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Resumen

La economia colombiana ha dependido en gran medida de la explotacion y exportacion de
hidrocarburos, especialmente el petréleo y sus derivados. Con la caida de los precios del crudo a
nivel global a mitad del afio 2014, el Gobierno Nacional en cabeza de Juan Manuel Santos, quien
iniciaba su segundo periodo presidencial, presentd el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018
“Todos por un nuevo pais, paz, educacion y equidad”, en el cual como medida de mitigacion de la
inflacion y el déficit econdmico, busco la forma adecuada de incentivar la inversion tanto de las
empresas nacionales como las extranjeras, mediante la eficacia en la expedicion de los titulos
mineros. Por tal razén, se hizo pertinente el estudio de los presuntos dafios ambientales
ocasionados por estas actividades mineras. Del mismo modo, se determinaron los efectos en la
economia del pais. Con el fin de establecer certeza sobre el presunto enfrentamiento entre el
derecho al medio ambiente sano y el derecho a la libertad econémica, se analizaron los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, como méaximo 6rgano de cierre en la jurisdiccion
constitucional y se aplico el test de ponderacion para determinar si se justificaba el incumplimiento

del principio de la vida por la satisfaccion del principio de la libertad econémica.

Palabras clave: Exploracién, Explotacion, Exportacién, Hidrocarburos, Minerales,

Derechos Fundamentales, Ponderacion.
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Abstract

The Colombian economy has depended to a large extent on the exploitation and export of
hydrocarbons, especially oil and its derivatives. With the fall of global crude oil prices in mid-
2014, the National Government headed by Juan Manuel Santos, who was starting his second
presidential term, presented the National Development Plan 2014-2018 "All for new country,
peace, education and equity ", in which as a measure to mitigate inflation and the economic deficit,
he sought the appropriate way to encourage investment by both domestic and foreign companies,
through the efficient issuance of mining titles. For this reason, the study of the alleged
environmental damages caused by these mining activities became relevant. In the same way, the
effects on the country's economy were determined. In order to establish certainty about the alleged
confrontation between the right to a healthy environment and the right to economic freedom, the
decisions of the Constitutional Court were analyzed as the highest organ of closure in the
constitutional jurisdiction and the weighting test was applied. to determine if the breach of the

principle of life was justified by the satisfaction of the principle of economic freedom.

Key words: Prospecting, Extraction, Exports, Hydrocarbons, Minerals, Fundamental Law,

Balance of power.
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Introduccion

La presente investigacion se centra en determinar el conflicto de criterios al momento de
permitir en Colombia la exploracion y explotacion minero extractiva de recursos naturales no
renovables, generando una contraposicion entre el desarrollo econémico y los derechos
fundamentales, como lo es el derecho al ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

En el &mbito académico, es preciso estudiar estas apreciaciones respecto de un tema de
gran importancia. Por un lado, la minera se ha consolidado en Colombia como una actividad
econdmica de tradicién, sin embargo, existen factores que inciden directamente en el sector
minero, como lo es la caida del precio del carbon, la disminucion en la inversion extranjera, el
crecimiento de la informalidad, la extraccién ilicita de minerales, la inestabilidad juridica
generada por la posicién cambiante de las decisiones judiciales, el conflicto social en las
regiones y los engorrosos tramites minero-ambientales, han ocasionado que el Estado
colombiano determine estrategias de competitividad y mayor produccion en esta industria
(Ministerio de Minas y Energia, [MinMinas], 2016).

Por tal motivo, el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”
contempla que el sector minero sera uno de los motores de desarrollo para Colombia debido al
aporte al crecimiento econémico, incidencia en el aparato productivo, empleo rural e inversion
privada (Departamento Nacional de Planeacion [DNP], 2015). Situacion que deja al descubierto
la posicion del Gobierno en materia de exploracién y explotacion minera, vista desde el criterio
de usar la actividad minera como una herramienta de crecimiento y desarrollo econdémico, que a

su vez propicia mejores condiciones en la calidad de vida de la poblacion colombiana.
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De otro lado, existe la postura de la proteccién y garantia de los derechos fundamentales de
caracter individual o colectivo, que se han visto menoscabados por la actividad minera sin
control, que al mismo tiempo genera con el paso del tiempo problemas ambientales y sociales de
las comunidades campesinas, indigenas y afrodescendientes, principalmente, sin dejar de lado la
afectacion en derechos a la vida, la salud, la seguridad y salubridad publicas, la seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente, la seguridad alimentaria y el derecho humano
al agua, que son mancillados con estas practicas mineras (Defensoria del Pueblo, 2015).

El método empleado es descriptivo juridico por cuanto se identifica un fendmeno que
afecta la optimizacion de los principios constitucionales dejando en desventaja a las
comunidades mas vulnerables con el pretexto o con el argumento de crear regalias para ser
utilizadas en lograr los fines del estado en beneficio de la mayoria. Se realiz6 una descripcion
juridica de las normas expedidas por el gobierno nacional para permitir la explotacion de los
recursos naturales y su transgresion a las normas fundamentales con esta politica de la
locomotora minera para obtener recursos econdmicos sin considerar las repercusiones que esto
generaria en el medio ambiente.

El enfoque que se trabajé en este proyecto es historico — hermenéutico por cuanto se
estudio la legislacion nacional del tema minero desde la constitucién politica de Colombia del
afio 1991 hasta el afio 2018 y se defendi6 una postura hermenéutica sobre las disposiciones
legales que le dan sustento juridico a la explotacion de los recursos naturales del estado
colombiano.

Las fuentes empleadas fueron fuentes primarias ya que se recolecto la informacion de las
leyes vigentes en materia minera al igual que las fuentes constitucionales, sentencias de la corte

constitucional, que enmarcan la explotacién minera respetando los derechos y principios



DESARROLLO ECONOMICO VS DERECHOS FUNDAMENTALES
10

fundamentales. Ademas, se estudio la doctrina y posicion de algunos tratadistas del tema
advirtiendo los problemas y las irregularidades de permitir la explotacion de recursos naturales y
las formas de hacer estas explotaciones y exploraciones.

La informacidn que se recolecto se acopio estrictamente desde la perspectiva juridica y
constitucional que dan piso legal para que los recursos no renovables sean explotados por
privados desatendiendo el respeto de la carta politica y las necesidades de las poblaciones
afectadas con esta explotacion tanto legal como ilegal permitidas por el gobierno nacional.

Esta investigacion tiene un objetivo general, el cual estd enfocado en determinar la colision
entre el desarrollo econdmico y los derechos fundamentales como fines establecidos en la
constitucion politica de 1991, durante el periodo comprendido entre 2014-2018.

Para desarrollar el tema de investigacion se dividid en tres capitulos, el primero permite la
identificacion de los programas de desarrollo econdmico ejecutados por el gobierno para
garantizar la cobertura de las necesidades, asi como el impacto y los efectos generados con la
caida del petréleo en el afio 2014. El segundo capitulo, esta enfocado en establecer el marco legal
y los programas de intervencion desarrollados por el Gobierno para mitigas los efectos
econdmicos y ambientales. Y por ultimo, el tercer capitulo determina el significado de los
derechos humanos y los derechos fundamentales, aplicados en los derechos al medio ambiente y

la libertad econdmica.
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1. Programas Gubernamentales que Generan el Desarrollo Econdmico para Satisfacer las

Necesidades en el Cuatrefio 2014-2018

El primer capitulo tiene como fin identificar los programas en materia econémica
establecidos por el Gobierno en el Plan Nacional de Desarrollo durante el periodo 2010-2014,
referente a la locomotora de crecimiento minero-energeética y los diferentes procesos extractivos
para financiar la economia del pais. Asi como la caida del petréleo y las consecuencias que esto
trajo a la economia del pais. Se detalla las entidades encargadas del control y vigilancia de las
actividades del sector minero-energético. Y por ultimo, se explica el funcionamiento del Sistema

General de Regalias y la manera en que se vio afectado.

1.1. Locomotora de crecimiento minero-energética del Plan Nacional de Desarrollo 2010-

2014 “Prosperidad para todos”

Desde el periodo electoral del presidente Misael Pastrana Borrero (1970-1974), se elabord
el primer Plan Nacional de Desarrollo — Las Cuatro Estrategias, en razon a la escasez de fuentes
de recursos economicos, el Gobierno se vio en la necesidad de crear programas de accién que
fueron concebidos como los “motores de crecimiento”; una propuesta integral de desarrollo y
progreso econdmico para el pais. Debido a esto, los gobiernos posteriores han elaborado planes
de desarrollo, con los que buscan intervenir determinados sectores de productividad y elaborar
proyectos y programas, para que a través de dichos “motores” se obtenga el mayor desarrollo en

la economia y el bienestar social del Estado (Canfora, 2006).
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En este sentido, el presidente Juan Manuel Santos en su Plan Nacional de Desarrollo 2010-
2014 “Prosperidad para todos”, establecid en el tercer pilar de crecimiento econdémico la figura
de las locomotoras, como un conjunto de sectores que generan mayor impacto sobre la economia
regional, de una manera sostenible social y ambientalmente, ademas de contribuir positivamente
en la generacion de empleo en el territorio nacional. La finalidad de las locomotoras fue buscar
la implementacion de politicas que incentivaran la competitividad econémica y la productividad
de las empresas, para lo cual se definieron cinco (5) locomotoras de crecimiento: (i) nuevos
sectores de innovacion, (ii) el sector agropecuario, (iii) el sector de vivienda, (iv) el sector de
infraestructura y, (v) el sector minero-energético (DNP, 2011, p. 205).

La locomotora de crecimiento en el sector minero-energético le aposto al incremento de las
actividades de exploracion y explotacion minera como eje central del desarrollo econémico del
Estado colombiano, mediante el aprovechamiento responsable de los recursos naturales,
especialmente la produccion de petréleo, oro y carbon, de acuerdo con el incremento en los
precios internacionales y la participacion activa del pais en la economia global. En concreto las

metas de produccion que la locomotora minera del gobierno Santos traz6 fueron las siguientes:

(...)

»  Enlaproduccién de carbon, como primer producto de explotacion,
la meta era pasar de los 73 millones de toneladas que se producian en el 2010 a
124 millones de toneladas en diciembre 2014, es decir lograr un crecimiento

del 69,86%.
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»  Enlaproduccion de oro, el objetivo era pasar de una produccién de
48 toneladas al afio en el 2010, a 72 de toneladas en el 2014, alcanzando un
crecimiento de 50% en el cuatrienio.

»  Alcanzar un crecimiento interanual del 8,5% en el PIB minero
(Bravo y Hernan, 2014, p. 18).

