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RESUMEN

La deforestacion como un dafo autonomo se refleja en la importancia que
reviste su impacto a partir de un analisis técnico y cientifico, propuesto y
evaluado por las diferentes autoridades ambientales. El progresivo aumen-
to en las cifras de bosques naturales deforestados generan una alarma no
solo para el Estado, sino también para los particulares involucrados en los
procesos de concesion minera. Frente a esta problematica, ha sido notoria
y constante la propuesta de politicas legislativas, gubernamentales y judi-
ciales con el objetivo de establecer un adecuado régimen de proteccion de
los recursos naturales. Sin embargo, a pesar de los buenos propositos que
revisten estos intentos, no hay resultados concretos. Dentro de este contexto,
hablar de responsabilidad civil y del Estado por la deforestacion derivada de
la actividad minera es un asunto de actual y relevante importancia; muestra
de ello, corresponde con los perjuicios que se generan en todas las esferas.
Asi pues, la consecucion del dano muchas veces corresponde con la omision
en el cumplimiento de las funciones legales por parte de las autoridades
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ambientales competentes. De ahi, deviene necesario la imputacion juridica
del dafo, no solo a los particulares sino también al Estado, principalmente
bajo un régimen subjetivo de responsabilidad.
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ABSTRACT

The deforestation as an autonomous type of tort is reflected in the impor-
tance of its impact, derived from a scientific and technical analysis that was
proposed by different environmental authorities. The progressive rise on
the deforestation of natural forests is alarming, not only for the State, but
also for the private citizens involved in the mining license processes.

The legislative, governmental and judicial proposals have been notorious
and constant regarding this issue. This with the goal of establishing an
adequate natural resources protection regime. Nevertheless, in spite of the
good intentions that go with these attempts, there are no concrete results.

Within this context, the conversation about civil and state liability
derived from the deforestation caused by the mining activity is an actual,
relevant and important issue. An example is the consequences of damages
that suffered in all contexts.

Therefore, the acquiring of the tort, in many occasions, comes from
the failure to comply legal requirements of the competent environmental
authorities. It’s necessary the legal attribution of the tort, not only for the
private citizen but also to the state, mainly under a subjective liability regime.
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Deforestation, natural forests, non contractual responsibility, tort, imputation.
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INTRODUCCION

El impacto ambiental sobre los ecosistemas producto de la deforestacion es
alarmante. Para 2015 se reportaron de manera oficial 124.035 hectareas de
bosque deforestadas en el territorio colombiano (Ideam, 2016), una cifra
dinamica que, como la reporta el Sistema de Informacion Ambiental de
Colombia (SIAC, 2017), para 2016 aumento en un 44% con 178.597 hectareas
de bosque que sufrieron esta transformacion debido a diferentes factores.

Finalmente, respecto del altimo estudio destinado para 2017, se indica
que la deforestacion en el pais aumenté un 23% con relacion a 2016, con
219.973 hectareas deforestadas, 12.000 de ellas del componente de los Par-
ques Nacionales Naturales de Colombia (Semana, 2018).

Las principales causas de la deforestacion obedecen a la expansion de la
frontera agropecuaria no sostenible, la colonizacion, la construccion de obras
de infraestructura, variables biofisicas como la compactacion del suelo, el
conflicto armado reforzado por actividades economicas ilegales, hasta la
propia actividad minera (Geist & Lambin, 2001, pp. 27-38). Bien sea como
causas directas o subyacentes, el proceso de degradacion forestal constituye
un dafio que lesiona o amenaza el equilibrio ecologico.

Analizar cada una de las causas que se han decantado como generadoras
de la deforestacion es un trabajo que resulta interesante ademas de necesario.
Sin embargo, este escrito tiene como objeto analizar la deforestacion producto
de la actividad minera en Colombia desde la responsabilidad civil y del Es-
tado, no solo porque “este sector economico es hoy por hoy uno de los mas
importantes y representativos para el desarrollo social y economico del pais, y
en ¢l se conjugan maultiples visiones, concepciones de la sociedad, del medio
ambiente” (Henao & Montoya, 2016, p. 14); sino también, como lo relata
Molano (2017), “el dafio ambiental debido a la mineria parece irreversible
y se profundiza y amplia dia a dia”. A pesar de que el principal impacto de
la actividad minera no necesariamente es la deforestacion, se despliegan una
serie de efectos indirectos sobre la cobertura boscosa (Ideam, 2011, p. 17)
que representan una preocupacion para la conservacion de la biodiversidad.

De ahi que,

actividades como la extraccion de minerales [...] se convirtieron en importantes
dinamizadores del proceso de deforestacion durante el Gltimo quinquenio, la primera
en regiones como el Pacifico y los Andes [ ... ], y la segunda en areas de la Amazonia.
[...] La mayor pérdida de coberturas naturales debido a la extraccion de minerales
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se concentro en el departamento del Choco (Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible & Ideam, 2017, pp. 63-64).

La actualidad de lo expuesto se evidencia con la pérdida del 9% de la Ama-
zonia, el bosque tropical mas grande del mundo, por la actividad minera
entre 2005 y 2015. La primera justificacion que se atribuye” se sintetiza en
la falta de planeacion técnica y de impacto ambiental para el otorgamiento
de licencias de exploracion y explotacion de minerales (Sonter et al., 2017,
p. 2; Negrete, 2013, p. 23).

A pesar de lo anterior, la tension entre el equilibrio ecologico con la
explotacion de los recursos naturales para el fortalecimiento de la economia
de los paises es uno de los puntos mas discutidos en la actualidad, y por los
resultados vistos, se percibe un ganador en desmedro de la biodiversidad y
la conservacion de los ecosistemas.

Esta puja por la garantia del interés particular involucra ciertos actores
sociales. No solo el sector gremial y empresarial, también las instituciones
y entidades del Estado, asi como la ciudadania, que en el marco de la cons-
truccion de una democracia deliberativa justifica su participacion en los
escenarios publicos para la garantia efectiva de sus derechos.

