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1. RESUMEN

Esta investigacion Analizara la responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano por los dafios
ambientales que se generan por la explotacion realizada en la mineria ilegal. Esto lo abordaremos
iniciando con las generalidades sobre la responsabilidad, tales como sus elementos conducta, dafio
y nexo causal, asi como también, la responsabilidad del Estado en Colombia y sus elementos en
materia extra contractual, analizaremos los titulos de imputacion, régimen subjetivo y objetivo(sin
falla o sin culpa), aquellas exoneraciones de la responsabilidad del Estado y se analizaran las
generalidades sobre el medio ambiente, estudiaremos que principios rigen el derecho ambiental y
cdmo se maneja esta rama del derecho en Colombia, trataremos algunas generalidades sobre

mineria, tipos y clases de mineria en nuestro pais.

De igual manera, se estudiara la Mineria ilegal en Colombia y aquellas afectaciones que
genera al medio ambiente, estas las abordaremos a partir de estudio de casos en Colombia.
Analizaremos la responsabilidad del Estado colombiano por mineria ilegal, y cuales son los hechos

que generan el dafio y el nexo causal en estos casos.

Todo lo anterior lo estudiaremos con el fin de analizar si el Estado ejecuta las acciones
pertinentes para garantizar que los impactos por la mineria ilegal no se conviertan en dafios
ambientales permanentes, ademas, se examinara si en ausencia de este deber de ejecucion de
acciones efectivas de preservacién y proteccibn medioambiental se puede endilgar la

responsabilidad extracontractual respectiva.
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Y concluye nuestro articulo estableciendo los resultados del andlisis: Los elementos de la
responsabilidad tradicional como requisito indispensable en materia ambiental, la falla en el
servicio como titulo de imputacién correspondiente al Estado por la responsabilidad en materia
ambiental especificamente en la mineria ilegal en Colombia, la mineria ilegal como actividad
generadora de dafos al ecosistema que habitamos, la doctrina y la jurisprudencia como principal

fuente de derecho en materia ambiental en Colombia.

Con esta monografia se pretende realizar un aporte académico cientifico que este orientado
con las disposiciones constitucionales, legales, doctrinales y jurisprudenciales sobre la proteccion
del medio ambiente y la responsabilidad que tiene el Estado por la omision como agente garante

de conservar del medio ambiente.

Palabras Claves: Responsabilidad del Estado, impacto ambiental, dafio ambiental,

mineria ilegal, imputacion, nexo causal.



ABSTRACT
This investigation will analyze the patrimonial responsibility of the Colombian State for the
environmental damages that are generated by the exploitation carried out in illegal mining.
We will address this starting with the generalities on responsibility, such as its elements of
conduct, damage and causal link, as well as the responsibility of the State in Colombia,
elements of the responsibility in non-contractual matters of the State, we will analyze those
titles of imputation, regime subjective and objective, without fault or fault, those exemptions
from State responsibility, we will analyze the generalities about the environment, what
principles govern environmental rights, how this branch of law is managed in Colombia, we

will discuss some generalities about mining, types and classes of mining in our country.

In the same way, illegal mining in Colombia and those effects that it generates on the
environment will be studied, we will address these from case studies in Colombia. We will
analyze the responsibility of the Colombian State for illegal mining, and what are the facts

that generate the damage and the causal link in these cases.

We will study all of the above in order to analyze whether the State executes the
pertinent actions to guarantee that the impacts of illegal mining do not become permanent
environmental damage, in addition, it will be examined if, in the absence of this duty to
execute effective actions of preservation and environmental protection can be saddled with

the respective non-contractual responsibility.

And our article concludes by establishing the results of the analysis: The elements of
traditional responsibility as an essential requirement in environmental matters, the failure in
the service as a title of imputation corresponding to the State for responsibility in
environmental matters specifically in illegal mining in Colombia, the Illegal mining as an
activity that causes damage to the ecosystem we inhabit, doctrine and jurisprudence as the

main source of law in environmental matters in Colombia.

With this monograph it is intended to make a scientific academic contribution that is

oriented with the constitutional, legal, doctrinal and jurisprudential provisions on the



protection of the environment and the responsibility of the State for the omission as a

guarantor agent to preserve the environment.

Keywords: State responsibility, environmental impact, environmental damage,

illegal mining, imputation, causal link.
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2. INTRODUCCION.

La mineria ilegal se ha convertido en una de las probleméaticas mas preocupantes en
este pais, pues, alli convergen una serie de dindmicas en materia ambiental, econémica, social
y juridica de gran importancia y con un alto impacto negativo para nuestro Estado. La
proteccion del medio ambiente se ha vuelto una prioridad en las Gltimas décadas en
Colombia, temas como cambio climético, transicion a energias limpias, proteccion de zona
de paramo, proteccion de la biodiversidad, etc., muestran la preocupacion por conservar y
mitigar los dafios que se originan por la explotacion legal e ilegal de algunos minerales y

otros materiales en el sector minero energético.

Algunos doctrinantes afirman que La responsabilidad por el dafio ambiental responde
a un régimen de responsabilidad sui generis, por tanto, no puede ser analizada con la
exigencia de los elementos tradicionales de la responsabilidad debido a su complejidad, pues,
si bien este tipo de dafio comparte los mismos componentes de la responsabilidad
extracontractual Estatal (dafio e imputacién), la naturaleza intrinseca de los perjuicios en
materia ambiental requieren que sus pautas se analicen de manera diferente y que la
valoracion realizada por el juez y el legislador sea conforme a una serie de inferencias
basadas en la l6gica, para asi, poder lograr un analisis de imputacion y concluir si existe o

no una responsabilidad por la extraccion ilicita de minerales.

De acuerdo lo anterior tenemos que, la presente monografia desarrolla el tema de la
Responsabilidad Estatal con el fin de establecer si Colombia es responsable de manera

extracontractual por los pasivos ambientales generados por la explotacion derivada de la
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mineria ilegal, asi mismo, se estudiaran los casos especificos de mineria ilegal en Colombia
donde nos enfocaremos en los dafios al medio ambiente como consecuencia principal de
dicha actividad ilicita, sin embargo, también se identificaran algunos de los impactos que
afectan los derechos humanos por la vulneracion de estos en algunas zonas donde se lleva a

cabo la problemética de explotacién minera ilegal.

3. GENERALIDADES SOBRE LA RESPONSABILIDAD.

La palabra responsabilidad tiene su origen en el latin respondo, responderé, que a su
vez estd relacionado también con el verbo spondeo, spondere que significa, entre otras
cosas, ‘prometer, jurar, garantizar'. Por ello, se extiende su significado a "estar obligado a
responder o cumpliry reparar’. Por otra parte, en Francia se tiene la palabra responsabilité,

derivado del latin responsus, que significaba constituirse en garante. (Arias, Eliza s.f.).

Como exponen Guerra & Castro (2007), En el &mbito juridico podemos encontrar
diferentes tipos de responsabilidad como por ejemplo Responsabilidad penal, fiscal, civil,
Estatal, politica, entre otras.

La responsabilidad penal se origina frente al Estado cuando se comete un delito,
siendo el Estado quien impone una pena al responsable para reparar el dafio social causado
por su conducta ilicita esta responsabilidad es subjetiva y personal. Un mismo hecho puede

originar una responsabilidad civil y penal simultaneamente.
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Mientras que, la responsabilidad administrativa refiere a la responsabilidad
patrimonial de las personas publicas, tenemos a la responsabilidad politica que observan
algunos funcionarios llamados gobernantes y se deriva del control politico previsto en la

constitucion de un pais. (pg. 146,147).

A su vez la responsabilidad fiscal como lo menciona la Corte Constitucional, es el
resultado de la violacion de los principios de eficiencia, economia, equidad, eficacia o
valoracion de costos ambientales, que ocasione al patrimonio publico un detrimento

patrimonial. (Corte Constitucional de Colombia, C-840 del 9 de agosto de 2001).

En este orden de ideas, como citan Guerra & Castro (2007), la responsabilidad civil
se traduce en la obligacion de reparar el dafio, desde el punto de vista patrimonial, por parte
de su causante frente a la persona concretamente perjudicada o afectada. En palabras del
profesor Tamayo “la responsabilidad civil engloba todos los comportamientos ilicitos que

por generar dario hacen recaer en cabeza de quien los causo, la obligacion de indemnizar”.

(Tamayo 2010, p.9).

Como Explica Gonzélez, en derecho civil la responsabilidad ha tenido dos
manifestaciones claras: la responsabilidad contractual que hace alusion a un perjuicio que
proviene del incumplimiento de un contrato. Y la responsabilidad extracontractual, en la
cual el perjuicio puede emanar de un hecho cualquiera, que se presenta sin un vinculo

contractual con el civilmente responsable y la victima.
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Por lo anterior, podemos hacer esta distincion con base en el derecho que es
vulnerado, pues, cuando la lesion recae sobre un derecho subjetivo absoluto, da lugar a la
responsabilidad civil extracontractual (o aquiliana); mientras que, si la lesion recae sobre
derechos de crédito que nacen de los contratos, surge la responsabilidad civil contractual
que nace del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la obligacion del deudor.

(Gonzélez, 2012, p. 153).

Con base en lo anterior, No quiere decir entonces que estemos hablando de diferentes
tipos de responsabilidad, son la misma, compartiendo entre ellas mismos elementos
estructurales y principios; es decir un dafo, un ilicito, y un nexo causal.

Es asi como en la responsabilidad extracontractual se hace fundamental identificar el
responsable de la conducta dafiosa. Mientras que en la responsabilidad contractual el
elemento del dafio estd basado en el derecho absoluto, siendo por ejemplo el deudor el

individuo que comete el hecho dafioso y el cual esta plenamente precisado. (Gonzalez, 2012).

Por otro lado, La Responsabilidad Estatal, Hace referencia a la responsabilidad de
caracter institucional, donde el legitimado por pasiva sea el Estado.

A pesar que, el concepto de responsabilidad es propio del derecho civil, sus pautas
generales se aplican en la responsabilidad del Estado, la responsabilidad estatal se sustenta
principalmente en la falta o falla del servicio y Por tal razén surge la teoria de la
responsabilidad patrimonial del Estado la cual nace de la institucion de la responsabilidad
extracontractual del derecho privado y a su vez expone que existe el deber de resarcir el dafio

producido como consecuencia de la violacion de los derechos de un individuo, dicho dafio a
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su vez es moralmente imputable a alguien y exigible por mandato de la Ley. (Guerra &

Castro, 2007, P.147).

Dado lo anterior, es necesario resaltar que para efectos de esta monografia, nuestro
interés se centra en la responsabilidad extracontractual del Estado, sin dejar de estudiar
algunos aspectos en materia civil, pues, existen elementos comunes y como se ha explicado
anteriormente, la responsabilidad del Estado se ha sustentado en parte de la responsabilidad

civil.

3.1 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD.

Todo tipo de responsabilidad exige al menos tres elementos indispensables que se
pueden observar tanto en el derecho civil como en el publico. Estos elementos a saber son

la conducta o hecho generador, el dafio y la relacién o nexo de causalidad.

Tamayo (1998), explica que tradicionalmente se hablaba de dafio, culpa y nexo de
causalidad como elementos de la responsabilidad, sin embargo, se ha replanteado esta
concepcion donde la culpa pasa a ser un concepto que junto al riesgo ayudan a construir el
concepto de responsabilidad objetiva y subjetiva donde la primera genera una
responsabilidad sin culpa pero que deriva de ejercer actividades riesgosas o peligrosas para
una comunidad; mientras que la segunda si esta basada en la culpa, esta debe ser demostrada

por quien la alega (p.23).