De igual manera, el Gobierno Nacional fijo tres (3) elementos fundamentales para el
desarrollo de este sector: (i) la promocién de la inversion nacional y extranjera, (ii) la
consolidacion del desarrollo de interconexiones entre empresas en torno a los recursos
minero-energéticos, y (iii) el disefio e implementacion de politicas para enfrentar los desafios

presentes en el auge de los recursos naturales (DNP, 2011).

1.2. Explotacion minera: carbon, oro y niquel

Mediante el Plan Nacional de Desarrollo “Prosperidad para todos”, se plante6 la minera
como un factor de importante crecimiento econémico y de desarrollo social, en virtud de la
rigueza en minerales y el aumento de los precios de las materias primas (commaodities) a nivel
global. Como resultado se aprob6 el incremento en la produccién de minerales y se incentivo la
inversion de nuevas exploraciones mineras. Segun el Ministerio de Minas y Energia, la mineria
en Colombia se refiere a la actividad econdmica mediante la cual se extraen selectivamente de la
corteza terrestre, diferentes tipos de minerales, entendiéndose como minerales las sustancias
cristalinas naturales, por lo general inorganicas, con caracteristicas fisicas y quimicas

determinadas, formados como resultado de los procesos geoldgicos (MinMinas, 2009, p.4).
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Debido a la necesidad de hacer control a las actividades de explotacion, el gobierno dividio
el sector minero en tres ramas: (i) el carbdn, que representa el 65% de las exportaciones mineras,
(ii) los minerales metaliferos, compuestos por los metalicos (oro, plata y metales de grupo del
platino); los metales siderurgicos (hierro, niquel, cobalto, titanio, vanadio y cromo); los metales
béasicos (cobre, plomo, estafio y cinc); los metales ligeros (magnesio y aluminio); y los metales
nucleares (uranio, radio y torio); y por ultimo, (iii) los minerales no metalicos (potasio, azufre,
cuarzo, sal comun, fosfatos, materiales de construccién y gemas) (MinMinas, 2009, pp. 4-5).

Sin embargo, es de preciar que la mineria resulta ser una de las actividades econémica de
mayor importancia en algunos departamentos del pais, debido esto a la contribucion de los
recursos publicos que son percibidos por concepto de regalias ( Fundacion para la Educacion
Superior y el Desarrollo [FEDESARROLLO], 2008).

Precisamente la produccion del sector minero en Colombia ha representado en promedio el
2.2% del PIB entre los afios 2010 a 2015, aportando el 19.6% de las exportaciones y 16% de la
inversion extranjera. Los aportes importantes de la minera para la Nacién son: (i) contribucion a
las finanzas publicas mediante impuestos de renta, patrimonio, predial, ICA e IVA, (i) aporte con
las regalias, exclusivo de la actividad extractiva, y (iii) otras contraprestaciones econdémicas
reflejados en contratos mineros (MinMinas, 2016, p. 9).

Algunos productos mineros, como lo son el carbén , el oro y el niquel, dado su nivel de
calidad, explotacién y portacién, han despertado interés en las compafiias de exploracion en el
mundo. Razén por la cual resulta imperativo, hacer el analisis pertinente de estos productos
mineros, determinando el aporte de cada mineral como resultado de su aprovechamiento y los

impactos gque esto ocasiono en los departamentos mineros.
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1.2.1. Carboén.

El carbdn es una roca compuesta por carbono, hidrdégeno y oxigeno, la cual tiene su
formacion a partir de la descomposicién de los elementos organicos que se acumulan entre la
roca, los cuales son el resultado de los efectos de las alteraciones de la presion y el calor durante
millones de afios. El carbdn comercializado en el mercado se encuentra dividido por dos tipos: el
carbén térmico, utilizado principalmente para generar energia eléctrica, y el carbén metalurgico,
utilizado en la produccion de acero (Cerrejon, 2014, p. 3).

Con la entrada en vigor de la locomotora minero-energética, la produccién de carbon se
convirtié en un punto central en la economia colombiana, representando el 64% de las
exportaciones mineras y en promedio el 65% del PIB minero. Para el cierre del afio 2010, la
produccidn carbonifera supero las expectativas del gobierno, con un crecimiento del 15,4%.
Empero, para el 2012 tuvo un decrecimiento en su produccion, a raiz de una en la demanda
mundial y una disminucion considerable en los precios de los commodities. Y para el 2013 la
produccidn carbonifera se vio afectada principalmente por las sanciones impuesta a la
Drummond por parte de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) en razon al
vertimiento de carbon en el mar Caribe, lo cual detuvo el embarque en la bahia de Santa Marta
por 27 dias. Seguido esto, al paro de trabajadores mineros del Cerrejon, el cual entorpecio la
produccidn por mas de 30 dias, y finalmente en el mes de julio se vio afectada la produccion por
el paro laboral en la Drummond que duro 50 dias (Bravo y Hernan, 2014, pp. 19-20).

Al abordar las compensaciones econdmicas y el aporte a las regalias del pais, se acentla

que durante el periodo 2010-2014, el carbdn fue el mineral mas representativo en esta
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participacion econdmica, aportando alrededor del 80% de las regalias por mineral (MinMinas,
2016).

Precisamente las regalias de la mineria son destinadas hacia las regiones en donde se
desarrolla la extraccion y el embarque, en el caso del carbon los departamentos donde esta se
realiza son Cesar y la Guajira. En el primer caso, el crecimiento de su economia paso de
representar el 1,4% del PIB nacional al 2,1% en el 2012. Y en el caso de la Guajira, el valor
agregado por la economia al PIB nacional paso de 0,9% a 1,3% (Rudas et al., 2014, p. 12).

En el Cesar la explotacion minera tuvo su origen en la década de los noventa, abarcando
los siguientes municipios: Jagua de Ibirico, El Paso, Becerril y Chiriguana, con reservas
aproximadas de 3.123 millones de toneladas, equivalentes al 32% de las existentes en Colombia
(Sistema de Informacion Minero Colombiano [SIMCO], 2014).

Para el 2014 en la zona de explotacion minera habia 221.658 hectareas tituladas, tanto la
existencia de yacimientos, el aumento de empresas dedicadas a la extraccion y la cercania a los
puertos de exportacion, incrementaron la extraccion de carbdn en el Cesar (Coronado et al.,
2014).

Ahora bien, en la Guajira la explotacion y exportacion del carbon del Cerrejon desde el
2011 generd una produccién de mas de 33 millones de toneladas de carbon. Al afio 2013, esta
mina ha exportado 500 millones de toneladas de carbdn, 40,5% de las exportaciones
colombianas, con destino a Europa (46%), Asia y el Mediterraneo (25%), Norte (18%) y
Sudamérica (11%) (Ruiz et al., 2011, p. 288).

Para el 2014 el departamento de La Guajira se convirtio en el tercer receptor nacional de
recursos de regalias, habiendo recibido por este concepto $729.071°525.013, mientras que el

departamento del Cesar recibio $1.056.593°792.618, mas de un billon de pesos. Recursos que
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debian ser destinados a mejorar la calidad de vida de sus habitantes y de sus condiciones de
educacion, salud y saneamiento basico, especial en los municipios productores (Rudas et al.,

2014, p. 50).

1.2.2. Oro.

El oro es un mineral de color amarillo brillante, muy blando, el més ductil y maleable de
todos los metales, muy resistente a la corrosion y a la oxidacion y buen conductor eléctrico; se
encuentra en estado libre o combinado, principalmente en las vetas de cuarzo y en los depdsitos
de aluviones secundarios. Sus usos principales estan asociados a la joyeria, componentes
electronicos y como producto de inversién. La demanda mundial de oro se concentra en la
joyeria, con un 48%, y en inversién, con un 41%, seguidas por los sectores de la electrénica y la
odontologia (Bravo y Hernan, 2014).

Para realizar la explotacién de oro en Colombia, se usan dos métodos de acuerdo a las
caracteristicas del yacimiento, los cuales son: (i) explotacidn de yacimientos de aluvién,
concentrados en los rios, empleando primordialmente métodos de cielo abierto, dragado 0 minera
al descubierto, las excavadoras, motobombas y dragas son las principales maguinas empleadas;
(ii) explotacién de yacimientos de filon o veta, concentrados en las montafas, por medio de la
construccidn de tuneles para acceder al yacimiento y explotarlo subterraneamente (Ortiz-
Riomalo y Rettberg, 2018)

En el primer periodo del gobierno de Santos, con su PND “Prosperidad para todos”, se
establecié como meta de explotacion de oro 72 toneladas/afio para el 2014, lo que significaria un

crecimiento del 50% sobre las estimaciones del 2010 (Bravo y Hernan, 2014).
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Sin embargo, la mineria de oro se encuentra ligada al conflicto interno y la criminalidad.
(Ortiz-Riomalo y Rettberg, 2018). Existen territorios donde se evidencia explotacion de oro de
aluvién y al mismo tiempo se estan viendo afectada por la mineria ilegal y los cultivos de coca
como fuente de financiamiento del terrorismo y las bandas criminales. Precisamente este método
es una fuente de captacion de recursos del Estado, facilitado la aparicion y crecimiento de grupos
al margen de la ley, evidenciando una vez mas la precariedad institucional, las bajas condiciones
de accesibilidad, y las fallas de gobernabilidad en estos territorios. (Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito [UNODC], 2016).

Conforme al documento presentado por la UNODC, es preciso traer alusion el Gréfico 4.
Territorio afectado por evidencia de explotacién de oro de aluvion (EVOA) y relacién con
cultivos de coca, esto con el fin de tener plena identificacion de los principales departamentos

productores de oro, que se han visto afectados por los factores antes referidos.
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Figura 1. Diagrama de barras extraido de la UNODC, donde se evidencia el territorio afectado por EVOA'y los
cultivos de coca.

Adicionalmente, la produccion de oro para el afio 2013 presentd una caida de produccion
de 55,75 toneladas, lo que significo un crecimiento negativo cercano a 16%. Impidiendo cumplir

la meta fijada por el gobierno nacional en el PND 2010-2014 (Bravo y Hernan, 2014).



DESARROLLO ECONOMICO VS DERECHOS FUNDAMENTALES
19

1.2.3. Niquel.

El niguel es un mineral metalico magnético, de aspecto blanco plateado buen conductor de
la electricidad y del calor, posee una elevada ductilidad y maleabilidad, por lo cual puede
laminarse, pulirse y forjarse facilmente. Es usado principalmente para la produccién de acero
inoxidable, donde se utiliza 64% de la produccién mundial y en aleaciones como las utilizadas en
gran parte de las baterias de los terminales moviles (celulares) y otros sistemas electronicos
portéatiles (Unidad de Planeacion Minero Energética [UPME], 2009, p. 27).