De esta manera, es evidente la configuracion de un hecho lesivo o
potencialmente daiiino, a través del cual se vulnera la garantia de ciertos
derechos que requieren su proteccion y/o reparacion. Sin embargo, no hay
certeza del quién, hasta cuando y de qué manera se debe responder por el
dano ambiental de la deforestacion, particularmente cuando se trata de la
indebida o debida actividad de explotacion minera.

Para tratar de dar respuesta a estos interrogantes, se dara alcance al objeto
del trabajo tomando como referencia las actuales decisiones jurisprudencia-
les relacionadas con el tema, la doctrina y los diferentes estudios publicos y
privados de impacto minero-ambiental.

Asi, en un primer momento se analizara el contenido obligacional para la
proteccion del ecosistema forestal y su relacion con la mineria en Colombia.
De esta manera se pretende dar una vision panoramica sobre el régimen de

2 Lajustificacion particular corresponde con un estudio realizado por el Gund Institute for Envi-
ronment de la Universidad Vermont en Estados Unidos y la School of Earth and Environmental
Sciences de la Universidad de Queensland en Australia. Estas, junto con otras instituciones na-
cionales brasilefias, alertaron al mundo sobre la pérdida de la cobertura boscosa de la Amazonia
por la explotacién indiscriminada de minerales.
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proteccion y salvaguarda de los ecosistemas de bosques en el territorio co-
lombiano. Una vez se logre identificar el alcance de los deberes y mandatos
para la conservacion del medio ambiente en este ambito, se propone estructu-
rar la responsabilidad civil y del Estado a través de sus elementos, es decir, la
configuracion del dafio y de los perjuicios3 en el marco de la deforestacion,
asi como el juicio de imputacion por el reproche ambiental. Finalmente,
se hara un analisis propositivo sobre la necesidad de fundamentar el deber
de reparar por parte del Estado, siendo este el actor mas importante en la
relacion de la concesion minera, puesto que es el propietario del subsuelo
y de los recursos naturales en virtud del articulo 332 de la Constitucion
Politica de Colombia de 199T1.

I. CONTENIDO OBLIGACIONAL PARA LA
PROTECCION DE LOS ECOSISTEMAS FORESTALES Y
SU RELACION CON LA MINERIA EN COLOMBIA

Como manifestacion de la descentralizacion territorial para la basqueda
de la continua preservacion de los recursos naturales, el legislador ordeno
a los municipios “velar por el adecuado manejo de los recursos naturales y
del ambiente, de conformidad con la constitucion y la ley” (articulo 6, Ley
1551 de 2012). De esta manera, se pretende generar una mayor atencion y
control a la tutela de los derechos ambientales.

En el mismo sentido, se pone de presente la competencia que recae sobre
la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales de Co-
lombia, la cual tiene la competencia para el control y la sancion respecto de
las vicisitudes que se presentan en cuanto a la alteracion del manejo de los
parques y las areas protegidas. En caso de no tener capacidad para cumplir
dicha tarea, debe exigir colaboracion a otras autoridades del orden nacional,
departamental o municipal (articulos 1 y 2, Decreto 3572 de 2011).

De cualquier modo, el régimen de proteccion y aprovechamiento eco-
nomico de los ecosistemas forestales asi como de los recursos naturales
renovables tienen su relevancia con la Ley 2 de 1959, mediante la cual se

3 Para efectos practicos, se toma como referencia la distincion entre dafio y perjuicio, en la que el
perjuicio es consecuencia del dafio. Esta se ha puesto de presente en jurisprudencia de la Juris-
diccion Contenciosa Administrativa, lo que no sucede en la de la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, que unifica estos dos conceptos.
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introdujeron de manera clara lineamientos ambientales y de conservacion,
asi como la utilidad y explotacion economica de los bosques (Amaya &
Garcia, 2016).

El contenido de esta ley indicaba que para la explotacion de bosques en
terrenos baldios o de propiedad privada era necesario el otorgamiento de una
licencia basada en conceptos técnicos (articulo 5, Ley 2 de 1959). Esta, una vez
expedida y otorgada a los concesionarios o permisionarios de explotacion,
deberia, para que puedan continuar dicha explotacion, someterse a un plan
de manejo forestal, entendido como la “descripcion y formulacion de los
sistemas y labores [...] con el objeto de asegurar su sostenibilidad” (articulo
1, Decreto 1791 de 1996), so pena de caducidad de la licencia o concesion
(articulo 6, ey 2 de 1959).

Sin embargo, el régimen actual relacionado con el uso y aprovechamiento
del ecosistema boscoso ya no exige una licencia sino un permiso de aprove-
chamiento o autorizacion forestal para arboles aislados. Dicha conformidad
da lugar a una regulacion relacionada con la extraccion de productos de los
bosques y sus consecuentes usos, teniendo en cuenta razones de orden his-
torico, cultural o paisajistico (articulo 2.2.2.1.17.12, Decreto 1076 de 2015;
articulo 58, Decreto 1791 de 1996).

A pesar de los buenos propositos de la ley, desde 1942 ya se facultaba al
Gobierno Nacional para el control de los bosques y montes publicos objeto
de explotacion “con arreglo a normas técnicas que garanticen su conservacion
y procuren la obtencion del maximo beneficio econoémico social” (articulo
3, Decreto 1454 de 1942).

Aun asi, a pesar de que es interesante la determinacion de la Ley 2 de
1959 como el inicio o tal vez el principal referente para la proteccion y apro-
vechamiento del ecosistema boscoso en Colombia, desde 1919 se disponia a
los concejos municipales dictar providencias conducentes a la conservacion,
mejora y proteccion de los arboles dentro de su jurisdiccion (articulo 19,
Ley 119 de 1919).

Incluso, la explotacion de bosques y su vigilancia tuvo determinacion
normativa hasta llegar a 1936, con la regulacion relativa al régimen de tierras
y el establecimiento de la competencia al Gobierno Nacional para proceder
“a sefalar las zonas dentro de las cuales deben conservarse y repoblarse los
bosques, ya sea en baldios o en propiedad particular” (articulo 10, L.ey 200
de 1936).
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Asimismo, con la finalidad de evitar la destruccion de los bosques, se
autorizaba al Gobierno para que con estudios técnicos previos, a peticion
o de oficio, sefialara zonas de reserva en aras de garantizar los ecosistemas
(articulo 13, Ley 200 de 1936).