3.1.1 CONDUCTA O HECHO GENERADOR.
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Diaz, M., & Fonseca, J. (2020). Afirman que, La nocidn de este concepto no es clara
en el ordenamiento juridico Colombiano, por tanto no existe una definicion Unica para éste
elemento. La conducta o actividad en la responsabilidad civil es la fuente no voluntaria de la

obligacion de reparar.

Citando al profesor Javier Tamayo Jaramillo, exponen la consideracién doctrinal
sobre la existencia de 2 grandes fuentes de obligaciones siendo estas los actos juridicos y los
hechos juridicos. Dichos hechos juridicos son imputables al hombre sin importar si estos son

0 no voluntarios de igual manera, pueden ser licitos o ilicitos.

Por tanto, para muchos doctrinantes el hecho generador se denomina como el hecho ilicito,
por ejemplo Jorge Cubides, asegura que el ilicito el civil (hecho imputable dafoso) se
produce como consecuencia de la culpa, el dolo o el riesgo asumido por un individuo, que
genera un dafo a otra persona. También se incluye el delito en pues este podria derivar una

obligacidn civil de reparar un dafo causado. (Cubides, 1996, P. 227.)

De igual manera, este elemento llamado hecho generador, conducta o hecho ilicito,
puede consistir en una conducta positiva, que implica llevar a cabo un comportamiento, o

bien omitir una actuacién debida.

Asi como lo expresa La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 21 de enero de
2013 “El comportamiento dafioso consistird en un hecho positivo o negativo, por regla
general antijuridico” y concluye que es necesario la existencia de una conducta activa u

omisiva para poder atribuir responsabilidad (Corte Suprema de Justicia, 2013).
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Segun el argumento anterior, doctrina sostiene que al realizar una accion positiva se
le estd afiadiendo un factor a la cadena de condiciones causales que derivan en un resultado
dafioso que lesiona a la victima. Mientras que, al realizar una accion omisiva no se esta
suprimiendo uno varios factores de la cadena de condiciones causales que derivan en un

resultado dafioso que lesiona a la victima.
3.1.2 DANO O PERJUICIO

Muchos afirman que este es el elemento méas importante de la responsabilidad civil,

pues sin este no tendria sentido alguno establecer un régimen de responsabilidad.

Segun la doctrina tenemos algunas definiciones como la de Rodrigo Escobar el cual
considera el dafio, como el quebranto o perjuicio que experimenta una persona sobre sus
bienes patrimoniales, espirituales o corporales y que deviene de un hecho humano propio, de

un tercero o de la naturaleza.

De igual manera, Fernando Hinestrosa, argumenta que el dafio es una lesion del
derecho ajeno, consiste en la merma patrimonial junto a un padecimiento moral que le aflige

a una victima. (Hinestrosa, 1967).

En el mismo orden de ideas, el doctor Tamayo J, (2010) define el dafio como “el
menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien

patrimonial o extrapatrimonial”. (p.247)

Mientras tanto, La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 21 de enero de 2013
sostiene que, el dafio es todo detrimento que sufre una persona en sus derechos tutelados

(patrimoniales o extrapatrimoniales), este dafio es indemnizable siempre que se pueda
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imputar a un sujeto diferente al afectado y ademas debe cumplir las condiciones de existencia

como que sea un dafio cierto y personal. (Corte Suprema de Justicia, 2013).

De acuerdo con lo anterior, la Corte en la misma sentencia mencionada expresa que,
La Certeza se refiere a la materialidad de la lesion, dado que, es la real y efectiva
contravencion del derecho o interés juridicamente tutelado, y este puede ser actual o
potencialmente inminente, también puede ser un futuro cierto pero no se tendra en cuenta un
dafio que no hubiere existido, pues este sera hipotético. Asi mismo, cuando se hace referencia
a que el dafio debe ser personal implica la condicion, que solo el que lo ha sufrido debe ser
compensado, sin que impida el ejercicio de la accion indemnizatoria por sus herederos o por

los terceros afectados con el dafio reflejo.

3.1.3 NEXO CAUSAL

Este elemento de la responsabilidad va ligado a la vinculacion entre la causa vy el
efecto. De esta manera, “se entiende como la relacion necesaria y eficiente entre el hecho

generador del dafio y el dafio probado” (Patifio, 2008, p.193). Ver Figura 1.

De igual manera, Pizarro D, (2006) define el nexo causal como la conexion necesaria

que debe existir entre el resultado dafioso y la accion humana. (p.87).

Asimismo, en sentencia del 14 de diciembre de 2012, La Corte Suprema de Justicia
considerd que, la causa o nexo de causalidad permite atribuir la responsabilidad a quien causé
el dafio, de manera que se pueda reparar mediante el pago de una indemnizacion. (Corte

Suprema de Justicia, 2012).
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Muchas veces resulta complicado determinar quién es el agente dafioso, en especial
cuando existen pluralidad en la autoria, por tanto, y como expresa Adriano De Cupis, este
elemento sirve como un instrumento para delimitar la responsabilidad de quien es el dafiador
respecto del dafio causado, debido a la necesidad que el dafio debe ser producto de la conducta
del agente dafiador para que pueda atribuirse la responsabilidad de dicho agente. (De Cupis,

1975).

[ oato |

[ACCION/OMISION DANOSA } < Nexo Causal >[ AGENTE DANOSO }

Figura 1. Explicacion de Nexo Causal como la relacion causa-efecto entre el agente dafioso, el
acto que se presume dafoso, y el dafio. Modificado por el autor, y Tomado de: Responsabilidad
civil extracontractual del Estado por el impacto ambiental derivado de la actividad minera.
Nuevo Derecho, 10(14), 61-68.

Presentamos a continuacion una ilustracion que resume lo expuesto sobre la
responsabilidad civil extracontractual, se pueden apreciar los elementos estudiados
anteriormente, y se evidencia la existencia obligatoria de cada uno de estos para que se pueda
configurar la responsabilidad. Vale aclarar que no son 2 tipos de responsabilidad, solo hay
una diferencia en la calidad del dafio lo que incide en que sea responsabilidad subjetiva u

objetiva. Ver Figura 2.
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RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL OBJETIVA

CONDUCTA % EB‘] NEXO CAUSAL l:[|> EXISTE RESPONSABILIDAD

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL SUBJETIVA

EXISTE
CONDUCTA HJ] n Hl}j @ {:3 NEXO CAUSAL > RESPONSABILIDAD

Figura 2. Elementos de Existencia de la Responsabilidad Civil Extracontractual. Elaborado por

los autores.

3.14 RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN

COLOMBIA

El tema de Responsabilidad Del Estado es bastante extenso y cuenta con sus propios
debates, sin embargo, esta monografia no pretende desarrollar con profundidad este tema,
pues, el propdsito de este capitulo es explicar los regimenes de responsabilidad
extracontractual del Estado, por medio de un marco tedrico bésico para tener mayor

comprension del enfoque de esta investigacion.

La responsabilidad patrimonial del Estado ha sido definido por varios autores como

el deber del estado por reparar los dafios causados por su actuar (accién/omisién).
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Seglin Pastrana (2018) se puede definir “la responsabilidad extracontractual del
Estado como aquella responsabilidad no prevista ni acordada que se origina por la
materializacion de dafios o perjuicios ocasionados por actos u omisiones del Estado, los

cuales no debi6 soportar la victima”. (p.6).

Asimismo, Gordillo afirma que la administracion puede ocasionar perjuicios a los
particulares en el desempefio de sus funciones o mientras desarrolla de su actividad regular
(hechos, operaciones y actos administrativos), también como consecuencia del actuar

irregular de sus funcionarios. (Gordillo, 1998).

Castillo Pérez expone que, en Colombia el Estado no goza de una absoluta y total
soberania a nivel nacional, pues, el pueblo es soberano, y por esta razon, se debe responder
por los dafios, perjuicios y lesiones ocasionadas al mismo cuando sean realizadas por
personas naturales o juridicas que hagan parte o estén en representacion de la Administracion

Pablica. (Castillo Pérez 2016, como se cito en Cano, 2017).

En otro orden de ideas, Gonzalez explica que en Colombia la responsabilidad
patrimonial del Estado evolucioné de manera practica basada en la jurisprudencia donde el
desarrollo de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado se apoyo
en el Codigo Civil que regulaba lo concerniente a la responsabilidad patrimonial dentro del

derecho privado.

Podemos identificar varios periodos donde el primer escenario es llamado como
“Irresponsabilidad absoluta del Estado”, donde el Estado no respondia por los dafios

causados en el ejercicio de su actividad, pues, se consideraba contrario a la soberania y contra



21

el poder absoluto que emanaba del Estado. Este periodo dur6 hasta la segunda mitad del

siglo XIX.

Luego de esto, bajo conceptos como el de Estado Social de Derecho e
intervencionismo del Estado, se da inicio al tema de responsabilidad del Estado en nuestro
pais surgiendo asi estos escenarios a saber. El de la responsabilidad indirecta del Estado,
se trataba al estado en su responsabilidad como una persona juridica del derecho privado,
aqui se sancionaba al Estado por la mala eleccién o ausencia de vigilancia sobre sus agentes

(culpa in eligiendo y culpa in vigilando).

El tercer escenario tenemos El de la responsabilidad directa del Estado, en este
escenario se asume al Estado como persona juridica donde sus funcionarios y agentes se
consideran un todo con la persona juridica, de tal forma, que la culpa de los agentes era la
culpa también del Estado. Pues no se podia vigilar a todos los funcionarios y en ocasiones no
se podia escoger a quien hacia parte de la unidad Estatal, asi, sucedia cuando con funcionarios
elegidos por voto popular. También se reconocié una responsabilidad indirecta por las
acciones y dafio ocasionado por un subalterno que no tuviese la calidad de 6rgano. El Estado

deja de ser pasivo y abstencionista para convertirse en un Estado Intervencionista.

Por ultimo periodo, tenemos el de la falla del servicio, este se sustenta en la teoria
donde afirma que el Estado debe prestar los servicios publicos con eficiencia para que el
pueblo pueda satisfacer sus necesidades basicas, de tal manera que cualquier dafio que
ocasione por prestar el servicio de manera deficiente o irregular, debe ser reparado. Aqui no
se tiene en cuenta la culpa, basta con la falla en la prestacion del servicio para que sea
responsable. Pues la responsabilidad se declara irregularidad del servicio y no por la culpa

de sus agentes. (Gonzalez, 2009.).
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Actualmente, la responsabilidad patrimonial del Estado se rige por el articulo 90 de
la constitucion politica colombiana, pues, fue a partir de la constitucion de 1991que se
introdujo la responsabilidad Estatal de manera expresa y taxativa, dado que, anteriormente
no se tenia claridad sobre la obligacion de reparar y su desarrollo era de manera
jurisprudencial como se mencion6 anteriormente. Finalmente, con fundamento en el articulo
90 se obtienen los elementos constitutivos de la responsabilidad del Estado como se presenta

a continuacion.