En términos generales las compensaciones y regalias en el periodo comprendido entre
2010-2014, por los principales minerales del pais, carbon, oro y niquel, alcanzaron un
incremento significativo, con un recaudo en regalias mineras del 10% de los metales preciosos y

en tercer lugar, el 5% del niquel (MinMinas, 2016).

1.3. Explotacion de hidrocarburos: petréleo

El Ministerio de Minas y Energia (2019) como érgano competente en materia de
exploracion y explotacion de hidrocarburos a través de la Direccion de Hidrocarburos tiene la
obligacion de revisar la reglamentacion técnica para elaborar y expedir nuevos proyectos
normativos, hacer seguimiento al ejercicio de las funciones en cabeza de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos y el Servicio Geol6gico Colombia, ademas de legalizar las compafiias extranjeras
interesadas en prestar servicios en el sector de hidrocarburos.

La cadena de produccién de hidrocarburos en Colombia, especialmente petréleo comienza

con la firma de un contrato entre el Estado y la empresa que ejecutara el proyecto petrolero. En
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dicho contrato se debera estipular las condiciones de exploracion y explotacion de hidrocarburos,
determinando ademas las caracteristicas del negocio, los compromisos entre las partes y la
distribucion de la renta (UPME, 2004).

Posterior a la firma del contrato, se da inicio a las actividades de exploracion tendientes a
identificar formaciones geoldgicas con potenciales yacimientos de hidrocarburos, seguido de
estudios geologicos y geofisicos, informacion estudiada para la perforacion de los pozos. Que
conllevaria al contratista adelantar el tramite para la obtencidn de las licencias ambientales y
aspectos técnicos, necesarios para el desarrollo y construccion de la infraestructura de
perforacion. El transporte del crudo se hace por medio de oleoductos para su procesamiento y
exportacion. También el petroleo es transformado en diferentes productos y usos, tales como la
gasolina, derivados medios y fuel-oil (UPME, 2009, p. 123).

Ahora bien, el Estado como propietario de los recursos naturales no renovables, como lo es
el petrdleo, tiene la legitimidad para recolectar y distribuir los activos que se generen por dicha
actividad. En razon a ello, el gobierno debia fijar un régimen fiscal que permitiera el equilibrio
entre los intereses del Estado y las empresas. Es de precisar que el régimen fiscal esta compuesto
por tres elementos basicos: (i) aspecto contractual, (ii) aspecto legislativo y (iii) aspecto
tributario (Lépez et al., 2012, p. 20).

Los arreglos contractuales de recursos naturales no renovables permitidos por Colombia
son: la concesion, el contrato de participacidn en la produccion, contratos de servicios sin riesgo,
contratos de servicios con riesgo, Joint Venture y nacionalizacion; figuras contractuales usadas
para percibir un resultado financiero favorable tanto para la empresa petrolera, como para el
Estado colombiano. En cuanto al aspecto tributario, el sector petrolero debe asumir la carga de

los gravamenes que afectan la actividad petrolera en un pais por el otorgamiento de los derechos
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al uso del subsuelo y la subsuperficie, derechos a la explotacion, derecho a la participacion y
derechos por cantidades o precios altos, los cuales se refieren al pago de los siguientes impuestos
impositivos: (i) impuestos directos (impuesto a la renta, impuesto progresivo a las ganancias e
impuesto a la renta economica) y, (ii) impuestos indirectos (regalias, impuestos a las

importaciones e impuestos al valor agregado) (Lopez et al., 2012, p. 32).

1.3.1. Petroéleo.

El petréleo es un hidrocarburo que se encuentra compuesto por hidrogeno (11% al 14% de
concentracion) y carbono (83% al 87% de concentracion), de textura aceitosa color café claro a
oscuro. En su composicién existen particulas de elementos mas pequefios, tales como el azufre,
oxigeno, nitrégeno y elementos metalicos como el hierro, cromo, niquel, vanadio y cobalto
(Gallardo, 2005, p. 56).

Actualmente se comercializan cerca de doscientas variedades de crudo, los cuales
dependen de dos criterios fundamentales, el primero es la densidad, es decir que los crudos con
menor densidad, 0 mas ligeros, permiten obtener una mayor cantidad de productos valiosos,
como la gasolina a través del refinado. El segundo criterio es el contenido de azufre, cuanto mas
azufre contenga el crudo, su calidad es peor (Gallardo, 2005).

En Colombia se empez6 a comercializar desde 1905, mediante la modalidad de concesién,
figura en la cual el Estado cedia determinadas areas de territorio a empresas para que hicieran
trabajos de exploracidn, en contraprestacion recibian regalias sobre la produccién que
obtuvieran, las cuales oscilaban entre el 7% y el 14%. Desde el momento en que Colombia se

transformd en un pais exportador del crudo, el sector petréleo ha sido uno de los mayores
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contribuyentes al crecimiento de la economia del pais. En razon a la variedad de impuestos que
existen sobre las empresas productoras de crudo, por la importacion de insumos para la
exploracion y explotacion, las regalias, los dividendos de las empresas, sobre la produccién, la
importacion, el transporte y el consumo de los derivados del petroleo (Céardenas, 2001).

Para el afio 2014, la contribucion a la renta estatal por las actividades de exploracion,
produccion y transporte, alcanzaron el valor de $28,3 billones, de los cuales, $7,8 billones
correspondieron a las regiones, y $20,5 billones, al Gobierno Nacional. A grandes rasgos, para la
fecha mas del setenta por ciento (70%) de los ingresos provenientes del sector minero fueron
aportados al Estado, beneficiando los colombianos del territorio nacional (Asociacién

Colombiana de Petrdleos [ACP], 2015, p. 12).

1.4. Creacién Agencia Nacional de Hidrocarburos

A inicio del nuevo milenio el Gobierno Nacional en razon a la estructura institucional
petrolera de la época tenia dos asuntos esenciales por resolver: (i) la medicién de la eficiencia de
Ecopetrol como operador v, (ii) un potencial conflicto de intereses al interior de Ecopetrol por la
naturaleza de las funciones de disefiador de las politicas y al mismo tiempo actuara como
regulador, operador, socio de alianzas estratégicas y competidor en el mercado. Tal y como lo
manifestd lanovich (2010) para poder implantar un sistema exitoso, era necesario la separacion
de las funciones de las empresas estatales, en este caso Ecopetrol, mediante la creacion de entes
gubernamentales que propendan por el desarrollo empresarial de las compafiias.

En el afio 2003 bajo la presidencia de Alvaro Uribe Vélez, el Gobierno Nacional en busca

de incentivar la exploracion de petréleo en Colombia y prolongar el auto abastecimiento de este
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recurso en el pais, expide el Decreto Ley 1760, mediante el cual se crea la Agencia Nacional de
Hidrocarburos - ANH, cuyo fin es la administracion de los hidrocarburos, la suscripcion y la
administracion de los contratos de exploracion y explotacion con las compaiiias petroleras en el
territorio nacional. A partir de entonces, Ecopetrol paso de ser una empresa industrial y
comercial del estado, a ser una sociedad publica por acciones vinculada al Ministerio de Minas y
Energia y cuyo mayor accionista es la nacién a través del Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico, y para poder acceder a nuevas areas de exploracion y produccién en Colombia acude a

la ANH para solicitar nuevas areas (Natera, 2016, p. 5).

1.5. Creacién Agencia Nacional de Mineria

Mediante el Decreto 4134 de 2011, el presidente de la Republica de Colombia em ejercicio
de sus facultades extraordinarias cred la Agencia Nacional de Mineria como Autoridad Minera
Nacional, que a su cargo estaria la administracion del recurso minero del pais, cuyo objeto es
administrar integralmente los recursos minerales de propiedad del Estado, promoviendo el
aprovechamiento éptimo y sostenible con las normas ambientales. Con su creacién el Gobierno
ademas busco promover una mineria competitiva, responsable y productiva. (Agencia Nacional
de Mineria [ANM], 2019).

Por otro lado, en materia de contratacion minera la Ley 80 de 1993 en su articulo 76

determina:

ARTICULO 76. DE LOS CONTRATOS DE EXPLORACION Y

EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES. Los contratos de
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exploracién y explotacion de recursos naturales renovables y no renovables, asi
como los concernientes a la comercializacion y demas actividades comerciales
e industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan las
competencias para estos asuntos, continuaran rigiendose por la legislacion
especial que les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas
actividades determinaran en sus reglamentos internos el procedimiento de
seleccién de los contratistas, las clausulas excepcionales que podran pactarse,

las cuantias y los tramites a que deben sujetarse (...) (L. 80, art. 76, 1993)

En ese sentido, la legislacion especial aplicable Cédigo de Minas promulgado mediante la

Ley 685 de 2001, dispone en su articulo 3° lo siguiente:

Articulo 3°.Regulacién completa. Las reglas y principios consagrados en este
Cadigo desarrollan los mandatos del articulo 25, 80, del paragrafo del articulo
330y los articulos 332, 334, 360 y 361 de la Constitucion Nacional, en relacion
con los recursos mineros, en forma completa, sistematica, arménica y con el
sentido de especialidad y de aplicacion preferente. En consecuencia, las
disposiciones civiles y comerciales que contemplen situaciones y fenémenos
regulados por este Codigo, sélo tendran aplicacion en asuntos mineros, por
remision directa que a ellos se haga en este Cédigo o por aplicacion supletoria a

falta de normas expresas (...) (L. 685, art. 3, 2001)
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1.6. Caida de los precios del petrdleo en junio de 2014

Desde junio del afio 2014, el precio del barril del petréleo tuvo una baja sostenida, pasando
de U$118 dolares el barril de Brent, hasta llegar a estar en diciembre de 2014 en U$ 62,44 el
barril, llegando al precio més bajo en diciembre de 2015, con un precio U$37 dolares el barril.
Algunas de las causas que originaron la disminucidon en los precios del petréleo fueron: la
demanda y oferta de petroleo, las decisiones de la OPEP, el comportamiento del mercado
financiero asociado con este commoditie y algunos aspectos geopoliticos (Toro et al., 2015, p.
6).

Lo primero a sefialar es que la oferta mundial, de acuerdo con los datos de la IEA para el
2014, aumentaron superando la demanda, con unas cifras aproximadas de 2,4% de aumento de la
oferta, contra el 0.7% de la demanda para ese momento. Lo cual genero la acumulacién de al
menos un millon de barriles diarios. Asu vez el aumento de oferta ocasiono un incremento
considerable en la extraccion e crudo en Estados Unidos, pasando de 7,4 mbd en 2013 a 8,7 mbd
para el 2014 (Energy Information administration [EIA], 2015, p. 11).

