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Presentacion

enemos el gusto de presentar el libro Extractivismo y captura cor-
porativa del Estado en Colombia: aportes contra la impunidad,
resultado de un esfuerzo colectivo de diferentes autores y autoras,
y del trabajo articulado entre la Fundacién Heinrich Béll, Oficina
Bogota - Colombia y la Corporacion Justicia y Democracia, dos or-
ganizaciones que comparten el proposito de visibilizar distintos fendmenos de
corrupcion y proponer alternativas para su prevencion en un marco de reafirma-
cién del Estado social de derecho y de la justicia en un pais como Colombia, el
cual enfrenta una diversidad de transiciones politicas, ambientales y econémicas.

Esta publicacion surge con el propdsito de contribuir a develar estructuras,
mecanismos, formas y expresiones de la captura del Estado por el sector ex-
tractivista minero-energético, y avanzar en propuestas para contrarrestar dicha
captura que den lugar a la garantia de los derechos humanos, el fortalecimiento
de la democracia y posibles rutas hacia la justicia socioambiental.

El extractivismo en Colombia ha operado y ampliado sus fronteras me-
diante la captura del Estado en un contexto permeado por el conflicto social
y armado, y en regiones que enfrentan profundas desigualdades y violencias
estructurales, asi como la ausencia y/o debilidad de instituciones estatales. La
captura del Estado, mediante la injerencia en las decisiones institucionales y la
interferencia en normas y politicas por parte de las empresas, élites econdmicas
y politicas, y otros actores y sus practicas corruptas, ha perpetuado la impuni-
dad y la violacién sistematica de los derechos humanos; asimismo, ha ocultado
la magnitud y real dimension de los impactos y dafios socioambientales del ex-
tractivismo, permitiendo ademds su incremento excesivo, paulatino y destruc-
tivo en diferentes territorios del pais.

En esta linea, el presente libro es una oportunidad para comprender los ori-
genes, niveles, expresiones y consecuencias de la captura del Estado en distintos
ambitos: las consultas previas, los procesos de licenciamiento ambiental, la res-
titucion de tierras, los impactos socioambientales de las actividades extractivas,
entre otros. Las y los lectores podran hacer un recorrido por diferentes anos y
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territorios a través de la comprension de varios casos: Carbones del Cerrejon en
La Guajira, Puerto Vega-Teteyé y el del pueblo Awa en el Putumayo, la repre-
sa de La Salvajina en el Cauca, la mina el Descanso de Drummond Ltd. en el
sur del Cesar, Yuma Concesionaria en el territorio ancestral de la Linea Negra
(Sierra Nevada de Santa Marta), la minera de cobre Quebradona en el Suroeste
antioqueno, entre otros ejemplos compartidos y analizados a lo largo del texto.

También queremos abrir la posibilidad para que, con los capitulos que con-
tiene el libro, la academia, las organizaciones sociales y en general la sociedad
civil debatan sobre este fenomeno que no es reciente, viene de décadas atras,
y ha tratado de mantenerse oculto por diferentes actores. Esta es una opcioén
para hacer visible lo que pretenden mantener invisible. De igual forma, las re-
comendaciones que los y las autoras proponen son una ventana para extender
la invitacion a los funcionarios y las diversas entidades del Estado al cambio y la
transformacion de condiciones y situaciones que hacen que en Colombia tenga-
mos un Estado capturado y niveles de impunidad exorbitantes.

La construccién colectiva de este libro fue un espacio para el intercambio
de conocimientos y trayectorias, no solo de los y las autoras presentes en la pu-
blicacion, sino también contamos, durante el primer semestre de 2022, con los
valiosos aportes de expertos y expertas que han dedicado su vida al trabajo y
estudio critico del extractivismo en Colombia, quienes acompanaron a las auto-
ras y autores en mesas de didlogo académico y retroalimentacion alrededor de
las tematicas que se presentan en los capitulos del libro. A ellas y ellos les damos
nuestro profundo y sincero agradecimiento por sus valiosos aportes y su volun-
tad de colaboracion desinteresada.

Anhelamos que este libro sirva de referente en la gestion de los cambios que
se necesitan para identificar, analizar y resolver las distintas escalas de captu-
ra del Estado colombiano por parte de corporaciones extractivistas en sectores
como el minero-energético, especialmente en el contexto de la construccion de
paz, en el que los ajustes institucionales enmarcados en la reafirmacion de la
justicia en sentido amplio pueden llegar a constituir garantias de no repeticion
de los factores de persistencia de los procesos de privacion de derechos en uno
de los paises mas desiguales del mundo y en el que el extractivismo tiene aun
mucho que decir y esclarecer.

Florian Huber Victor Velasquez Gil
Director Oficina Bogotd - Colombia Director General

Luisa Fernanda Rodriguez Gaitin Fernando Vargas Valencia
Coordinadora de Programas Coordinador de Incidencia
FUNDACION HEINRICH BOLL CORPORACION JUSTICIA

Y DEMOCRACIA




Extractivismos en Colombia en
tiempos de verdad, justicia y
reparacion: shacia una transicion
posextractivista en medio de la
captura corporativa del Estado?