Por su parte, el Decreto 1971 de 1996 contiene el Régimen de Aprovecha-
miento Forestal. A través de este se delinean una serie de pautas y directrices
para el control en el uso y disposicion de los bosques naturales en Colombia,
tanto de particulares como por parte de la misma Administracion publica.

Con la unificacion de la reglamentacion relativa al sector ambiente se
identificaron una serie de prohibiciones que tienen como consecuencia la
alteracion del ambiente natural de las areas del Sistema de Parques Nacio-
nales Naturales*. En este sentido, se estipula la inviabilidad para desarrollar
actividades mineras y petroleras (articulo 2.2.2.1.15.1, Decreto 1076 de 2015)
que vayan en contravia de la proteccion de los ecosistemas.

De igual modo, quedan prohibidas “las quemas abiertas en areas rurales
que se hagan para la preparacion del suelo en [...] el descapote del terreno
en actividades mineras”, salvo las controladas y sujetas a las reglas estable-
cidas por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el Ministerio
de Ambiente, etc., con miras a la prevencion de los ecosistemas (articulo
2.2.5.1.3.14, Decreto 1076 de 2015).

Por su parte, a pesar de que la regulacion minera parece ser mas especifica
y extiende deberes legales a los particulares de una manera mas evidente
con relacion a la proteccion del medio ambiente, esta es insuficiente. Con
relacion a los trabajos de exploracion, si bien determina la necesidad del
concesionario de elaborar estudios, trabajos y obras para establecer la viabi-
lidad técnica de extraer los minerales y el impacto sobre el medio ambiente
(articulo 78, Ley 685 de 2001), a nuestro juicio no hay un protocolo claro
que pueda dar un referente a los agentes a la hora de hacer una evaluacion
de impacto ambiental.

Recientemente, desde la Administracion central y a través de la Estrate-
gia Integral de Control a la Deforestacion y Gestion de los Bosques, se ha
preparado la implementacion de medidas, estrategias y acciones relacionadas
con la conservacion, el manejo sostenible de los bosques y el aumento de

4 Segun las cifras oficiales del Sistema de Parques Nacionales Naturales, 142.682 km? de la super-
ficie nacional corresponde a esta area natural, haciendo de Colombia uno de los paises mas ricos
en biodiversidad biologica.
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contenidos de carbono. De manera concreta, avances técnicos y de fortaleci-
miento en capacitaciones institucionales, participacion de actores colectivos
y diferentes proyectos de mercado voluntario para la verificacion de emi-
siones y su respectiva compensacion (Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible & Ideam, 2017, pp. 86-94)3.

En vista de lo anterior, desde la politica y la normatividad ambiental es
clara la existencia de una serie de obligaciones a cargo del Estado para la
proteccion de su territorio boscoso; mas ain con la existencia de un régimen
sancionatorio y penal en materia ambiental. Con relacion al primero, el
Estado, como titular de la potestad sancionadora, impone y ejecuta dife-
rentes medidas preventivas y sancionadoras en aras de garantizar la efectiva
proteccion de los recursos naturales (articulo 1.4, Ley 1333 de 2009). Por
su parte, el Codigo Penal Colombiano establece un titulo especial destinado
a los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, fijando un
mayor reproche contra la afectacion de la bosques naturales.

Sin embargo, el establecimiento de prohibiciones que atenten contra
la biodiversidad, las politicas de estrategia integral y el control “técnico”
para la delimitacion, seleccion y concesion de licencias y permisos para la
exploracion y explotacion de minerales, entre otras, son mandatos e iniciativas
de las que no hay duda que resultan ser buenos propositos del Estado social de
derecho para la garantia de un medio ambiente sano. Pero es insuficiente contar
con un interés para lograrlo si no hay una efectividad técnica para estruc-
turarlo y alcanzarlo. Inclusive, el mayor juicio de reproche sancionatorio o
penal en materia ambiental no garantiza desde un adecuado punto de vista
criminolégico un aval efectivo para la proteccion de los recursos naturales.

Resultaria poco relevante seguir haciendo un muestreo y analisis del
contenido obligacional, legal y reglamentario para la proteccion del medio
ambiente y su relacion con la mineria, puesto que los propositos hasta el
momento y desde la primera década del siglo pasado son los mismos y
facilmente deducibles: mineria si, concedida y controlada por el Estado,
amigable con la biodiversidad y los ecosistemas.

5 Estos mercados voluntarios, como lo indica el informe “Bosques, territorios de vida” del Ministerio
del Medio Ambiente, cuentan con un proceso de certificacion para la garantia de la disminucion
de emisiones. Son conocidos nacionalmente como proyectos BioREDD, ubicados en su mayoria
en el Pacifico colombiano, la region del Vichada y Antioquia.
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A pesar de lo expuesto, la problematica ambiental forestal derivada de la
mineria no se ha superado. Al contrario, crece en buena medida. Si el régimen
legislativo y gubernamental fuese efectivo, los procesos de degradacion del
suelo disminuirian con el pasar de los afios por el fortalecimiento politico
legislativo para el control efectivo de la actividad minera.

II. RESPONSABILIDAD CIVIL Y DEL ESTADO POR
LA DEFORESTACION DERIVADA DE LA MINERTA

A. EL DANO “DEFORESTACION”

La deforestacion, segun la Organizacion de las Naciones Unidas para la Ali-
mentacion y la Agricultura (FA0, 2015, p. 10), se define como “la conversion
del bosque a otro uso de la tierra o reduccion permanente de la cubierta de
dosel por debajo del umbral minimo del 10%”. Dicho cambio en la cober-
tura boscosa tiene incidencia en los procesos socioeconomicos y ambien-
tales. Muestra de ello corresponde con la transformacion y fragmentacion
de ecosistemas, generando amenazas en el habitat y namero de especies6,
la degradacion del suelo y la alteracion del recurso hidrico (Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible & Ideam, 2017, pp. 56-62).