No obstante, otra de las causas fue incremento de extraccion de hidrocarburos por parte de
paises como Irak, Libia y Rusia, los cuales dejaron en el marcado una oferta de crudo
considerable, situacion que tuvo incidencia directa en la caida de los precios a nivel mundial. Sin
dejar de lado, el factor de la desaceleracion econdémica de China, pais que entre 2005 y 2014
cubrian una demanda de 6.6 mbd a 10.4 mbd, respectivamente. (Organizacién de Paises
Exportadores de Petrdleo [OPEC], 2015).

El segundo factor de gran importancia fue la decisién de no disminuir la cuota de

produccidn de petrdleo pese a la caida internacion del crudo, por parte de la Organizacion de
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Paises Exportadores de Petroleo — OPEP. Decision que pretendia consolidar la participacion de
los principales productores de la OPEP, debilitando a los productores menos competitivos. (IEA,
2015). Por altimo, la caida del precio del petroleo también pudo ser motivada por la reaccion del

mercado asociado a este commoditie, entre otros aspectos primordiales.

1.6.1. Impacto econémico y social a nivel Nacional.

Los efectos mas notorios con la caida del petréleo fue en lo relacionado con la economia
del Estado. Uno de los primeros sintomas, fue el impacto negativo en el sector externo, las
finanzas publicas y sobre el sector real y de crecimiento. En primera medida, el sector externo
con la caida de los precios de petroleo se redujo los términos de intercambio, una ampliacion del
déficit en cuenta corriente, una disminucion de los flujos de las inversiones directas, la
depreciacién nominal y real y aumento de las primas de riesgo. (Toro et al., 2015).

Los efectos sobre las finanzas publicas del Gobierno, fue de gran importancia, teniendo en
cuenta, que la con las rentas percibidas del sector petrolero se incrementaba el ingreso total de la
Nacion, la caida de los precios del crudo generarian entonces un incremento transitorio de la
deuda total en cabeza del Gobierno. Razon por la cual, para contrarrestar este problema de la
economia general, se fijaron algunas medidas: (i) la reforma tributaria a través de la Ley 1739 de
2014, con el objetivo de recaudar $12,5 billones y lograr financiar el faltante del presupuesto de
2015. (ii) aplazamiento del gasto del presupuesto general de la Nacién — PGN, entre el 2015 y
2016. (iii) creacion e implementacién del Plan de Impulso a la Prosperidad y el Empleo (PIPE

2.0) (Toro et al., 2015, p. 46).
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Finalmente, teniendo en cuenta que el sector petrolero influye directamente en el nivel del
PIB, con la caida de los precios del crudo la economia Nacional presento una reduccion al
ingreso Nacional, ocasionando que los aportes del sector petrolero pasaran de 30,9 a 28,3
billones de pesos, también disminuyo las regalias en los departamentos y municipios de
extraccion petrolera, perdida de los ingresos percibidos del impuesto de renta y los derechos
economicos de los contratos otorgados por la ANH. De la misma manea, afecto otros sectores de
la economia, disminuyendo considerablemente la demanda y oferta de insumos industriales, asi
como menguo la demanda en la mano de obra (Martinez, 2016, p. 16).

Un claro ejemplo de la disminucidn en las regalias por asignaciones directas que recibian

los departamentos petroleros son las siguientes:

» En el Huila, se estima que la reduccién bordeara el 50%. Mientras entre
2013y 2014, la region percibié $86.182 millones (es decir cerca de $43.000
millones anuales), en 2015 recibira $22.897 millones.

» En el Sur del Meta durante el 2011, este departamento alcanzé a recibir
regalias petroleras por mas de $218.000 millones. Para el 2015 la Gobernacion
tenian presupuestados $250.000 millones, pero la cifra fue reducida a $187.000
millones.

» Segun el Departamento Nacional de Planeacién, el monto aprobado para
distribucion de regalias alcanza los $18,2 billones para la vigencia 2015- 2016,
pero el gobierno acaba de congelar recursos por $5 billones. (Dinero, 2015,

parr. 18).
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1.6.2. Impacto en las empresas del sector de hidrocarburos.

Tanto la caida de los precios del petroleo, los costos de produccion y el conflicto interno
Colombiano, produjo un mayor impacto en las compafiias petroleras, mostrando como primeros
sintomas la reduccion en las inversiones, tal y como se evidencia en las cifras de la inversion en
exploracion en Colombia, la cual cay6 de 1450 millones USD en 2014 a 720 en 2015 y cerca de
640 millones de USD en 2016 (ACP, 2016, p. 125).

Segun Perilla (2010), la caida de los precios de crudo pueden afectar el crecimiento
economico, reflejado en: disminucién de empleo, desaceleracion de otros sectores de economia
que proveer bienes y servicios, ademas de reducir de forma sustancial la inversion, eliminando
proyectos de inversion social.

Tal fue el caso de Ecopetrol, como empresa de economia mixta con la méas grande
operacion en Colombia y de mayor influencia en las finanzas pablicas. Para el 2014 sus estados
financieros tanto en los ingresos operacionales como las utilidades operacional y neta
presentaron caidas. Reduciendo las exportaciones en solo un 0,5% (pas6 de 540 kbdc en 2013 a
537,3 kbdc en 2014), el valor de estas ventas cayo 5,27%, y la produccion de crudo bajé de 612 a
579,7 bpdc. Para el 2016 su presupuesto total de inversiones se redujo en un 40% (Martinez,
2016, p. 49).

En el caso de la Petrolera Pacific, su estrategia de internacionalizacion y su participacion
en Rubiales termina en 2016. Para atender la coyuntura de precios fue necesario seleccionar y
priorizar proyectos en el marco de su objetivo de territorios competitivos y buscar sinergias con
los programas de gasto social y de ejecucion de regalias por parte del gobierno nacional y de las

entidades territoriales donde desarrollan su operacion (Martinez, 2016, p. 52).
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1.7. Sistema General de Regalias

Las regalias se encuentran definidas constitucionalmente por el articulo 360, el cual la
define como la contraprestacién econdémica que surge de la explotacion de un recurso natural no
renovable y cuya titularidad es del Estado colombiano (C.P., art. 360, 1991). Del mismo modo,
la Corte Constitucional (C.C., sentencia C-317/2012) sefialé que las regalias debian ser
concebidas como una contraprestacién econémica que se causa a favor del Estado por la
explotacion de un recurso natural no renovable, y que esta a cargo de las personas a quienes se
les otorga el derecho a explorar o explotar recursos minerales existentes en el subsuelo en
determinado porcentaje sobre el producto bruto explotado.

De acuerdo con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2019), el Sistema General de
Regalias — SGR es un esquema nuevo de coordinacién entre las entidades territoriales y el
gobierno nacional a traves del cual se determina la distribucion, objetivos, fines, administracion,
ejecucidn, control, el uso eficiente y destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion
de los recursos naturales no renovables precisando las condiciones de participacién de sus
beneficiarios.

El Acto Legislativo 05 de 2011, creo el Sistema General de Regalias (SGR), modificando
los articulos 360 y 361 constitucionales, con el proposito de redistribuir los recursos generados
por regalias en las zonas de extraccion de recursos naturales hacia las zonas que no tienen estos
recursos. Con la entrada en vigencia del SGR, los recursos provenientes de las regalias son

distribuidos a todas las regiones del pais, con base en criterios de pobreza, poblacion y eficiencia
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en el gasto publico regional (Echeverry et al., 2011). Tal y como se evidencia en el siguiente
dibujo:

Antes (2002-2011)*los recursos Ahora (2012 2020)"se distribuyen
estaban cancentradas en: equitativamente asi:

T

Figura 2. Grafico denominado Cambio en el Sistema General de Regalias. Extraido del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico.

De esta manera, queda claro que la titularidad sobre las regalias no estan a cargo de los
departamentos o municipios, sin desconocer el derecho de participacion que tienen los territorios
de exploracion y explotacion petrolera. EI Estado, como titular de las regalias otorga la
participacion de un porcentaje de las regalias para beneficiar a las entidades descentralizadas
territorialmente, para propiciar su desarrollo.

En este orden de ideas, la Ley 1530 de 2012 faculta a la ANH para fijar el precio base de
liquidacion de las regalias y ordena tener en cuenta las deducciones al precio internacional de
referencia de: el costo de transporte, la correccion por calidad del crudo, procesos de dilucion,

manejo, trasiego, refinacion y comercializacion (Res. 164, 2015) (Res. 165, 2015).
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2. Efectos en los Derechos Fundamentales durante el Cuatrefio 2014-2018

En el presente capitulo se realizé un detallado recuento del marco legal en materia de
derechos al medio ambiente desde la constitucion economica fundamental de la 1886, haciendo
un recorrido por la transformacion a la constitucion de 1991. Se presento las medidas tomadas
por el Gobierno Nacional en la PND 2014-2018, y los efectos que ello trajo al medio ambiente y

a la economia colombiana.

2.1. Marco legal y orientacion econémica fundamental de la Constitucion de 1886

La Constitucion Politica de 1886 determino en su articulo 202 la titularidad del del
subsuelo a la Republica de Colombia, en consecuencia, adquiria la propiedad de los recursos
naturales no renovables, esto origino el pago de las regalias por parte de las empresas que
exploraban y explotaban dichos recursos (C.P., art. 202, 1886). Tal y como lo plantea
Rivadeneira (1981), esta nueva constitucion impone la posicion centralista y recupera la
soberania de la Nacién. Lo que se pretendio con el articulo en mencion, fue reasumir la soberania
recobrando el dominio de los bienes que para ese tiempo los Estados hicieron suyos, y distribuir
equitativamente en favor de los nuevos departamentos los bienes anexos al tributo de la
soberania.

Los primeros pasos para crear una legislacion especial para el tema de la explotacion de
hidrocarburos, fue a través de la promulgacion de las siguientes leyes: (i) el cadigo fiscal de
1873, en materia de las minas de carbdn, las cuales en la praxis le fueron aplicadas al petrdleo,

creando la imposibilidad de enajenar la explotacion de las minas de carbén y petréleo, sin previa



DESARROLLO ECONOMICO VS DERECHOS FUNDAMENTALES
32

autorizacion del Congreso de la Republica; (ii) Ley 30 de 1903, por la cual se regulo asuntos
fiscales y de minas, creando impuestos sobre las minas de oro, plata y platino; (iii) la Ley 6 de
1905, dio origen a las concesiones base de la industria petrolera en Colombia, denominadas De
Mares y Barco; y finalmente, (iv) la legislacion del petroleo inicio con la Ley 110 de 1912, por la
cual se establecid la posibilidad de otorgar concesiones temporales en materia de explotacion
petrolera, previa autorizacion del Congreso (Lopez et al., 2012, pp. 6-7).