3.2.1 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

DEL ESTADO

Existe un debate entre algunos autores con respecto al nimero de elementos de la
responsabilidad del Estado, pues algunos afirman que son 3, mientras otros consideran
necesarios solo 2 elementos como requisitos. Estos elementos son de vital importancia, dado
que, el cumplimiento de estos, le permiten a las victimas hacer exigible sus derechos cuando
han sido lesionados por agentes estatales, y a su vez, permite prevenir lesiones futuras por

los mismos hechos.

Muchas de las jurisprudencias del Consejo de Estado en sus decisiones, han
interpretado que son solo 2 los elementos de la responsabilidad, haciendo referencia al dafio
antijuridico y a la imputacion, dejando de lado el nexo causal. Desconociendo asi, la

importancia de la exigencia del vinculo de causalidad. (Arenas, 2020).

Para efectos de esta monografia se tendran en cuenta solo 2 elementos como
requisitos para gue se haga exigible la reparacién por parte del Estado y se desarrollara en el

capitulo de la responsabilidad del estado por mineria ilegal.
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El articulo 90 de nuestra constitucion, consagra que “El Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion
o0 la omision de las autoridades publicas”. (Const., 1991, art 90). Este se considera la base
en la que encuentra fundamento toda responsabilidad patrimonial del Estado, contractual o
extracontractual. El anterior argumento en es clave, pues, hace distincion de 2 elementos
centrales como son el dafio antijuridico y a la imputacion, por tal motivo, se entiende que La
Corte Constitucional y EIl Consejo de Estado manejan solo 2 elementos de responsabilidad

Estatal.

Segun la Corte Constitucional el dafio_antijuridico es “la lesion de un interés

legitimo, patrimonial o extramatrimonial que la victima no esta en la obligacion de
soportar”. (Corte Constitucional, Sentencia C - 333 de 1996.). En ese mismo orden de ideas
la responsabilidad del Estado recae en la valoracion del dafio causado y no en la valoracion

de la conducta de la Administracion.

Mientras que, la imputacion consiste en que se le pueda atribuir el dafio a una accion
u omision de una autoridad publica. Explicado de otra manera, la imputacion es la manera de

asignarle responsabilidad a quien cometié la conducta generadora del dafio. (Pastrana, 2018).

El Consejo de Estado ha manifestado con respecto a la responsabilidad patrimonial
del Estado, la exigencia obligatoria del principio de imputabilidad, pues con este se puede
achacar el dafio antijuridico al Estado cuando haya forma de probar los hechos y exista la
atribucion juridica para pedir una indemnizacion. (Consejo de Estado, Seccidén Tercera,

expediente 36511 de 2017).
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Asi mismo, la Corte Constitucional afirma que, bajo el principio de imputabilidad le
corresponde indemnizar al Estado cuando el constituyente o legislador pueda inferir que la
accién u omision de una autoridad publica compromete los resultados del Estado. (Corte

Constitucional, sentencia C-254 de 2003).

Una vez estudiados los elementos de la responsabilidad patrimonial del Estado, es de
gran importancia explicar los titulos de imputacion en Colombia, haciendo énfasis en los que
representan interés para nuestro tema de investigacion, y a su vez, se mencionaran los demas

titulos con el fin de tener una nocién del tema.
3.2.2 TITULOS O REGIMEN DE IMPUTACION

Al igual que en la responsabilidad civil, dentro de la responsabilidad del Estado se
manejan 2 régimen de responsabilidad, el subjetivo o con culpa y el objetivo. En este
sentido tenemos que, el régimen subjetivo o con culpa se fundamenta en la falla o falta del
servicio, mientras que, el régimen objetivo en el cual no es necesario demostrar la culpa es

taxativo y estan listados por la Ley. Ver figura 3.

RESPO”FS:‘L?_:'DAD CON RESPONSABILIDAD SIN FALLA

Mo subjetivo, sino antijuridicidad
del dafio

Estudio en el aspecto subjetivo

Obligacion de medios | Obligacion de resultados

Duda probatoria procede la
condena. Se presume el nexo
causal

Duda probatoria se exirme,
salvo falla presunta

Conducta irregular actividad licita

Figura 3. Régimen de responsabilidad en Colombia. Fuente: Rodriguez (2013).
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3.3.3 REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA.

Es un titulo de imputacion al Estado, se configura cuando la administracién no ha

actuado teniendo el deber de hacerlo, o si ha actuado, lo hizo deficientemente o de manera

tardia. Se necesita que el servicio sea defectuoso por la accion u omision dolosa del servidor

publico. Existen 2 modalidades a saber:

Falla probada del servicio: En este titulo de imputacion el actor debe probar cada uno
de los elementos o requisitos de la responsabilidad del Estado: El hecho, la culpa y nexo
causal. Como se ha dejado claro jurisprudencialmente, es necesario demostrar la
anomalia en la actuacion del agente publico, o sea, la culpa de la administracion, por
tanto, ademas de acreditar la actuacion, el dafio y el nexo causal, se debe observar que su
accion es alejada un buen juicio de servicio publico y se presenta como vulnerador de

derechos (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, exp. 14.170).

Falla presunta del servicio. Esta subcategoria se origind, dado que, el Estado para poder
cumplir sus fines realiza muchas actividades peligrosas a través de sus agentes, esto
implica exponer a los administrados a algunos riesgos, existiendo la posibilidad de causar
dafios que los gobernados no deben soportar. La falla del servicio se presume, y por este
motivo no se debe probar. Y la carga de la prueba es trasladada en cabeza de la parte
dominante, o sea, a la entidad demandada quien debe demostrar que actud con diligencia,
idoneidad y pericia. Este tipo de responsabilidad se presenta generalmente en los procesos

de tipo médico-asistencial. (Luna, 2019).
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3.3.4 REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA O SIN FALLA

O SIN CULPA.

Este régimen de responsabilidad no valora la falla del servicio, ni la culpa, por tanto,
se refiere a la responsabilidad sin culpa o por el funcionamiento normal del agente puablico,
pero, se utiliza para resguardar circunstancias en las cuales el actuar del Estado ha sido licito,
pero ha generado un dafio antijuridico a los particulares que no estan en la obligacién de
soportar, bien sean por dafios especiales o por riesgos excepcionales (Arenas, 2017 citado
por Luna, 2019). En la responsabilidad objetiva se debe probar el hecho y el perjuicio causado

por este. Ver Figura 4.

La Teoria de la Presuncién de Responsabilidad

1.3.3.1. Danos ocasionados con cosas o actividades peligrosas

1.3.3.2. Danos sufridos por los conscriptos

1.3.3.3. Danos sufridos por los reclusos o personas privadas de la libertad
1.3.3.4. Danos ocasionados a los pacientes internos en centros asistenciales
1.3.3.5. Danos a estudiantes en establecimientos educativos oficiales.
1.3.3.6. Responsabilidad por riesgo excepcional

1.3.3.7. Responsabilidad por trabajos piblicos

1.3.3.8. Responsabilidad por dano especial

1.3.3.9. Responsabilidad por la expropiacién u ocupacién de inmuebles en tiempo de guerra
1.3.3.10. Responsabilidad por el almacenaje de mercancias

1.3.3.11. Responsabilidad por el acto administrativo ilegal

Figura 4. Régimen de responsabilidad Objetiva en Colombia. Fuente:

Gonzalez, O. (2009).

e Riesgo excepcional. Es un titulo de imputacion juridica que se basa en el riesgo

creado o riesgo excepcional, por tanto, el Estado realiza una actividad en la cual existe

un alto riesgo de generar dafios, y por consiguiente debe asumir la responsabilidad
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que se desprende de los perjuicios que se ocasionen. Es muy importante que no haya
existid una falla en el servicio, o sea, que se haya dado una responsabilidad sin falta,
para esto, no debe darse un funcionamiento anormal, retardo u omision en el servicio;
dicho lo anterior concluimos que la conducta del Estado tiene que estar enmarcada
dentro del principio de legalidad.

e Dafio _especial. Este titulo de imputacion juridica es muy parecido al de riesgo

excepcional; sin embargo, aqui la administracién, actuando de forma legitima y
adecuada, haciendo uso sus facultades legales, genera un detrimento a un particular,
que supera las cargas a las que normalmente estan expuestos los individuos,

quebrantando el principio de igualdad con respecto a las cargas publicas.

Es importante destacar que estas dos teorias tienen elementos y fundamentos
semejantes, lo que incide, en que muchas veces se utilice por parte de los jueces el titulo de

imputacion equivocado. (Burgos & Porras, 2016).

3.3.5 EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

Existen formas de demostrar que el Estado no es responsable por la imputacion que
se le hace, con esto evita la condena a indemnizar uno o mas perjuicios que se le atribuyan
en una demanda. Para esto se debe demostrar que no existio un dafio antijuridico, o de igual
manera, demostrar una ruptura en el nexo causal que existe entre el hecho cometido y el
perjuicio causado. Segun pastrana (2018) “El rompimiento del nexo causal de la
responsabilidad, no es mas que la desvinculacion de quien realiza la conducta (por accion

u omision) con la ocurrencia del daio antijuridico generado”. (p.76).
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Siguiendo con argumento mencionado anteriormente, el rompimiento del nexo causal
se da bajo el nombre de causa extrafa la cual incluye fuerza mayor / caso fortuito, hecho

exclusivo de la victima y hecho exclusivo de un tercero. Ver Figura 5.

Rompimiento del Nexo Causal|

ANTUURIDICO

' INEXISTENCIA DEL DARO

CAUSA EXTRANA

FFuerza mayor: Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es posible resistir, como u
‘naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario|

publico. ( Articulo 64 Cédigo Civil Colombiano).

Hecho de un tercero: El origen del hecho y el dafio son consecuencia de un tercero extrafio a las parte:
del proceso, configurando asi la inexistencia del nexo de causalidad. La jurisprudencia del Consejo de Estado
establece, que para que se configure la causal de exoneracién es indispensable que se presenten do:
lementos: en primer lugar, el hecho debe tener las caracteristicas de ser imprevisible o irresistible, y e

segundo lugar, el hecho debe ser exclusivo y condicién por la que se generé el dafio.

echo exclusivo de la victima: Aqui el hecho dafioso deriva exclusivamente del actuar culposo de
perjudicado, esto provocard una exoneracién total de parte del Estado en materia de responsabilidad. Si
mbargo, si la ocurrencia del hecho no es exclusivamente culpa de la victima y concurre culpa de la

Administracién, se producira una concurrencia de culpas y se ponderan estas para fijar el monto de |
indemnizacién y poder determinar una compensacién de culpas.

Figura 5. Exoneracion de la responsabilidad Estatal. Elaborado por los autores.

3.4 GENERALIDADES SOBRE EL MEDIO AMBIENTE

La palabra Ambiente proviene del latin ambiens (“que rodea”). Este concepto se

puede utilizar para mencionar el aire o la atmosfera. Por tanto, el medio ambiente se define
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como el entorno que afecta a los seres vivos condicionando las circunstancias vitales en que

este estos se desarrollan. (Pérez Porto, 2009).

De igual manera, Rodriguez menciona que, en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente Humano de Estocolmo (1972), el ambiente “se concibid como el
conjunto de componentes bioldgicos, fisicos, quimicos y sociales que pueden generar efectos
directos e indirectos, a corto o largo plazo, sobre los seres vivos y las actividades humanas”.

(Rodriguez, 2022).

La misma Rodriguez, cita a la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) (2015),
cuando definio al medio ambiente como un sistema compuesto por elementos naturales y

artificiales se interrelacionan y se modifican por la accion humana.

