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Resumen. Bajo el principio de derecho ambiental internacional “el que contamina,
paga” no se deberian iniciar operaciones mineras sino hasta tanto se haya garan-
tizado que habra suficientes recursos financieros para cubrir los costos y gastos
necesarios durante la fase de cierre, desmantelamiento y abandono minero. En
Colombia no existe la obligacion de demostrar solvencia economica ni de presentar
de forma anticipada un instrumento financiero que respalde efectivamente desde
el inicio el proyecto minero y garantice que aquellas areas que fueron explotadas
puedan ser satisfactoriamente restauradas y rehabilitadas para ser utilizadas en
otras actividades humanas al finalizar el proyecto. Ante esta situacion se decidid
realizar un estudio de derecho comparado con el fin de analizar las regulaciones de
las provincias de Newfoundland y Labrador, Quebec, Ontario, Manitoba, Saskat-
chewan y British Columbia de Canada para identificar los diferentes instrumentos
financieros exigidos previos al inicio de operaciones mineras. Esta investigacion
busca promover un debate en torno a los instrumentos financieros exigidos en la
fase de cierre, desmantelamiento y abandono minero a la luz de los riesgos que
actualmente esta asumiendo el Estado colombiano frente a ellos, de forma que se
adopten las decisiones necesarias para reducirlos.
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INTRODUCCION

Actualmente hay un poco mas de siete mil millones de personas habitando en
el planeta. En las Gltimas décadas el crecimiento de la poblacion ha implicado
el aumento en el consumo de energia y en la demanda de minerales preciosos.
En los altimos cuarenta afios la poblacion se ha duplicado: en 1970 habitaban
el mundo 3.691 millones de personas, en 1980 el nimero de habitantes lle-
g6 a 4.446 millones, en 1990 habia 5.296 millones, en el afio 2000 la cifra de
habitantes subid a 6.118 millones y en el afio 20171 se llegd a 7.010 millones’.

-

World Bank. “World’s population prospects 2015”. Disponible en [http://esa.un.org/wpp/
other-information/faq.htm#q1], consultada el 30 de mayo de 2016.
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Asi, en los dltimos cuarenta afios la poblacion mundial ha dado un gran salto
duplicando el numero de habitantes. Sin embargo, la situacion parece que se
volvera aun mas critica en el futuro proximo, ya que se estima que la cifra se
duplicara antes del afio 2100!?!. De acuerdo con las proyecciones que ha rea-
lizado el Banco Mundial, se espera que la poblacion ascienda a § mil millones
en el afio 2025, posteriormente llegue a g mil millones en el afio 2043, a 10 mil
millones en el afio 2060, y finalmente alcance la suma de 14 mil millones en
el afio 210013). Por lo tanto, si la escala demografica contintia creciendo en la
forma como lo ha hecho en las Gltimas décadas, ello significara no solo el au-
mento de la poblacion sino también el crecimiento en el consumo de energia,
asi como de metales preciosos por las diferentes industrias que proveen bienes
y servicios a la poblacion mundial.

Como resultado del aumento de la demanda a nivel mundial, algunos paises
han incrementado la produccion de energia a través de diferentes fuentes. Por
ejemplo, Colombia ha aumento considerablemente su oferta de materias primas
parala produccion energética en las altimas dos décadas, no solo para abastecer
el mercado nacional, sino también para abastecer el mercado internacional.
De hecho, el pais ha intensificado su produccion de carbon, gas y crudo desde
el afo 2000 hasta la fecha. Hoy en dia, Colombia hace parte de la reducida lista
de paises que producen mas de un millén de barriles diarios’. Asi mismo, se
ha posicionado como uno de los paises con mayor produccion de carbon y de
metales precisos a nivel internacional®. Actualmente, es el doceavo productor
de carbon del mundo y el cuarto exportador de carbon a nivel internacional?.
Para demostrar esta situacion, vale la pena rescatar el hecho de que hoy en dia

2 Las mediciones de poblacion se hacen bajo tres parametros: tendencia baja, media y alta. En la

tendencia alta se calcula que en el afio 2100 se llegard a 14 mil millones de personas, mientras
que en la proyeccion media se calcula que se llegara al menos a 11 mil millones de personas.
World Bank. “World’s population prospects 2015, cit.
Unidad de Planeaciéon Minero-Energética —UPME—. Disponible en [http://www1.upme.gov.
co/], consultada el 24 de marzo de 2016; UPME. “Colombia Pais Minero. Plan Nacional para
el desarrollo minero: vision al afio 2019”, 2006. Disponible en [http://wwwi1.upme.gov.co/ ],
consultada el 24 de marzo de 2016.

5 “Total petroleum and Other Liquids Production 2014”. [http://www.eia.gov/beta/internatio-
nal/rankings/#?prodact=53-1&cy=2014], consultada el 30 de mayo de 2016.

6 “BP Statistical Review 2014”. Worlds energy consumption. 2015. Disponible en [http://www.
bp.com/content/dam/bp/pdf/energy-economics/ statistical-review-2015/bp-statistical-review-
of-world-energy-2o015-full-report.pdf], consultada el 30 de mayo de 2016.

7 Idem.
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Colombia produce mas carbon que paises como Canada que cuentan con un
amplio recorrido en la industria extractiva minera y petrolera. De hecho, en-
tre los afios 2011 y 2014 Colombia exploté 86 millones de toneladas de carbon
anuales, mientras que Canada exploté durante los mismos afios 66 millones
de toneladas®.

Todos los sectores de la economia y de la administraciéon publica en Co-
lombia han venido dependiendo de la industria extractiva, a tal punto que la
actual crisis petrolera y minera ha afectado los ingresos y el presupuesto general
de la Nacion?. Ahora bien, en materia energética, no solo debe reconocerse el
papel que juega la industria extractiva como promotor de recursos econémicos
e impulsador de la economia, sino que ademas debe tenerse en cuenta que la
generacion de energia a través de sus diferentes fuentes impacta el diario vivir
de los Colombianos, asi como de las diferentes industrias, comercios, activida-
des administrativas, escuelas, hospitales, universidades, viviendas, acropuer-
tos, puertos, sistemas de transporte, en fin, un sinnumero de actividades que
dificilmente podrian existir sin energia.

Toda actividad humana requiere energia para efectos de poner cualquier
proyecto en marcha y en operacion. En general los humanos dependemos de
la energia. Por lo tanto, si hay demanda de energia, igualmente debera haber
una oferta correspondiente. Es ahi en donde Colombia ha aprovechado en las
ultimas dos décadas para convertirse en un agente importante en el mercado
energético de la region y del mundo. Por ende, si hay demanda de energia a
nivel internacional, los paises buscaran tomar partido de la situacion para pro-
veer la energia que sea demandada por compaiiias, gobiernos y ciudadanos.
El mundo no puede detenerse, o al menos no con los patrones de consumo
energético que conocemos hoy en dia. Asi, los paises que cuentan con riquezas
energéticas dada su posicion geografica han explotado cuanto hidrocarburo,

8 Idem.
9 “Evaluacion de la contribucion economica del sector de hidrocarburos colombiano frente a diver-

sos escenarios de produccién-2015”. Disponible en [http://www1.upme.gov.co/sites/default/
files/news/ 3828/ files/resumen_fedesarrollo_mme_final.pdf], consultada el 30 de mayo de 2016;
D. F. OTERO PrADA. “El sector minero energético y la economia colombiana”, Bogota, 2012.
[http://www.indepaz.org.co/ wp-content/uploads/2012/04/El-sector-energético-minero-
y-la-econom?%C3%ADa-colombiana.pdf], consultada el 30 de mayo de 2016; A. MARTINEZ
ORTIZ. “Impacto socio econémico de la mineria en Colombia”, Bogota, 2012. Disponible en
[http://www.fedesarrollo.org.co/ wp-content/uploads/2011/08/Impacto-socioeconémico-de-
la-miner%C3%ADa-en-Colombia-Informe_Impacto_de_la_miner%C3%ADa_Final-26-abril.
pdf], consultada el 30 de mayo de 2016.
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minerales y fuentes de energia hayan encontrado en sus territorios. Asi mismo,
ya se empieza a ver el uso y aprovechamiento de otras fuentes de energia como
ocurre en Dinamarca, Suecia, Noruega, Alemania, Francia y Uruguay donde se
empieza a sacar provecho de la energia solar y de la energia edlica. Asi mismo,
Colombia no solo explota el gas, el crudo y el carbon que existe en el territorio,
sino que también tiene bastas inversiones en otras fuentes de energia como la
producida por las hidroeléctricas'. De manera, que sea cual fuere la fuente
de energia, lo cierto es que se esta presentando unos impactos ambientales en
la construccion, operacion y en el cierre, desmantelamiento y abandono de
los proyectos de generacion de energia, asi como en los proyectos que generan
recursos naturales no renovables como materia prima para la produccion de
energia a nivel nacional e internacional.

Bajo el escenario brevemente expuesto es donde toma relevancia lo am-
biental; preguntar por la proteccion de los recursos naturales, el ambiente y
la salud humana en el marco de dichos proyectos extractivos; y surge enton-
ces una inquietud de la mayor relevancia acerca del devenir de los lugares en
los que se estan desarrollando todas estas actividades industriales, asi como
preguntas relativas al cierre, desmantelamiento y abandono de los proyectos
extractivos y, sobre todo, por los posibles pasivos ambientales que han de dejar
dichas actividades humanas. Es en este punto en donde nos encontramos con
las previsiones del sistema legal colombiano frente a este tipo de proyectos en
relacion con la fase final de los proyectos.