El perfeccionamiento legislativo en materia de petréleo se llevo a cabo de la siguiente

manera:

» Ley 120 de 1919, definio el término hidrocarburo, la industria encargada
de su explotacion y el proceso de construccion de oleoductos como utilidad
publica, fijando de esta manera lo primero impuestos. En cuanto a las regalias,
se secciono el territorio en tres zonas, que pagarian impuestos esta actividad.
» Ley 37 de 1931, establecio el petroleo como propiedad de la Nacion y
regulo la forma en que debia iniciarse y perfeccionarse los contratos de
concesion.

» Ley 160 de 1936, por la cual se expide el nuevo marco normativo del
petrdleo, definiendo y reglamentando las actividades de exploracion,
explotacion y concesion de contratos.

» Decreto 1056 de 1953, que reglamento el contrato de concesién (Lbpez et
al., 2012, p. 7).

» Ley 10 de 1961, por la cual se modificé la legislacion en materia de

contratos con el Estado, para las concesiones de exploracion y explotacion.
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Ademas de introducir la reduccion de la fase exploratoria, la aceleracion del
retorno de la extension de terreno involucrada, el mejoramiento en la
utilizacion del gas natural y el aumento de la participacion del gobierno en la
produccién (Arce, 2004, p. 8).

» Cuando se dio la disputa legal por la concesion De Mares, paso a ser
manejada por la compafiia Ecopetrol, creada en 1948. Este evento permitio que
el Estado colombiano tuviera participacion directa en la cadena de produccion
de petroleo (Isaza, 1982, p. 117).

» Ley 20 de 1969, reguld los derechos de propiedad absoluta de la Nacion
sobre las minas y yacimientos de hidrocarburos, respetando los derechos en
favor de terceros (Lopez et al., 2012, p. 26).

» Decreto legislativo 2310 de 1974, por el cual se aboli6 el régimen de la
concesidn petrolera e impuso otros contratos para la exploracion y explotacion
de hidrocarburos. Adicionalmente, encargo a Ecopetrol de las actividades de
exploracién y explotacion que podian ser llevadas por personas naturales o

juridicas, nacional o extranjeras (L6pez et al., 2012, p. 11).

2.2. Transformacion constitucional de 1991

La Constitucion Politica de 1991, redirecciono la posicion de la economia fundamental
establecida en la constituyente de 1886, generando grandes cambios en los siguientes elementos
econémicos: mayor compromiso con el gasto publico social, la privatizacion de empresas del

Estado, descentralizacion relativa, libertad econdémica y la creacién de un banco central
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responsable de reducir la inflacion. Ademas, de determinar la soberania en el pueblo,
introduciendo de esta manera la limitacion del gobierno por la voluntad de los ciudadanos y por
la division del poder entre tres ramas, legislativo, ejecutivo y judicial (Kalmanovitz, 2001).

En relacion con la propiedad de los yacimientos de hidrocarburos, la carta magna de 1991

dispuso en su articulo 332:

El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables,
sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes (C.P., art. 332, 1991).
De este mismo modo, el Gobierno Nacional se encuentra facultado constitucionalmente
para la determinacion de las politicas de desarrollo econémico tal y como lo sefialan los

siguientes articulos:

Articulo 333: (...) La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun (...) La empresa, como base del
desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones (...) La ley
delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Avrticulo 334: (...) la direccidén general de la economia estara a cargo del
Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacién de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,

para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
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territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano (C.P., arts.
333-334, 1991).

En ese orden de ideas, el articulo 360 constitucional, establece como beneficiarios directos
de las regalias a las entidades territoriales en las que se realizan actividades de exploracion,
explotacion, y los puertos maritimos o fluviales donde se transportan estos recursos. Asi mismo,
el articulo 361 cred el Fondo Nacional de Regalias (FNR), estipulando los sectores de inversion:
promocion de la mineria, preservacion de medio ambiente y proyectos regionales de inversién
(C.P., arts. 360-361, 1991).

En efecto, reconocid que la explotacion minera y de hidrocarburos estaba ligada al pago de
regalias, manteniendo el derecho de los entes territoriales a percibir regalias por estas
actividades, extendiendo el derecho a los municipios portuarios, y ordeno crear un fondo de
regalias que se encargaria de administrar estos porcentajes.

En materia legislativa este tema fue desarrollado asi:

» Ley 141 de 1994, por la cual se establecio un régimen de regalias del 20%.
Se dio origen al FNR y a la Comision Nacional de Regalias, regulando el
derecho del Estado a percibir regalias producto de la explotacion de recursos
naturales no renovables, y establecio las reglas para su liquidacion, distribucién

y utilizacion (Hernandez, 2004).
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» Ley 756 de 2002, por la cual se modifico la Ley 141 de 1994,
estableciendo los criterios de distribucion y célculo de las regalias para los

productos mineros, hidrocarburos y sus derivados (L6pez et al., 2012, p. 36).

2.3. Desarrollo minero-energético del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por

un nuevo pais, paz, equidad y educacion”

El Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, destaco el papel primordial del sector minero-
energético para garantizar el crecimiento econdmico del pais, clasificandolo como una fuente de
energia competitiva, permita el acceso a energia y combustibles, que generen desarrollo
econdmico, aumento de empleo y reduccion de la pobreza. Del mismo modo, el sector se
proyecta a generar recursos para financiar inversiones que requieran la construccion de paz,
educacion y politicas contra la lucha de la desigualdad. Es de anotar que para ejecutar el PND
2014-2018, el Gobierno bebia brindar mecanismos y procedimientos mas expeditos para
promover el aprovechamiento e inversion en la exploracion y explotacion de los recursos

naturales renovables y no renovables (DNP, 2015, p. 140).

2.3.1. Otorgamiento de titulos mineros.

El titulo minero es una figura juridica mediante la cual es Estado colombiano concede el

derecho de explorar y explotar recursos naturales minerales. A partir de la Ley 685 de 2001, este

derecho se podra constituir, declarar y probar a través del contrato de concesion minera, otorgado
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por la Agencia Nacional de Mineria (Unidad de Restitucion de Tierras y la Agencia Nacional de
Mineria [ANM], 2015).

Por lo cual, resulta pertinente hablar del contrato de concesion, suscrito entre el Estado y
un particular, para elaborar por su propia cuenta y riesgo, los estudios, trabajos y obras
necesarias para la explotacion, beneficio, transporte y embarque de minerales de propiedad
estatal que se encuentren en una zona determinada, en los términos y condiciones establecidos
por el Cédigo de Minas (MinMinas, 2017, p. 3). La duracion de los contratos de concesion es de
treinta (30) afos, a partir de la inscripcion en el Registro Minero (Unidad de Restitucion de

Tierras y ANM, 2015).

Exploracién Técnica > Periodo de Prdrruga>

]
3 afios 0-8afos
Construccién Periodo de
y Montaje Prérroga
3 afos ® 0-1 afos
Explotacion >
7 - 30 anos
Periodo de
Prorroga

Duracion total de la -
Concesion 30 afios 30 afios
Compromisos

Ambientales
Licencia
Ambiental

Figura 3. Grafico denominado Tiempo de Duracion Contrato de Concesion minera. Extraido del Registro
Minero Nacional.

Con vigencia en la Ley 20 de 1969 y el Decreto 2655 de 1988, coexisten otros tipos de

titulos mineros, que tiene validez en el ordenamiento interno, tales como:
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> Licencias de Exploracion, otorgada sobre un area determinada en la que se
haran estudios técnicos con el fin de corroborar la existencia de yacimientos
minerales. Si se trata de un area que no supera las cien (100) hectareas tendra
un periodo de duracién de un (1) afio, prorrogable por un periodo igual; si
supera las cien (100) hectareas sin pasar de mil (1.000) hectareas tendra una
duracion de dos (2) afios, prorrogables por un (1) afio mas; y si el area excede
de mil (1.000) hectéareas la exploracion tendra una duracién de cinco (5) afios.
> Licencias de Explotacion, es un derecho otorgado para explotar un
proyecto clasificado previamente. La clasificacion del proyecto, la cual puede
ser: pequefia mineria, mediana mineria y gran mineria. EI término de la
licencia de explotacion es de diez (10) afios, y el beneficiario podria solicitar
prérroga de la misma, por el mismo término.

> Permisos.

> Contratos de Explotacion.

> Contratos sobre areas de aporte, son contratos de naturaleza especial, en
donde el Ministerio de Minas y Energia otorga a las entidades adscritas la
facultad temporal y exclusiva explorar y explotar los depdsitos o yacimientos
de uno o varios minerales.

> Reconocimientos de Propiedad Privada, se trata de los derechos subjetivos
de la propiedad privada de las minas, reconocidas por el Consejo de Estado y
estan inscritas en el Registro Minero, como minas de propiedad particular.

> Registro Mineros de Cantera (Unidad de Restitucion de Tierras y ANM,

2015, pp. 18-19).
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Resulta imperativo sefialar que el paragrafo 1° del articulo 173 de la Ley 1753 de 2013, por
la cual se expide el PND 2014-2018, dispone un fortalecimiento expansion significativa en el

proyecto minero-energético, al estipular que:

Al interior del area delimitada como paramo, las actividades para contrato y
licencia ambiental con el instrumento de control y manejo ambiental
equivalente, que hayan sido otorgados con anterioridad al 9 de febrero de 2010
para las actividades de mineria, o con anterioridad al 16 de junio de 2011 para
la actividad de hidrocarburos, respectivamente, podran seguir ejecutandose
hasta su terminacion, sin posibilidad de prérroga (L. 1753, art. 1, 2013).
Situacion que dio cabida a la ejecucion de los proyectos que venian siendo desarrollados
con antelacion a la expedicion del Codigo de Minas, sumado a ello los expedidos con
posterioridad segun los datos de la Agencia Nacional de Mineria: (i) para el afio 2012 un total de
708 titulos mineros (ANM, 2014, p. 1-236); (ii) en el afio 2013 un total de 657 (ANM, 2014, p.
1-219); (iii) para el afio 2017 un total de 54 titulos por un término de 30 afios cada uno (ANM,

s.f., pp. 1-27).