Fernando Vargas Valencia






Introduccion

1 presente escrito busca situar el problema del extractivismo mi-

nero-energético en un contexto de conflictividad social y armada

que, al intentar resolverse mediante soluciones pacificas como el

Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de

una paz estable y duradera de noviembre de 2016, da cuenta de la
persistencia de factores o aspectos criticos en temas como la consulta previa, el
cumplimiento de decisiones judiciales, la responsabilidad empresarial respecto
de violaciones a derechos humanos, los procesos de captura corporativa del Es-
tado en materia de regulacién ambiental y utilidad publica, entre otros, que se
pueden enfrentar con un modelo amplio de transicién posextractivista (politica
y energética) que incluya mecanismos especificos de verdad, justicia y repara-
cién alrededor del papel del extractivismo en la reconfiguracion violenta del
Estado y en su reconstruccion democratica.

De igual manera, se propone destacar la transversalidad de los enfoques
diferenciales de género y étnico-racial como modelos de analisis que permiten
identificar los danos especificos y desproporcionados que el modelo extracti-
vista, instalado en los territorios de las mujeres rurales y los pueblos étnicos
en medio de la guerra, impone como restricciones a la vida, la autonomia y la
dignidad de sujetos sociales diferenciados.

Ademas, el texto se enfoca en desarrollar la hipotesis segtin la cual los as-
pectos criticos encontrados pueden tener alternativas de solucion mediante la
profundizacién de los derechos de participacion de los pueblos, comunidades e
individuos afectados por los efectos diferenciados del modelo en el contexto del
Acuerdo de Paz de 2016, especialmente en lo que respecta al enfoque territorial
de la construccion de paz que se encuentra en la base de la suscripcion de dicho
acuerdo y de otras iniciativas locales de transicién democratica.
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Esta hipotesis supone que la transicion democrdtica tiene como base la
reivindicacion local de procesos de incidencia directa de comunidades y terri-
torios afectados por el conflicto armado interno (CAI) en politicas de transfor-
macion territorial, de manera que la justicia ambiental y las resistencias a los
impactos de la extraheccién de recursos naturales en territorios de guerra se
pueden constituir en garantias de no repeticion de los factores de persistencia
de la economia politica del CAI asociados al extractivismo minero-energético.

I. El contexto del extractivismo y su relacion
con el conflicto armado en Colombia: del
extractivismo en guerra a la extraheccion
en medio de promesas de paz

Gudynas (2018) afirma que el conflicto armado y las violencias presentadas
en la historia contemporanea de Colombia han impedido el reconocimiento de
“la violencia propia de la imposicion de los extractivismos” (p. 8). En el marco
de la ecologia politica, esta violencia inherente a la implantaciéon de complejos
extractivistas se conoce como extraheccion (Gudynas, 2015), que signiﬁca, preci-
samente, una extraccion violenta de recursos naturales en territorios especificos
por lo general habitados por otredades sociales, étnicas, raciales y culturales'.

Por su parte, el Consejo Nacional de Paz Afrocolombiano (CONPA, 2021a),
al hacer referencia a la implementacion de diversos extractivismos en territorios
que constituyen habitats culturales del Pueblo Negro Afrodescendiente, des-
cribe el fendmeno como un proceso sistematico de extraheccion, en el que
esa violencia inherente de la que habla Gudynas tiene érdenes de relacion de

1. En el caso colombiano, la ubicacidn de las disputas estratégicas de los actores armados tiene profundas
causas historicas y economicas asociadas a la presion de estos actores respecto de las zonas de colonizacion
y de ampliacién de la frontera agricola donde “menos se ejerce la autoridad del Estado” (Pécaut, 2011, p. 94).
Las disputas econdmicas han presentado al menos 2 momentos embleméticos: (1) el del ejercicio de “una
violencia tradicional asociada a litigios relativos a la posesion de la tierra” en medio de la tension asimétrica
entre colonos y grandes propietarios (Pécaut, 2001, p. 94); (2) el del surgimiento de “importantes polos de
produccion de riqueza”, especialmente extractivista, “provocando una afluencia de poblacion, de capitales y
de luchas no controladas alrededor de la distribucion de los nuevos flujos financieros” (Pécaut, 2001, p. 94).
Precisamente a estos territorios y a aquellos inicialmente ignorados o despreciados por el Estado y los agen-
tes economicos fueron llevados los Pueblos Etnicos y Campesinos en un contexto de auténtico apartheid
territorial (Zapata Olivella, 1997) que luego ambiciond el extractivismo.
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causalidad o funcionalidad con la violencia generalmente asociada a las interac-
ciones estratégicas de los actores armados que han impuesto hegemonias terri-
toriales a través del terror y de violaciones a derechos humanos e infracciones al
derecho internacional humanitario (DIH).