Se refiere al entorno que regula la manera de vivir de la sociedad y que incluye
valores naturales, sociales y culturales en un momento y lugar determinado. (Organizacion

de las Naciones Unidas 2015, citado por Rodriguez 2022).

Habiendo definido la nocion de medio ambiente, es necesario hacer una

aproximacion a la nocion de derecho ambiental, pues para muchos doctrinantes esta rama del

derecho se encarga de proteger al medio ambiente y regular la interaccién hombre-naturaleza.

Con base en el argumento anterior tenemos que, Segun Mesa-Cuadros (2006), el
derecho ambiental es una disciplina juridica que tiene como objetivo la proteccion del
entorno por sus cualidades intrinsecas, sin embargo, se basa en la correlativa proteccion de
la vida, la salud y la calidad de vida las personas, por tanto implica aspectos econdémicos,

comerciales y productivos que se suscitan a nivel nacional e internacional.
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En ese orden de ideas, el derecho ambiental es importante para otras garantias, por
tanto, su anélisis deberia hacerse de una manera integral con respecto a los derechos, puesto
que, la proteccion del entorno, no solo es necesario para el bienestar social, sino también,
para el goce de muchos derechos humanos, considerando con esto la indivisibilidad y
dependencia entre la proteccion del medio ambiente, los derechos humanos y el desarrollo
sostenible. Por ende, el derecho a un ambiente sano es una garantia, tanto, individual como
colectiva y se encuentra relacionado con otros derechos que se pueden violar como resultado

de los impactos o dafios ambientales. (Rodriguez, 2022).

El derecho ambiental sirve para proteger el medio ambiente, y, con esto todos puedan
convivir en armonia con su entorno, pero la normativa juridica a evolucionado de forma

jurisprudencial con el pasar de los afios.

Nuestro sistema juridico ambiental se apoya en la normatividad internacional la cual
tiene su propia historia, pues, en junio de 1972 se realiza por primera vez una reunion con
varios Estados en el cual el tema principal era la preocupacion por el Medio Ambiente
Humano, se realizo en Estocolmo (Suecia) y esta conferencia fue realizada por las Naciones
Unidas, donde asistieron ciento trece paises, y como resultado de dicha congregacion se
formulo la Declaracion de Estocolmo, esta contiene ciento seis recomendaciones y veintiséis
principios creados con el fin de guiar la efectiva conservacion y proteccion del ambiente.
Esta Declaracion se considera el primer instrumento internacional que promulga los
principios relacionados con el ambiente y a su vez propone un plan de accién para su

cumplimiento.

Luego de esto, en junio de 1992 los representantes de 179 paises se dieron cita en Rio

de Janeiro para tratar asuntos referentes al impacto producido por las actividades
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socioecondmicas sobre el entorno, se trataron temas como la contaminacion, la pobreza y la
degradacion ambiental. En esta reunion de las Naciones Unidas llamada también Cumbre de
la Tierra o Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
mostrd la importancia de preservar y administrar adecuadamente el medio y los recursos

naturales.

En esta Cumbre de la Tierra se toma como base la Declaracién de Estocolmo y
reafirman sus principios para alcanzar el desarrollo global en conjunto con la proteccion del
sistema ambiental. Luego de estas 2 cumbres se han realizado otras conferencias con
participacion de diferentes Estados donde el tema central ha sido la pobreza, el desarrollo

sostenible, medio ambiente, entre otros. Ver figura 6.

De igual manera, la Cumbre de Johannesburgo, se desarrollo en 2002 en
Johannesburgo (Sudafrica) con el fin de gestionar actividades de desarrollo sostenible y
resolver problemas ambientales presentes y futuros relativos a la calidad de vida de los seres
humanos, también, sobre la preservacion y resguardo de los recursos naturales y la prestacion
de servicios basicos para las personas. Esto se realizd dado que no se habian alcanzado los
resultados hasta el momento propuestos en la Cumbre de Rio, pues, la pobreza y el dafio

ambiental mundial se habia incrementado.

En 2012 se celebrd en Rio de Janeiro la Conferencia de las Naciones Unidas Rio+20
sobre el Desarrollo Sostenible. A partir de esta reunion se cre6 el documento llamado El
Futuro que queremos, el cual busca incorporar el desarrollo sostenible en varios niveles,

juntando los aspectos econdmicos, sociales y ambientales.
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De la misma manera en 2015 en Nueva York (Estados Unidos), se llevé a cabo la
Cumbre de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, con el objetivo de progresar
en la preservacion del entorno sus recursos naturales garantizando el crecimiento econémico
para generaciones presentes y futuras. Aqui se aprob6 la Agenda 2030 para el desarrollo
sostenible, la cual contiene 17 objetivos creados con el fin de erradicar la pobreza extrema,
hacer frente a la desigualdad y a la injusticia, como también, proporcionar soluciones para el

cambio climético en todos los paises del planeta hacia el afio 2030. (Rodriguez, 2022).

Declaracion de Estocolmo de 1972 de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humanao.

Declaracidn de Rio de 1992 sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

Programa 21 de 1992.

Declaracion de Johannesburgo de 2002 sobre Desarrollo Sostenible.

El futuro que queremos, de 2012,

Apenda 2030 y Objetivos de Desarrollo Sostenible: una oportunidad
para América Latina y el Caribe de 2015,

Figura 6. Régimen de responsabilidad Objetiva en Colombia. Fuente:

Rodriguez (2022).

3.4.1 PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO AMBIENTAL.

Se puede afirmar que uno de los mayores aportes al derecho ambiental fueron los
Principios Generales expuestos en la Cumbre de Rio de 1992, pues aqui se plasmaron las
bases para para llevar a cabo la proteccién y conservacion del medio ambiente a nivel

internacional y que ha sido adoptado en la legislacion interna de muchos estados.
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De acuerdo a lo anterior tenemos que en la mencionada Cumbre de Rio de 1992 se
plasmaron 27 principios, de los cuales se mencionan 19 por ser los mas representativos segin
Rodriguez (2022).ver figura 7. A partir de estos, solo se definirdn los mas importantes por

ser de interés para nuestro trabajo.

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ABIENTAL

1. EL DERECHO A UNA VIDA SALUDABLE Y PRODUCTIVA EN ARMONIA CON LA NATURALEZA.

2. DERECHO SOBERANO DE LOS ESTADOS A APROVECHAR SUS RECURSOS NATURALES.

3. PRINCIPIO DEL DESARROLLO INTER E INTRA GENERACIONAL.

4. PRINCIPIO DE DESARROLLO SOSTENIBLE.

5. PRINCIPIO DE ERRADICACION DE LA POBREZA.

6. PRINCIPIO DE PRELACION A LA SITUACION Y NECESIDADES ESPECIALES DE LOS PAISES EN DESARROLLO.
7. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDADES COMUNES PERO DIFERENCIADAS PARA LOS ESTADOS.

8. PRINCIPIO DE REDUCCION Y ELIMINACION DE MODALIDADES DE PRODUCCION Y CONSUMO INSOSTENIBLE E IMPLEMENTACION DE POLITICAS
DEMOGRAFICAS ADECUADAS.

9. PRINCIPIO DE COOPERACION EN EL INTERCAMBIO DE CONOCIMIENTO.

10. PRINCIPIO DE PARTICIPACION AMBIENTAL, ESPECIALMENTE DE LAS MUJERES, LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LOS JOVENES.
11. PRINCIPIO DE PROMULGACION DE LEYES ADECUADAS Y EFICACES SOBRE EL AMBIENTE.
12. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD Y REPARACION POR DANOS AMBIENTALES.

13. PRINCIPIO DE PRECAUCION.

14. PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO NATURA.

15. PRINCIPIO DE PREVENCION.

16. PRINCIPIO DEL QUE CONTAMINA PAGA.

17. PRINCIPIO DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL.

18. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD.

19. PRINCIPIO DE NO REGRESION.

Figura 7. Régimen de responsabilidad Objetiva en Colombia. Elaborado por los autores, Fuente

de consulta: Rodriguez (2022)

e El Derecho A Una Vida Saludable Y Productiva En Armonia Con La Naturaleza.

Este principio se consagra en el primer principio de la Cumbre de Rio donde hacer

referencia al deber de garantizar una vida saludable y productiva en conformidad con la
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naturaleza, teniendo en cuenta el ambiente como elemento necesario para el progreso de la

del ser humano y cualquier otra especie.

Sobre esto Amaya-Navas mencionado por Rodriguez (2022), expone que, esta es una
garantia donde el objetivo principal es velar por conservar las condiciones ambientales

apropiadas el desarrollo normal e integral y la supervivencia bioldgica de todas las especies.

e Principio Del Derecho Soberano De Los Estados A Aprovechar Sus Recursos

Naturales

Este es el segundo principio de la Cumbre de Rio y hace referencia a la potestad de
cada Estado para aprovechar los recursos naturales que se encuentren dentro de su
jurisdiccién Armonia con sus politicas ambientales y de desarrollo, teniendo en cuenta que
debe impedir la degradacion ambiental, evitar dafios ambientales y guardar los derechos

humanos.

e Principio De Desarrollo Sostenible

Esta consagrado en el cuarto principio de la Cumbre de Rio y se trata de la necesidad
de llevar a cabo un modelo de desarrollo con el cual se pueda lograr el crecimiento
economico, mejorar la calidad de vida de las personas, respetando siempre la conservacion
de la naturaleza para el goce de generaciones presentes y futuras. Incluye elementos como el

equilibrio ecoldgico y el desarrollo econémico.

e Principio De Promulgacion De Leyes Adecuadas Y Eficaces Sobre EI Ambiente.

Aparece como el principio once de la Cumbre de Rio y se exhorta a los Estados para

que desarrollen en su ordenamiento juridico interno una reglamentacion juridica que incluya
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mecanismos apropiados y eficaces para la preservacion del medio ambiente, desarrollo social

y econdmico teniendo en cuenta la aplicacion adecuada de los principios.

e Principio De Responsabilidad Y Reparacion Por Dafios Ambientales.

Este hace parte del principio 13 de la Cumbre de Rio y es muy importante en el
estudio de nuestra monografia, dado que, se trata del deber que tiene cada Estado en
desarrollar dentro de su ordenamiento juridico, un reglamentacion relacionada con la
responsabilidad e indemnizacion de los dafios ambientales ocasionados por las actividades

desplegadas en su jurisdiccion o bajo su control.

e Principio De Precaucion.

Este hace parte del principio 15 de la Cumbre de Rio y promulga que cuando exista
un peligro de dafio grave o irreversible, y ademas no haya de informacidn o certeza cientifica,
no debe utilizarse como motivo para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir
la degradacion ambiental. Algunos autores como Rodriguez (2022), afirman que esto se

puede traducir en la formula juridica-analitica mostrada en la Figura 8.

[ Incertidumbre cientifica + Sospecha de dafio = Accidn Precautoria ]

Figura 8. Formula principio precaucion. Fuente: Rodriguez (2022)

Este principio es uno de los pilares del derecho ambiental nacional e internacional.
Pues, se ha plasmado en multiples tratados y declaraciones, y dentro del derecho nacional

de nuestro pais, se ha consagrado en la ley y en la jurisprudencia. Muchos doctrinantes y
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jueces afirman que hace parte de una de las columnas principales del derecho ambiental y es

fundamental en la proteccion y prevencion de dafios ambientales o contra la naturaleza.

e Principio De Prevencion.