{Como se garantiza que una vez concluida la explotacion de los recursos
naturales no renovables no quedaran pasivos ambientales? {Como garantizar que
habra suficientes recursos financieros y econémicos para llevar a cabo los proce-
sos de cierre, desmantelamiento y abandono de los proyectos? ;Son suficientes
las garantias financieras que hoy en dia exige el sistema juridico colombiano?
¢Ha revisado el Estado qué tipo de garantias financieras y econémicas le esta
solicitando en sus lugares de origen a las empresas que operan en Colombia?
¢Debe el Estado considerar otro tipo de instrumentos adicionales de caracter
financiero y economico para asegurar el adecuado cierre, desmantelamiento y
abandono de proyectos? ;Como se puede garantizar que en un mercado ener-
gético afectado por una situacion financiera inestable, y por la disminucion del
precio del mercado internacional del crudo y de los minerales, las empresas
de la industria extractiva cuenten con suficientes recursos para garantizar el

10 “BP Statistical Review 2014”, cit.
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cierre, el desmantelamiento y el abandono de sus proyectos en condiciones
ambientalmente adecuadas? ;Sera que las garantias que actualmente exigen
las autoridades ambientales son suficientes para subsidiar el pago de las acti-
vidades requeridas en la fase final de un proyecto extractivo y/o energético?
¢{Como se puede prever que ante una liquidacion obligatoria, un proceso de
reorganizacion empresarial o una toma de control por el Estado, las companias
tendran suficientes recursos como para asegurar el cierre, el desmantelamiento
y el abandono de sus operaciones en el corto, mediano y largo plazo? ;Esta el
mercado financiero colombiano preparado para ofrecer diferentes productos
que aseguren la fase de cierre, desmantelamiento y abandono de los proyectos
extractivos? JComo se esta preparando el pais para que el crecimiento poblacional
y el correspondiente aumento de la demanda energética no se vean afectados
por los proyectos extractivos en curso y por su desmonte? ;Qué herramientas
financieras tiene actualmente el Estado para evitar que se presenten pasivos
ambientales huérfanos? Estas, entre otras preguntas, son las que me han llevado
a reflexionar sobre el tema. De manera alguna se pretende responder a todos
los cuestionamientos, pero si dejar abierto el debate para ahondar en este ana-
lisis desde las perspectivas juridica, econémica, social y ecologica, entre otros
campos del conocimiento.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.
BASES DE LA INVESTIGACION

De acuerdo con lo anterior, es conveniente realizar un estudio de derecho
comparado entre Canada y Colombia mediante el cual se revisen los diferentes
instrumentos econémicos y financieros que se exigen en ambas jurisdicciones
para efectos de asegurar el cierre, desmantelamiento y abandono de proyectos,
en concreto, de proyectos de la industria minera. Es importante resaltar que
varias de las compaiiias mineras listadas en la Bolsa de Toronto (e inclusive en
la Bolsa de Valores de Colombia) que adelantan actividades de exploracion y
explotacion de minerales en el pais, desarrollan también operaciones en Ca-
nada, de forma que al operar en los dos paises estan familiarizadas con ambos
regimenes. Resulta interesante analizar como una misma actividad puede tener
mayor o menor exigencia al momento de solicitar instrumentos financieros para
garantizar el cierre, desmantelamiento y abandono de minas, dependiendo de
la jurisdiccion en la que se adelante el proyecto. Adicionalmente, vale la pena
sefialar que se ha tomado el caso de Canada por cuanto el 52% de las companias
mineras que operan en Colombia tienen sus casas matrices en Canada y/o estan
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listadas en el Toronto Stock Exchange —TSX—"". Ahora bien, es importante re-
saltar que en el caso colombiano las exigencias para el cierre, desmantelamiento
y abandono de proyectos es el mismo para todas las actividades licenciadas de
acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.2.3.9.2 del Decreto 1076 de 2015
(el cual incluye lo dispuesto en el articulo 41 del Decreto 2041 de 2014), de
forma que las reflexiones que se presentan en este texto sirven igualmente para
los demas proyectos objeto de licenciamiento ambiental en el pais.

Habiendo senalado el alcance de este documento, a continuacion se pre-
sentan los resultados. Para esta investigacion se realizo un levantamiento de la
informacion normativa aplicable en varias de las provincias de Canada en las que
hay operaciones mineras, y se hizo un analisis comparativo con los instrumentos
financieros y economicos exigidos por la normativa colombiana para el cierre,
desmantelamiento y abandono de minas, de forma que se podra evidenciar
como en varios paises, entre ellos Canada, existen diferentes tipos de garantias
financieras y economicas que le son exigibles a las compafias mineras para estos
efectos. Se sugiere que estas garantias se estudien en Colombia con el fin de
comprobar su viabilidad en el mercado nacional de forma que se permita a la
industria minera continuar con sus actividades extractivas, siempre y cuando,
asegure que habra solvencia econémica y suficientes garantias para que la fase
de cierre, desmantelamiento y abandono de minas se pueda llevar a cabo en el
mediano y largo plazo, evitando pasivos ambientales huérfanos'? y sobrecargas
al Estado y a sus conciudadanos, frenando el riesgo que supone autorizar la
exploracion y explotacion de minerales bajo unas exigencias minimas que no
garantizan en absoluto la seguridad ambiental del territorio, asi como tampoco
aseguran que habra recursos para cubrir los costos de dichas operaciones ante
procesos de insolvencia, restructuracion, organizacion, liquidacion o tomas
de control de compaiiias de la industria extractiva por el Estado, entre otros
fendmenos corporativos y financieros que se pueden presentar.

De acuerdo con lo anterior, se hara un analisis de la forma como el Codi-
go de Minas y la normativa ambiental regulan los instrumentos financieros y

11 Toronto Stock Exchange. “Toronto Stock Exchange and TSX Venture Exchange: A Capital Op-
portunity for Colombian Mining Companies”, Ministerio de Minas y Energia, Medellin, 2011.
Disponible en [http://www.miningcolombia.com/], consultada el 24 de marzo de 2013.

12 Para efectos de este documento se entendera como un pasivo ambiental huérfano aquel impacto
negativo causado en el ambiente como resultado de operaciones mineras que no puede ser impu-
tado a una persona o compaiiia, o que siendo imputable a una persona o compaiiia no se cuenta
con instrumentos legales y/o financieros para conseguir su mitigacion y reparacion ambiental.
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economicos requeridos para la referida fase final, incluyendo las previsiones
respecto de la rehabilitacion y reparacion ambiental. Ademas, a partir de la
normativa actual se pondra en evidencia que la poliza minero-ambiental no
necesariamente cubre el monto en el que se incurre durante la Gltima fase del
proyecto, de manera que si la compaiiia o persona encargada del proyecto mi-
nero no cuenta con suficiente solvencia economica posiblemente sera el Estado
el que debera asumir los pasivos ambientales que deje la operacion.

A efectos de mitigar el riesgo de trasladar la carga del operador minero al
Estado se revisaran los instrumentos financieros y econémicos que se utilizan
en otras jurisdicciones como Canada, en donde, dada su division politico.admi-
nistrativa, cada provincia tiene la facultad de regular de forma independiente
los tipos de instrumentos exigidos para el cierre, desmantelamiento y abandono
de minas. De ahi que se haga un analisis de las provincias Newfoundland y
Labrador, Quebec, Ontario, Manitoba, Saskatchewan y British Columbia en
las cuales no solo se exige la poliza de seguros o garantia bancaria del Decre-
to 1076 de 2015, sino que ademas se consideran otros instrumentos como, a.
Depositos de dinero en cuentas o fondos administrados por los ministerios
de finanzas; b. Cartas de crédito; c. Certificados de dep6sito a término fijo; d.
Compra de bonos de deuda publica; e. Depositos de dinero en patrimonios
autonomos o encargos fiduciarios, y f. Garantias reales como hipotecas u otras
garantias personales. Asi mismo, estas provincias exigen en algunos casos de-
mostrar y presentar las garantias de forma anticipada, es decir, desde antes de
que la operacion minera tenga lugar, variando entre el 50 y el 100% del valor a
garantizar correspondiente a los costos estimados para la restauracion y reha-
bilitacion del area a explotar en el marco de la fase de cierre, desmantelamien-
to y abandono de minas. De esta manera, las diferentes provincias de Canada
buscan mitigar el riesgo del traslado de la carga del cierre de minas al Estado,
evitando asi pasivos ambientales huérfanos.

Es previsible considerar que en caso de que se presente un cambio normativo
en Colombia que implique que las compaiiias mineras recurran a otro tipo de
garantias de forma anticipada se puedan generar repercusiones en la inversion
extranjera en dicho sector de la economia, asi como posibles contiendas en el
marco de los tratados de libre comercio, e inclusive que el mercado financiero
colombiano no esté preparado para ofrecer nuevos servicios financieros y eco-
nomicos que permitan garantizar desde el dia cero el cierre de una mina en un
escenario de por lo menos treinta afios. Sin embargo, la presente investigacion
busca generar el debate, a fin de identificar mecanismos adicionales que permitan
tener una “mineria sostenible”, al menos desde el punto de vista de la garantia
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de los instrumentos financieros y econdmicos para asegurar el debido cierre,
desmantelamiento y abandono de minas. Por lo tanto, se trata de una invita-
cion para transferir los estandares canadienses a la industria minera nacional'3.

II. EL MODELO COLOMBIANO. REGULACION MINERA

Sea lo primero senalar que el contrato de concesion para la exploracion y pro-
duccion de minerales, regulado por la Ley 685 de 2011 (Cdodigo de Minas),
establece que el cierre o abandono de los trabajos de exploracién se encuentra
regulado por el Codigo de Minas y por el respectivo contrato de concesion'™.
Ahora bien, es importante tener en cuenta que los contratos de concesion se
dividen tipicamente en tres fases a saber: exploracion, construccion y montaje,
y explotacion. Las obligaciones relacionadas con el cierre, desmantelamiento y
abandono de minas estan asociadas a la exigencia del plan de trabajos y obras,
y a la licencia ambiental, ambas exigencias aplicables a la fase de construccion
y montaje, y a la fase de explotacion. Sin embargo, como se mostrara mas ade-
lante, existen ciertas previsiones en el Codigo de Minas que de alguna manera
extienden las obligaciones de saneamiento, restauracion y rehabilitacion am-
biental a Ia fase de exploracion.

Ahora bien, para efectos de llevar a cabo las actividades asociadas a las fases
de construccion y montaje, y de explotacion, como parte de las obligaciones del
concesionario minero se incluye la de contar con un Programa de Trabajos y
Obras —PTO— debidamente aprobado por la autoridad minera. De acuerdo con
el numeral 11 del articulo 84 del Codigo de Minas, el PTO debe incluir el plan
de cierre de la explotacion y el abandono de los montajes e infraestructura del
proyecto minero'>. Si bien bajo la perspectiva minera se debe incluir la descrip-
cion técnica de las actividades asociadas al plan de cierre, desmantelamiento
y abandono, no se requiere demostrar como se pagaran dichas actividades o
como se asegurara el cumplimiento del plan bajo sistemas de garantias finan-

cieras o econémicas’.