Ademas, como lo informa el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
y el Ideam (2017), los bosques de Colombia almacenan 124 toneladas de carbono
por hectarea, cuya conversion constituye una fuente importante de emisiones de
gases efecto invernadero (GEI), generando un impacto sobre el cambio climatico. Es
asi como la deforestacion puede cambiar los procesos de energia, “no solo a través
de procesos micro-meteorologicos’ sino también por el incremento de la concen-
tracion de dioxido de carbon en la atmosfera” (Chakravarty et al., 2011, p. 15).

Sumado a esto, 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

6  Es relevante ver como, segtn las cifras del Ministerio del Medio Ambiente y del Ideam, para el
primer trimestre de 2017 se ha evidenciado un aumento en la presion sobre las 2697 especies
amenazadas y endémicas, generando constante amenaza y vulnerabilidad en su existencia.

7 Estos hacen referencia a los procesos relacionados con los fendmenos atmosféricos en su interac-
ci6n con la superficie terrestre.
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problematica, comprometiendo, en cifra aproximada, cerca de 2000 fuentes
hidricas (Conpes 3850, 2015, p. 19).

Desde el punto de vista institucional, a pesar de que el Sistema Nacional
Ambiental (siNA) desde 1993 ha evolucionado en la consolidacion de institu-
ciones que administran los bosques naturales, dichos avances y su efectividad
han sido desiguales entre regiones e instituciones debido a que la estructura
y capacidad financiera no ha alcanzado a satisfacer las demandas de la gestion
administrativa y ambiental, donde predominan bosques naturales expuestos
a ocupacion y explotacion (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
& Ideam, 2017, p. 111).

A su vez, la deforestacion en los parques nacionales naturales de Colom-
bia es prueba de la omision en el cumplimiento de las funciones legales que
le fueron asignadas a dicha entidad, conforme los postulados reglamentarios
dispuestos en el contenido obligacional del presente escrito. Junto a ello, los
departamentos con jurisdiccion en territorio amazonico, como Amazonas,
Caqueta, Guaviare y Putumayo, también se encuentran incumpliendo las
funciones que la ley les impone respecto de la proteccion ambiental de la
Amazonia colombiana (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Sentencia STC-4360 de 2018, p. 43).

Por otra parte, con relacion a la deforestacion por mineria ilegal, “el
dafio a la superficie terrestre, como quiera que la mineria carente de control
implica un significativo riesgo de erosion que, por lo demas, podria llegar
a afectar mas del 2% de la superficie”. Aunado a esto, dichas explotaciones
“se desarrollan en areas de una especialisima proteccion ambiental, como
parques naturales, paramos, zonas de reserva” (Hurtado, 2011, p. 120).

En consecuencia de lo anterior, como lo menciona Amaya (2016, p. 27),
“el deterioro actual de los equilibrios entre el hombre y su medio ambiente
es un problema politico actual de gran magnitud”. Adicionalmente, también es
un problema juridico, puesto que tanto al Estado como a los particulares invo-
lucrados se le atribuyen una serie de deberes y obligaciones que los hacen
actores relevantes en el cumplimiento de los objetivos sostenibles.

Asi pues, las afectaciones alrededor del cambio climatico, la modificacion
de los ecosistemas y el habitat de las especies, la afectacion del recurso hidrico,
las pérdidas economicas y las consecuencias sociales (Chakravarty etal., 2011,
p. 17) se configuran como perjuicios (consecuencias) de la deforestacion.

En este sentido, el dafio “deforestacion” abarca de manera general la
lesion o afectacion de “todas las dimensiones necesarias para el equilibrio
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del medio en el cual se desarrolla la vida” (Amaya, 2016, p. 183). Dicha
lesion al medio ambiente sano, como lo identifica también Amaya (2016,
p. 185), se expresa no solo en un derecho humano basico a que la vida y la
salud personal no sea lesionada o puesta en peligro como consecuencia del
deterioro ambiental, sino también en el derecho a un razonable nivel de
calidad ambiental y a disfrutar su patrimonio, limitado o interferido por
impactos ambientales.

Asimismo, como lo refiere la Corte Constitucional, este dafo involucra
el desarrollo sostenible relacionado con el “impacto ambiental que generan
ciertas actividades sobre el entorno ecologico y sus componentes, ademas
del desconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nacion” (Corte
Constitucional, Sentencia C-094 de 2015).

Paralelamente, el contenido de la lesion corresponde a una afrenta contra
los intereses colectivos. Sin embargo, el particular reconocimiento jurispru-
dencial “ala Amazonia colombiana como entidad, ‘sujeto de derechos’, titular
de la proteccion, de la conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del
Estado y las entidades territoriales que la integran” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia STC-4360 de 2018) deja dudas
procesales respecto de la legitimacion activa para exigir el cumplimiento de
su reparacion al aparato judicial.

En este orden de cosas, tratando de precisar de manera concreta la cali-
dad y definicion del dafio “deforestacion”, podria decirse que corresponde
con la lesion o afectacion a los bosques naturales a través de su conversion
para usos distintos, generando multiples perjuicios ecologicos, economicos,
sociales y culturales, propagando su impacto negativo en la garantia efectiva
del derecho al medio ambiente sano y al desarrollo sostenible.

En el mismo sentido, respecto de los elementos y caracteristicas de
este dafio, se indica que, con relacion a su caracter cierto, nos encontramos
frente a una irreversibilidad y singularidad cientifica que lo califica (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia STC-4360 de 2018).
En otras palabras, la deforestacion es un hecho definitivo de confirmacion y
rigurosidad técnica y cientifica en cuanto su certeza probatoria.

Esta identidad cierta del dafio es manifiesta a través de los estudios
propuestos tanto por el Ideam como por el Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible, entre otras instituciones, quienes a través del rigor y la
aproximacion cientifica han demostrado cifras contundentes y alarmantes,
presentadas a lo largo del presente escrito.
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Esto no excluye la amenaza o puesta en riesgo del ecosistema boscoso
cuando se inician las actividades de exploracion y explotacion minera; es
mas, frente a esta situacion debe iniciarse todo un plan de contingencia para
evitar la propagacion y el aumento de la pérdida de la cobertura terrestre,
tomando medidas muchas veces bajo el espectro de la discrecionalidad
administrativa, fundada en una suficiente valoracion cientifica del riesgo
sin llegar a extremos; y procurando atender a la legalidad, razonabilidad y
proporcionalidad de la garantia del interés general por parte de la Adminis-
tracion publica (Bricefio, pp. 192-193).