Hace referencia a las situaciones en las cuales hay certeza o conocimiento de una
lesion con alta probabilidad de que se genere un dafio al medio ambiente por la construccién
de un proyecto o actividad. En consecuencia las autoridades competentes estan en la
obligacién de tomar medidas para evitar que el riesgo o dafio se materialice, o en su defecto

para mitigar el impacto de este.
e Principio Del Que Contamina Paga

Este hace parte del principio 16 de la Cumbre de Rio y expresa la obligacién de asumir
y hacerse responsable del dafio aquel que contamina, pues este tiene que hacerse responsable

de los costos ambientales y econdmicos procedentes de esta contaminacion.

e Principio De Evaluacién De Impacto Ambiental

Este hace parte del principio 17 de la Cumbre de Rio y establece como instrumento
fundamental para la prevencion de dafios a la naturaleza, la evaluacion de impacto ambiental
en la gestion de actividades que puedan resultar lesivas al entorno natural, pues permite
analizar y tomar medidas en materia ambiental cuando se identifican los posibles impactos

en la construccion de algun proyecto.

3.4.2 DERECHO AMBIENTAL EN COLOMBIA.
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En materia de proteccion del medio ambiente la Constitucion Politica de 1991
contempl6 este tema en sus articulos 79 y 80, donde deja claro que las personas tienen
derecho a gozar de un ambiente sano y el deber del Estado de proteger la diversidad e
integridad del ambiente, entre otros. También expone que el Estado debe planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales, y a su vez, debe prevenir y controlar los factores

de deterioro ambiental. (Const. 1991, art 79-80)

Como se ha mencionado anteriormente la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo de 1992, tiene como objetivo establecer una alianza mundial
equitativa, basados en la cooperacion entre los Estados, con el fin de buscar acuerdos
internacionales en los que se respeten los intereses de todos y se proteja la integridad del
sistema ambiental y de desarrollo mundial. (Naciones Unidas Declaracion de Rio Sobre el

Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992).

Conforme a lo anterior, y, en pro de la conservacion ambiental Colombia incorpora
este tratado internacional a la legislacion interna por medio del articulo primero de la Ley 99
de 1993 adquiriendo obligatoriedad juridica todo lo expedido normativamente en dicha

convencion.

ARTICULO 1. Principios Generales Ambientales. La politica ambiental
Colombiana seguira los siguientes principios generales: 1. El proceso de desarrollo
econdmico y social del pais se orientard segun los principios universales y del
desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de

1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Ley 99, 1993, art 1).
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Mucha de la regulacion sobre el tema ambiental en Colombia se ha dado por medio
de la jurisprudencia, por tanto, el Concejo De Estado y La Corte Constitucional se han
pronunciado resaltando el enfoque ecoldgico de la Constitucion y la responsabilidad en

cabeza del Estado.

La Corte Constitucional en su Sentencia C-339/02 lo sefiala cuando expresa que la
actividad ambiental es concebida desde lo ético, econémico y juridico, por tanto, desde lo

ético considera al hombre como parte de la naturaleza y por ello los 2 son importantes.

Desde lo econdmico considera que el sistema productivo debe sujetarse al interes
social, al ambiente y al patrimonio cultural de la nacion; pues llegara el momento que no

pueda extraer recursos y tampoco se puede producir desechos ilimitadamente.

En el plano juridico la Corte afirma que el Derecho y el Estado deben proteger la
amenaza que representa la explotacion y el agotamiento de los recursos naturales, y para ello
es necesario elaborar nuevas normas, principios, técnicas juridicas y valores donde los
valores colectivos estén por encima de valores individuales. (Corte Constitucional de

Colombia, C-339 de 2002)

De igual manera el Consejo de Estado, en su Seccidn Primera, sentencia de 28 de
marzo de 2014. Expone que, el ambiente sano presenta las cualidades de derecho
fundamental, pues va de la mano con los derechos fundamentales a la vida y a la salud. Es
un derecho-deber, por ser colectivo, todas las personas son titulares del derecho a disfrutar

de un ambiente sano, y por ello, tienen la obligacién de protegerlo.

Tiene funcidn de objetivo social, dado que, la preservacion de las condiciones del

ambiente son necesarios para garantizar la vida de las generaciones presentes y futuras. Por



39

ualtimo es un deber del Estado, puesto que todo esta en cabeza del estado, siendo algunas de
sus obligaciones la preservacion del ambiente, la educacién ambiental, fomento del
desarrollo sostenible, la correcta administracion de los recursos naturales y las sanciones a
que haya lugar en determinado caso. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Primera, exp. AP-25000-23-27-000-2001-90479-01)

En la misma Ley 99 de 1993, se crea el Sistema Nacional Ambiental (SINA) vy el
Ministerio del Medio Ambiente (lo que hoy se conoce como Ministerio de Ambiente y

Desarrollo Sostenible) como garantes y reguladores en materia ambiental.

La Ley 99 define al Sina como el “conjunto de orientaciones, normas, actividades,
recursos, programas e instituciones que permiten la puesta en marcha de los principios

generales ambientales”, estando integrado por diferentes componentes. Ver figura 9.

Asimismo, los entes y 6rganos vinculados al mismo deben actuar de forma arménica
y organizada entre si y de ser necesario con otros actores, para poder lograr un verdadero
desarrollo sostenible acorde a los principios definidos por el ordenamiento juridico. Este
supone un sistema totalmente descentralizado pero acoplado conforme a los lineamientos del

Ministerio del Medio Ambiente quien es su ente rector.
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Figura 9. SINA Fuente: Rodriguez (2022)

A nivel regional, tenemos que los encargados de la administracién y manejo
ambiental son a las Corporaciones Autonomas Regionales (CAR) y las y Corporaciones para
el Desarrollo Sostenible (CDS), estas son las entidades con potestad para administrar el
ambiente y los recursos naturales renovables, también deben ayudar a su desarrollo sostenible
dentro del &rea de su jurisdiccion; por lo anterior, son la maxima autoridad ambiental regional
de acuerdo a los lineamientos y directrices del Ministerio de Ambiente y Desarrollo

Sostenible.

De igual manera tenemos que a nivel local, los Grandes Centros Urbanos y las
entidades territoriales (Departamentos, Distritos, Municipios y otros entes territoriales como

las areas metropolitanas y las asociaciones de municipios) tienen competencias en materia
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de gestion ambiental, especialmente en los asuntos relacionados con el uso del suelo. (Ley

99, 1993).

Lo expuesto en el parrafo anterior es de suma importancia para nuestra monografia,
pues, con esto vislumbramos quienes son los encargados de administrar, vigilar y cuidar el
ambiente, por consiguiente estamos identificando el sujeto que debe responder dentro de la
unidad Estatal. Aunque, vale la pena resaltar que en materia ambiental se requiere el trabajo
conjunto y coordinado de varios sectores y actores publicos y particulares con el fin de

cumplir con la proteccion efectiva de nuestro medio ambiente.

3.5 GENERALIDADES SOBRE MINERIA.

La Real Academia Espafiola de la Lengua define la mineria como “el arte de labrar
las minas”.

De igual manera Cano (2017) citando a Aranibar & Boas la definen como “toda
actividad extractiva que se desarrolla sobre yacimientos minerales o que por la limitada
significacion econdmica de la explotacion, pueda ser considerada como tal” (Ana Aranibar,
2003, p. 51, citado por Cano, 2017).

Asimismo otros autores han definido la mineria como una actividad econémica en la
cual se extraen diferentes minerales de la corteza terrestre (suelo/subsuelo) de manera

metodica y organizada, (Gliza, Rodriguez, Moreno, Ipenza, & Del Valle, 2016, pag. 2).

Dicha actividad se relaciona con politicas territoriales de un pais, dado que, el sector

minero agrupa diferentes aspectos como por ejemplo de la geografia, flora, fauna, agricultura,
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riqueza forestal, derechos del agua, etcétera, lo anterior implica que la autoridad publica
adquiere deberes y obligaciones con las comunidades y regiones del pais. (Witker, 2019).

En Colombia la Constitucion de 1991en su articulo 332 consagra que, “el Estado es
el propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los
derechos adquiridos bajo la legislacion preexistente” (C.P. art. 332).

Luego de esto se cre6 Ministerio de Medio Ambiente y con este se cre6 la licencia
ambiental, siendo este un requisito imprescindible en el estudio de la viabilidad ambiental
de los proyectos mineros, y casi cualquier proyecto implique actividad sobre el entorno, esto
se sanciona por medio de la Ley 99/1993.

En esta misma linea regulatoria en el afio 2001 se promulgo el Codigo de Minas que
rige actualmente, Ley 685 de 2001, por el cual ratificé que los minerales yacentes en el suelo
0 subsuelo y en cualquier estado fisico pertenecen al Estado. También consagro que los
recursos naturales no renovables son inalienables e imprescriptibles, por tanto el derecho a
explorarlos y explotarlos solo se pueden adquirir mediante el la adjudicacion de titulos
mineros, adquiridos por contrato de concesion minera.

Por otro lado tenemos que, en nuestro pais se consagro la constitucion “ecoldgica™ y
la constitucién "econdmica™ de 1991, plasmando los temas de desarrollo econdémico y
conservacionismo ambiental, siendo el articulo 80 donde se plasma el concepto de desarrollo
sostenible, dejando claro que el Estado debe planificar el manejo y aprovechamiento de sus
recursos naturales, y que esto debe hacerse en armonia con la conservacion y proteccion del

medio ambiente.

Entonces, se entiende como el desarrollo sostenible aquel que propicia el crecimiento

econdmico, la elevacion de la calidad de la vida y el bienestar social, sin acabar los recursos
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naturales renovables, ni dafar el medio ambiente o el derecho de las futuras generaciones a

gozar de este.( Ramirez, N. & Leguizamén, W. 2019).

3.5.1 TIPOS DE EXTRACCION MINERA Y CLASES DE MINERIA EN

COLOMBIA.

En pro del desarrollo sostenible en Colombia se permite la mineria de manera legal
lo que implica que se debe cumplir con las solemnidades que se requiere para la realizacién
de esta actividad. Los tipos de extraccion por la cual se lleva a cabo la mineria en Colombia
son 3, teniendo asi, la explotacion de Minas A Cielo Abierto donde los procesos para extraer

los minerales se llevan a cabo sobre la superficie del terreno.

Para explotar los minerales que contiene una mina a cielo abierto se excava con
medios los terrenos y rocas que se encuentran cubriendo la formacion geoldgica que contiene
el yacimiento con elementos mecanicos (maquinaria pesada) y/o explosivos. Por lo general
algunos materiales que se remueven y no contienen minerales de valor econémicamente
recuperables se denominan técnicamente con el nombre de material estéril, mientras que la
parte del yacimiento que contiene los minerales con alta concentracion y pureza revistiendo

importancia econdmica se denomina mena.

Como segundo tipo de método de extraccién minera tenemos la explotacion de Mina
Subterrénea, aqui los procesos para extraer los minerales se desarrollan por debajo de la
superficie del terreno. Para seleccionar el sistema de explotacion que se debe aplicar (mineria
cielo abierto o subterranea) se deben tener en cuenta varios aspectos como geoldgicos, de

seguridad, econdmicos, técnicos, sociales y ambientales.
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Por altimo tenemos la Explotacion Minera De Materiales De Arrastre y De
Aluvion, la cual se efectia con el fin de extraer minerales y otros materiales que han sido

arrastrados o transportados por corrientes superficiales del agua.