13 Esta discusion requiere un analisis desde el sector financiero de manera que se pueda identificar
si el mercado colombiano estd preparado no solo desde el punto de vista estrictamente regulatorio
del sector financiero, sino también desde la oferta de dichos servicios financieros y econémicos
a las compaiiias del sector minero.

14 Articulo 45 de la Ley 685 de 2001.

15 Articulo 84 ibid.

16 Idem.
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De igual forma, al definir los trabajos y obras que hacen parte de la fase de
explotacion el articulo 95 del Codigo de Minas incluye no solo el conjunto de
operaciones que tienen por objeto la extraccion o captacion de los minerales
yacentes en el suelo o subsuelo del area de la concesion, su acopio, y su bene-
ficio, sino también todas las actividades relacionadas con el cierre y abandono
de los montajes y de la infraestructura asociada al proyecto minero'”.

Aun cuando el Codigo de Minas disciplina las actividades y operaciones
mineras desde el punto de vista estrictamente regulatorio minero, también hace
referencia a las condiciones de la licencia y el estudio de impacto ambiental
que deben tenerse en cuenta respecto de los proyectos mineros. De ahi que el
articulo 204 del Cddigo establezca que una vez el PTO haya sido debidamente
aprobado por la autoridad minera, el concesionario minero debe proceder a
solicitar la licencia ambiental para la fase de construccion y montaje, y para la
fase de explotacion's.

En el marco de la solicitud de la licencia ambiental el concesionario mi-
nero debe presentar el estudio de impacto ambiental en el que debe incluir
todas las medidas especificas para efectos de llevar a cabo el cierre y abandono
de los frentes de trabajo, junto con el respectivo plan de manejo; asi mismo,
debe incluir la respectiva referencia a las inversiones necesarias para efectos
de monitorear y llevar a cabo los sistemas de seguimiento y control del plan'.
Notese que aun cuando se debe hacer referencia al valor de los costos del plan
de cierre, el Codigo de Minas guarda silencio frente a las garantias especificas
que se deben presentar para efectos de asegurar que el concesionario minero
cuenta con suficientes fondos y recursos econoémicos y/o financieros para ga-
rantizar el cumplimiento del plan de cierre y abandono minero.

De igual forma, el articulo 109 del Codigo de Minas establece que en caso
de que el titulo minero se termine por mutuo acuerdo entre el concesionario
y la autoridad, aquel debe proceder a readecuar y sustituir ambientalmente el
area explotada, asi como dar el aviso correspondiente a la autoridad ambiental
competente para que vigile e inspeccione las actividades de cierre y abandono
minero cualquiera que sea la fase del proyecto en el que se dé por terminado
de mutuo acuerdo el titulo minero®°.

17 Articulo 95 ibid.
18 Articulo 204 ibid.
19 Articulo 204 ibid.
20 Articulo 109 ibid.
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Adicionalmente, el articulo 209 del Codigo de Minas establece que en caso
de terminacion del contrato de concesion para la exploracion y produccion de
minerales, el concesionario esta obligado a realizar las obras y actividades ne-
cesarias a efectos de lograr el adecuado cierre y abandono de las operaciones,
frente de trabajo e infraestructura, para lo cual se establece la obligacion de
extender la poliza minero-ambiental por un término de tres afios a partir de la
terminacion del titulo minero?®'. Este articulo resulta relevante por dos razo-
nes: en primer lugar, por cuanto extiende el concepto de cierre y abandono de
minas a todas las fases del contrato minero, de manera que se podria hablar del
cierre y abandono de los frentes de exploracion los cuales no estarian cubiertos
por el PTO ni por la licencia ambiental; y en segundo lugar, porque obliga al
concesionario minero a extender la poliza minero-ambiental por un término
adicional al del contrato de forma que aparece como garantia financiera para
la terminacion del titulo minero.

No obstante, al establecer la obligacion de extender la poliza minero-am-
biental por un término adicional de tres afios, lo cual resulta ser la inica garantia
financiera para asegurar el cierre y abandono de las minas, dicha garantia puede
que no llegue a ser suficiente desde la 6rbita de la regulacion minera, y para
explicarlo es necesario entender la forma como se calcula el valor asegurado, el
cual seria el valor respecto con que se contaria para garantizar el cierre minero.

El valor asegurado de la poliza minero-ambiental esta regulado en el articulo
208 del Codigo de Minas, de forma que al momento de celebrar el contrato
para la exploracion y produccion minera, el concesionario tiene la obligacion
de constituir una poéliza de garantia que ampare el cumplimiento de las obli-
gaciones de caracter ambiental y minero, asi como el pago de multas y la cadu-
cidad. Ahora bien, el valor asegurado varia dependiendo de la etapa o fase del
proyecto minero, a saber: si se trata de la fase de exploracion, el valor asegurado
correspondera al 5% del valor anual de la cuantia de la inversion prevista para
la anualidad correspondiente; si se trata de la fase de construccion y montaje,
el valor asegurado correspondera al 5% del valor de la inversion anual para
dicha fase, y finalmente, si se trata de la fase de produccion o explotacion, el
valor asegurado equivale al 10% del resultado de multiplicar el volumen de
produccion anual estimado del mineral explotado por el precio en boca de
mina fijado por el Gobierno Nacional para la explotacion de dicho mineral®?.

21 Articulo 209 ibid.
22 Articulo 280 ibid.
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De acuerdo con lo anterior, el valor a asegurar no esta relacionado de ma-
nera alguna con el valor estimado de los costos en que se incurrira durante la
fase de cierre o abandono, sino que corresponde a un valor arbitrario asociado
a la produccion y al costo en boca de mina, segtn lo determine el Gobierno
Nacional?3. Por lo tanto, el valor asegurado no esta vinculado directamente a
la prevision de los costos que se hayan reportado en el PTO e inclusive en la
licencia ambiental.

Bajo la 6rbita del derecho minero el valor asegurado puede no ser suficiente,
maxime si se tiene en cuenta que los volimenes de produccion del ultimo ano
son decrecientes en comparacion con los volimenes de explotacion en plena
produccion minera®t. De forma que si al concluir el proyecto minero el alti-
mo afio de produccion resulta ser residual en comparacion con los volimenes
superiores explotados durante toda la vida del proyecto, el valor a asegurar
resulta sustancialmente menor a los valores asegurados en anualidades previas
ala ultima, de manera que la pdliza se extendera por tres afios adicionales con
base en un valor asegurado que no representa de manera alguna lo que fue el
proyecto minero, y que de igual forma, tampoco implica que coincida con el
valor estimado de los costos del cierre y abandono de minas.

No obstante, el valor asegurado esta regulado en el referido articulo 280
del Codigo de Minas bajo una interpretacion extensiva y sistémica, por lo que
debe ser modificado por la normativa ambiental aplicable; de manera que en la
fase de abandono y desmantelamiento la autoridad minera no solo esta obligada
a verificar el valor asegurado de cara a la Gltima anualidad, correspondiente al
10% del valor del mineral explotado, sino que ademas debe verificar que el valor
asegurado incluya el 100% de los costos estimados para las actividades de la
fase de abandono y desmantelamiento, como se mostrara en el siguiente acapite.

III. EL. MODELO COLOMBIANO. REGULACION AMBIENTAL

La Ley 99 de 1993 incluy6 dentro del articulo 60 la obligacion de exigir a los
concesionarios mineros la poliza de cumplimiento o garantia bancaria para
efectos de garantizar la restauracion o sustitucion morfolégica y ambiental en
todo el suelo intervenido por la explotacion minera®. LLa norma Gnicamente

23 Idem.
24 Idem.
25 Articulo 60 de la Ley 99 de 1993.
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habl6 de la explotacion, de donde, por ende, no incluye expresamente la obli-
gacion de mantener dicha poéliza de cumplimiento o garantia bancara para la
fase de exploracion y para la fase de construccion y montaje; sin embargo, bajo
la aplicacion extensiva del articulo 209 del Codigo, se extenderia la obligacion
del concesionario minero de mantener la poliza minero-ambiental por tres
afos adicionales al momento en que termine el titulo minero. De manera que
si el titulo minero concluye durante la fase de exploracion o de construccion y
montaje, habria lugar a la exigencia del mantenimiento de la pdliza para garan-
tizar el cierre minero aun en dicha fase, asi no hubiese PTO y licencia ambiental
debidamente aprobados por las autoridades correspondientes.

Asi mismo, el articulo 60 de la I.ey 99 de 1993 establecié que la entidad
encargada de reglamentar el procedimiento para extender la poliza de cum-
plimiento o la garantia bancaria es el Gobierno Nacional?’. A Ia fecha la regla-
mentacion de dichos instrumentos financieros que aseguran el cierre minero
se ha dado en el marco del licenciamiento ambiental, el cual es requerido para
la construccion y montaje, y para la explotacion, de forma que, aun cuando el
articulo 60 de la Ley 99 de 1993 habl6 tinicamente de la fase de explotacion, se
ha extendido, ademas por lo dispuesto en el articulo 209 del Codigo de Minas,
a la fase de construccion y montaje. Veamos como ha sido la evolucion de la
reglamentacion de las garantias bancarias y de la poliza de cumplimiento para
las actividades de cierre y abandono minero en la normativa ambiental.

En su momento el Decreto 1753 de 1994 reguld las licencias ambientales
en el pais, e incluy6 en su articulo 4.° la obligacion de constituir a favor de la
autoridad ambiental competente una poliza de garantia de cumplimiento equi-
valente, como maximo, al 30% del costo anual de las obras de recuperacion o
sustitucion morfoldogica de acuerdo con lo que fuese aprobado en el plan de
manejo ambiental. Asi mismo, se incluyo la obligacion de mantener la poliza
vigente durante el término de la vida del proyecto y por dos afios mas “a juicio
de la autoridad ambiental”?7. De igual forma, el mencionado Decreto previo
que los recursos provenientes de la ejecucion de la pdliza de cumplimiento o
de la garantia bancaria se destinaran a una Subcuenta del Fondo Nacional Am-
biental, con el objeto de utilizar dicha garantia para las actividades de compen-
sacion, correccion, mitigacién y manejo de los impactos y efectos causados®®.