En efecto, la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia
y la No Repeticion (CEV, 2022b) reconoce en algunos de los tomos de su infor-
me final, como es el caso de Resistir no es aguantar, que los actores armados en
Colombia han respondido a intereses estratégicos asociados a la captura y el
control de rentas extractivas, legales e ilegales, y que tal realidad enmarca sus
interacciones violentas en un proceso complejo de acumulacion de capital por
medio de la desposesion estructural de los pueblos, comunidades y territorios
de interés extractivista, lo cual transformo estos espacios de vida en corredores
estratégicos de la economia politica de la guerra o en auténticas zonas de sacri-
ficio medioambiental y humano para las que las dinamicas propias de la guerra
han resultado ttiles y necesarias®.

Resolver el problema de la falta de verdad, justicia y reparacién alrededor
del papel de los extractivismos en las violaciones a derechos humanos de titula-
ridad individual y colectiva se convierte en el pilar fundamental para una tran-
sicion democratica situada en un contexto de construccion de paz planteado
desde los esfuerzos por lograr una superacion negociada de la guerra.

Uno de los efectos esenciales de una guerra principalmente modela-
da en contra de la sociedad o de la poblacion civil es la desterritorializa-
cién (Pécaut, 2001; CEV, 2022b) o el destierro violento (Vargas Valencia,
2022a) como trashumancia forzada de gentes arraigadas a los territorios
de interés extractivista o como transformacion radical de las relaciones
ancestrales de dichas gentes con sus espacios vitales, configurandose asi
fracturas o fragmentaciones territoriales basadas en fronteras violentas y
procesos de dominacion poblacional armada (Pécaut, 2001).

Tales fracturas han sido funcionales al interés de diversos agentes econo-
micos y politicos de instalar complejos extractivistas en los territorios dispu-
tados por actores armados legales e ilegales. Incluso han sido provocadas por
dichos intereses, en el entendido de que los actores armados, unos mas que
otros, en particular a partir de la década de los afos 90 del siglo XX, enfocaron
sus acciones bélicas en proteger, controlar y usufructuar rentas asociadas a la
explotacion de recursos naturales.

2. El informe final de la CEV, por ejemplo, reconoce que la relacion entre el extractivismo y las violencias aso-
ciadas al CAI ha traido como consecuencia en varios lugares del pais el riesgo de exterminio fisico, material,
étnico y cultural de pueblos y grupos socioculturales diferenciados, como lo son los Pueblos Indigenas de la
Amazonia (CEV, 20223, p. 515).

13
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Las promesas de paz relacionadas con la implementacién de iniciativas
transicionales, como el acuerdo final de noviembre de 2016 suscrito en Co-
lombia por el Gobierno nacional y las entonces Fuerzas Armadas Revolucio-
narias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), se ven interceptadas por
este contexto de interaccion estratégica entre extractivismos legales e ilegales,
violaciones a derechos humanos, desarraigos y desterritorializaciones violen-
tas, y lo que el CONPA (2021b, p. 67) denomina vaciamiento de la dignidad
de grupos sociales, étnicos y raciales.

Mientras el acuerdo reconoce la existencia de elementos diferenciales y
especificos que dan sentido a la idea de territorialidad en los lugares mas afec-
tados por la guerra, la transformacion violenta de los territorios de la gente
Campesina, Negra e Indigena en Colombia obedece a que estos fueron pensa-
dos por las élites rentisticas como espacios susceptibles de ser vaciados cultu-
ral, poblacional y ambientalmente.

Dichas élites compartieron una vision etnocida y ecocida del desarrollo
con los actores armados, toda vez que estos allanaron el camino para la ins-
talacion de extractivismos a gran escala, mediante el método de “tierra arra-
sada’, haciendo de unos y otros auténticos empresarios de la guerra (Pécaut,
2001; Vargas Valencia, 2022a) en medio de un Estado capital-colonialista de
corte patriarcal, racista y clasista (CEV, 2022a, pp. 229, 324, 456 y 458) que
desde sus origenes permitié u orquestd “la suplantacion (privada) de sus fun-
ciones basicas como, por ejemplo, la regulacién de mercados, previamente de-
legada a élites econémicas que han actuado motivadas por intereses egoistas
sin retribucién social” (Vargas Valencia, 2022a, p. 18).

