primas de
origen mineraly los requerimientos de las industrias fabriles, metalidrgicasy de transforma-
cion establecidas o que se establezcan en Colombia, con el objeto de incrementar la produc-
cién de articulos elaborados, semielaborados y terminados, de sustituir importaciones y de
aumentar las exportaciones de tales elementos;

e (rear nuevas oportunidades de trabajo para los colombianos, aumentar las que actualmen-
te existen, procurar el avance de la tecnologia nacional en las actividades de exploracién,
explotacion, beneficio y procesamiento de los minerales y mejorar las condiciones en que
operan los trabajadores de la industria minera;

* Promover el desarrollo econémico y social de las regiones mineras mediante la construccion
de vias de comunicacién, hospitales, escuelas, acueductos, alcantarillado y demas obras de
infraestructura y de saneamiento ambiental y a través del estimulo a otras actividades in-
dustriales en las dreas mineras o en las zonas aledafias.

No es dable, en consecuencia, sefialar que las dos normas mencionadas coinciden en términos
generalesy, por lo tanto, ese no es un argumento para justificar la prérroga del contrato de La
Loma. A diferencia, no ocurre lo mismo con los demas contratos mineros de Drummond, como El
Descanso, Rincén Hondo y Similoa, suscritos todos ellos al amparo del antiguo Cédigo de Minas
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de 1988, y sobre los cuales no hay ninguna restriccion para acogerse a los beneficios y prerro-
gativas del C6digo de Minas vigente, Ley 685 de 2001.

El Ministerio de Minas y Energia (MME), en conceptos incluso anteriores a la solicitud de Drum-
mond, senté posicion sobre la imposibilidad de prorrogar contratos de aporte que definieron
contractualmente su periodo de vigencia.

a. Respuesta a una consulta de Minercol. Diciembre 12 de 2003.

Los contratos de aporte minero son diferentes a los contratos de concesion ordinaria y fueron
concebidos por la Ley 20 de 1969 y su decreto reglamentario 1275 de 1970. Las condiciones
establecidas entre los titulares de los aportes, en este caso Carbocol o Ecocarbén, con los con-
tratistas (Drummond), se negociaban directamente entre las partes con base en las normas
sobre participacion en utilidades, direccion de la operacidn, sistemas de control y vigilancia, y
en general, regulaciones que garantizaban el adecuado aprovechamiento del recurso.

“Consideramos que no se puede aplicar el articulo 352 del (odigo de Minas ‘de los benefi-
cios y prerrogativas’ para efectos de otorgar una prorroga en los contratos de dreas en virtud
de aportes, pues en criterio de la Oficina Asesora Juridica al hacer extensiva la prorroga de
que trata el articulo 77 del mismo (ddigo, que es hasta de 30 arios adicionales, se estarian
aplicando normas del contrato de concesion minera de la Ley 685 de 2001 a un contrato de
aporte que se debe regir por las normas que le dieron origen, y ademds que debe respetar las
cldusulas en que fue pactado, limitdndose a permitir la prorroga del contrato solo a eventos
Jjustificativos pactados en el contrato de drea de aporte que se trate”.

b. Respuesta de la Oficina Juridica del Ministerio de Minas y Energia (MME) al director de Minas
- Mayo 21 de 2004.

Senala que la prérroga es posible en los contratos de aporte solo si ella fue convenida en
sus cldusulas contractuales; pero agrega que aquellos contratos de aporte, celebrados bajo
el Decreto 2655 de 1988, asi la prorroga no se haya previsto en el contrato, “en desarrollo
del principio de la autonomia de la voluntad de las partes y de la libertad negociar que rige el
sistema de contratacion de Aporte Minero”, podra el particular continuar con la ejecucion del
proyecto minero. Aqui el tema es que el contrato de La Loma no fue suscrito al amparo del
Decreto 2655 de 1988.

¢. Respuesta al Director de Minas del Ministerio de Minas y Energia - Abril de 2005.

Este concepto de la Oficina Juridica del MME dice que “es preciso sefialar que los contratos
celebrados en dreas de aporte no fueron susceptibles de ser modificados por voluntad expresa
del legislador (articulo 351 del Codigo de Minas). Y afiade que a los contratos celebrados bajo
el antiguo Cédigo de Minas de 1988 le son aplicables los beneficios de orden operativo y
técnico, las facilidades y eliminacién o abreviacion de tramites e informes contenidos en el
nuevo Cédigo de Minas.
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d. Respuesta a Margarita Ricaurte - Julio de 2005.