26 Idem.
27 Articulo 4.° del Decreto 1753 de 1994.
28 Articulo 3.°, Paragrafo 2 ibid.
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Igualmente, el Decreto incluy¢ la obligacion de establecer dentro del articulado
del acto administrativo que contuviese la licencia ambiental, la obligacion del
concesionario minero de contar con la respectiva poliza minero-ambiental o
garantia bancaria correspondiente®.

Posteriormente, el Decreto 1728 de 2002 derogd en su integridad el Decreto
1753 de 1994 y call6 frente a cualquier tipo de garantia requerida para asegurar
el cierre y abandono de minas. Unicamente el literal a del articulo 8.° establecié
como requisito del estudio de impacto ambiental que la solicitud de licencia
ambiental debia incluir las medidas de prevencion, mitigacion, correccion y
compensacion para efectos de llevar a cabo las fases de “desmantelamiento,
abandono y terminacion” del proyecto3°3",

A su turno, el Decreto 1180 de 2003 derogo en su totalidad el Decreto 1728
de 2002. Al igual que el decreto derogado, el nuevo decreto tampoco incluy6
regulacion alguna en relacion con el establecimiento de garantias bancarias o
polizas de cumplimiento para asegurar el cierre de minas y la respectiva restau-
racion morfologica, y repitio las previsiones relacionadas con el contenido del
estudio de impacto ambiental y de la licencia ambiental en el sentido de incluir
las medidas de prevencion, mitigacion, correccion y compensacion para efectos
de llevar a cabo las fases de “desmantelamiento, abandono y terminacion” del
proyecto3*. Asi mismo, dentro de las actividades de seguimiento y control se
incluyo que el concesionario minero debe verificar el cumplimiento del plan
de cierre, desmantelamiento y abandono con el fin de comprobar la eficiencia
y eficacia de las medidas de manejo implementadas, asi como la confirmacion
y corroboraciéon del comportamiento del ambiente y los recursos naturales
frente al proyecto minero y sus diferentes fases33.

Subsiguientemente, el Decreto 1180 de 2003 fue derogado en su integridad
por el Decreto 1220 de 2003, ¢l cual a su turno fue modificado por el Decreto
500 de 2006. Este decreto igualmente repitid lo ordenado por los Decretos 1180
de 2003 y 1728 de 2002, incluyendo las actividades de cierre, desmantelamien-
to y abandono como parte del estudio de impacto ambiental y de la licencia

29 Articulo 3.°, Paragrafo 1 ibid.

30 Articulo 8.° Literal A del Decreto 1728 de 2002.
31 Articulo 21, numeral 6 ibid.

32 Articulos 7.a y 18.6 del Decreto 1180 de 2003.
33 Articulo 24 ibid.
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ambiental34. Asi mismo, se incluyeron las funciones de inspeccion, vigilancia y
control respecto de las actividades y obras propias del cierre, desmantelamiento
y abandono minero35. Sin embargo, el Decreto 1220 de 20035, al igual que sus
antecesores, guardo silencio frente a las garantias de cuamplimiento y bancarias
que en su momento fueron reglamentadas por el Decreto 1753 de 1994.

Posteriormente el Gobierno Nacional profiri6 el Decreto 2820 de 20710,
mediante el cual derog6 en su integridad los Decretos 1220 de 2005 y 500 de
2006. Este decreto si incluyd previsiones especiales en relacion con el cierre,
desmantelamiento y abandono de los proyectos sujetos a licenciamiento am-
biental3®, estableciendo que en los proyectos mineros y de hidrocarburos el
titular debe contemplar los requerimientos exigidos por la autoridad minera
y de hidrocarburos frente al cierre, desmantelamiento, y abandono de los res-
pectivos proyectos3’. De igual forma, el decreto incluy6 las mismas previsiones
que traian los anteriores decretos respecto de la inclusion de las actividades de
la fase de cierre, desmantelamiento y abandono en el estudio de impacto am-
biental3®, la licencia ambiental?? y las actividades de seguimiento y control4°.

Ahorabien, el Decreto 2820 de 2010 regulé concretamente la fase de cierre,
desmantelamiento y abandono, situacion que no habia ocurrido en ninguno de
los decretos expedidos desde la promulgacion de la Ley 99 de 1993, y retomo
el tema de las garantias financieras para asegurar el cumplimiento de las acti-
vidades requeridas para llevar a cabo la referida fase de cierre. En concreto, el
articulo 40 del Decreto 2820 de 2010 establecié que cuando un proyecto, obra
o actividad requiera iniciar su fase de desmantelamiento y abandono el titular
debe presentar a la autoridad ambiental competente, por lo menos con tres
meses de anticipacion, un estudio que contenga como minimo:

. a) La identificacion de los impactos ambientales presentes al momento del
inicio de esta fase; b) El plan de desmantelamiento y abandono; el cual incluira
las medidas de manejo del proyecto; ¢) LLos planos y mapas de localizacion de la
infraestructura objeto de desmantelamiento y abandono; d) Las obligaciones de-

34 Articulos 20.10.A y 25.6 del Decreto 1220 de 2005.
35 Articulo 33 ibid.

36 Articulo 40 del Decreto 2820 de 20710.

37 Articulo 40, Paragrafo 2 ibid.

38 Articulo 21.10 ibid.

39 Articulo 28.6 ibid.

40 Articulo 39 ibid.
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rivadas de los actos administrativos identificando las pendientes por cumplir y las
cumplidas, adjuntando para el efecto la respectiva sustentacion; y e) Los costos de
las actividades para la implementacion de la fase de desmantelamiento y abandono
y demas obligaciones pendientes por cumplir+'.

Una vez recibida la informacion, la autoridad ambiental tiene hasta un mes
para verificar el estado del proyecto y declarar el inicio de la fase de cierre,
desmantelamiento y abandono a través de la expedicion de un acto adminis-
trativo mediante el cual procede a declarar el cuamplimiento de las obligacio-
nes ejecutadas por el beneficiario de la licencia ambiental, e impone el plan de
desmantelamiento y abandono que debe incluir las obligaciones pendientes
y las actividades de restauracion final. A su turno, el referido Decreto 2820
establece que el beneficiario de la licencia ambiental debe constituir y allegar
una poliza de cumplimiento mediante la cual se amparan los costos de las ac-
tividades descritas en el plan de desmantelamiento y abandono. Dicha poliza
de cumplimiento se constituye a favor de la autoridad ambiental que otorgé
la licencia y su vigencia debe ser equivalente al término del plan de desman-
telamiento y abandono, y tres afos adicionales. De igual forma, el decreto
aclara que en el evento de que hubiese una poéliza o garantia bancaria vigente
dirigida a garantizar la financiacion de las actividades de desmantelamiento,
restauracion final y abandono no se debe suscribir una nueva poéliza sino que
basta con allegar una copia ante la autoridad ambiental, siempre y cuando se
garantice el amparo de los costos de las actividades para la implementacion de
la fase de desmantelamiento y abandono y demas obligaciones pendientes por
cumplir®?. En este punto es donde entra “en juego” la p6liza minero-ambiental
de que trata el articulo 280 del Codigo de Minas, toda vez que le permite al
concesionario minero aportar la poliza exigida por el titulo. Sin embargo, si el
costo de las actividades de la fase de desmantelamiento y abandono no coincide
con el 10% de los minerales explotados en la tltima anualidad por el valor del
mineral a boca de mina, al aportar la pdliza a la autoridad ambiental se debe
modificar el valor asegurado para que la misma sea aprobada y verificada por la
entidad ambiental competente®3, pues de lo contrario, de presentarse una poliza
que cumple ante la autoridad minera pero que no corresponde con el valor de

41 Articulo 40 ibid.
42 Articulo 40 ibid.
43 Articulo 280 de la Ley 685 de 2001.
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los costos de la fase de abandono y desmantelamiento, la autoridad ambiental
puede ordenar la modificacion de su valor asegurado, so pena de declarar el
incumplimiento de lo previsto en la normativa ambiental#+.

De manera que la nueva regulacion del Decreto 2820 de 2010 obligd a los
licenciatarios ambientales a obtener una poliza de cumplimiento o garantia
bancaria con un valor asegurado equivalente a la totalidad de los costos de las
actividades para la implementacion de la fase de desmantelamiento y abandono,
y demas obligaciones pendientes por cumplir. Es decir, se trata de una garantia
correspondiente al 100% del valor a incurrir en la fase de desmantelamiento
y abandono del proyecto minero. Ahora bien, lo establecido en el articulo 40
del Decreto 2820 de 2010 fue replicado por el articulo 41 del Decreto 2041
de 2014, el cual a su turno fue incluido en el articulo 2.2.2.3.9.2 del Decreto
1076 de 2015. De manera que estas previsiones son las mismas que aplican
actualmente. Es preciso sefialar que a pesar de que los regimenes de transicion
que se han proferido en el marco de los Decretos 1753 de 1994, 1728 de 2002,
1180 de 2003, 1220 de 2005, 2820 de 2010, 2041 de 2014 y 1076 de 2015 han
sefnalado que los proyectos se rigen por los términos y condiciones estableci-
dos en las respectivas licencias ambientales, las cuales implican la aplicacion
de las normas vigentes al momento de expedir la respectiva licencia ambiental,
ello no obsta para que las autoridades ambientales impongan las obligaciones
contenidas en el articulo 2.2.2.3.9.2 del Decreto 1076 de 2015 en el marco de
lo dispuesto en el articulo 2.2.2.3.9.1 del mismo decreto.

Ahora bien, es preciso resaltar que a partir de la expedicion del Decreto 2820
de 2010 se ha enderezado el curso que traian los Gltimos decretos de licencias
ambientales los cuales no hacian referencia a la p6liza de cumplimiento ni a la
garantia bancaria. Igualmente, es de resaltar que en comparacion con el régi-
men establecido en su momento en el Decreto 1753 de 1994 se pasé de tener
un valor asegurado correspondiente al 30% de los costos de la fase de cierre,
desmantelamiento y abandono a tener que asegurar el 100% de los costos en
los que se incurria durante dicha fase. De igual forma, es de reconocer que
el Decreto 2820 de 2010 ha regulado las garantias que fueron incluidas en el
articulo 60 de la Ley 99 de 1993, de manera que a la luz de la técnica juridica
no podia el decreto incluir nuevas garantias por no estar contenidas en la ley
objeto de regulacion.