De igual modo, respecto de la determinacion del caracter personal del
dafio se ha indicado que presenta dificultades como la multiplicidad de su-
jetos sobre los cuales recaen los diversos y nefastos efectos (Koteich, Robayo
& Briceiio, 2016, p. 355). Sin embargo, consideramos que hay claridad en la
lesion a un titulo licito amparado bajo el derecho al medio ambiente sano y
a un desarrollo sostenible, como se precisé anteriormente.

Ademas, dentro de este mismo elemento se encuentra la titularidad del
derecho a reclamar, sobre la cual es necesario hacer unas precisiones. En
principio, la titularidad de los derechos colectivos y del ambiente recae sobre
toda persona natural o juridica sin importar su calidad, sea publica o privada
(articulo 12, Ley 472 de 1998). De lo que se infiere que si a los bienes am-
bientales se les da la categoria de “sujeto de derecho” no genera una mayor
o mas importante legitimidad procesal para amparar su derechos, sigue
continuando en las mismas condiciones, con las excepciones particulares
para la procedencia de uno u otro mecanismo procesal o medio de control.

Una vez vista la definicion y los elementos, podria determinarse una
caracteristica particular del dafio, que Urzola (2017, pp. 230-231) ha denomi-
nado “dafio acumulado o cronico”; en tanto que la deforestacion permanece
en el tiempo, fortaleciendo la pérdida de los ecosistemas de bosques naturales
en desmedro del medio ambiente con limites desconocidos.

B. LA IMPUTACION DEL DANO

LLa adecuacion de los dafios generados por la actividad minera en el régimen
tradicional de la responsabilidad civil resulta un trabajo dificil y complejo,
no solo por la naturaleza de la actividad, sino también “por las limitaciones
que representa el encuadramiento de los supuestos de responsabilidad que
de esta actividad se producen en las especificidades de los elementos de la
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responsabilidad extracontractual (sea civil, sea del Estado)” (Koteich, Robayo
& Briceno, 2016, p. 348).

Asi pues, una vez abarcada la aproximacion conceptual del dafio “defo-
restacion”, es procedente tomar como referencia la distincion del Consejo
de Estado entre imputacion factica e imputacion juridica del dafio dentro de
la responsabilidad civil del Estado, entendida la primera como “un estudio
conexo o conjunto entre causalidad material y las herramientas normativas
[...] delineadas para establecer cuando un resultado, en el plano material es
atribuible a un Sujeto” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Rad. 1998-0569
de 2010). LLa segunda corresponde al escenario donde “el juez determina
st ademas de la atribucion en el plano factico existe una obligacion juridica
de reparar el dafio antijuridico” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Rad.
1998-0569 de 2010). Esto es lo que se ha denominado por parte de la doctrina
como el “fundamento del deber de reparar” (Henao, 2015, p. 280). L.a impu-
tacion juridica se abordara en el siguiente aparte de manera independiente.

En vista de lo anterior, ahondar en la imputacion factica de este dafo
requiere ciertos reparos generales para fortalecer su entendimiento. En pri-
mer lugar, el referente normativo de los danos ambientales y ecologicos se
sustenta en el articulo 2341 del Codigo Civil colombiano, mediante el cual
se consagra la responsabilidad extracontractual. Sin embargo, es necesario
dejar de presente que la realizacion del dano ambiental, y particularmente
la deforestacion por actividad minera, no se da a partir de un hecho ilicito,
prueba de ello es la regulacion para su concesion para la exploracion y ex-
plotacion (Koteich, Robayo & Briceno, 2016, p. 348).

Asimismo, determinar quién y por qué se debe responder no es un asun-
to que requiera mayor explicacion, puesto que, como se puso de presente,
existen obligaciones y deberes del Estado y de los particulares relacionados
con la valoracion previa de las condiciones e impactos ambientales sobre el
terreno objeto de explotacion, prueba de ello corresponde con las limitacio-
nes y circunstancias frente a la actividad minera en Colombia.

En ese sentido, si por una evaluacion de rigor técnico y cientifico se co-
nocen las condiciones del terreno boscoso y su funcionalidad, y aun asi se
procede con determinada concesion, generando la deforestacion, bien sea
después o durante la actividad, no hay que analizar mas alla para identificar
que el juicio de la responsabilidad recae en el Estado al ser el duefio del
subsuelo y el mas importante agente para la preservacion de los recursos
naturales, y también en las empresas mineras por involucrarse de manera
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directa en la consecucion del dano. Lo anterior, si el proceso se sujeto al
debido proceso para el otorgamiento de la concesion.

Para ilustrar la forma en que la mineria legal también genera defores-
tacion y la puesta en evidencia para identificar los actores, se toma el caso
de la explotacion en la provincia de Barbacoas en Tumaco (Narino). Alli,
como lo relata Alfredo Molano (2017, p. 31), “es evidente que la mineria esta
golpeando muy severamente la agricultura campesina porque la maquinaria
destruye la capa vegetal y desvia los cuerpos de agua”.

Igualmente como lo relata el autor, con el colapso de la compaiiia Choco
Pacifico y otras empresas sucedaneas “se ha desarrollado en el alto y medio
San Juan una explotacion cadtica que el Estado no ha querido —o no ha po-
dido— intervenir”. L.os modelos de dragas y retroexcavadoras han generado
un brutal dafo ambiental, “tanto por el destrozo de los bosques aledafios
a las cuencas como por la remocion del material lavado —llamado también
estéril— y los grandes huecos dejados después de explotar una mina” (Mo-
lano, 2017, p. 19).

De modo similar, es la pérdida y destruccion de las 20.000 hectareas
de bosque aledaiias al rio Condoto por las retroexcavadoras que entraron
rompiendo la vegetacion y limpiando de biomasa el terreno por explotar. “Al
ser revocado el suelo por las retroexcavadoras, es destruido el humus que
alimenta la selva, y al ser removido para encontrar el metal, los resultados
son las pilas de cascajo y los grandes huecos” (Molano, 2017, p. 153).