De esta manera, las oportunidades de paz se ven interpeladas por la
legitima aspiracion de no repeticion de estas interacciones estratégicas entre
la economia politica de la guerra y el extractivismo como modelo econémi-
co que el Estado acepta hegemonizar en medio del estruendo de las balas y
explosiones, seducido por la perpetuacion del poder econémico de sus élites
a través de la reproduccion de las dindmicas mas crueles y deshumanizantes
de la violencia que reflejaron, en el caso de la Fuerza Publica y el paramilita-
rismo, la implementacion de una politica de exterminio de disidencias po-
liticas, econdmicas, sociales y culturales, mediante la doctrina del enemigo
interno, la cual tuvo entre sus variadas versiones la de la anulacién violenta
de las resistencias territoriales a la extraheccién de recursos naturales o al
extractivismo en guerra, consideradas supuestas formas de terrorismo (CEV,
2022a, p. 390).
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II. La captura extractivista en medio de la
reconfiguracion violenta del Estado

En el contexto sefalado, la variable de captura extractivista del Estado se
convierte en un factor tanto explicativo como de persistencia de las violencias
asociadas a la desterritorializacion y al vaciamiento en el que se insertan las
dinamicas del extractivismo en medio de la guerra diferenciada y, especifica-
mente, dirigida a poblaciones cuya historia, ancestralidad, visién politica y
sentido del buen vivir constituyen resistencias a tales dindmicas.

Al menos 3 razones explican lo expuesto: (1) “la dominacion territorial de los
actores armados en referencia implica, ademas, el debilitamiento, la cooptacion,
el control o la expulsion de las instituciones estatales encargadas de garantizar los
derechos ciudadanos” (Vargas Valencia, 2022a, p. 18); (2) como destaca Gudynas
(2015), los extractivismos violentos suelen imponerse en un contexto de alega-
lidad en el que “las empresas y demas agentes interesados en la extraheccion,
emplean practicas que en su apariencia formal cumplen con las exigencias lega-
les, pero sus consecuencias son claramente ilegales” (pp. 125-126); (3) en paises
como Colombia, el modelo normativo asociado a la agroindustria o a los intere-
ses minero-energéticos suele caracterizarse por la existencia de vacios juridicos
en lo que respecta a la proteccion de derechos susceptibles de ser transgredidos
por la implementacion del modelo o a la ponderacién de estos en relacién con los
intereses econdmicos amparados por las normativas que lo sustentan.

En el caso colombiano, esta realidad se relaciona con 2 factores clave. El
primero lo representa la captura corporativa del Estado a través del lobby em-
presarial o “cabildeo no regulado” (Pardo, 2021, p. 22) y otros procesos como
la “puerta giratoria” o alternancia de altos cargos por personas que pasan del
sector privado al publico y viceversa (p. 20), o la cooptacién estatal y comuni-
taria de territorios extractivos por parte de grandes compaiias extractivistas
mediante sus programas de “Responsabilidad Social Empresarial - RSE” (p. 22).
El segundo es el enraizamiento de contextos de legalidad conveniente (Pécaut,
2001), agenciada por actores armados y sus aliados o beneficiarios econémicos.

La captura corporativa del Estado es una de las manifestaciones de la
captura estatal entendida como

Una accion corrupta emprendida por un agente particular que se apro-
vecha de su poder economico para acceder al ambito politico del Estado,
con el objeto de preservar un modelo que lo privilegia y/o presionar deci-
siones que favorecen sus intereses egoistas. (Pardo, 2022, p. 1)
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En este orden de cosas, el fendmeno se entiende como la intervencidn sis-
tematica y estratégica de agentes pertenecientes al sector privado y “alos grupos
facticos asociados al extractivismo” en ambitos de decision publica del resorte
del Estado, orientada a que las politicas publicas y las normativas privilegien “el
modelo econdémico neoliberal sobre el modelo social, con ventajas y beneficios
regulatorios” que favorecen a tales agentes y grupos (Pardo, 2021, p. 20).

En el entretanto, la legalidad conveniente hace referencia a un fenémeno
con frecuencia desarrollado en los territorios afectados por el CAI que consiste
en la convergencia entre la legalidad e ilegalidad en el despliegue de operacio-
nes y transacciones econdmicas realizadas en contextos de violencia, que traen
como consecuencia la imposibilidad de ejercer con libertad el consentimiento
como base de la voluntad contractual o la agencia politica para algunos y, para
otros, la amplia libertad o poder de usurpar, desposeer o expoliar derechos aje-
nos a través de maniobras legales o de “puntillismo juridico” (Pécaut, 2001)°.

En el caso de “los proyectos empresariales que se han implantado en terri-
torios de control o disputa entre actores armados en diversas regiones de Co-
lombia [y que] fueron respaldados por politicas de desarrollo trazadas desde
gobiernos locales y nacionales” (Vargas Valencia, 2022a, p. 41), la legalidad con-
veniente se expreso a través de, por lo menos, 2 fenémenos que en cierta medida
se relacionan con las practicas que Gudynas (2018) considera expresiones de la
relacion estrecha entre extractivismo y corrupcion, pues denotan acciones que
no estan expresamente prohibidas por las leyes, pero tienen como finalidad “un
aprovechamiento espurio que perjudica los intereses colectivos” (p. 37):