44 Articulo 40 del Decreto 2820 de 2010, y articulo 280 de la Ley 685 de 2001.
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Sin duda el pais ha avanzado considerablemente en el establecimiento de
un régimen de garantias financieras y econoémicas que permite asegurar el
cumplimiento del plan de cierre, desmantelamiento y abandono del proyecto
minero. Sin embargo, dichos avances no son suficientes ni consideran posibles
contingencias financieras, corporativas, tributarias o de cualquier otra indo-
le que le permitan al concesionario minero contar con suficientes fondos al
momento de la clausura definitiva de la mina. En otras palabras, la obligacion
de ajustar la pdliza minero-ambiental al valor correspondiente a los costos
de las actividades de cierre, abandono y desmantelamiento estan asociadas
con el final del proyecto cuando el concesionario minero presenta el respec-
tivo plan a la autoridad y esta lo aprueba. Es alli donde nace la obligacion de
constituir o modificar la garantia bancaria o la p6liza de cumplimiento para
asegurar los recursos destinados a la restauracion, rehabilitacion, abandono,
cierre y desmantelamiento del proyecto, de suerte que a partir de lo anterior
surgen varias preguntas que consideramos cruciales: ;qué ocurre si antes de
que llegue el momento de presentar la garantia financiera de que trata el ar-
ticulo 2.2.2.3.9.2 del Decreto 1076 de 2015 el concesionario minero entra en
procesos de insolvencia, reestructuracion, reorganizacion, liquidacion, o es
sujeto a una toma de control por el Estado, entre otros fendémenos corporativos,
tributarios, economicos y societarios a los que se podria enfrentar? ;Qué pasa
si el concesionario minero, persona natural, muere antes del cierre minero y
sus herederos no cuentan con suficientes recursos para asumir los costos de
la fase de cierre, desmantelamiento y abandono minero? Pues bien, el siste-
ma de garantias del articulo 60 de la Ley 99 de 1993 y el del referido articulo
2.2.2.3.9.2 del Decreto 1076 de 2015 resultan exigibles a pocos meses del inicio
de la fase de abandono y desmantelamiento, asumiendo el Estado el riesgo de
una insolvencia economica durante cualquiera de las fases del contrato minero,
lo que imposibilitaria que el concesionario minero pague la prima de la res-
pectiva péliza o garantia bancaria, ¢ incluso que tenga su propios fondos para
financiar las actividades de cierre, desmantelamiento y abandono minero. Es
ahi donde surge la necesidad de considerar otras alternativas para asegurar la
fase de abandono y desmantelamiento, no solo incluyendo diferentes tipos de
instrumentos financieros o econémicos sino reconsiderando el momento en
el que se deben solicitar dichos instrumentos. Es aqui donde resulta de gran
importancia consultar como se maneja el tema en otras jurisdicciones de forma
que se cumpla con el postulado que se podria presentar de forma coloquial de
la siguiente forma: no se mueve un grano de tierra y se autoriza el inicio de un
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proyecto minero hasta tanto no haya una garantia financiera que permita mitigar
los impactos ambientales que vaya a generar el proyecto minero.

IV. ESTANDARES CANADIENSES. INSTRUMENTOS
FINANCIEROS ALTERNATIVOS PARA EL CIERRE DE MINAS

I. LA PROVINCIA DE NEWFOUNDLAND Y LABRADOR

La Provincia de Newfoundland y Labrador regul6 el cierre y abandono de mi-
nas a través del Newfoundland and Labrador Mining Act -NFMA— publicado
el 14 de diciembre de 19g91. Esta norma incluye las previsiones relacionadas
con la operacion de minas dentro de esta provincia.

El capitulo M-15-1, Seccion 1o del NFMA establece los mecanismos e instru-
mentos financieros aplicables al cierre de minas; de acuerdo con esta disposicion
normativa, toda persona o compaiiia que lleve a cabo operaciones mineras en la
provincia debe garantizar el cierre y el abandono de las minas*5. Asi mismo, la
Seccion 10(2) del NFMA dispone que cada operador minero tiene la obligacion
de estimar los costos requeridos para realizar la rehabilitacion y los trabajos de
cierre mineros, y para el efecto tiene la obligacion de proveer una declaracion
suscrita por un contador o persona calificada de los costos y gastos requeridos
para el cierre, incluyendo lo que se denominé “costos razonables” necesarios
para el abandono de la explotacion*®.

Luego de que la compaiiia ha presentado a la autoridad competente el plan
de cierre y rehabilitacion, junto con la respectiva estimacion de costos y gastos,
le corresponde indicar el instrumento financiero que utilizara como garantia
para asegurar el cumplimiento del plan de abandono y cierre minero. Dentro
de las alternativas que permite el NFMA estan: i. Un depdsito en dinero en un
fondo administrado por la Provincia; ii. Una carta de crédito otorgada por el
banco autorizado para operar en Canada; iii. Un certificado de término fijo;
iv. Los bonos del Estado; v. Una contribucion anual para asegurar el financia-
miento del cierre y abandono del proyecto, o vi. Cualquier otro instrumento
financiero disponible7.

45 Newfoundland and Labrador Mining Act, SNL 1999, Capitulo M-15-1, Seccion 10(1).
46 Ibid., Seccion 10(2).
47 Ibid., Seccion 10(3).
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En todos los casos el instrumento financiero debe ser aprobado y aceptado
por la autoridad minera*®. Si la compaiiia realiza algtin ajuste al plan de reha-
bilitacion y cierre minero debe informarlo a la autoridad correspondiente in-
dicando los impactos en la estimacion de costos y gastos presentada y aprobada
inicialmente#9. Una vez se informa y aprueba el ajuste del plan y el impacto en
el instrumento financiero, la compaiia tiene la obligacion de realizar la modi-
ficacion correspondiente al instrumento financiero utilizado, el cual debe ser
remitido posteriormente a la autoridad minera5°.

EINFMA no solo incluye diferentes requisitos aplicables a los instrumentos
financieros, sino también provisiones especiales a aplicar en el evento de que la
compaiiia no cumpla con el plan de rehabilitacion y cierre minero. Un ejemplo
de ello es la Seccion 10(4) del NFMA, en la cual se establece que si la autoridad
tiene “indicios razonables” de que la compaiiia no esta cumpliendo con una o
mas actividades o acciones del plan de rehabilitacion, puede ordenar el inme-
diato cumplimiento so pena de la imposicion de medidas preventivas y sancio-
nes. Si a pesar del requerimiento la compaiiia no cumple, la autoridad puede
asumir directamente las actividades de cierre, desmantelamiento y abandono
minero, en cuyo caso pagara los costos y gastos incurridos con el instrumento
financiero que para el efecto la compaiiia haya proveidos’.

Asi mismo, de acuerdo con la Seccion 10(7) del NFMA, la compaiiia minera
puede solicitar a la autoridad la reduccion del instrumento financiero si de-
muestra que ha cumplido con las actividades de abandono y cierre minero3*, y
de acuerdo con la Seccion 10(8), la compaiia puede demostrar que los costos
estimados son superiores a los que realmente se requieren para efectos de im-
plementar el plan de cierre minero y, por lo tanto, puede solicitar una reduccion
o ajuste al instrumento financiero aprobado por la autoridad33.

Finalmente, es preciso sefialar que en esta provincia no se pueden llevar a
cabo las actividades mineras hasta tanto la compania minera no haya cumplido

48 Teniendo en cuenta que cada providencia tiene su propia organizacion politico-administrativa,
para todos los efectos de este documento se hablara en términos genéricos de “autoridad mi-
nera” cuando se haga referencia a la secretaria, ministerio, inspeccion o ente regulatorio segun
corresponda.

49 Newfoundland and Labrador Mining Act, SNL 1999, Capitulo M-15-1, Seccion 10(3).

50 Ibid., Seccion 10(3).

51 Ibid., Seccion 10(4)(5)(6).

52 Ibid., Seccion 10(7).

53 Ibid., Seccion 10(8).

119



120

Garantias financieras para el cierre, desmantelamiento y abandono de proyectos mineros

con los siguientes requisitos: i. Contar con autorizacion para realizar activi-
dades mineras; ii. Estar habilitada para desarrollar el plan de rehabilitacion y
cierre de mina, y iii. Haber remitido a la autoridad el instrumento financiero
que asegura el cumplimiento del plan de rehabilitacion y cierre, el cual debera
ser aprobado por la autoridad correspondientes+.

2. LA PROVINCIA DE QUEBEC

La Provincia de Quebec regul6 los instrumentos financieros para el cierre
de minas mediante el Quebec Mining Act —QMA—, en particular mediante la
Seccidn 232 del capitulo M.13.1, en la cual se establecid la obligacion para las
compaiiias mineras de contar con un plan de rehabilitacion y restauracion para
el cierre de minas previamente aprobado por la autoridad minera, que aplica
tanto para las actividades de exploracion como para las de explotacion. Asi
mismo, se establece que el plan de rehabilitacion y restauracion subsiste hasta
tanto hayan sido ejecutadas las actividades y la autoridad correspondiente haya
expedido un certificado de cumplimiento35.

El plan de rehabilitacion y restauracion debe incluir la descripcion de los
costos asociados y la forma como se garantiza (a través de un mecanismo) que
todas las actividades pueden ser financiadas. De acuerdo con la Seccion 232 (4)
del QMA, el instrumento financiero debe cumplir con el término, la forma, el
valor y las condiciones que la autoridad ha ordenado para el efecto. Asi mismo,
es importante precisar que el QMA no incluye una lista de tipos de instrumentos
financieros, como ocurre en otras provincias de Canada, sino que deja abierta
la posibilidad para que las companias mineras propongan diferentes alterna-
tivas, las cuales deben ser aprobadas por la autoridad correspondientes®. No
obstante lo anterior, la Seccion 232(4) del QMA establece de forma enunciativa
que las compaiiias mineras pueden utilizar como instrumentos para garantizar
el cumplimiento del plan de rehabilitacion y restauracion dinero en efectivo o
propiedades, en cuyo caso estaran exentos de embargo por terceros’’.