2.3.2. Consultas previas.

En el &mbito internacion existen instrumentos de proteccion de la participacion indigena en
decisiones los afectan especialmente en la preservacion del medio ambiente. Tal es el ejemplo de
la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (1992), la cual en el principio 22

dispone:
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Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades
locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacion del medio
ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su
identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en el
logro del desarrollo sostenible.

Empero, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales de Paises
Independientes, aprobado por la Ley 21 de 1991, instrumento internacional que consagra la
Declaracion de Derechos Minimo a favor de estos pueblos, incluida la igualdad de derechos y
oportunidades en cuanto a las leyes nacionales, la participacion en los beneficios sociales y
econdmicos, la proteccion de los valores sociales, culturales, religiosos y espirituales,
permitiendo la participacién en la toma de decisiones y la debida consideracion, que en otras
palabras viene siendo el mecanismo de la consulta previa (C.C., Sentencia C-891/ 2012).

Por su parte, la Corte Constitucional mediante sentencia SU 217 de 2017, reitero que la
consulta previa debia ser cumplida por Estado, tal y como lo indica el articulo 15 del Convenio
169 de 1989, el cual impone la obligacién de consultar a los pueblos afectados en sus territorios
por las actividades de exploracion y explotacion minera, con el propdsito de determinar si los
intereses de su comunidad de verian afectados ante este tipo de proyectos, ademas del derecho a
conocer y participar de los beneficios que reporten esas actividades y recibir indemnizaciones
equitativas por los dafios ocasionados (C.C., Sentencia SU-217/2017).

En el tema minero, algunos territorios indigenas fueron concesionados a terceros y a

empresas transnacionales, sin cumplir con la consulta previa, control de resguardos, territorios
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ancestrales, lugares sagrados o ceremoniales, rios y mares. Para el 2017, existian 396 titulos
mineros vigentes en territorios indigenas y 927 solicitudes, de las cuales la ANM no tiene
reportes sobre cuales opero la consulta previa. Para dar solucion a este percance, en la Minga de
2013, la Consejeria creo una mesa intersectorial para revisar los titulos traslapados con los
territorios indigenas y representantes de la ANM, acuerdo que no avanzo por la no disposicion
del Gobierno en revisar y revocar los titulos que se otorgaron sin agotar el tramite de la consulta
previa. En la Minga de 2016, se presentdé nuevamente la situacion con el Ministerio de Minas y
el Ministerio de Medio Ambiente, sin arrojar avances respecto de la revision y revocatoria de

titulos mineros (Minga Indigena Nacional, 2017, pp. 6-7).

2.3.3. Mineria ilegal.

Con el aumento de los precios internacionales de las materias primas los actores al margen
de la ley se involucraron en la mineria ilegal, usando como modus operandi la presion o
cooptando a los mineros artesanales, participando directamente en la explotacion ilegal a
mediana escala, extorsion a grandes empresas multinacionales y captacion ilegal de regalias del
sector minero-energético. Segun la Defensoria del Pueblo, para el 2012 por lo menos el 50% de
las minas en el pais era ilegal, dominadas por grupos armados ilegales, y en 44% de los
municipios del pais existia explotacion ilegal de carbén, oro u otro mineral. No resulta
sorprendente que el mapa de las actividades extractivas coincida con la ubicacion de los grupos
armados ilegales (Observatorio Internacional DDR, 2012, pp. 6-7).

En el 2015 las cifras no presentaron mejoria, segun el Departamento Nacional de

Planeacion (DNP) la mineria ilegal en Colombia tiene una alta incidencia en 12 departamentos y
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233 municipios. Con el PND 2014-2018 se fijaron una serie de iniciativas entre las que se
encuentran la ampliacion del uso del pago por servicios ambientales para complementar politicas
de conservacion, control de deforestacion, ganaderia sostenible, sustitucion de cultivos ilicitos y
manejo forestal sostenible; la promocion de la reforestacion con fines comerciales; la adopcion
de un catastro multiproposito que mejore la planeacion territorial, la seguridad juridica y la
formulacion de politicas; y la construccion de POT modernos para adelantar mejores estudios de
riesgos urbanos y ambientales. Sin embargo, las disidencias de las Farc, el ELN y el Clan de
Golfo, se pelean el control del territorio. En Colombia las zonas mas afectadas son los
departamentos de Antioquia, Choco, Narifio, Santander, Valle del Cauca, Cauca, Bolivar, Sur del
Meta, Putumayo, Amazonas y Vichada (DNP, 2015, parr. 6-9).

Por lo anterior es correcto afirmar que la ausencia y/o debilidad del Estado, es un factor
determinante para el surgimiento de este tipo de economias criminales, pues resulta ser
insuficiente de vigilar las actividades econdémicas, permitiendo la informalidad de este tipo de

acciones (FEDESARROLLO, 2014, p. 43).

2.4. Efectos en el medio ambiente

Con el modelo extractivista Colombia a la hora de emitir politicas publicas debe tener
presente las implicaciones ambientales y sociales de la explotacidn de los recursos naturales no
renovables, algunas de ellas suelen ser: conflictos por la tenencia de la tierra, disputa de actores
armados ilegales por capturar una porcion de la renta minera, demanda creciente por el agua,
contaminacion de fuentes de agua, dafios al paisaje y al suelo, entre otros. Uno de los casos que

ilustra esta problematica es la extraccién en los yacimientos de oro, caracterizada por contener
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bajas concentraciones de oro que son exportadas en su totalidad, lo que a su vez generan grandes
volumenes de residuos, desechos rocosos mineralizados con metales diferentes al oro
relacionados con la acidificacion de aguas y posterior liberacion de especies quimicas toxicas,
ademas de que las colas o relaves son lodos altamente contaminados con quimicos que también
se liberan a las aguas (Garay, 2013, p. 91).

Existen situaciones especificas en las que se evidencian los efectos negativos en el medio
ambiente, como lo es la biodiversidad colombiana, en uno de los paises mas biodiverso del
mundo, la desforestacion impulsada por la potrerizacion ha causado una huella ambiental
considerable, que a largo plazo se ve amenazada en mayores proporciones por la extraccién de
minerales e hidrocarburos debido a la contaminacion del aire, toda vez que para la recuperacion
del mineral son utilizados elementos como el cianuro y el mercurio, elementos que contaminan
el aire por los vapores o gases que emiten, el agua y el suelo por los vertimientos de estas
sustancias (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 164).

Situacion que no solo pone en riesgo la biodiversidad sino también la soberania
alimentaria, toda vez que especies quimicas toxicas liberadas en aguas y suelos permanecen por
decenas de afios (Garay, 2013). Del mismo modo, ocurre con el caso del mercurio usado por la
mineria de oro, contaminando tanto los pescados cercanos a las zonas mineras, (Marrugo et al.,
2007); como los productos pesqueros distribuidos en la ciudad de Bogota (Campos et al., 2010).

En cuanto al cambio climatico Colombia es uno de los paises mas afectados ante estos
efectos debido a las perturbaciones en los ecosistemas por las actividades extractivas de mediano
y gran escala, las cuales afectan directamente el recurso hidrico superficial y subterraneo. Caso

similar de los efectos dejados por el modelo extractivo es la diversidad sociocultural, lo cual ha
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generado desplazamiento y violencia en los territorios de comunidades negras e indigenas

(Garay, 2013, p. 22).

2.5. Importancia de la mineria en la economia colombiana

La mineria en Colombia es un pilar de la economia nacional, teniendo en cuenta que es uno
de los sectores mas productivos, resultados que se ven reflejados en la generacion de empleo en
las zonas de actividad minera. Sin embargo, segun expertos la solucién a los efectos negativos
ocasionados por la mineria, no es eliminarla, sino implementar tecnologia y técnicas mas
amigables con el medio ambiente que permitan un equilibrio entre los procesos de extraccién y
los recursos minerales. Como manifiesta el Ingeniero de Minas Pablo Liemann es poco probable
encontrar un sector de la economia que no utilice en forma habitual algin producto obtenido de
un mineral (Acosta, 2018, parr. 3).

En ese orden de ideas, con el PND 2014-2018 y sus proyectos para lograr la paz, la
equidad y Colombia la méas educada, era necesario el crecimiento economico, el cual tuvo sus
bases en las cinco (5) locomotoras de desarrollo, sector agricultura, minero-energético,
infraestructura, vivienda e innovacion. Pero la industria de la mineria sostenible propicio gran
movimiento en la economia, especialmente en materia de exportaciones. Tal y como se

evidencian en los siguientes datos:

» Se estima gque en Colombia solo se ha explorado y explotado 5% del area
gue potencialmente tiene oro, 1% del area rica en esmeraldas y el 8% de los

yacimientos de niquel (Dinero, 2017, parr. 2).
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» Colombia se encuentra en la linea del cinturdn del Pacifico, con un
depdsito de 500 millones de toneladas del mineral, importando actualmente
cerca de 70% del cobre que requiere la industria doméstica, y la produccién
nacional apenas alcanza las 50.000 toneladas, segun cifras de la ACM y el
DANE (Dinero, 2017, parr. 10).

» Laproduccion de Niquel en 2016se mantuvo estable, aumentando 1,1% al
pasar de 36.672 toneladas en 2015 a 37.092 en 2016 (Dinero, 2017, parr. 13).
» En cuanto a la industria de produccion de acero, la demanda de acero para
concreto para el 2018, pues se requeriran 600.000 toneladas para la realizacion
de proyectos de vivienda subsidiados por el gobierno nacional, con el propésito
de construccién de 315.000 viviendas de interés social (V1S).

» Por ultimo, la industria siderargica genera alrededor de 40.000 empleos,
cuenta con 15.000 beneficiarios de programas de responsabilidad social, provee
$1,2 billones a proveedores, y paga mas de $70.000 millones de impuestos

anuales. (Dinero, 2017, parr. 17).

3. Los Derechos Fundamentales en el Cuatrefio 2014-2018 y su Ponderacion

El capitulo final se centrd en determinar el significado de los derechos humanos y los
derechos fundamentales para entender el papel del derecho al medio ambiente y el derecho a la
libertad econdmica, el andlisis se complemento con jurisprudencia de la Corte Constitucional,

para finalmente abordar el test de ponderacion de Robert Alexy.
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3.1. Derechos Humanos en el Desarrollo Econdmico.

3.1.1. Derechos Humanos.

Segun la ONU los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distincion alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o cualquier otra
condicion. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) aprobada en 1948, es el
instrumento que establecié por primera vez la proteccion universal de los derechos humanos
fundamentales. En conjunto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sus dos
Protocolos (sobre el procedimiento de denuncia y sobre la pena de muerte); y con el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y su Protocolo Facultativo, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos forman la conocida como Carta Internacional
de Derechos Humanos. (ONU, 2019, parr. 1-2).