 Elaseguramiento de los proyectos extractivistas mediante la prospeccion
en medio de amenazas directas en contra de pobladores y colectivos de
arraigo y en resistencia ante tales actividades, y la explotacion consolida-
da con licenciamientos y titulos cuyo tramite invisibiliza el vaciamiento
poblacional (fisico y simbdlico) que los sustenta y que suele ser provoca-
do por esquemas de seguridad protegidos parcialmente por la ley, pero
configurados con la participacion de actores armados privados, alianzas
de estos con miembros de la Fuerza Publica o agentes armados del Esta-
do que actiian como mercenarios corporativos en el marco de convenios
de seguridad entre el Gobierno y las empresas, amparados por minutas

3. El puntillismo juridico se puede entender como el “uso de estratagemas juridicas [que] han venido de la
mano, en la historia contemporanea de Colombia, de las mentalidades rentisticas y patrimonialistas”, orien-
tadas a constituir un “dmbito de legalidad conveniente o de apariencia de legalidad en el que multiples
agentes opacos (que actdan entre la legalidad y la ilegalidad) han impulsado sus transacciones economicas y
acumulado riquezas” (Vargas Valencia, 2022a, p. 41).
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formalmente legales, tal como comparten Miguel Angel Caceres Gaitan,
Jeremy Audrey Leon Linares y Eduardo Quintero Chavaria en su capi-
tulo sobre la captura corporativa del Estado en el marco de la exploracion
y la explotacion de hidrocarburos.

o La creacion e implementacion de

Complejos sistemas de adquisicion juridica de las tierras (acumulacion
a través de la creacion de nuevas empresas, compras de tierras de
aluvion, adquisicion de derechos de usufructo, desalojos de la pobla-
cion de arraigo a través de figuras legales como los amparos admi-
nistrativos’, etc.), desplegados gracias a la cooptacion de funcionarios
locales encargados de la ejecucion de la politica rural, formalizacion
o legalizacion de titulos y modos de adquisicion de tierras. (Vargas
Valencia, 2022a, p. 41)*

La interseccion entre ambos fendmenos da lugar a un proceso mucho mas
complejo de lo que Garay Salamanca (2016) denomina reconfiguracion cooptada
del Estado, en el que se presenta una simbiosis entre estructuras mafiosas de
poder y la gestion de la proteccion estatal de intereses extractivistas que

[...] mediante prdcticas ilegales o legales, pero ilegitimas, buscan siste-
mdticamente modificar “desde adentro” el régimen e influir en la formu-
lacion, modificacion, interpretacion y aplicacion de las reglas del juego
social y de las politicas publicas, con el objetivo de obtener beneficios
de largo plazo y de asegurar que sus intereses sean validados politica y
legalmente. (p. 40)

Lo expuesto ocurre en un marco histérico mas amplio de reproduccion
del rentismo que logra manipular e incluso reconfigurar instituciones formales
del Estado desde su interior, como puede estar pasando con el mecanismo de
tramitacion de las solicitudes especificas de conceptos sobre la aplicabilidad o
no del derecho fundamental a la consulta previa a pueblos étnicos hechas por

4. Por ejemplo, la CEV (2022a) reconocid expresamente que

Empresarios nacionales y extranjeros, en contra via de la debida diligencia que les corres-
ponde demostrar para adquirir tierras en zonas de conflicto armado, han aprovechado la
situacién de violencia para acaparar tierras en zonas estratégicas para sus inversiones, en
varios casos en el marco de invitaciones hechas explicitamente por algunos gobiernos a
desarrollar territorios. (p. 524)
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empresas extractivistas al Ministerio del Interior, como lo resalta la abogada
Diana Carrillo Gonzalez en su capitulo sobre la captura corporativa de la con-
sulta previa como ejemplo de autoritarismo tecnocratico.

En este caso, el rentismo, entendido como la “reproducciéon de practicas
impuestas de facto por grupos poderosos en usufructo de su posicién privile-
giada en la estructura social, econdmica o politica para la satisfaccion excluyen-
te de intereses propios a costa del interés comuin y sin retribucién social” (Garay
Salamanca, 2016, p. 30), produce un enraizamiento de practicas opacas (caren-
tes de transparencia), ilegales o corruptas en los ambitos politico y econémico,
mediante la naturalizacion e institucionalizacion del poder de influencia como
practica cotidiana, el uso de la precaria institucionalidad para fines egoistas e
incluso abiertamente criminales, la cultura del favor o la puesta de la planta de
personal y del presupuesto oficial al servicio de fines particulares.

Esto representa una de las expresiones locales de la globalizacion neoliberal
que se sustenta en el quebrantamiento de las bases de confianza y reciprocidad
que sustentan el régimen de mercado o de relaciones contractuales (Garay Sa-
lamanca, 2016, p. 31), provocando la implementacion de una economia de la
desconfianza en los territorios disputados para el extractivismo (Pécaut, 2001).