Adicionalmente, la autoridad minera tiene la capacidad de establecer dife-
rentes tipos de condiciones y obligaciones a las compaiiias mineras dependiendo

54 Ibid., Seccion 4.

55 Quebec Mining Act, R.S.Q. 2012, Capitulo M-13-1, Seccion 232(1)(2).
56 Ibid., Seccion 232(4).

57 Idem.
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del tipo de proyecto, el mineral a explotar y las condiciones de la operacion. Por
lo tanto, al aprobar el plan de rehabilitacion y restauracion dicha aprobacion
incluye condiciones especiales respecto del instrumento financiero utilizado.
En efecto, la Seccion 232(5) del QMA dispone que la autoridad minera puede
obligar a la compaiiia minera a que realice pagos adelantados de la totalidad o
parte de la garantia financiera utilizada®. Asi mismo, aun cuando el plan sea
aprobado, la autoridad se guarda la facultad para modificarlo y los requerimien-
tos asociados al instrumento financiero. De ahi que la Seccion 232(6) del Qma
haya dispuesto como regla general que cada cinco anos deben ser revisados por
la autoridad los planes de rehabilitacion y restauracion, en cuyo caso se puede
modificar el plan y el instrumento financiero correspondiente9.

De igual forma, es importante resaltar que de acuerdo con la Seccion 232(7)
del QMA la autoridad puede requerir a la compaiiia minera de aumentar el valor
o monto de la garantia financiera que ha sido tomado en préstamo para ase-
gurar el plan de rehabilitacion y restauracion del cierre minero, lo cual ocurre
en el evento de que la autoridad considere que la garantia no es suficiente para
cumplir con el respectivo plan previamente aprobado por la autoridad. De igual
forma, la autoridad también esta facultada para reducir el valor de la garantia
si considera que el valor asegurado excede lo efectivamente requerido para
llevar a cabo el plan de rehabilitaciéon y restauraciéon ambiental®®. Asi mismo,
la autoridad puede solicitar a la compafiia minera en cualquier momento que
proceda a realizar el deposito anticipado del valor y costo de las medidas y ac-
ciones del plan de cierre minero, si considera que la compaiiia va a incumplir
con el plan o que no va a contar con los recursos suficientes para financiarlo®’.

Finalmente, es preciso senialar que el QMA dispone que si la compaiiia mi-
nera no lleva a cabo el plan de rehabilitacion y restauracion, la autoridad podra
ordenar la ejecucion de las actividades correspondientes las cuales se finan-
cian con los recursos de la compania minera o, en su defecto, con la garantia
que hubiese dado para el efecto®. Adicionalmente, el Quebec Environmental
Quality Act incluye otras provisiones respecto del cierre de minas las cuales
deben ser cumplidas por las compaiiias mineras que operan en esta provincia.

58 Quebec Mining Act, R.S.Q. 2012, Capitulo M-13-1, Seccion 232 (5).
59 Ibid., Seccion 232(6).

60 Ibid., Seccion 232(7).

61 Idem.

62 Quebec Mining Act, R.S.Q. 2013, Capitulo M-13-1, Seccién 232(8).
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3. LA PROVINCIA DE ONTARIO

La Provincia de Ontario regulo el cierre y abandono de minas a través del
Ontario Mining Acta —OMA—. De acuerdo con la Seccion 145(1) del OMA, pa-
ra asegurar el plan de trabajos de rehabilitacion y restauracion las compaiiias
mineras deben presentar para aprobacion de la autoridad uno de los siguientes
instrumentos financieros: 1. Un deposito en dinero en una cuenta administra-
da por la Provincia; ii. Una carta de crédito proferida por la entidad bancaria
autorizada a operar en Canada; iii. Un bono emitido con base en las reglas
dispuestas en el Canadian Insurance Act; iv. El encargo fiduciario; v. Una ga-
rantia de cumplimiento de reservas financieras corporativas, y vi. Cualquier
otra garantia financiera aprobada por la autoridad correspondiente®3. Aunque
el OMA dejo las puertas abiertas para otro tipo de instrumentos financieros, en
su Seccion 145(6) establece que si el instrumento financiero es diferente a lo
dispuesto en la Seccion 145(1), la autoridad podra solicitar cualquier otra ga-
rantia adicional dispuesta en el OMA como respaldo financiero de la propuesta
por la compaifiia minera®. Adicionalmente dispone que si la compaiiia minera
utiliza como instrumento financiero el dinero, este debe ser consignado en
un fondo especial administrado por el Ministerio de Finanzas de la Provincia
de Ontario®.

De igual forma, el OMA dispone que la compaiiia minera esta facultada
para solicitar a la Direccion de Rehabilitacion de Minas la reduccion de la
garantia financiera en los eventos en que se logre demostrar que los costos
y gastos requeridos para el plan de rehabilitacion y restauracion son infe-
riores a los estimados. .o mismo ocurre cuando la compaiiia demuestra que
ciertas actividades previamente aprobadas en el plan no son necesarias para
efectos de garantizar la restauracion y rehabilitacion ambiental. Sin embargo,
estas reducciones solo pueden ser autorizadas por la autoridad ambiental cuando
se demuestre que las medidas y trabajos de rehabilitacion y restauracion se han
adelantado en debida forma o que existe diferencia entre los costos estimados
y los efectivamente requeridos®.

63 Ibid., Seccidon 145(1).
64 Ontario Mining Act, R.S.O. 1996, Capitulo M-14, Seccion 145(6).
65 Ibid., Seccion 145(9).
66 1Ibid., Seccion 145(7).
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Similar a como ocurre en otras provincias, si el Director de Minas en On-
tario considera que la compaifia no esta cumpliendo con las obligaciones deri-
vadas del plan de rehabilitacion y restauracion, la puede requerir para que en
un término perentorio de quince dias proceda a cumplir con ellas; so pena de
que la autoridad ejecute directamente el plan y se financie con el instrumento
financiero dispuesto para el efecto®”. De igual forma, si la garantia financiera
no es suficiente para sufragar los costos del plan de cierre minero, la autoridad
procede a ejecutar las actividades correspondientes y repite contra la compa-
fita minera®®. Finalmente, es preciso resaltar que, de acuerdo con la Seccién
145(10) del OMA, el Director de Minas esta obligado a mantener bajo estricta
confidencialidad toda la informacion financiera y comercial que le sea remitida

por las compaiiias mineras®.

4. LA PROVINCIA DE MANITOBA

La Provincia de Manitoba regulo el cierre de minas a través del Mines and
Mineral Act -MMA— cuya Seccion 195(1) dispone la creacion de un fondo es-
pecial, el Mine Rehabilitation Fund, destinado a recaudar los dineros que las
compaiiias mineras reservan como garantia para cubrir los gastos del cierre y
abandono de las minas. Este fondo es administrado por el Ministerio de Finan-
zas de la Provincia de Manitoba, y en ¢l se depositan los recursos diferenciados
por proyecto, compania y cantidad, acompanados de los registros contables
correspondientes’®. De igual forma, el MMA establece que los rendimientos
financieros obtenidos del fondo le corresponden a las compaiias que hayan
realizado los respectivos depositos?'.

Tal como ocurre en las demas provincias, si la autoridad considera que la
compaiiia no esta cumpliendo con el plan del cierre minero procede a reque-
rirla para que en un término de quince dias cumpla con lo acordado, so pena
de que la autoridad realice directamente las actividades y pague la operacion,
bien sea con los dineros del fondo en cabeza de la compania minera o con las

67 1Ibid., Seccion 145(3)(4)(5)(6).

68 Ibid., Seccién 151.

69 Ibid., Seccion 145(10).

70 Manitoba Mines and Minerals Act, C.C.S.M. 1991, Capitulo M-162, Seccion 195(1).
71 Idem.
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otras garantias financieras que para el efecto la compaiiia haya proveido?. De
igual forma, las companias estan facultadas para solicitar la reduccion del va-
lor de la garantia financiera cuando logren demostrar que los costos estimados
son superiores a los efectivamente requeridos, o cuando la autoridad autorice
el cambio de actividades de rehabilitacion y restauracion que impliquen una
reduccion en los costos esperados?s.

Aungque la Provincia de Manitoba cuenta con un fondo, ello no significa
que sea el Gnico tipo de instrumento financiero disponible para asegurar el
cumplimiento del plan minero, pues el MMA reconoce en la Seccion 14(1) otro
tipo de instrumentos financieros a saber: i. Un cheque que debe ser pagado a
nombre del Ministerio de Finanzas con fondos que la compania disponga en
un patrimonio autonomo o encargo fiduciario; ii. L.os bonos de deuda publica
emitidos por la Provincia de Manitoba, por el Gobierno de Canada o por un
municipio dentro de la Provincia de Manitoba; iii. Un certificado de depésito
a término fijo emitido por un banco autorizado para operar en Canada, con
una vigencia minima de doce meses y que debe ser renovado en cada anuali-
dad; iv. Una carta de crédito irrevocable e incondicional para pago a favor del
Ministerio de Finanzas, emitida por un banco autorizado para operar en Ca-
nada; v. Una poliza de seguros; vi. Cualquier garantia o instrumento financiero
emitido por un tercero a favor de la Provincia de Manitoba, y vii. Certificados,
prendas, hipotecas, instrumentos contractuales, bienes, documentos, titulos
valores, pagarés, cesion de cuentas, cesion de instrumentos y cualquier otro
mecanismo que garantice el pago de los costos y gastos requeridos para realizar
el cierre minero’+.

5. LA PROVINCIA DE SASKATCHEWAN

La Provincia de Saskatchewan regul6 el cierre de minas mediante el Mineral
Industry Environmental Protection Regulations —SMA—, de conformidad con
el cual (Seccién 12d), todas las comparfiias mineras estan obligadas a contar
con la aprobacion del plan de desmantelamiento y recuperacion minero’s,

72 Manitoba Mines and Minerals Act, C.C.S.M. 1991, Capitulo M-162, Seccion 193(1)(2).

73 Ibid., Seccion 194(1)(2).

74 Manitoba Mines and Minerals Guidelines, Manitoba Mine Closure Regulation 67/99 Mine
Closure Guidelines Financial Assurance, 2001, Seccion 14(1)

75 Saskatchewan Mineral Industry Environmental Protection Regulations, 1996. Capitulo E-10.2,
Reg. 7. Seccion 12(1).
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presentando a consideracion de la autoridad una garantia o un instrumento
financiero que asegure su cumplimiento, asi como el estimado de costos re-
queridos para el efecto?®.