Los Derechos Humanos tienen cuatro caracteristicas especiales:

» Son de caracter universal, lo que significa que con el simple de hecho de
ser persona gozo de derechos humanos.

» Son imprescriptibles, lo que quiere decir que no nos los pueden arrebatar,
porque nunca dejan de tener validez.

» Son inalienables, no pueden ser cedidos.

» Son irrenunciables, no se pueden desistir de ellos (Los Derechos Humanos,
s.f., parr. 5).

Asi mismo, gozan de una clasificacidn de acuerdo a su generacion:
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» Primera Generacion: derechos civiles y politicos reconocidos a finales del
siglo XV1II con la independencia de Estados Unidos y la Revolucion Francesa.
Basicamente estos derechos buscan garantizar la libertad de las personas. Los
derechos civiles mas importantes son: el derecho a la vida, el derecho a la
libertad ideologica y religiosa, el derecho a la libre expresion o el derecho a la
propiedad. Algunos derechos politicos fundamentales son: el derecho al voto,
el derecho a la huelga, el derecho a asociarse libremente para formar un partido
politico o un sindicato, etc.

» Segunda Generacion: derechos econdmicos, sociales y culturales
reconocidos a finales del siglo XIX y durante el siglo XX. Su proposito es
salvaguardar la igualdad real entre las personas. Algunos de los derechos de
esta generacion son: el derecho a la educacion, el derecho a la salud, el derecho
al trabajo, el derecho a una vivienda digna, etc.

» Tercera Generacion: derechos a la justicia, paz y solidaridad reconocidos a
finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI. Su pretensidn es propiciar la
solidaridad entre los pueblos y las personas de todo el mundo. Se pueden
destacar los siguientes: el derecho a la paz, el derecho al desarrollo y el derecho
a un medio ambiente limpio que todos podamos disfrutar (Los Derechos

Humanos, s.f., parr. 3-5).

3.1.2. Derechos fundamentales.
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Tal y como lo indica Lamprea (2006) uno de los pilares del Estado Social de Derecho son
los derechos fundamentales, trascendiendo los derechos individuales hacia el Estado, como
mecanismo para garantizar su realizacion. Sin embargo, para que un derecho goce de la calidad
de fundamental segun la Corte Constitucional, debe cumplir con los siguientes criterios (Lourdy,

2011):

» Conexion directa con los principios: como base axiologica del
ordenamiento juridico, por tanto los derechos fundamentales son la emanacion
de los valores y principios constitucionales, razon por la cual el derecho
fundamental debe ser emanacidn directa de un principio.

» Eficacia directa: debe ser el resultado de la aplicacion directa de la
Constitucidn, sin que sea necesaria una intermediacién normativa. (Grim,
2006).

» Contenido esencial: es el minimo de contenido que el legislador debe
respetar, es esa parte del derecho que lo identifica, que permite diferenciarlo de
otros y que otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la intervencién
de las autoridades publica (C.C., Sentencia C-756/2008).

Como quiera que la Constitucion de 1991, tuvo un cambio en la naturaleza social del
Estado de Derecho, trasladando el poder politico al pueblo, reconociendo y protegiendo sus
derechos fundamentales y la vinculacion de todas las autoridades a la Constitucién. (Saavedra,
2014). De esta manera es correcto analizar lo que es comprendido como Derecho fundamental a

un ambiente sano y el Derecho constitucional a la libertad econdémica.
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3.1.3. Derecho al medio ambiente.

Lo primero que se debe resaltar es el reconocimiento de la proteccion al medio ambiente en

la Constitucion politica de 1991, de la siguiente manera:

» Atrticulo 8 ibidem, determina que: Es obligacion del Estado y de las personas
proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion (C.P., art. 8, 1991).

» Articulo 58 ibidem, sefala: (...) La propiedad es una funcion social que
implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecoldgica (C.P.,
art. 58, 1991).

» Atrticulo 63 ibidem, determina que: Los bienes de uso publico, los parques
naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el
patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que determine la ley,
son inalienables, imprescriptibles e inembargables (C.P., art. 63, 1991).

» Atrticulo 79 ibidem, precisa: Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. La ley garantizara la participacion de la comunidad en las
decisiones que puedan afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar
las areas de especial importancia ecologica y fomentar la educacién para el
logro de estos fines (C.P., art. 79, 1991).

» Atrticulo 80 ibidem, sefiala: El Estado planificara el manejo y aprovechamiento

de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su

conservacion, restauracion o sustitucion.
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Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados (...)
(C.P., art. 80, 1991).

» Atrticulo 95 numeral 8 ibidem, indica que: (...)Son deberes de la persona y del
ciudadano: (...)

8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la
conservacion de un ambiente sano (C.P., art. 95, 1991).

» Atrticulo 332 ibidem, determina que: El Estado es propietario del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y
perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes (C.P., art. 332, 1991).

» Articulo 333 ibidem, sefiala: (...) La ley delimitara el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacion (C.P., art. 333, 1991).

En este orden de ideas, el reconocimiento y proteccion constitucional al medio ambiente
sano es amplio, intentado abarcar todas las esferas a nivel politico, social, cultural y econémico
en cabeza del Estado. Sumado a ello, la Corte Constitucional como maximo érgano de cierre de
la jurisdiccidn constitucional colombiana, ha desarrollado este principio desde la promulgacion y
entrada en vigor del constituyente de 1991.

Algunos de los pronunciamientos mas relevantes por parte de la Corte en materia de

derecho al medio ambiente, han sido:

e Sentencia T-415 de 1992: la Corte Constitucional reconoci6 el derecho al

medio ambiente como un derecho fundamental, toda vez que se encontraba
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intimamente ligado al derecho a la vida, destacando entre otros que los
derechos de tercera generacion, como lo es el derecho al medio ambiente, son
un conjunto de condiciones basicas que rodean al hombre y le permite su
supervivencia biologica. De esta manera se entiende como un derecho
fundamental, no solo como derecho esencial del hombre, sino como fin del
Estado (C.C., Sentencia T415/1992).

e Sentencia SU-442 de 1997: determino la Corte que era responsabilidad del
Estado proteger y garantizar la prestacion efectiva del servicio pablico de
saneamiento ambiental, encaminado esto a la preservacion, conservacion y
proteccion del medio ambiente, situaciones que mejorarian la calidad de vida
de la poblacién. Ademas de tener el Estado el deber de proteger la diversidad e
integridad del ambiente en funcion a la proteccion de derechos constitucionales
fundamentales (C.C., Sentencia SU442/1997).

e Sentencia C-671 de 2001: al analizar la constitucionalizacion de la
Enmienda del protocolo de Montreal, la Corte destaco la necesidad imperiosa a
nivel mundial de proteger el medio ambiente garantizando un desarrollo
sostenible, concluyendo que el medio ambiente es un derecho constitucional
fundamental y el Estado esta obligado a velar por su conservacién y proteccion,
procurando que el desarrollo econdmico y social que salvaguarden las riquezas
naturales de la Nacién (C.C., Sentencia C671/2001).

e Sentencia T-760 de 2007: la Corte reitera que los recursos naturales no
estan a disposiciones de los hombres y mujeres, sino al cuidado de ellos. Sefiala

que la Constitucion reconoce el vinculo entre el medio ambiente y los seres
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humanos, limitando sus libertades y deberes, por medio de la planificacion del
Estado, encargado de formular politicas y proyectos que permitan el manejo y
aprovechamiento de los recursos, velando por su conservacion, restauracion o
sustitucion (C.C., Sentencia T760/2007).
e Sentencia T-154 de 2013: mediante la cual la Corte indica que la
conservacion del ambiente no solo debe ser considera como un asunto de
interés general, sino debe ser tratado como derecho internacional de rango
constitucional, del cual son titulares los seres humanos en conexidad con la
vida en condiciones de dignidad. Razon por la cual, reitera la responsabilidad
del Estado de asegurar un ambiente sano para el desarrollo de las personas y
dispone el deber de todos a contribuir para tal fin (C.C., Sentencia T154/2013).
Se puede concluir que la Corte Constitucional en sus diversos pronunciamientos respecto
del derecho al medio ambiente lo reconoce como un derecho constitucional fundamental, debido
a que a través del blogque de constitucionalidad es reconocido como un derecho humano de
caracter universal, imprescriptible, inalienable, irrenunciable y clasificado en los derechos de
tercera generacion. Que al cumplir con la conexion directa a los principios constitucionales,
resultado de la aplicacion de la Constitucién y contenido esencial, ligado al derecho a la vida en
condiciones dignas, es responsabilidad del Estado blindarlo de proteccién juridica, para su

conservacion, preservacion y aprovechamiento de manera sostenible.

3.1.4. Derecho a la libertad econémica.
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El derecho a la libertad econdmica es protegido por la Constitucion de 1991 a través de su
articulo 333, que a pesar de no mencionar expresamente este derecho si hace amplia referencia

la libertad de empresa:

ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.
La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone

responsabilidades.
La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.
El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.
La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion (C.P., art. 333.
1991).

No obstante, la Corte Constitucional se encargd de construir y desarrollar este derecho

constitucional en reiteradas jurisprudencias, asi:

e Sentencia C-265 de 1994: la Corte estableci6 que en materia econémica la

constituyente de 1991 consagro el sistema de la libre empresa, y estipula la
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empresa como la base del desarrollo, razon por la cual la economia estaria a
cargo del Estado. Del mismo modo, las libertades econémicas constituyen el
interés general sobre el interés particular (C.C., Sentencia C265/1994).

e Sentencia C-535 de 1997: en este caso la Corte analiza la libre
competencia y determina que el Estado social de derecho, mediante la
distribucion del ingreso nacional y la prestacion de servicios basicos, el mismo
Estado debe asumir la creacion de condiciones minimas de igualdad material
entre las personas, teniendo la capacidad de influir en la evolucién y
principales variables macroeconémicas (C.C., Sentencia C535/1997).

e Sentencia C-228 de 2010: determino la Corte que al ser un derecho de
caracter constitucional se encuentra limitado por clausulas expresas que
regulan el ejercicio de la libertad econdmica, en tal sentido la primera
limitacidn se encuentra en hacer compatible la iniciativa privada con los
intereses de la sociedad, implicando una limitante en las actividades del
mercado con el propdésito de evitar un uso abuso de las libertades
constitucionales (C.C., Sentencia C228/2010).

e Sentencia C-263 de 2011: en este pronunciamiento la Corte sefiala que el
modelo de economia social del mercado reconoce las libertades econdmicas de
los individuos, libertados que no son absolutas y seran restringidas cuando lo
exija el interes social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.
Cualquier restriccion de las libertades econdmicas debe: (i) respetar el nicleo

esencial de la libertad involucrada, (ii) obedecer al principio de solidaridad o
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alguna de las finalidades de la Constitucion, y (iii) responder a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad (C.C., Sentencia C228/2010).
e Sentencia C-032 de 2017: la Corte preciso que el derecho a la libertad
economica es el general de los derechos econémicos, y que lo componen los
derechos a la libertad de empresa y la libertad de competencia. La libertad de
empresa es reconocida a los ciudadanos para afectar o destinar bienes para la
realizacion de actividades econdmicas, para la produccion e intercambio de
bienes y servicios, con el objetivo de obtener beneficios econdmicos. Por su
parte, la libertad de competencia en un marco normativo y de igualdad de
condiciones, habla sobre la libertad de concurrir al mercado, ofreciendo
determinados bienes y servicios, sin barreras u obstaculos que impidan la
actividad economica licita. (C.C., Sentencia C032/2017).
A modo de conclusion, el derecho a la libertad econdémica permite a una sociedad el
desarrollo de actividad comercial con el propoésito de obtener ganancias y satisfaccion de
necesidades basicas, es un proceso dinamico y del cual se incentiva el crecimiento del mercado.