En el marco de dicha economia, las compaiiias o los agentes extractivistas
despliegan, directamente o por interpuesta persona:

Estrategias de adaptacion a las reglas de actores armados o realizan
aportes a su financiacion, legitimacion o fortalecimiento, con lo cual
perpetiian las tendencias de combinacion de reglas de mercado y rela-
ciones de fuerza en un marco de aceptacion de economias que funcionan
sobre la base de la desconfianza en territorios de violencia. (Vargas Va-
lencia, 2022a, p. 30)

La capacidad de influencia que tienen las alianzas entre agentes rentisticos
y armados da lugar a procesos de corrupcion sistematica que van mas all del
soborno a funcionarios publicos porque involucran redes complejas de poder
que permiten la interaccion estratégica entre agentes legales, ilegales, abierta-
mente criminales y grises u opacos con el Estado para la satisfaccion de fines
que superan las meras ganancias econdmicas casuales de corto plazo (Garay
Salamanca, 2016).

Tales fendmenos configuran el marco de emergencia de los procesos de
concesion de bienes publicos por parte del Estado a particulares en razén de
su poder de injerencia, intimidacién o coaccion y permiten explicar el alcance
adulterado dado por la institucionalidad minero-energética a conceptos juridicos
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como el de utilidad piiblica, que subrayan Miguel Angel Caceres Gaitan, Jere-
my Audrey Ledn Linares y Eduardo Quintero Chavarria en su capitulo sobre
captura corporativa en contextos de exploracion y explotacion petrolera, que da
cuenta de los procesos de despojo de tierras y territorios que se desprenden de
la declaracion de estas actividades como de utilidad publica.

III. Algunos daiios diferenciales de la extraheccion
en medio de la captura extractivista

La propuesta de reconocimiento de la interseccion entre las dindmicas
extractivistas, la captura corporativa del Estado y las interacciones territoria-
les de actores armados en zonas de interés para la instalacion de enclaves de
explotacion de recursos naturales, al menos desde mediados de la década de
los afios 90 del siglo XX en Colombia, evidencia un contexto en el que el en-
foque de derechos es fundamental para pensar el presente y el futuro a modo
de ejes de la transicion hacia la paz, base de la implementacion del acuerdo
suscrito por el Gobierno nacional y las otrora FARC-EP en 2016, como un
camino dificil, pero no imposible, de construccion de escenarios en los que no
se repitan las nefastas consecuencias de estas confluencias.

Este enfoque es comun a las propuestas presentadas por las autoras y los
autores de la presente publicacion, pues comparten una aproximacion analiti-
ca de cuestionamiento de los efectos estructurales del extractivismo respecto
de los derechos fundamentales, individuales y colectivos de personas, fami-
lias, pueblos, comunidades y territorios especificos o singulares.

Ademas, el enfoque reconoce que en la confluencia de causas también
es posible advertir la transversalidad de ciertos efectos que orbitan alrede-
dor de la violacién sistematica de derechos humanos respecto de personas
y grupos especificados, y el deterioro o destrucciéon del medio ambiente en
contextos de guerra, en marcos extractivistas o en la afluencia espaciotem-
poral de estos.

En este caso, el fendmeno estructural de captura corporativa que trasciende
al riesgo de reconfiguracion cooptada del Estado que las transiciones podrian
prevenir o reparar permite explicar, al menos parcialmente, el cardcter masivo
y sistematico de sus efectos y, en particular, la dimension grave, diferencial,
desproporcional y enfatica de los perjuicios que estos ocasionan a subjetividades
sociales, territoriales y culturales concretas.
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Asi, incluso en ausencia de dindmicas de guerra, el lugar que ocupa el Esta-
do en la dialéctica de proteccion/desproteccion de intereses y derechos en torno
al extractivismo da cuenta de un doble déficit de (1) afirmacion de los intereses
generales con ocasion de la predisposicion del Estado hacia la satisfaccion de in-
tereses econdmicos de élites minoritarias y (2) de las exigencias minimas para la
realizacion del principio de igualdad material, a través de la reduccion de brechas
de desigualdad o de injusticia radical respecto de sectores sociales y culturales
marginados, precarizados o victimizados desde el punto de vista socioeconémico.

El déficit de proteccion de derechos humanos y ambientales asociado por
las autoras y los autores del presente libro al contexto de exacerbacion del ex-
tractivismo que se produce de manera paralela al de exacerbacion del conflicto
armado, entendido como una guerra irregular especialmente dirigida contra la
poblacidn civil, se materializa en fallas de reconocimiento de los grupos sociales
que el enfoque mencionado considera diferenciales para hacer referencia, por
lo menos en lo que respecta a los planteamientos compartidos en la presente
publicacidn, a las mujeres, en particular a aquellas que tienen arraigo en zonas
rurales, y a los pueblos étnica y racialmente diferenciados.