De acuerdo con la Seccion 15(1) del SMA se reconocen diferentes tipos de
instrumentos financieros para asegurar el camplimiento del plan de desmante-
lamiento y recuperacion minero: i. Un deposito de dinero en efectivo realizado
en unaa cuenta especial administrada por la Provincia; ii. Cheques o titulos
similares negociables; iii. Bonos de deuda publica emitidos por el gobierno; iv.
Certificados a término fijo o certificados de inversion; v. Garantias irrevocables
de cartas de crédito u otro tipo de bonos o garantias bancarias; vi. Titulos valo-
res, documentos financieros, hipotecas, prendas, instrumentos bancarios, bienes
intangibles, bienes o intereses en bienes, cesion de instrumentos financieros o
contractuales, y vii. Cualquier otro instrumento financiero o contractual que
sea autorizado por la autoridad correspondiente?’.

En adicion a lo anterior, las companias mineras estan obligadas a remitir para
revision y evaluacion el plan de desmantelamiento y recuperacion de acuerdo
con la periodicidad que para el efecto determine la autoridad correspondiente,
la cual sera de por lo menos cada cinco afios de acuerdo con lo dispuesto en la
Seccién 16(1) del SMA.7® Sin perjuicio de ello, la autoridad se reserva la facul-
tad de solicitar modificaciones al plan y al instrumento financiero en cualquier
momento cuando lo considere necesario?’.

Finalmente, es importante resaltar que la autoridad esta facultada para
afectar el instrumento financiero y hacer uso del mismo en el evento de que
la compafiia minera no cumpla con el plan de desmantelamiento y de recu-
peracion. De ahi que la Seccion 19(1) del SMA haya dispuesto que en caso de
incumplimiento del plan la autoridad realizara las actividades correspondientes
para el cierre minero y una vez adelantado este, la autoridad podra devolver los
recursos sobrantes a la compania si fuere el caso, o repetir contra la compaiia

si los recursos no hubiesen sido suficientes para el cierre minero®.

76 1Ibid., Seccion 14.
77 Ibid., Seccién 15(1).
78 1Ibid., Seccion 16(1).
79 Ibid., Seccion 16(2).
8o Ibid., Seccién 20.
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6. LA PROVINCIA DE BRITISH COLUMBIA

LLa Provincia de British Columbia regul6 el cierre de minas mediante el British
Columbia Mines Act —BCMA—, cuya Seccion 10(1) dispone que para adelantar
actividades de mineria todas las compaiiias dedicadas a ello deben obtener un
permiso que incluya el programa minero, en el cual se sefialen aspectos tales
como las actividades y operaciones mineras autorizadas, los programas de
conservacion del patrimonio cultural y ecologico, las medidas de proteccion
ambiental, las actividades de autorizacion para el acceso a derechos superfi-
ciales, y las acciones de restauracion y rehabilitacion ambiental en la fase de
cierre y abandono minero®.

A su turno, la Seccion 10(4) del BCMA faculta a la autoridad para impo-
nerle a las compaiiias mineras todos los términos, condiciones y obligaciones
requeridos para garantizar el cumplimiento del plan de restauracion, y a su
turno la compafiia minera debe proceder a realizar los depésitos en un fondo
de rehabilitacion minera de acuerdo con los calculos estimativos de lo que sera
el término del proyecto y el correspondiente plan de cierre®?.

Adicionalmente, las Secciones 10(6) y 10(7) del BCMA establecen que si se
demuestra que ciertas condiciones en la operacion de la mina han cambiado,
la compaiiia puede solicitar a la autoridad la reduccion del valor de la garantia
financiera exigida, por lo que, en consonancia, el cierre y la rehabilitacion se
deben modificar y ajustar a un sistema de costos y gastos menor al presupues-
tado; en otras palabras, si el plan es modificado por la autoridad la garantia
financiera también debe ser ajustada por la compaifiia minera®3. Asi mismo,
como ocurre en otras provincias, en la Provincia de British Columbia la auto-
ridad puede ordenar el cumplimiento del plan de restauracion ambiental ante
el incumplimiento del operador minero. Asi mismo, la autoridad puede ordenar
la suspension de cualquier otra actividad que lleve a cabo la compaiiia hasta
tanto se dé fiel cumplimiento al plan de cierre en el evento en que se trate de
un proyecto minero dividido por fases o frentes de trabajo®*. De igual forma, la

81 British Columbia Mines Act. 1996. R.S.B.C. Capitulo 293. Seccién 10(1).
82 1Ibid., Seccion 10(4).

83 Ibid., Seccion 10(6)(7).

84 Ibid., Seccion 10(8).
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autoridad esta autorizada para ordenar el cierre de la mina y revocar el permiso
ante los incumplimientos que pueda presentar la compaifiia minera®.
Finalmente, es preciso resaltar que el BCMA cre6 un fondo de rehabilitacion
(Mine Reclamation Fund), administrado por el Ministerio de Finanzas de la
Provincia de British Columbia® y encargado de recibir los dineros provenientes
de las compaiiias mineras para efectos de garantizar el cierre adecuado de minas.
El Ministerio debe mantener cuentas separadas respecto de cada compaiiia y
de cada proyecto aun cuando se trate de varios proyectos por compaiia®?. Asi
mismo, el Ministerio de Finanzas esta autorizado para devolver los dineros

que sobren previa certificacién y verificacion del cierre minero®®

; @ su turno
la Seccion 10(8) dispone que si una compania no cumple con sus obligaciones
de abandono y cierre minero, la autoridad dara instrucciones al Ministerio de
Finanzas para que afecte el sub-fondo de la compaiiia y se ejecuten todas las
actividades necesarias para lograr la rehabilitacion y restauracion ambiental

correspondiente®.
7. REFLEXIONES FINALES

De conformidad con lo dispuesto por el National Orphaned Abandoned Mines
Initiative de Canada, la clave en los procesos mineros esta en los instrumentos
financieros que se acogen al principio internacional de derecho ambiental de “el
que contamina, paga”9°. De ahi que la base de los instrumentos financieros esté
amparada en el hecho de presentar y mantener de forma anticipada los recursos
necesarios para garantizar el cierre, desmantelamiento y abandono minero. De
esta manera, los Estados/Provincias no deben permitir la apertura e inicio de
operaciones de una mina hasta tanto se cuente con un respaldo real de lo que
sera la disponibilidad financiera para efectuar un cierre minero responsable?’.

85 Ibid., Seccion 10(8).

86 Ibid., Seccion 12.

87 Ibid., Seccion 12.

88 Idem.

89 British Columbia Mines Act. 1996. R.S.B.C. Capitulo 293. Secciones 10(8) y 12.

9o National Orphaned Abandoned Mines Initiative. The policy framework in Canada for mine closure
and management of long term liabilities: a guidance document, Sudbury, 2010.

91 Idem.
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De igual forma, de acuerdo con el International Council on Mining &
Metals 92, identificar los costos y gastos en los que se incurre durante el cierre
minero es una “ciencia inexacta”9. En los proyectos mineros, en particular en
la fase de cierre, desmantelamiento y abandono, se presentan muchas causas
de incertidumbre ante el avance del proyecto, la innovacion de la tecnologia,
las inversiones financieras del proyecto, las modificaciones en el plan minero,
los cambios regulatorios en materia minera y ambiental, entre otros factores
que puedan implicar aumento o reduccion en los costos y gastos estimados.
Sin embargo, ante la incertidumbre, el inico que no debe quedar incluido en
dicha situacion es el gobierno, de manera que se deben revisar periddicamente
los planes de cierre y abandono para que las garantias financieras no se vean
afectadas por los cambios en el proyecto minero%. El fin altimo es proteger al
Estado y los recursos publicos, de forma que cualquier cambio en el proyecto
minero, en la industria minera o en la tecnologia no implique para el Estado
asuma un mayor riesgo, y por el contrario, de lo que se trata es de reducir al
maximo cualquier chance de que el Estado se vea obligado a asumir los costos
del cierre, desmantelamiento y abandono minero%s.

De ahi que sea tendencia que los Estados se conviertan en actores adversos
al riesgo involucrando diferentes tipos de instrumentos financieros a fin de
asegurar el debido cierre y abandono minero%. En el reporte preparado por
el International Council on Mining & Metals se evidencia como la tendencia
a incluir diferentes tipos de instrumentos financieros se ha dado no solo en
Canada (en las provincias trabajadas en este texto), sino que es un fenomeno
presente en veintidos paises: Australia (New South Wales, Northern Territory,
Queensland, South Australia, Tasmania, Victoria, Western Australia), Bélgi-
ca (Flemish), Botswana, Chile, Eritrea, Espafia, Islas Fiji, Filipinas Ghana,
Guinea, India, Indonesia, Irlanda, Jamaica, Japon, Nueva Zelanda, Pert, Sur
Africa, Suriname, Suecia y Estados Unidos (Arkansas, California, Colorado,
Nevada, New Mexico, South Dakota, Texas, Utah, Wyoming, entre otros)?7.

92 International Council on Mining & Metals. Financial assurance for mine closure and reclamation.
Ottawa, 2005.

93 Idem.

04 Idem.

95 Idem.

96 Idem.

97 Idem.
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CONCLUSIONES

1. De acuerdo con las normas mineras y ambientales aplicables a los proyectos
mineros en Colombia, los concesionarios mineros no estan obligados a realizar
ningn pago anticipado de los costos estimados para el cierre, desmantelamiento
y abandono del proyecto minero. De forma que no hay garantia suficiente para
considerar que los concesionarios mineros tendran la solvencia economica para
cumplir con las obligaciones de la fase de cierre, desmantelamiento y abandono
minero, y por ende para asegurar que no habra pasivos ambientales huérfanos.

2. LLas normas mineras y ambientales colombianas consideran instrumentos
financieros y economicos aceptables Ginicamente las polizas minero-ambientales
y las garantias bancarias. A su turno, el uso y costumbre de los concesionarios
mineros ha sido constituir pdlizas minero-ambientales y no garantias banca-
rias. Por lo mismo, las autoridades mineras y ambientales estan limitadas en
sus facultades para solicitar garantias financieras o econémicas adicionales o
diferentes de las mencionadas en los articulos 60 de la Ley 99 de 1993, 280 del
Codigo de Minas y 2.2.2.3.9.2 del Decreto 1076 de 2015.