Sin embargo, tiene unas limitaciones a nivel legislativo, de manera razonable y proporcional.

3.1.5. Ponderacién de Derechos

La estructura de la ponderacion de la teoria de los derechos fundamentales de Robert
Alexy es de gran importancia a la hora de analizar el choque entre dos derechos fundamentales.
Segun Alexy (2009), la ponderacion es el tercer subprincipio del principio de la

proporcionalidad. La regla de ponderacion dice que como alto sea el grado de incumplimiento o
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perjuicio de un principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del otro. La ley de
ponderacion muestra que puede descomponerse en tres pasos, el primero debe determinar el
grado de no satisfaccion o restriccion de un principio, seguido de un segundo paso, el determinar
la importancia de la satisfaccion del principio contrario. Y el tercer paso, debe averiguarse si la
importancia de la realizacion del principio contrario justifica el incumplimiento del otro
principio.

Estas tres etapas son juicios racionales, primero la intensidad, luego la importancia de las
razones que justifican la interferencia y tercero la relacion entre ambas (Gorra, s.f., p. 3).

En el caso en concreto existe un enfrentamiento de criterios entre el derecho al medio
ambiente y el derecho a la libertad econdémica con el propoésito de brindar una solucién a esta
colisién, se usara la estructura de ponderacion de Robert Alexy. Para la cual es necesario
identificar los principios fundamentales de estos derechos, de conformidad con las sentencias
referidas de la Corte Constitucional en materia de derecho al medio ambiente y derecho a la
libertad econdmica, el maximo Tribunal determind que para adquirir la condicion de derechos
fundamentales debian estan enteramente ligados con principios fundamentales.

En razén a ello, el derecho al medio ambiente se encuentra enlazado a los principios
fundamentales de la salud y de la vida. Y por su parte el derecho a la libertad econémica conexo
al principio de la libertad. Para realizar el test de ponderacién se tendra en cuenta el principio a la
vida contra el principio de la libertad.

El primer paso, es constatar el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio. En este
caso se expondran de manera suscita las afectaciones al medio ambiente que fueron generadas
por el aumento de la exploracién y explotacion minera en el periodo del PND 2014-2018 “Todos

por un nuevo pais”:
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e El carbon es uno de los minerales que presentd mayor crecimiento en
cuenta a la explotacién y exportacion, sin embargo los principales efectos de la
exposicion al polvo del carbdn afectan el derecho a salud de las personas
expuestas a esta actividad y quienes viven en territorios de explotacion
carbonifera, los cuales sufren de: rinitis (enfermedad rino-sinusal), bronquitis
industrial, neumoconiosis del carbon, y otras afecciones respiratorias. En
cuanto a problemas de indole social, que afectan el entorno de las personas se
destaca: el incremento de la explotacion artesanal, con un mayor riesgo de
enfermar, accidentarse o inclusive ocasionar su muerte, y surge una adecuacion
ambiental de la politica carbonifera por el impacto ambiental y la afectacion
poblacional (C.C., Sentencia SU442/1997).

e En cuanto a la exploracion y explotacién del oro, esta actividad generd una
proliferacion de los grupos armados al margen de la ley, quienes buscaban el
dominio de los territorios auriferos para extraer de forma ilegal y comercializar
el oro, usando préacticas ilegales de presion a mineros artesanales, extorsion a
grandes empresas del sector minero y captacion de las regalias.
Adicionalmente, el dafio ambiental por la mineria ilegal en los yacimientos de
oro ha sido enorme, debido al proceso de extraccién con cianuro y mercurio,
que luego de ser usados son arrojados a fuentes hidricas, lo que contamino en

gran medida el agua y el suelo de las regiones mineras en el pais.
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e Por Gltimo, en algunos casos de otorgamiento de titulos mineros para la
realizacion de actividades extractivas, no se llevaron a cabo las consultas
previas a los pueblos indigenas del sector afectado.

El segundo paso, es la comprobacion de la importancia de la realizacion del principio
contrario, que en este caso seria la importancia de la libertad econémica en el periodo 2014-
2018. No se puede dejar de lado el hecho més relevante que produjo el aumento en la produccion
de minerales en el pais, y esto fue precisamente la caida del precio del petréleo en junio de 2014,
época en la que el pais habia reflejado “altos” ingresos en regalias destinadas a los
departamentos y municipios en donde se realizaba la extraccion petrolera, y el Gobierno
Nacional tuvo que intervenir la economia mediante la reforma tributaria de la Ley 1739 de 2014,
asi como reducir la distribucidon de las regalias.

Inevitablemente, en el PND 2014-2018 tenia que cubrir la demanda en los sectores de
educacidn, salud, infraestructura y otros, asi como cubrir el déficit fiscal generado por la caida de
los precios del crudo. La medida de accion fue incentivar la inversion en el sector minera,
facilitando la agilidad y eficacia en los procesos de exploracidn, explotacion y exportacion de
minerales, regulados por la ANH; sin dejar de lado, que estas actividades de desarrollo debian
ser sostenibles a nivel ambiental.

Con la inversion a nivel interna y exterior en la mineria se pudo redistribuir de manera
equitativa los aportes de las regalias a un mayor nimero de departamentos y municipios mineros,
los cuales financiaron los programas de inversion en estos territorios. Del mismo modo, hubo un
incremento considerable en la mano de obra contratada por las empresas del sector minero,
quienes necesitaban cubrir la demanda de exportaciones y por tanto adquirieron nuevos

empleados y nuevos bienes y servicios para la realizacion de estas actividades extractivas.
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Debido a estos factores, los sectores de innovacion, vivienda, e infraestructura de la famosa
locomotora de crecimiento se vieron beneficiados, con el aporte en las regalias del sector minero,
las cuales se utilizaron para la realizacién de proyectos de inversion, que garantizaron el
mejoramiento en la calidad de vida de los habitantes de estos territorios.

Como tercer y ultimo paso del test de ponderacion, debe averiguarse si la importancia de la
realizacion del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro. Para el caso en
concreto debe definirse si la realizacion del principio de la libertad econdmica en el periodo
2014-2018, justifica la afectacion a la vida a través de los dafios ocasionados al medio ambiente.

Después de esta investigacion, no se puede desconocer las multiples afectaciones al medio
ambiente, la contaminacion del aire, el agua y el suelo, el crecimiento de los grupos armados al
margen de la ley y no realizacién de algunas consultas previas para el otorgamiento de titulos
mineros. Empero, tampoco es correcto ignorar que mas del 50% de nuestra economia dependia
de la explotacion y exportacion de hidrocarburos, y tras la caida de los precios de petréleo el
impacto social-econémico en el pais fue significativo, dejando a muchas personas sin empleo, lo
que significaba la imposibilidad de seguir llevando una vida en condiciones dignas, toda vez que
no contaban con un trabajo para satisfacer ni siquiera las necesidades basicas.

No se justifica el dafio ambiental, pero el Gobierno Nacional debia tomar cartas en el
asunto, y aunque el sector minero no cubria la totalidad de las ganancias obtenidas con el crudo,
si se encontraba posicionado en el sector internacional con minerales como el carbon, el oro y el
niquel, que de alguna forma contrarrestaron el impacto econémico y ayudaron a crecer la
industria minera, para aportar no solo en el tema de las regalias, sino también cubriendo la

demanda de mano obra para las empresas de este sector.
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Sin la generacién de empleo en el pais, es imposible que el Estado pueda garantizar el
derecho a la vida en condiciones de dignidad, muy por el contrario el Gobierno Santos, logro
incentivar el sector minero-energético, que luego contribuyo de manera directo en la economia

del pais.
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4. Conclusiones

En el segundo periodo del presidente Juan Manuel Santos 2014-2018, afronto uno de los
momentos mas impactantes en la economia del pais, el cual fue la caida del precio del petroleo
en junio de 2014. De tal manera, el Gobierno Nacional decidio que uno de los pilares de la
economia debia ser el desarrollo minero-energético, a través de la exploracion, explotacion y
exportacion de recursos naturales no renovables, con el propdésito de impulsar y desarrollar las
politicas de Estado financiar los proyectos de inversién en educacion, salud, infraestructura,
vivienda, entre otros, como fines constitucionales; aumentando el empleo en condiciones dignas
y mejor calidad de vida para los habitantes del territorio nacional.

Sin embargo, durante ejecucion de la locomotora de crecimiento en el sector minero-
energético del PND 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, el medio ambiente sufrio
afectaciones en cuanto a la contaminacion del aire, el agua y el suelo, el crecimiento de la
mineria ilegal ligado con los grupos armados al margen de la ley, la deforestacion, la
contaminacion de los peces con mercurio, y la falta de realizacion de consultas previas a
comunidades indigenas de los sectores mineros.

En términos generales, no se desconoceré el dafio ambiental ocasionado por estar practicas
mineras, pero tampoco se puede olvidar que nuestra economia durante el periodo 2014-2018,
obedecid a la explotacion minera, y que los planes de gobierno tanto nacionales como
departamentales, regionales y distrital, fueron en parte auspiciados por las regalias obtenidas de
esta actividad minera. Inclusive el desarrollo social y cultural en gran medida fue financiado de
esta manera, asi como lo fue el incremento de empleo en las regiones mineras, lo que permitié

mejorar las condiciones de vida de los habitantes de Colombia.
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