“El Codigo (ley 685 de 2001) al regular el tema de los contratos sobre dreas de aporte le dedico
unas disposiciones especiales donde el legislador deja ver su intencion de que se respeten las con-
diciones y términos en que fueron pactados dichos contratos de conformidad con las leyes vigentes
en su momento, es decir, mantiene su naturaleza de contrato en drea de aporte”.

e. Respuesta a Rocio Riafio Eslava - Septiembre de 2005.

La Oficina Juridica del MME aclara que no obstante el articulo 361 de la Ley 685 de 2001 derog6
las disposiciones que le fueran contrarias en los decretos 2655 de 1988 (antiguo Cédigo de
Minas), y los decretos 2656 y 2657 de 1988, previ6 a través de los articulo 351 y 352 del ac-
tual Cédigo de Minas que “los titulos perfeccionados y los contratos mineros de cualquier clase o
denominacion celebrados por los entes descentralizados sobre zonas de aporte se regirdn por las
normas anteriores y sus cldusulas contractuales correspondientes”.

Se concluye de este resumen sobre los conceptos de la Oficina Juridica del MME que los contra-
tos de aporte minero, especialmente de aquellos suscritos antes de la expedicion del Decreto
2655 de 1988 —antiguo Codigo de Minas- se rigen por la Ley 20 de 1969 y su decreto reglamen-
tario, y que el interés del legislador expresado en la Ley 685 de 2001 es que los contratos de
aporte mantengan su vigencia hasta su finalizacién, de acuerdo con las condiciones contractua-
les establecidas, y que de ninguna manera pueden acogerse a los beneficios y prerrogativas del
articulo 352 de la Ley 685 de 2001.

Confirman estos conceptos que el contrato de La Loma no podia acogerse a los beneficios y prerro-
gativas delarticulo 352 del C6digo de Minas vigentey, por lo tanto, tampoco al beneficio operativo
de laintegracién de operaciones, y reiteran que el contrato no tiene posibilidad de prérroga.

La Contraloria General de la Repiblica, por su parte, mediante comunicacién enviada el 23
de agosto de 2010 al director de Ingeominas, Mario Ballesteros, sefalé que a esa fecha no
se habian producido los estudios técnicos, econdmicos y juridicos que le indicaran a esa en-
tidad, ni la necesidad, ni la favorabilidad de atender positivamente la solicitud de prérroga
por parte de Drummond. Advierte que atender la solicitud de prérroga del contrato de La
Loma, sin observar condiciones que mejoren los intereses de la Nacién, coloca en riesgo
potencial el patrimonio nacional.

La Agencia Nacional de Minerfa (ANM) tampoco ha iniciado los estudios requeridos para res-
ponder a los requerimientos de Drummond, pero un vocero sefalé al grupo de autores de este
capitulo que la Agencia planea “contratar un estudio juridico, técnico, econdmico, ambiental y
social sobre la viabilidad de la prorroga del contrato de exploracion y explotacion carbonifera 078-
88 de la empresa Drummond Ltd, proyecto La Loma”.

Cuando Ingeominas aprob6 el Plan para la Operacidn Integrada de los contratos de Drummond,
no advirti6 que estaba integrando operaciones de contratos de naturaleza juridica diferente. EL
Plan para la Operacién Integrada de los contratos mineros se configuré a partir del contrato de
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El Descanso y uno de los argumentos de Drummond fue que la integracion llevaria a la maxima
recuperacion de las reservas de carbén del sinclinal EL Boquerdn®.

Las reservas recuperables en un escenario de explotacion, contrato a contrato, serian de 511 millo-
nes de toneladas en comparacién con 532 millones de toneladas en una operacién integrada, segin
lainformacién aportada por Drummond en suinforme titulado Complejo Minero El Boquerdn.

La comparifa presentd un plan de explotacidn anual hasta el afio 2060 para cada uno de los con-
tratos™, con un decrecimiento global a partir del 2008, especialmente por la disminuciéon de las
reservas en La Loma®: el proyecto de La Loma iria hasta el afio 2060; el proyecto de El Descanso
Sur comenzaria en el 2041 e iria hasta el 2060; Rincén Hondo comenzaria en el 2010 y hasta el
2044; y Similoa comenzaria en el 2042 y hasta el afio 2054.