Si bien, como se puso de presente, Colombia cuenta con mecanismos
legales para proteger los ecosistemas a través de un articulado y compendio
de politicas e instituciones que colaboran y ejecutan acciones en pro de la
biodiversidad, a pesar de ello recalcamos su insuficiencia, principalmente
técnica y cientifica. I.a propuesta politica para las concesiones no puede ser
genérica y fortuita, debe tener un analisis claro con miras a la responsabilidad
con el medio ambiente.

Por ejemplo, compartimos el analisis de ABC Colombia (2012, p. 9) sobre
las consecuencias de una politica minera no sostenible en Colombia. LLa
posibilidad de ejecucion de trabajos y obras de explotacion y exploracion de
minas en zonas declaradas y delimitadas como de proteccion y desarrollo de los
recursos naturales permitidas a través de un acto administrativo como lo
consagra el Codigo de Minas (articulo 34, inciso 4, L.ey 685 de 2001) atenta
contra la biodiversidad.
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A nuestro parecer, no es suficiente una mineria restringida si la zona es
declarada, aun cuando se tenga en consideracion el principio de precaucion
ambiental, tal como lo ordena la Corte Constitucional (Sentencia C-339 de
2002) y una restriccion en el método y el sistema.

Dentro de la misma critica presentada en el informe, se adiciona el cambio
de los requisitos para estudios de impacto ambiental. Antes de la introduccion
del Codigo de Minas de 2001 se requeria un estudio de impacto ambiental,
previa fase exploratoria de un proyecto, ahora solo es necesario después de la
etapa de exploracion y antes de la fase de explotacion (aBC Colombia, 2012, p.
9), tal como lo consagra el articulo 85 del Codigo. Este tipo de consideraciones,
en contraste con las consecuencias sobre los ecosistemas de bosques naturales,
ponen en evidencia la necesidad de estudios y analisis previos.

En vista de lo anterior, “el legislador interesado en un titulo minero debe
conocer la zona en la que desea desarrollar la actividad, no solo su ubicacion
geografica, sino sus caracteristicas biologicas, fisicas, hidrogeologicas, entre
otras” (Amaya, 2011, p. 50). Puesto que, como lo reitera Amaya, es una de
las responsabilidades de mayor trascendencia para involucrar la diligencia
en el proceso de otorgamiento de la licencia de concesion y los respectivos
permisos, sin dejar de lado el deber de informacion por parte de las autori-
dades medio ambientales.

Por otra parte, no solo la normatividad demuestra cierta insuficiencia
como una causa de la realidad en los bosques. Los desafios, a nuestro juicio
retardados, respecto de la equiparacion de las instituciones encargadas de
organizar y vigilar al sector minero con un sistema de informacion ambiental
y ordenamiento territorial adecuado que se atribuyen a la region del Pacifi-
co, por dar un ejemplo, han generado un gran dilema en sus comunidades
respecto del desarrollo y crecimiento econémico por la extraccion minera o
conservacion de los recursos naturales (Moya, 2016, p. 301).

Respecto de la garantia de derechos que debe involucrar la mineria en
Colombia también se estructura responsabilidad, pues se ha evidenciado que

El Gobierno esta omitiendo cumplir, y hacer cumplir a las empresas, el derecho a
la consulta previa, libre e informada a las comunidades negras e indigenas cuando
se adjudican permisos de prospeccion, exploracion o explotacion del oro, como lo
estipula el Convenio 169 de la o1T, aprobado por la Ley 21 de 1991, que debe ser
aplicado desde el momento en que se inicia la planeacion de un proyecto minero
grande, aunque las comunidades no tengan titulados los territorios donde han
practicado ancestralmente la mineria (Molano, 2017, p. 19).
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Con todo, se reitera la “necesidad de avanzar en solidas evaluaciones de
caracter técnico/ cientifico y economico/ financiero sobre los impactos y dis-
externalidades de la explotacion de recursos no renovables en los multiples
ambitos de influencia” (Garay, 2013, p. 16).

Ademas, si la realidad de la justicia medioambiental y del cambio clima-
tico es un caso de “justicia compleja”, como lo identifica Garay (2013, p. 12),
no obsta para que no se endilgue responsabilidad por la trascendencia del
dafio a los sujetos responsables por la deforestacion derivada de la mineria
legal. Hasta el momento son evidenciables el Estado y el sector empresarial
minero. El primero, conforme el articulo go de la Constitucion, y el segundo,
con base en el 2341 del Codigo Civil.

A pesar de lo anterior, el panorama con la “mineria ilegal” no es sus-
tancialmente diferente. Esta establecido que los efectos generados por esta
mineria no contribuyen a la sostenibilidad, por esta razon,

Es necesario determinar que hay una responsabilidad compartida con el Estado,
que, o bien ha sido permisivo, omitiendo el cumplimiento de sus funciones consti-
tucionales y legales sobre el control minero-ambiental, o bien ha tomado decisiones
administrativas legitimas y ajustadas a derecho pero ausentes de elementos que las
hagan eficaces (Hurtado, 2011, p. 106)

Concretamente, como lo plantea Hurtado (2011), nos encontramos frente a

una especie de responsabilidad en el operador normativo, que en algunas ocasiones
no consulta complejas realidades que gobiernan el entorno para que sean estas las
que constituyan los insumos que nutran esos compendios legales en aras de la efica-
cia entendida esta no solo como la mera salvaguarda del principio de legalidad, sino
como la resolucion, desde el derecho, de un problema de interés publico o colectivo.

Respecto de la mineria ilegal, el panorama de la responsabilidad extracontrac-
tual civil y del Estado involucra los mismos agentes que la legal; sin embargo,
identificar quién realiza directamente y de manera indebida la explotacion
del suelo requiere de un estudio probatorio de mayor profundidad.

En definitiva, el juicio de imputacion recae sobre el Estado y los par-
ticulares por las consideraciones planteadas. Para el primero, las acciones
concretas de las autoridades que conllevaron otorgar una licencia para la
explotacion de los recursos naturales sin las debidas y exigentes atenciones
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técnicas y legales, permiten facilmente estructurar la relacion causal. Asi-
mismo, la comprobacion (evidente en muchos casos) de una abstencion
voluntaria de ejercer las competencias legales o las obligaciones inherentes
a la concesion, frente a un deber funcional de evitar o prevenir el resultado
dafoso, configura la omision en el esquema causal de la responsabilidad tanto
para el Estado como para los particulares (Patifio, 2015, p. 174).