Es necesario que el mineral de interés se encuentre dentro de una corriente de agua
0 cerca a esta, también a lo largo de las margenes de las corrientes fluviales. En nuestro pais,
generalmente se extraen por este método, materiales de construccion como gravas y arenas,
también metales preciosos (oro, plata, platino), algunas gemas y metales no preciosos como
estafio, entre otros. (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2019). A continuacion
se describen brevemente las clases de mineria (Ocasional, Subsistencia, Artesanal y

Barequeo) que se manejan en nuestro pais. Ver figura 10.



CLASE DEFINICION

Ocasional La definicidén de este tipo de mineria la trae el articulo 152
del Codigo de Minas, preceptuando que “La extraccion
ocasional y transitoria de minerales industriales a cielo
abierto, que realicen los propietarios de la superficie, en
cantidades pequefias y a poca profundidad y por medios
manuales, no requerird de concesion del Estado”™.
Determina la norma que el producto de esta explotacion
debe ser destinado al consumo del mismo propietario y
por ende, estara prohibido su uso comercial o industrial.

La autorizacion de este tipo de extraccion conmina al
propietario a desarrollar una conducta diligente frente al
cuidado de la oferta ambiental; por tanto debe prevenir
efectos nocivos al entorno, y si sucedieran, debera
entonces mitigarlos y compensarlos.

Subsistencia Como su nombre lo indica esta clase de mineria es la
desarrollada por metodos no técnicos, que si bien no tiene
un fin comercial o industrial, de todas maneras representa
un ingreso de subsistencia.

De esta forma, quienes realizan este tipo de mineria lo
hacen buscando satisfacer sus necesidades basicas sin
obtener un lucro o provecho sustancioso de la actividad.

Artesanal Ante la dificultad que ofrece la norma para diferenciar
claramente la mineria artesanal de otras clasificaciones,
nos wvalemos de las siguientes generalidades:"™® “Se
entienden contempladas dentro de esta clase de mineria,
las actividades realizadas por pequefios productores
mineraos autco empleados, que trabajan de manera
individual, en forma familiar, o agrupados en diversos
tipos de organizacion productiva, incluyendo formas
asociativas, cooperativas, pequefias y micro empresas, y
en algunos casos, comunidades indigenas y afro
descendientes que realizan este tipo de mineria como una
actividad tradicional. Desde el punto de vista de su nivel
de desarrollo productivo, el rango de operaciones mineras
incluidas en esta categoria va desde actividades mineras
de subsistencia hasta verdaderas operaciones de
pequefia preduccion minera, pasando por distintos niveles
de mineria aresanal. Como ejemplos se tienen: la
pequefia mineria de carbdn y de oro, el guagueo y
mazamorreoe de esmeraldas y la pequefia mineria de
materiales de construccion, especialments los chircales.
En esta actividad se puede encontrar tanto mineria en
terrenos con el correspondiente  titulo miner  como
terrenos en donde se tienen los titulos

Baregueo El barequeo se encuentra regulado por &l articule 155 del
Cadigo de Minas, determinandole como una “actividad
popular de los habitantes de terrenos aluviales actuales™

De acuerdo al citado precepto legal, esta actividad esta
exclusivamente supeditada al lavado de arenas por
medios manuales, guedando prohibida la utilizacion de
madquinaria o medios mecanicos para su ejercicio.

La mineria de barequeo tiene como objetive especifico,
separa y recoger metales preciosos contenidos en esas
arenas. De igual forma es permitide mediante esta
actividad, la recoleccién de piedras preciosas vy
semipreciosas.

Como actividad regulada por la legislacién minera, para
gjercer el barequeo deberan mediar los siguientes
requisitos:

= Inscripcion previa a la realizacion de la actividad,
ante el alcalde del lugar.

= Inscripcion del interesado en la actividad, como
vecino del lugar en que ésta se realice.

* Autorizacion del propietario si el barequeo se
efectila en terrenos de propiedad privada.

Figura 10. Clases De Mineria En Colombia Fuente: Procuraduria

General de la Nacion (s.f).
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4. MINERIA ILEGAL EN COLOMBIA.

La mineria ilegal se ha definido como aquella que se despliega sin cumplir las
exigencias establecidas por la Ley, siendo estos requisitos indispensables para desarrollar la

actividad minera en el contexto colombiano. (Aragon, 2018).

El Ministerio de Minas y Energia ha expresado que la mineria ilegal es aquella desarrollada
sin estar inscrita en el Registro Minero Nacional y sin titulo minero que por lo general es

desarrollada de manera artesanal o informal, al margen de la ley. (2003, p. 108).

De igual manera el actual Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001) la define como aquella
actividad exploratoria o de extraccion de minerales, de propiedad de la nacién o de
particulares que se lleva a cabo o se desarrolla sin el titulo minero vigente o sin

consentimiento del titular de la propiedad privada donde se ubique el proyecto de extraccion.

Autores como Acevedo y Caicedo afirman que, se conoce como mineria ilegal
aquellas actividades de explotacion mineral, sean de personas naturales o del Estado, sin el
permiso previo que los faculte para desarrollar dicha actividad, o aquella que se hace sin el

conocimiento del duefio de la propiedad. (Acevedo y Caicedo, citado por Mantilla 2021).

En este orden de ideas tenemos que, la Corte Constitucional expresé que, son aquellas
actividades de exploracion y explotacion que no cuentan con titulo minero; tampoco se
encuentran inscritas en el Registro Minero Nacional; o aunque tienen titulo minero, se ejecuta
por fuera del area delimitada en la licencia. (Corte Constitucional de Colombia, T-095 de

2015)
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En este sentido tenemos que la explotacion ilicita de minerales genera impactos
relevantes en los ecosistemas y en sus recursos naturales. Por ejemplo, de 2010 a 2014, el
Departamento Nacional de Planeacion (DNP) encontré que cerca de la mitad de los
municipios del pais habian sido afectados por esta problemética, comprometiendo, en cifra

aproximada, cerca de 2000 fuentes hidricas. (CONPES 3850, p. 19).

En virtud de lo anterior referenciaremos a continuacion los diferentes impactos

ambientales que se originan por la mineria ilegal.

4.1 AFECTACIONES AL MEDIO AMBIENTE POR LA MINERIA ILEGAL.

El desarrollo de la mineria ilegal en nuestro pais genera muchas afectaciones, pues el
impacto negativo que genera sobrepasa lo econdmico, dado que, engloba una serie de
fendbmenos que hacen de esta una situacion muy compleja, por tanto aqui encontramos
problematicas de distintos contextos, como el social, politico, ambiental, econdmico, salud,
y juridico. De acuerdo a lo anterior enunciaremos de manera somera algunas de estas
problematicas y centraremos el estudio en los impactos ambientales, por ser de vital
importancia en nuestra investigacion a la hora de identificar el posible dafio como elemento

de la responsabilidad ambiental Estatal originado por la mineria ilegal.

En ese orden de ideas tenemos que, la Procuraduria General de la Nacién (s.f), en su
informe sobre mineria ilegal expresa que esta actividad realiza un grave dafio econémico al
pais, pues, al no realizar el pago de tasas tributarias establecidas por el Estado y no poder

entregar regalias se genera un detrimento patrimonial para la nacion, y a su vez, se funda un
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desincentivo para la inversion de empresas multinacionales extranjeras y nacionales que

deseen operar legalmente.

Sefiala ademas, que en el &mbito Socio — politico la mineria ilegal ha afectado la
seguridad de la poblacién debido al aumento de las victimas por desplazamiento forzado,
despojo de tierras y violacion de derechos humanos. La Procuraduria afirma que este tipo de
actividad se ha convertido en una fuente de financiamiento para grupos al margen de la ley
por sus grandes ganancias, y ademas generalmente va de la mano con procesos de
narcotréfico y lavado de activos. También expresa el informe, que la actividad de mineria
ilegal, no respeta el régimen laboral establecido y que los trabajadores de las minas no
pueden acceder a los beneficios de la seguridad social y ocupacional, y afirma que una gran
mayoria de quienes se ocupan en las minas ilegales son personas menores de edad y mujeres

cabeza de familia. (Procuraduria General de la Nacion, s.f).

Por otro lado, se han documentado efectos negativos para la salud humana, causadas
principalmente por la exposicion de las comunidades a sustancias toxicas como el mercurio,
el cual genera problemas neuro-psiquiatricos, hiperactividad, e irritabilidad, entre muchos

otros (Olivero Verbel, citado por Cano, 2017).

Dentro del contexto politico-juridico, la mineria ilegal evidencia una falta de control
por parte de Estado sobre este tipo de actividades, y a su vez desincentiva la legalidad y hace
que el Estado pierda credibilidad y, con esto, legitimidad. (Murillo, Cuartas & Monsalve,

2021).

Como hemos expresado anteriormente, una de las implicaciones de interés en nuestro

estudio son los impactos de esta actividad ilegal en materia ambiental, pues aqui
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identificaremos aquellos efectos negativos ocasionados al medio ambiente y a los recursos

naturales del Estado.

En este sentido, encontramos que segun un estudio hecho por el Instituto Nacional de
los Recursos Naturales (Inderena) citado por Murillo et al.2021, existe un enorme impacto
ambiental negativo a causa la explotacion minera ilicita, pues las consecuencias de estas
actividades ilegales inciden directamente en los recursos hidricos, geoldgicos, bioldgicos,

atmosféricos y socio-econdémico. (Murillo, Cuartas & Monsalve, 2021). Ver Figura 11.

42 CASOS DE AFECTACIONES AL MEDIO AMBIENTE POR LA

MINERIA ILEGAL EN COLOMBIA.

A continuacidn identificaremos cuales son los casos concretos en donde se evidencia
en Colombia este tipo de explotacion minera. Un estudio realizado por la Defensoria del
Pueblo de Colombia denominado “LA MINERIA SIN CONTROL Un enfoque desde la
vulneracion de los Derechos Humanos” n0os muestra cOmo en varias regiones del pais viene
dandose este fendbmeno de manera masiva, afectando asi directamente los derechos humanos

como la vida, la salud, el trabajo digno y a la libertad.

Ademas de esto, la investigacion devela casos que afectan directamente al medio
ambiente lo cual también sera motivo de argumentacion en el presente capitulo, siendo
entonces nuestro principal foco describir como estas afectaciones o vulneraciones tanto a
derechos humanos como ambientales son objeto de Responsabilidad del Estado Colombiano

y deben procurar por tanto su resarcimiento.
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GEOLOGICOS

HIDRICOS

BIOLOGICOS

ATMOSFERICOS

Erosiéon, esto se puede
resumir como la perdida
de la capa superficial de
la corteza terrestre o el
suelo, el efecto nocivo de
la erosion se traduce en

Menor productividad,
menoscabo de la
biodiversidad Y

problemas asociados con
los ciclos naturales como
son, el ciclo del agua y los
procesos biologicos de la
fauna y de la flora.

Paisaje, La forma del
terreno se modifica, se
fragmentan los habitats
existentes debido a la
destruccion de bosques y
vegetacion.
También se
producir contaminacion
visual por la alteracion
del paisaje original.

puede

Pérdida y alteracion del
suelo, Se pierden los
suelos organicos, debido
a los residuos solidos y el
material utilizado en la
mineria, ademas de las
excavaciones. También
se wven afectadas las

caracteristicas del suelo y

el subsuelo por
alteracion de estos,
incidiendo en la calidad

de estos.