Surgen varias inquietudes con respecto al Plan para la Operacién Integrada de los contratos: a)
:Por qué Ingeominas no advirtié en su analisis del Plan Integrado que el contrato de La Loma
finalizaba en el 2019 y que, por lo tanto, no era legalmente procedente aprobar operaciones
hasta el 20607 y ;Por qué se observa incoherencia en las cifras de reservas de carbén en el con-
trato de La Loma?

Las reservas totales reportadas por Drummond en La Loma ascendian 416 MT en el 2007, des-
contadas las 130 MT producidas entre 2007 y 2013, las reservas actuales serian de 286 MT; sin
embargo, extraoficialmente, la Agencia Nacional de Mineria informé que se trabajaba con un
estimativo de 164 MT (Cuadros 4 y 5). Son muchas las razones que se pueden argiiir para expli-
car una diferencia de 122 MT en una mina, pero lo que se destaca es un manejo de informacién
poco clara en esta materia y el probable uso de cifras incoherentes para presionar la prérroga
del contrato de La Loma.

La deficiencia de la informacién se fundamenta en algunos casos en clausulas de confidenciali-
dad, pero no tiene ninguna légica que el Estado renuncie a requerir y tener la informacién ne-
cesaria para efectos del control y fiscalizacion de una actividad que versa sobre un bien piblico,
y menos de una operacion que debe revertir al Estado en el 2019.

13 Complejo Minero EL Boquerdn. Resumen ejecutivo. Documento Drummond 2007.

14 Elcronograma de produccién en cada uno de los contratos hasta el afio 2060 se encuentra en el Resu-
men Ejecutivo, capitulo 0, del Plan para la Operacién Integrada de los contratos mencionados.

15 Este Plan de Integracién de operaciones no incluyé el bloque norte del contrato EL Descanso, cuyas
reservas se estiman en 1.763 millones de Toneladas.
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Cuadro 4. Reservas disponibles en los contratos mineros de Drummond. Escenario de integracion de operaciones - 2007

Contrato Refervas disponibles Reservas disponibles Reservas disponibles
Mineria a cielo abierto (MT)  Mineria subterranea (MT) total (MT)
La Loma 317 99 416
El Descanso - Bloque Sur 50 101 161
Rincén Hondo 126 108 234
Similoa 38 21 59
Total 532 330 862 /870

Nota: Las reservas probadas fueron castigadas por la tasa de recuperacion del 94% y lo que el cuadro presenta son las
reservas disponibles en cada uno de los contratos.

Fuente: Complejo Minero El Boquerén. Plan para la operacion integrada de los contratos mineros. Volumen 1 de 6. Sep-
tiembre de 2007.

Cuadro 5. Ingeominas. Reservas disponibles a noviembre 2007 (MT)

Proyecto Disponibles Subterranea Total
La Loma 482,6 99,7 582,3
Descanso Sur 53,6 101,4 155,0
Rincon Hondo 133,5 108,5 242,0
Similoa 40,6 21,2 61,8
Total 710,3 330,8 1.040,3

Fuente. Comunicacién enviada por Ingeominas a Drummond. 16 de noviembre de 2007

Comparando el cuadro de reservas disponibles de Drummond con las reservas disponibles de In-
geominas, se observan, especialmente, diferencias en el mismo afio en el contrato de La Loma.
Esta situacién refleja un estado de incertidumbre respecto de las reservas en La Lomay la au-
sencia de control de la autoridad minera para exigir al contratista informacién cierta, verifica-
ble y oportuna sobre sus proyectos mineros.

Cuadro 6. John Boyd Company — Julio 2010. In — Place tonnes (million) by Reserves Classifications

Concession Proven Probable Total
La Loma 172 45 134
El Descanso South 48 5 54
Rincon Hondo 124 10 134
Similoa 37 3 41
Subtotal 382 64 447
El Descanso North 952 699 1.652
Total 1.334 763 2.099

Fuente: John T. Boyd Company Mining and Geological Consultans. July 2010.

Un documento encontrado en el expediente de los contratos de Drummond revela que las reser-
vas probadas a junio de 2010 en la mina de La Loma ascendian a 172 millones de toneladas de

Mineria en Colombia
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carbon térmico. Descontando las 67 millones de toneladas de carbén exportado de La Loma en
el periodo 2010-2013, las reservas probadas a la fecha serian de 105 millones de toneladas, en
una mina que practicamente estd en la fase final de explotacién.

Entendiendo las dificultades geolégicas y técnicas que pueda implicar la extraccion de las reser-
vas remanentes (105 MT), y las probables (45 MT) de La Loma, se plantea nuevamente el mismo
interrogante: ;Era necesario 