Con lo anterior, es claro el juicio de imputacion que recae sobre los agen-
tes que participaron en la configuracion de la deforestacion por la mineria, el
cual es manifiesto para el logro de la ejecucion forzada de su reparacion en la
Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo (CPACA), en su articulo 140, que consagra la responsabilidad
del Estado por accion o por omision. Ademas, determina que si “En todos la
causacion del dafo estan involucrado particulares y entidades publicas, en
la sentencia se determinara la proporcion por la cual debe responder cada
una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omision
en la ocurrencia del dafio” (articulo 140, inciso 4, Ley 1437 de 2011).

IIl. EL FUNDAMENTO DEL DEBER DE REPARAR
LA DEFORESTACION POR LA MINERIA

La responsabilidad extracontractual del Estado por la deforestacion deriva-
da de la actividad minera es un asunto de amplia relevancia e importancia.
No solo porque es el propietario del subsuelo y de los recursos naturales
en virtud del articulo 332 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
sino también porque le corresponde la coordinacion de las acciones para la
proteccion y recuperacion del medio ambiente (articulo 1, Ley 99 de 1993).
En vista de lo anterior y una vez hecho el estudio de imputacion en el
primer nivel (imputacion factica), es necesario identificar el escenario

en que el juez determina si existe una obligacion juridica de reparar el dafio antiju-
ridico; se trata, por ende, de un estudio estrictamente juridico en el que se establece
si el demandado debe o no resarcir los perjuicios, bien a partir de la verificacion de
una culpa (falla), o por la concrecion de un riesgo excepcional al que es sometido
el administrado, o de un dano especial que frente a los demas asociados es anormal
y que parte del rompimiento de la igualdad frente a las cargas pablicas (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Exp. 18.274 de 20710).
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LLa imputacion en este nivel también resulta

dudosa, pues no solo se trata de situaciones en las que se incumplen obligaciones
medioambientales, sino que se debe enfrentar la dificultad de identificar el foco
contaminante o de hacer algo frente a situaciones en las que se cumple la legalidad,
pero aun asi el dafio se materializa ante efectos primarios o secundarios que inicial-
mente no eran visibles ni siquiera para los cientificos (Gil & Rincon, 2013, p. 144).

Sin embargo, la imposibilidad de vislumbrar por los cientificos los efectos
primarios o secundarios de la actividad generadora del hecho lesivo no es
el caso que nos cobija por las circunstancias presentadas a lo largo de este
escrito, ademas, la certeza del dafo deforestacion esta en su rigor cientifico
e irreversible, como se propuso anteriormente.

Asi pues, a lo largo del tiempo, la responsabilidad por dafios ambientales
y ecologicos derivados de la actividad minera se debe configurar a partir de
un analisis casuistico (Koteich, Robayo & Bricefio, 2016, p. 365). Un ejem-
plo de ello corresponde con la explotaciéon minera por parte de la empresa
Cerro Matoso S. A. en el departamento de Cordoba, al corroborar que “el
medio ambiente se ha visto gravemente perjudicado debido a la dispersion
de escoria[...] la reduccion de especies animales y vegetales” (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-733 de 2017).

Frente al caso particular, la jurisprudencia del alto tribunal constitucional
determiné que la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANL.A) no
habia ejercido sus facultades correctivas y sancionatorias al respecto, en per-
juicio de la salud de las personas que habian en la zona y de la preservacion
del medio ambiente. Ademas, pone de presente que la operacion da lugar
bajo una licencia ambiental que data de 1981 y no se encuentra acorde a los
mandatos constitucionales.

En otras palabras, es evidente la configuracion de la falla del servicio
por la omision de las autoridades competentes en el ejercicio adecuado
de su funcion. El incumplimiento en sus competencias y la omision en la
verificacion y adecuacion de la regulacion son hechos que configuran este
régimen culposo de responsabilidad al ejecutar y prestar un servicio de
manera deficiente.

Bajo la misma linea argumentativa de la falla del servicio, la explotacion
minera mecanizada que se viene desarrollando a gran escala en forma ilegal en
la region del Pacifico desde finales de la década de los noventa por diferentes
actores, afectando ademas del recurso hidrico la existencia de los bosques,
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fue objeto de analisis por parte de la jurisprudencia, la cual evidenci6 que
la grave situacion también tiene su origen en una falta de presencia estatal
en el departamento del Choco que se traduzca en el disefo, construccion
e implementacion de programas e instituciones donde se garanticen las
condiciones minimas para el desarrollo y bienestar ecologico, ambiental y
social de la comunidad (Corte Constitucional, Sentencia T-622 de 2016).

Asimismo, la Corte Constitucional ha reiterado que el Gobierno, a tra-
vés de sus entidades del sector central, no cuenta con estudios técnicos que
demuestren de manera genérica la afectacion a la disponibilidad y calidad
del recurso hidrico y del territorio de bosque natural (Corte Constitucional,
Sentencia T-445 de 2016).

De igual modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado, maximo tribunal de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, ha tratado de generar, aunque de manera
implicita, un reproche sobre las entidades administrativas respecto de su ineficacia
frente a la proteccion de los recursos naturales. LLa tendencia de sus decisiones se
enfoca a ordenar medidas de precaucion y proteccion para la preservacion de estos,
cuestion que es evidentemente necesaria. Sin embargo, frente a la responsabilidad
civil del Estado por este hecho, mas concretamente por deforestacion, no se ha
dado un andlisis concreto®.

No obstante, se evidencian casos en los cuales a través del medio de con-
trol de nulidad y restablecimiento se revocan decisiones inconformes con la
proteccion de los recursos naturales por la notoria falla de las autoridades
en atender a los estudios previos necesarios para el otorgamiento de una
concesion minera en determinado territorio de bosque natural. Tal es el caso
de la exploracion de minerales por parte de la Sociedad Cementos Diamante
S. A. en zona rural del municipio de Tabio (Cundinamarca) (Consejo de
Estado, Seccion Tercera, rad. 8616 de 1996).