Inestabilidad de taludes,
ocasionan derrumbes
debido a la altura de los
taludes creados con la

magquinaria que se
utiliza. Esto afecta las
viviendas, carreteras

cercanas, la fauna y la
flora.

Contaminacion, Las
fuentes hidricas se ven

afectadas por
diferentes factores
como:

. Las sustancias
toxicas utilizadas para
extraer algunos

metales o minerales y
que luego se vierten en
el agua, como por
ejemplo el mercurio.

. Materiales
como aceites y grasas
que se utilizan para
realizar el
mantenimiento de las
magquinas y los equipos
utilizados en la mineria
a gran escala.
Sedimentacion: Los
comportamientos
hidraulicos de los rios
se ven alterados por el
incremento  en los
niveles de sedimentos
gue se originan en las
excavaciones y en los
dragados, esto reduce
drasticamente el
espejo de agua, asi
como la velocidad y la
capacidad causando
taponamientos en los
cafios, péerdida en los
niveles de los rios e
inundaciones,
afectando a las
comunidades que
habitan cerca de los
rios y que viven de la
casa vy la pesca.

Afectaciéon de Fauna,
Los animales
afectados
consumen sustancias
toxicas que son
vertidas en las fuentes
hidricas y en los suelos,
también son presa de
personas que cazan
animales silvestres, vy
en ocasiones mucha de
la fauna se ve obligada
a desplazarse de su
habitat debido a la
destruccion de su
ecosistema por la
actividad ilegal.

se ven
cuando

Afectacion de Flora.

. Deforestacion,
es uno de las
consecuencias que
tiene impacto
pues, muchas veces se
identifica la
desaparicion de
bosques enteros,
causando un  gran
deterioro ambiental
por la tala de arboles.

L] La
aluvial deja
totalmente desérticas y
estériles.

alto

mineria
zonas

Afectacion a los
Humanos. Por la
utilizacion de mercurio
y otros productos,
muchas veces se
presentan

malformaciones en

algunas personas, otras
presentan en ocasiones
dafios a nivel digestivo
y cerebral.

Contaminacion por
Material particulado y
gases, la calidad del aire
se ve afectado por
algunos factores como:

. Las excavaciones
generan exceso de
material particulado
en el aire.

. El
de combustibles y la
maquinaria
contamina el aire
con vapores toxicos.

. La presencia de
esteriles y
escombros
dispuestos a cielo
abierto, junto a la
accion del viento,
ocasiona un
incremento en la
cantidad de
particulas en el aire.

almacenamiento

Ruido, los altos decibeles
que se emite por la
incorporacion de
magquinaria pesada y el
gran numero de personas
desarrollando la
actividad ilegal, sumada a
que en ocasiones se
realizan voladuras para la
extraccion del mineral,
causan un incremento en
los niveles de ruido vy
perturban los patrones
comportamiento de las
especies asentadas en la
zona.

Figura 11. Impactos ambientales por la mineria ilegal, Elaborado por los autores: Fuentes de Consulta:

Defensoria Del Pueblo (2015), Burgos & Porras (2016), Procuraduria General de la Nacion (s.f).
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En la mencionada investigacion se traen a colacion los Departamentos de Cauca,
Choco, Cordoba, Bolivar, Caldas y Antioquia, en la cual nos hace un recorrido narrativo por
cada uno de estos mostrando sus aspectos generales, descripcion de cada uno, la ubicacién
geografica colombiana, nimero de habitantes, municipios que lo componen, estos Gltimos

con el fin de especificar donde estan surgiendo las explotaciones mineras.

e ANTIOQUIA BAJO CAUCA

En estos departamentos la extraccion minera esta enfocada en el oro siendo esta una
actividad bastante controversial para la comunidad debido a que este metal precioso por sus
importantes caracteristicas comerciales ha sido muy buscado por empresas para Su
explotacion; Sin embargo, la problematica no sélo deviene de qué muchas empresas desean
la mineria de este, sino que también ha estado en el foco de grupos al margen de la ley quién

extorsionan con grandes sumas de dinero a los duefios de las maquinarias usadas para minar.

En cuanto a los derechos ambientales en este departamento se han visto afectados la
hidrologia y la vegetacion asi como el recurso hidrico, el cual ha sufrido suciedad reflejada
en el color de los rios esto a causa de los residuos que ha dejado la extraccion de este metal,
de igual formas los residuos que dejan los profundos agujeros producto de la excavacion, se
dice que esto también ha ocasionado que por los desniveles del agua surja la formacion de

algunas lagunas.

Para obtener oro los mineros también utilizan elementos como el mercurio y el
cianuro los cuales son altamente contaminantes para el aire ya que estos producen gases

toxicos que afectan la calidad del mismo. De igual manera se ha impactado negativamente al
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suelo impidiéndole puedan crecer vegetacion a su alrededor ya que esta contaminado
quimicamente y para lograr extraer el oro no solamente se utilizan elementos como cianuro

y mercurio antes mencionados sino que también escombros y lubricantes, altamente toxicos.

e DEPARTAMENTO DEL CAUCA

Otro de los Departamentos traidos a colacion en el estudio minero que hizo la
Defensoria del Pueblo colombiana es el Cauca donde el 80% de la actividad minera no es

legal.

El plan del gobierno departamental que busca legalizar la actividad minera en la
region, ha reconocido que la mayoria de la actividad minera en el departamento es ilegal. La
legalizacion de la actividad minera busca ser apoyada técnicamente, juridicamente y
empresarialmente por el gobierno departamental para poder llevar a cabo un inventario

minero y regularizar la actividad minera informal.

En este sector del pais y al igual que en el Departamento de Antioquia la mineria esta
enfocada en El Oro, en esta regidn en cuanto a la problematica referente a la actividad minera

la entidad estatal encargada de investigar el tema afirma lo siguiente:

Respecto al impacto ambiental que se ha generado en este sector se han evidenciado
problemas referentes al agua contaminada por la remocién del suelo y el subsuelo y la mala
gestion de los elementos utilizados para la extraccion del mineral causando asi decoloracion

del agua.

De igual forma los quimicos y demas sustancias utilizadas por las industrias han
creado alteraciones en las caracteristicas naturales de las fuentes hidricas, esto también ha

ocasionado desviacion de los rios y a través de la sedimentacion la fluidez del agua también
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se ha visto afectada debido a que ésta no puede conducirse a la misma velocidad para que

Ilegue a todas las personas de manera éptima.

El suelo ha sido otro de los aspectos medioambientales que se vio afectado ya que se
ha provocado una pérdida de su estructura natural y por lo tanto ha incurrido negativamente
en la funcion de soporte del mismo, es decir que el suelo se ha debilitado, esto causado por
los elementos quimicos utilizados por los mineros para extraer el mineral, tales como

combustibles lubricantes y quimicos en general.

La calidad del aire también se vio comprometida a causa de la gran cantidad de
personas que a diario practican la mineria y hacen uso de vehiculos de maquinaria pesada

generando asi gases y escombros que contaminan el aire

Otro aspecto fundamental dentro de las afectaciones ambientales que ha provocado
la mineria ilegal es la contaminacién auditiva a través de los explosivos que usan los mineros

para la obtencién de esta materia.

El paisaje en general de la zona es otro aspecto en el que ha habido perjuicio, en razon
de que escénicamente luce mal a causa de los vehiculos de maquinaria pesada que al usarlos
generan multiples escombros, basura y para ganar espacio donde colocar estos vehiculos han
recurrido a la tala de arboles y demas vegetacion del lugar, dejando como consecuencia

negativa un paisaje sin arboles, sin fauna y con mal aspecto.

e DEPARTAMENTO DEL CHOCO

En este Departamento los minerales principales que se explotan son el oro y el platino.
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Asi mismo son variadas las causas mediante las cuales se vienen vulnerando los

Derechos Humanos como por ejemplo:

En cuanto a la problemética de los derechos ambientales se destaca la explotacion
minera de los rios a través de medios como dragas Yy retroexcavadoras, las cuales tienen una
incidencia negativa directamente en el recurso hidrico ya que generan sedimento y
contaminacién mediante quimicos usados para la actividad extractiva. Es asi como también
se ha encontrado que los rios han presentado modificaciones en su cauce, y la vegetacion a
la que se acostumbraba ya no estd, en razén de la tala de arboles y demas arbustos que se

encontraban alrededor de esta fuente hidrica.

La gran cantidad tanto de quimicos como de produccion de minerales que estan en
los rios tiene un impacto negativo en los habitantes de este Departamento y en sus actividades
de trabajo como es el caso de los pescadores quienes se ven afectados de manera directa con
esta problematica. El suelo y el aire han sido otros aspectos afectados en este Departamento;
El suelo por el impedimento de sostener la vegetacion y el aire por las emisiones atmosféricas

producto de las minas de minerales como el oro y la plata y el platino.

e DEPARTAMENTO DE CORDOBA

En este sector del pais las minas estan enfocadas en la extraccion de materiales de

arrastre, carbdn, niquel, cobre y oro; y la mayoria de estas no gozan de legalidad.

La explotacion de una mina de oro de veta en socavon puede generar la destruccion
y contaminacion del suelo, la alteracion y contaminacion de las corrientes de agua y también

puede poner en riesgo la vida de los mineros y sus familias que habitan en la zona de la mina.
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Estos impactos pueden ser graves, y deben ser considerados al evaluar los impactos de la

actividad minera en una region determinada.

Es asi como estos procesos mineros han acarreado graves impactos ambientales en
este caso en el aire, contamindndolo hasta en un 80% producto de la quema de elementos

como el mercurio con un impacto alto en la contaminacion del mismo.

Los bosques como parte de la flora del departamento han sido otro aspecto
damnificado ya que muchos han desaparecido producto de la presencia masiva de maquinaria

pesada en las minas.

e DEPARTAMENTO DE BOLIVAR -MAGDALENA MEDIO

En esta region del pais la actividad minera abarca un gran nimero de personas que se
dedican a ella, a causa de la crisis de desempleo que se vive especialmente en este sector de

Colombia, estas personas minan principalmente oro.

Tal y como hemos mencionado en cuanto al impacto ambiental de otras regiones del
pais en el Magdalena Medio no son la excepcidn, ya que la mineria en su mayoria es ilegal y
por tanto la falta de regulacion y responsabilidad estatal han generado pérdidas de casi el
100% de la flora representada por los bosques los cuales en consecuencia se hallan al limite

de la desaparicion.

Otra consecuencia ambiental deviene directamente en el agua de los rios en la cual la
actividad minera ha generado ambientes propicios para el desarrollo de enfermedades como

la malaria y el nacimiento de insectos de manera masiva.
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e DEPARTAMENTO DE CALDAS

En Caldas por su parte se han presentado multiples perjuicios a la salud debido a la

utilizacién deliberada de sustancias como el mercurio y el cianuro

Ademas el uso excesivo de p6lvora o mala manipulacion por persona sin experiencia
ha ocasionado multiples fallecimientos en la poblacion, pérdida de las extremidades por la

onda explosiva y deterioro ambiental

Todo esto ha surgido porque el ejercicio de la mineria se realiza de manera artesanal

o informal

5. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO COLOMBIANO

POR MINERIA ILEGAL.