3. Si una compania minera no cumple con las obligaciones establecidas
en el contrato de concesion para la exploracion y produccion de minerales, la
autoridad minera tiene el derecho de afectar la poliza y solicitar a la compaiiia
aseguradora que responda hasta por el valor asegurado. Sin embargo, si la po-
liza minero-ambiental es constituida con base en lo dispuesto en el articulo 280
del Codigo de Minas, y el contrato es incumplido antes del inicio de la fase de
cierre, desmantelamiento y abandono, el valor asegurado puede resultar insu-
ficiente para cubrir todos los costos y gastos necesarios para efectos de lograr
la rehabilitacion y restauracion ambiental como parte de la fase de abandono y
desmantelamiento. Lo anterior en consideracion a que los contratos de conce-
sion para la exploracion y produccion de minerales son por lo general a treinta
afios, y inicamente puede exigirse el plan de cierre y abandono junto con la
respectiva poliza de cumplimiento en el Gltimo afio, por lo que el riesgo de que
el valor asegurado no sea suficiente para cerrar, desmantelar y abandonar el
proyecto minero se corre por un término de hasta treinta afios.

4. Por regla general las polizas contienen una clausula general de exclusion
de responsabilidad y cobertura segtn la cual los amparos y valores asegurados
no operan frente a casos de fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero,
culpa exclusiva del concesionario, dolo o culpa grave del concesionario minero,
negligencia del concesionario minero, uso indebido de equipos y maquinaria,
entre otros casos. De manera que el hecho de contar con una poéliza no repre-
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senta una garantia absoluta y suficiente para el Estado colombiano, puesto
que habra de analizar las condiciones de tiempo, modo y lugar en cada caso
en concreto para efectos de verificar que la compafiia aseguradora responde
por las actividades requeridas para cumplir satisfactoriamente con la fase de
cierre, desmantelamiento y abandono minero, de forma que la garantia actual-
mente exigida puede no ser suficiente ni procedente ante un pasivo ambiental.
En otras palabras, el hecho de tener una poliza minero-ambiental, asi el valor
asegurado se corresponda con el valor exigido por la normativa aplicable, y
el concesionario cuente con la capacidad de responder por la totalidad de los
costos y gastos requeridos para la fase de cierre, desmantelamiento y abando-
no, no necesariamente representa una garantia previa para el Estado de que
la compania aseguradora puede responder por dichas actividades de cierre,
desmantelamiento y abandono minero.

5. En Colombia las autoridades ambientales y mineras no han considerado
otros instrumentos financieros que aseguren que los concesionarios mineros
cumpliran con sus obligaciones de rehabilitacion y restauracion ambiental en
el marco de la fase de cierre, desmantelamiento y abandono minero. Por lo
tanto, el Estado esta asumiendo un alto riesgo en el evento de que un conce-
sionario minero se vea obligado a abandonar sus actividades sin cumplir con
el plan de cierre y abandono, como ocurre, por ejemplo, ante una terminacion
anticipada del contrato (caducidad) por cualquiera de las causales establecidas
en el articulo 112 del Codigo de Minas; o ante situaciones de insolvencia, reor-
ganizacion, restructuracion o liquidacion de sociedades; o ante la muerte del
concesionario minero en los casos de personas naturales; o inclusive en casos
en que el proyecto minero se ve afectado por decisiones de otras autoridades,
como los jueces, en el marco de acciones populares que ordenen la suspension
de los proyectos mineros%, o ante la declaratoria de areas protegidas.

6. El término de la pdliza minero-ambiental es arbitrario. De acuerdo con
el articulo 280 del Codigo de Minas y el articulo 2.2.2.3.9.2 del Decreto 1076
de 2015 la poliza minero-ambiental se debe mantener por el término del titulo
minero y tres afios adicionales, los cuales no resultan ser suficientes ante casos
en los que las medidas, actividades y acciones del plan de abandono, cierre y

98 Este es el caso del Proyecto Hunza en el Paramo de Pisba el cual se vio afectado por una decision
de un juez popular de Tunja ante la demanda presentada por la Gobernacion de Boyaca en contra
de las licencias ambientales que habian sido proferidas por CORPOBOYACA.

99 Un ejemplo de esto es el contenido en la Sentencia C-035 de 2016 proferida por la Corte Cons-
titucional, asi como el caso del Bloque Serrania de la Compaiiia Hupecol en la Amazonia.
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desmantelamiento requieren mayor tiempo dado el impacto que el proyecto
minero ha causado en el ambiente, los recursos naturales y el paisaje.

7. Sien gracia de discusion se presume que asume el riesgo de una insolven-
cia, una terminacion anticipada de titulo minero, una liquidacion, o cualquier
otro tipo de situacion societaria o corporativa que impida que el concesionario
minero asuma el costo del plan de cierre, desmantelamiento y abandono minero,
el Estado colombiano no cuenta actualmente con los recursos suficientes que
le permitan asegurar el pago de todas las actividades y acciones de restaura-
cion y rehabilitacion’®®. De manera que aun en caso de traslado del riesgo del
concesionario minero al Estado, este no puede garantizar las condiciones del
lugar de operacion luego del cierre, dando lugar a la concrecion de un pasivo
ambiental sin doliente, o con doliente pero sin recursos.

8. Colombia debe considerar desde la fase primaria la idea de introducir en
la reglamentacion minera y ambiental otras figuras e instrumentos financieros
que aseguren el valor total de los costos de la fase de cierre, desmantelamiento y
abandono. Esto evita el traslado del riesgo del concesionario minero al Estado,
y ademas asegura que no haya pasivos ambientales huérfanos en el territorio.

9. El estudio de las provincias de Newfoundland y Labrador, Quebec, On-
tario, Manitoba, Saskatchewan y British Columbia en Canada permite concluir
que: i. Cada provincia incluye diferentes tipos de instrumentos financieros
para asegurar el cierre, abandono y desmantelamiento minero; ii. LLas provin-
cias obligan a las compaiiias mineras a disponer de los fondos necesarios para
garantizar el cierre minero, y a girarlos de forma anticipada a través de los
diferentes instrumentos financieros; iii. LLos instrumentos financieros estan
asociados a los costos y gastos estimados en los que se incurre para desarrollar
los planes de rehabilitacion y restauracion ambiental en el marco de la fase de
abandono, desmantelamiento y cierre minero; iv. a través de sus autoridades
correspondientes cada provincia se reserva el derecho de modificar los planes
de cierre y ordenar el ajuste y las modificaciones correspondientes frente a los
instrumentos financieros; v. Las provincias se reservan el derecho de afectar
y hacer uso de los instrumentos financieros en el evento de que las compaiiias
mineras no cumplan con las obligaciones, acciones y actividades de los planes
de cierre minero; vi. Las provincias se reservan el derecho a repetir contra las

100 En Colombia no se cuenta con un fondo de pasivos ambientales o con un fondo con el cual
se puedan adelantar actividades de rehabilitacion y restauracion ambiental como ocurre, por
ejemplo, en Estados Unidos con el denominado Comprehensive Environmental Response, Com-
pensation and Liability Act — CERCLA—.
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compaiiias mineras en caso de que los fondos o recursos entregados bajo los
instrumentos financieros no sean suficientes para sufragar los costos y gastos
de los planes de cierre; vii. Las compaiiias tienen derecho a que se les devuel-
van los recursos que sobren en caso de que no sean requeridos para adelantar
las actividades del cierre minero, y viii. LLos instrumentos financieros mas
comunes exigidos por las provincias son: (a) deposito de dinero en cuentas o
fondos administrados por los Ministerios de Finanzas, (b) cartas de crédito, (c)
certificados de depoésito a término fijo, (d) compra de bonos de deuda publica,
(e) depositos de dinero en patrimonios autdbnomos o encargos fiduciarios, y (f)
garantias reales como hipotecas o garantias personales. Asi mismo, la mayoria
de las provincias cuenta con una lista enunciativa que, al no ser taxativa, permite
presentar cualquier otro tipo de instrumento financiero o contractual por medio
del cual se garantice el pago de los costos de los planes de cierre minero. En
todos los casos el instrumento financiero debe ser previamente aprobado por
la autoridad correspondiente. Finalmente, es preciso sefialar que, a diferencia
del sistema colombiano, las provincias canadienses estudiadas no consideran
como instrumento financiero principal el otorgamiento de polizas de seguros,
siendo mas bien un instrumento accesorio que puede acompaiiar los demas
instrumentos, pues no se consideran una fuente de pago de las obligaciones
asociadas a la fase de cierre, desmantelamiento y abandono minero, toda vez
que los principales instrumentos financieros utilizados implican la disposicion
anticipada de recursos para el cierre minero, y no una poéliza sobre un hecho
futuro e incierto como es que la compania contintie operando el proyecto mi-
nero al momento de su cierre, desmantelamiento y abandono.

10. Se recomienda al Congreso de la Republica modificar el articulo 60 de
la Ley 99 de 1993 y al Gobierno Nacional el articulo 2.2.2.3.9.1 del Decreto
1076 de 2015 en el sentido de incluir no solo una regulacion mas detallada
sobre los instrumentos financieros para asegurar el cierre minero, sino tam-
bién una autorizacion a las autoridades mineras y ambientales a aceptar otro
tipo de instrumentos contractuales, bancarios, y financieros que aseguren el
cumplimiento del cierre minero. Asi mismo, se invita a dichas entidades a
que consideren la alternativa de solicitar las garantias financieras previas a la
construccion y operacion del proyecto minero, de forma que si ocurre alguna
situacion que afecte a la compaiiia, no genere pasivos ambientales huérfanos,
y haya suficientes recursos para garantizar el financiamiento de las actividades
de cierre, desmantelamiento y abandono minero.

1. Las discusiones sefialadas en el presente documento no solo son apli-
cables a la industria minera sino que también son extensibles a otros proyectos
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objeto de licenciamiento ambiental, como los puertos, los ferrocarriles, los
aeropuertos, la exploracion y explotacion de hidrocarburos, los oleoductos,
los gaseoductos, el manejo y gestion de residuos solidos peligrosos, los gene-
radores de energia y los transmisores de energia, entre otros. En todos estos
proyectos se deben considerar a priori los efectos en el ambiente y asegurar
financieramente que habra suficientes recursos para responder por todas los
costos y gastos que causen el cierre, el desmantelamiento y el abandono de la
infraestructura asociada. No se trata inicamente de asegurar los fondos, sino
que inclusive lo estén desde antes del inicio de la construccion y operacion del
proyecto objeto de licenciamiento ambiental.
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