Por su parte, tratandose de la configuracion de la responsabilidad del
Estado bajo el régimen objetivo, es pertinente advertir que “no es admisible
la afirmacion segun la cual responsabilidad por dafios ocasionados al medio
ambiente solo puede sustentarse en titulos de imputacion objetivos” (Gil &

8  Por proponer un ejemplo, véase la accion popular rad. 15001-23-31-000-2012-00135-01(AP) del
30 de marzo de 2017, bajo la ponencia del doctora Maria Gonzalez Garcia, donde se imparten
una serie de ordenes a las autoridades ambientales respecto de los trabajos de explotacion de la Mina
Ruka en territorios del departamento de Boyaca y sus efectos ambientales, entre ellos, la deforestacion.
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Rincon, 2013, p. 102), prueba clara de ello son las circunstancias presentadas
anteriormente.

Sin embargo, a pesar de nuestra consideracion, existe la tendencia de
objetivizar la responsabilidad por dafios al medio ambiente bajo la premisa
“el que contamina paga y repara”, con el cual,

bastaria contaminar y en general dafiar el medio ambiental para ser obligado a la
indemnizacion, lo cual ha permitido que casi de manera unanime la doctrina y aun
la normatividad prediquen que la responsabilidad objetiva, esto es, sin culpa, es la
que se aplica en la materia. El articulo 16 de la Ley 23 de 1973 pareceria reafirmar
este principio (Henao, 2000, p. 166).

De acuerdo con un analisis posterior al principio, compartimos la posicion
del profesor Henao (2000) al indicar que este “no supone un régimen objeti-
vo de responsabilidad en el campo del medio ambiente y, por el contrario, se
observara que el mismo tiene, al igual que el conjunto de la responsabilidad
civil, una naturaleza mixta”.

A nuestro juicio, a sabiendas de una existencia en la falta de técnica y
rigor para la regulacion de las concesiones, licencias y permisos ambientales
relacionados con la actividad minera en Colombia, atn en la falta del con-
trol derivado de la misma actividad, es procedente un reproche a titulo de
falla para el Estado, quien es el garante efectivo de la proteccion del medio
ambiente. LLa concrecion de esta realidad esta en las cifras percibidas por el
dafio “deforestacion”.

Con todo, st bien “la atribucion juridica debe tener en cuenta que las
actividades mineras, de las que se producen dafnos ambientales y ecologicos,
pueden estar amparadas por autorizaciones, licencias o permisos en los que
se mensuran los impactos ambientales que pueden producir los fenémenos”
(Koteich, Robayo & Bricefio, 2016, p. 366), para el caso particular de este
estudio, la valoracion ex ante frente a la expedicion y el otorgamiento de las
licencias o permisos debe ser cuidadoso y riguroso.

Aun mas, cuando ya en sede judicial se indague sobre la fundamentacion
del reproche, se debe recurrir a una suficiencia técnica y cientifica en la que
la posicion del juez se encuentre limitada para la debida valoracion (Koteich,
Robayo & Bricefio, 2016, p. 356).

Por todo lo anterior, es evidente que siempre es necesario estructura la
responsabilidad probando el dafo, pero también probando la actividad de
los sujetos a los que se le pretende imputar, y el nexo y la lesion al medio
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ambiente, lo que recurre inevitablemente a la configuraciéon de un régimen
subjetivo por la responsabilidad del Estado por la deforestacion producto
de la actividad minera en Colombia.

CONCLUSIONES

La determinacion de la deforestacion como un dafio auténomo se refleja
en la importancia que reviste su impacto a partir de un analisis técnico y
cientifico, propuesto y evaluado por las diferentes autoridades ambientales.
El progresivo aumento en las cifras de bosques naturales deforestados por
diferentes causas generan una alarma no solo para el Estado y sus organis-
mos descentralizados y desconcentrados, sino también, y de forma concreta,
para los particulares involucrados directamente en los procesos de concesion
minera, bien sean los agentes empresariales o la ciudadania.

Frente a esta problematica, ha sido notoria y constante la evaluacion y
proyeccion de politicas legislativas y gubernamentales, aun recientemente,
unas de caracter judicial, bajo la égida del activismo de los jueces, con el
objetivo de establecer y articular un adecuado régimen de proteccion y
aprovechamiento de los ecosistemas forestales en Colombia.

Sin embargo, a pesar de los buenos propositos que revisten estos intentos,
muchas veces imponiendo obligaciones al Estado y a los particulares que
participan directamente en la actividad minera, los procesos de degradacion
del suelo avanzan con el pasar de los afios, sin soluciones concretas en lapsos
razonables de tiempo.

Es evidente que ante esta situacion resulta necesario repensar una
tecnificacion de la Administracion publica, articulando y fortaleciendo de
manera anticipada las capacidades institucionales para el logro efectivo en
la preservacion de los recursos naturales. Principalmente, cuando se otorgan
permisos, licencias y concesiones para la exploracion de los suelos y sus
efectos en el ecosistema de bosques naturales.

Por otra parte, hablar de responsabilidad civil y del Estado por la defo-
restacion derivada de la actividad minera es un asunto de actual y relevante
importancia, puesto que frente a la homogeneizacion de los dafios ambien-
tales se evidencia una exclusion en el analisis particular y consecuencial de
cada uno de los dafios.

En vista de lo anterior, es claro que la deforestacion como dafio genera
multiples perjuicios, no solo desde el punto de vista ecologico y ambiental,
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sino también social, economico y cultural. Asi pues, la consecucion de este
es producto muchas veces de la omision en el cumplimiento de las funcio-
nes legales por parte de las autoridades ambientales competentes, asi como
desde un punto de vista mas causal, del mismo legislador en el disefio e
implementacion de la politica minera en Colombia.

Por esta razon, frente al dafo, sus elementos y caracteristicas, asi como
la identificacion los agentes potencialmente responsables, el juicio de im-
putacion esta encaminado a generar responsabilidad. Y particularmente,
tratandose del Estado, la configuracion del régimen de responsabilidad por
falla del servicio es, a nuestro juicio, el referente mas claro de la responsa-
bilidad por deforestacion derivada de la actividad minera.
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