Ahora bien, ya que hemos tratado los conceptos generales de mineria, responsabilidad
Estatal, las implicaciones juridicas medioambientales y las afectaciones fisicas por mineria
ilegal, identificaremos a continuacion los elementos necesarios para enmarcar la
responsabilidad del Estado por dichas practicas al margen de la legalidad. Con base en lo
anterior, empezaremos estudiando el hecho generador y el nexo causal, luego analizaremos
el dafio ambiental como componente central de la responsabilidad por mineria ilegal, pues, a
partir de este se podemos identificar el titulo de imputacion al Estado y establecer si

responsabilidad extracontractual.

5.1. Analisis del hecho generador y el nexo causal.
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La responsabilidad del Estado en relacion con la extraccion ilegal de minerales
presenta los mismos presupuestos de la responsabilidad tradicional, sin embargo, por tratarse
de una materia ambiental esta responsabilidad sugiere un una exigencia diferente en razén a

su complejidad. (Burbano, 2016)

En consecuencia tenemos que, debe existir un hecho generador, un dafio que sea
imputable al Estado y un nexo causal. En este sentido, el hecho generador es simplemente
un evento o acontecimiento de contaminacion que existio, y, que en lo posible se deberian
identificar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia. Este se puede acreditar
por cualquier medio probatorio, como por ejemplo peritaje, documentos, testimonios, etc.

(Corte Constitucional de Colombia, T-080 de 2015).

Por otra parte, en muchas ocasiones el nexo causal es dificil de identificar a simple
vista en materia ambiental, pues los dafios se pueden generar por diferentes factores, sujetos

o temporalidades (Cordoba y Sanchez, 2002 mencionado por Rodriguez 2022).

Por consiguiente, tenemos que el demandado debe demostrar que no existié relacion
de causalidad entre su actividad y el dafio. La Corte Constitucional y el Consejo de Estado
han expresado en varias ocasiones, que no es necesario exigir prueba directa o inequivoca
del nexo causal, por el contrario se necesita hacer “un énfasis en los indicios que permitan

llegar a una “inferencia razonable” sobre lo acontecido”. (Corte Constitucional de Colombia,

SU-455 de 2020).

Es asi como concluimos que en materia ambiental el nexo causal no es requisito sine
gua non para analizar la responsabilidad del sujeto por las lesiones ocasionadas al ecosistema

con el fin de prevenir o reparar un dafio ambiental.
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5.2. Daflo Ambiental

El dafio ambiental ha sido definido por diferentes autores y de igual manera se ha
clasificado de diferentes formas. En nuestra investigacion adoptaremos la acepcion
mencionada por Luna, la cual lo define como, “aquella agresion fisica, quimica o biologica
que provoca una contaminacion intolerable al sujeto de derecho, impidiendo que pueda usar
o disfrutar de los bienes que componen el medio ambiente” (Cérdoba & Sanchez, 2002

mencionado por Luna, 2019).

En ese mismo orden de ideas, en materia ecologica la ley 99 de 1993, en el articulo
42, ensu literal (c), define el dafio ambiental como “el que afecte el normal funcionamiento
de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y componentes” (Colombia, ley 99,

1993, art 42).

De igual manera, el Consejo de Estado lo define como alteraciones causadas a los
bienes materiales, a la integridad y salud de la personas, y que pueden impedir el libre
desarrollo de algunos derechos. Y complementa la definiciébn del dafio ambiental
exponiendo que este se refiere a “toda agresion derivada de la actividad humana en el medio
natural, que causa como consecuencia la modificacién o alteracion en los bienes y recursos
disponibles, o efectos nocivos en la salud e integridad de las personas”. (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn tercera, Subseccién C, p. 46107).

Respecto a este ultimo punto, podemos observar que, apoyados en conceptos
definidos por la doctrina a partir de la tipologia del dafio ambiental, en nuestro pais se ha

desarrollado jurisprudencialmente el dafio ambiental o ecol6gico por parte de las Cortes y el
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Consejo de Estado, dichas corporaciones en muchas ocasiones han adoptado los conceptos
de Darfio ambiental puro y el dafio ambiental consecutivo o impuro. (Consejo de Estado, Sala

de lo Contencioso Administrativo, exp. 29028, 2014).

Por lo anterior tenemos que, el dafio ambiental puro es aquel que afecta al medio

ambiente en general, recae exclusivamente sobre el medio natural en si mismo, por tanto su
afectacion es de manera la colectiva. Para este tipo de dafio, dentro de la actuacion procesal
competente se tiene como objetivo una reclamacion sin pretensiones indemnizatorias
individuales, y se procura la prevencién o reparacién grupal (siendo orientada a la
restauracion, recuperacion o rehabilitacion del derecho colectivo vulnerado), los mecanismos
adecuados son la accién popular o la accion de cumplimiento, estos mecanismos pueden
ser ejercidos por cualquier persona, dado que, se trata de un derecho colectivo que persigue

la proteccion o reparacion del medio ambiente.

Asimismo, el dafio_ambiental consecutivo 0 impuro es aquel que, mediante la

afectacion al medio ambiente le generan un menoscabo a una persona determinada o a los
particulares. Para este tipo de dafio, la actuacion procesal competente busca la reparacion de
un perjuicio individual mediante una indemnizacion integral, pues se ha ocasionado una
lesion en el patrimonio o en los derechos a una persona, los mecanismos adecuados son la
accion de grupo, la de reparacion directa o la de responsabilidad civil extracontractual
y deben ser ejercidas por las personas interesadas en demostrar la afectacion de un interés

particular y concreto. (Corte Constitucional de Colombia, SU-455 de 2020).

En lo que a la mineria ilegal se refiere, la documentacion bibliogréafica consultada
sugiere que se pueden presentar los 2 tipos de dafios, sin embargo, los dafios puros son los

que se dan con mas frecuencia y se pueden observar a manera de impactos ambientales como
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los que se identificaron en el acépite anterior en la figura 11 (Impactos ambientales por la

mineria ilegal).

5.3. Imputacion

Este segundo elemento es indispensable a la hora de analizar la responsabilidad del
Estado como se explicd en el capitulo 3.2.2, por tanto, con respecto a los dafios ocasionados

por mineria ilegal dicha imputacion se hace a titulo de falla en el servicio, aqui, el Estado

puede ser responsable por el incumplimiento de sus obligaciones de dos formas, siendo una
de estas, la omision en la funcion de manejo y vigilancia por parte de las autoridades

encargadas la actividad minera y ambiental en determinados territorios.

La segunda forma, corresponde a una actuacion tardia o defectuosa por parte de la
administracion, por tanto, en este caso existe conocimiento de la actividad minera o del dafio
ambiental originado si se sobrepasan los topes permitidos en el plan de manejo ambiental o

en el diagndstico de alternativas ambientales. (Murillo, Cuartas & Monsalve, 2021).

Lo anterior lo ratifica la Corte Constitucional afirmando que, por mineria ilegal al

Estado se le puede imputar responsabilidad por la omision de sus funciones.

La Sala concluye que en el caso sometido a su estudio, se presenta una
grave vulneracién de los derechos a la vida, a la salud, al agua, a la seguridad
alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las
comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio Atrato,..... Imputable a las
entidades estatales demandadas (tanto del orden local como del nacional) por

omision en el cumplimiento de sus deberes legales vy constitucionales, al no

tomar medidas efectivas, concretas y articuladas para enfrentar y dar solucion
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a la realizacion de actividades intensivas de mineria ilegal en la zona de los

hechos. (Corte Constitucional de Colombia, T-622 de 2016).

En concordancia con lo anterior se puede afirmar que las entidades de orden nacional
y local son responsables de los dafios 0 pasivos ambientales generados por la extraccion
ilegal, por ello, dependiendo del caso concreto se puede exigir a los diferentes entes
territoriales el cumplimiento de sus obligaciones y endilgar responsabilidad a quienes les
corresponda, pues dependiendo del caso concreto se pueden requerir entre otras entidades, a
las autoridades mineras, el Ministerio del Medio Ambiente, Corporaciones Auténomas
Regionales (CAR), Corporaciones para el Desarrollo Sostenible (CDS), en general entidades

del Sistema Nacional Ambiental (SINA). Para mayor comprension ver capitulo 3.4.2.

Lo anterior es confirmado por la Corte en su sentencia sobre la proteccion del Rio

Atrato.

En este orden de ideas, la Corte considera que es responsabilidad del
Gobierno nacional y de las autoridades mineras y ambientales realizar
procesos integrales de erradicacion de la mineria ilegal, y en los casos donde
se desarrollan proyectos de mineria legal. (Corte Constitucional de Colombia,

T-622 de 2016).

Finalmente, podemos agregar que en materia ambiental la imputacion de
responsabilidad que se debe hacer al Estado es de tipo subjetivo por el incumplimiento de
sus deberes de control y vigilancia. Salvo, aquellas muy raras ocasiones en las que el Estado
pueda actuar como gestor directo del dafio a través de las teorias de riesgo excepcional o el

dafio especial de manera objetiva y segln sea el respectivo caso. (Vega, 2017).
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6. CONCLUSIONES.

Conforme al desarrollo de esta investigacion, y en consecuencia con los objetivos

planteados a partir del anélisis de la informacidn bibliografica podemos concluir:

Los elementos de responsabilidad que se tienen en cuenta como requisitos necesarios
en materia ambiental, son los mismos presupuestos de la responsabilidad tradicional,
sin embargo, la exigencia es diferente, dado que, al existir un hecho generador y un
dafio imputable al estado se genera una responsabilidad Estatal. Por tanto, aqui no es
obligatorio la exigencia del nexo causal, pues este muchas veces es dificil de
establecer cuando existe contaminacion ambiental. Y por el contrario, la
jurisprudencia se ha apoyado en la doctrina para desarrollar el concepto de inferencia
razonable, el cual es una valoracion légica por el cual se tienen en cuenta todos los
indicios existentes y que cotejados con otras pruebas aportadas hacen que el juez
pueda llegar a conclusion si el dafio es producto de la actividad que llevé a cabo el

sujeto demandado.

En el contexto de explotacion ilegal de minerales, el Estado es responsable por la
omisién de sus funciones de vigilancia y control, y su titulo de imputacion
corresponde a falla en el servicio, pues, constitucionalmente dicho estamento es el
garante del medio ambiente y de los recursos naturales, también es el encargado de

preservar, administrar y planear lo pertinente en materia minera y en materia
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ambiental, por medio de sus entidades administrativas descentralizadas que se

encuentran facultadas para realizar estas funciones.

La mineria ilegal genera dafios puros e impuros que impactan nuestro ecosistema de
manera directa generando pasivos ambientales lo que constituiria el perjuicio, Por lo
anterior tenemos que, el mencionado dafio ambiental puro afecta al medio ambiente
en general y recae exclusivamente sobre el medio natural en si mismo, por tanto su
impacto es colectivo. Asi mismo, el dafio impuro genera impactos directos sobre el
medio ambiente y este a su vez impacta a individuos de manera indirecta, por ejemplo
cuando se afecta el suelo por mineria ilegal y este se destruye de tal manera que los

campesinos no puedan sembrar sus cultivos, se esta originando un dafio impuro.

En nuestro pais se ha desarrollado jurisprudencialmente el dafio ambiental apoyado
en la doctrina, es asi como se han establecido mecanismos para la defensa ecoldgica
de acuerdo al tipo de dafio generado, en este sentido tenemos, la accion popular y la
accion de cumplimiento para los dafios puros, mientras que para los dafios impuros
tenemos la accion de grupo, la de reparacion directa o la de responsabilidad civil

extracontractual dependiendo el caso en concreto.
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