Desde esta perspectiva, y como sugiere el tomo étnico del informe final de
la CEV (2022b, pp. 120-658), el enfoque apunta a que las consecuencias de las
confluencias aqui destacadas no se consideren meros impactos, sino auténticos
danos, ya sean reales o actuales y potenciales o futuros, especialmente porque,
al igual que los del CAI, profundizan “circunstancias previas de vulnerabilidad
y discriminacién, lo que genera un mayor riesgo de sufrir violaciones y dafos
en el futuro” (CEV, 2022b, p. 121).

El tomo en mencion advierte que el concepto de dafio es mas adecuado
para el reconocimiento de las multiples violencias infligidas de manera dife-
renciada y desproporcional a otros/otras, como lo son las mujeres rurales o los
pueblos racial y étnicamente diferenciados en el contexto del CAI, puesto que

Implica el reconocimiento expreso del contenido, el alcance, la gravedad
y la magnitud de las privaciones, violaciones y vulneraciones de derechos
acaecidas con ocasion del conflicto armado (a lo que refiere el concepto
de ‘impacto’); ademds, permite revelar el contexto que explica sus causas
e identificar responsabilidades. (CEV, 2022b, p. 121)

Lo expuesto permite situar el problema de las consecuencias del extractivis-
mo en guerra como una cuestion de continuo y profundo menoscabo a la agencia
politica de las personas, los colectivos y los pueblos que se han resistido al ex-
tractivismo o a la guerra, o que han sido privados de sus derechos y relaciones
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territoriales (aun en casos de confinamiento que no implican desplazamiento fisi-
co, pero si simbolico) por conducto de las dindmicas de confluencia entre ambos.

Dicho dafio estructural, que también contribuye a identificar la estrecha rela-
cién existente en Colombia entre extractivismo y guerra, puede explicarse como
la estigmatizacion de los otros/otras’, cuya sola existencia o reexistencia representa
una resistencia a la extraheccion territorial y, por ende, como vaciamiento ontolo-
gico (Vergara, 2014, en Mina Rojas, 2020, p. 38) de cuerpos, pueblos y territorios
sometidos a un continuum de agravios e injusticias sociohistéricas inconclusas.

La estigmatizacion, enmarcada en la falla de reconocimiento que la captura
corporativa del Estado profundiza en la vida cotidiana de los otros/otras sociales,
culturales, étnicos, raciales y de género aqui destacados, debido a que ha anulado
sus posibilidades de comunicacién simétrica con el Estado y las corporaciones,
se ha expresado en el intento de exterminio de liderazgos, estructuras organiza-
tivas y comunidades politicas a través de violaciones a derechos humanos perpe-
tradas por estructuras armadas legales e ilegales, o en la criminalizacién de sus
acciones o diversas formas de resistencia por parte de agentes de Estado.

En este orden de cosas, el vaciamiento® provoca la pauperizacion politica o
fallas de representacion de sectores victimizados y desarraigados, facilitando los
caminos de imposicion no consentida de visiones de desarrollo basadas en la
acumulacion por desposesion (CEV, 2022a, p. 488) en territorios azotados por
(1) la violencia estructural asociada a la pobreza, al patriarcado y al racismo, (2)
las multiples violencias fisicas asociadas al CAl y (3) el arribo del extractivismo
amparado directamente por politicas de Estado (en el caso del considerado “le-
gal”) o por la impunidad organica reinante en los territorios (en el caso de los
extractivismos considerados “ilegales”).

Estos contextos permiten explicar algunas circunstancias que culminan en
la produccion de danos individuales y colectivos particularmente diferenciales

5. Asi denomina, por ejemplo, el segundo tomo del informe final de la CEV a quienes han padecido las diné-
micas de la l6gica del enemigo interno en el contexto del conflicto armado en Colombia haciendo referencia a:

Una identidad negativa basada en el racismo y el clasismo, que ha estado en la base de la violen-
cia contra culturas, pueblos e identidades diversas. Colombia se ha construido también con un
miedo al pobre, a los sectores que se consideran ‘de abajo’. Se trata de una sociedad donde la
relacion con el Estado estd mediada por la estratificacion econdmica. (CEV, 2022a, p. 545)
6. Definido como “un acto calculado de mantener vaciado el ser” propio de estas otredades “para poder
continuar domindndolo” en ejercicio de una “nihilista ontoldgica centrada en el terror [...] como manera de
no dejar nada que pueda reproducir la osadia de ser”, lo que en el caso de los territorios se traduce en que
“se los explota y extrae de las entrafias todo lo que tienen, dejando solo aridez y desolacion” (Mina Rojas,
2020, p. 38). Esta Ultima aproximacion se acerca a la planteada por el informe final de la CEV cuando asegura
que las practicas de violencia presentes en Colombia se sustentan en ideas “segtin las cuales los territorios
étnicos son ‘tierras de nadie’ o 'territorios salvajes’, a los que hay que llevar ‘desarrollo’, y que quienes alli
habitan pueden destruirse o reemplazarse” (CEV, 2022b, p. 120).
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(o de escenarios de riesgo de dafio), que demandan la existencia de un proceso
amplio de esclarecimiento, atribucién de responsabilidades y resarcimiento a
través de escenarios de verdad, justicia y reparacion encaminados a la no repeti-
cién de la economia politica asi entretejida por la extraheccion o extractivismo
violento y la captura extractivista, orientada a la reconfiguracién cooptada del
Estado en Colombia. Entre otras, se destacan las que se desprenden de estos
ejemplos traidos a debate por las autoras y los autores de la presente publicacion:

a. Latransformacion de los escenarios inicialmente contemplados para re-
forzar la proteccion de derechos fundamentales en lugares de disputa asi-
métrica entre pueblos o comunidades afectados por el extractivismo y las
corporaciones extractivistas, en un contexto en el que el Estado apoya de
manera irrestricta a estas ultimas profundizando las desigualdades e injusti-
cias que dan lugar a la violacion reiterada de derechos o a la revictimizacion
de las comunidades de arraigo, como resalta Marilyn Machado Mosquera
al referir al caso de la fallida consulta previa de la construccion y puesta en
funcionamiento de la represa de la Salvajina en el Norte del Cauca.

b. La agudizacion de los multiples efectos perjudiciales en clave de conta-
minacién de aguas y aire, afectacion de acuiferos, desaparicion forza-
da de los usos agricolas de la tierra y los consecuentes perjuicios a la
salud o procesos de empobrecimiento econémico, cultural y espiritual
de Pueblos Campesinos y Etnica o Racialmente Diferenciados que traen
consigo la exploracion y explotacion de recursos minero-energéticos con
ocasion de 2 situaciones convergentes:

o La falta de debida diligencia por parte de las autoridades encargadas
del licenciamiento ambiental de estos procesos extractivistas, que tiene
como principal causa la pretermision culposa o intencional de la parti-
cipacion de las personas afectadas en los distintos procesos de preven-
cién socioambiental, como subraya la Corporacion Geoambiental
Terrae en su capitulo de analisis del rol que ha jugado hasta hoy la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) en la gestion
del principio de precaucion en proyectos mineros como El Cerrejon.

o La ausencia casi siempre premeditada de recoleccion y andlisis in-
dependientes de informacion que sirva de contraste a la que sumi-
nistran las empresas o los consorcios petroleros, como lo destacan
Miguel Angel Ciceres Gaitan, Jeremy Audrey Le6n Linares y
Eduardo Quintero Chavarria en el capitulo referido a los conflictos
socioambientales presentes en casos petroleros como el de Puerto
Vega-Teteyé y el del Pueblo Awa.
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c. La privacion del derecho de la gente Campesina, Indigena y Afrodes-
cendiente a acceder “a recursos judiciales y de otra indole que resulten
idoneos y efectivos para reclamar por la vulneracion de los derechos fun-
damentales” (Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH],
2007, §1) en casos donde se cuestiona el extractivismo y que, después de
largos procesos judiciales con significativas cargas probatorias, culminan
en sentencias que no cumplen las autoridades competentes, como sefnala
la Corporacion Geoambiental Terrae en el primer capitulo del libro,
contribuyendo a pensar en la emergencia de un complejo escenario de
mora judicial estructural parecido a un estado de cosas inconstitucional,
en el sentido de que, por la via de hacer nugatorio el cumplimiento de
las decisiones judiciales que amparan los derechos ambientales de los te-
rritorios y personas afectadas por el extractivismo, impide la correlativa
garantia de derechos econdémicos, sociales y culturales.

d. Elprogresivo desdibujamiento del contenido y alcance reparador de escena-
rios de justicia transicional disefiados en favor de las victimas de procesos es-
pecificos de desarraigo, como el despojo o abandono forzado de tierras en el
marco del CAl, con ocasion de la intervencion con propositos de cooptacion
de agentes econdmicos privados y agencias gubernamentales sectoriales que
ven en la restitucion de tierras un obstaculo para la satisfaccion de los pro-
positos extractivistas en territorios previamente afectados por la violencia
armada, como describe Marcela Castellanos Acosta en su capitulo sobre el
funcionamiento de la accién de restitucion de tierras, que aborda la Ley 1448
de 2011, en territorios de auge de extractivismos mineros.

En el ambito territorial, los aspectos expuestos tienen la vocacion de des-
atar, reproducir o reciclar conflictos socioecondmicos actuales o potenciales,
cuya gestion basada en criterios de justicia deberia estar en el centro de una
agenda de paz erigida con un enfoque territorial, como la que supone la imple-
mentacion del acuerdo final de noviembre de 2016.

Ademas, tienen en comun que, si se insertan en el contexto de violencias
asociadas al CAI, podrian indicar que el régimen del terror vinculado a dichas
violencias pudo ser un factor de inhibicion del ejercicio de derechos de parti-
cipacion, como el de consulta previa, que fue aprovechado por el extractivismo
para desplegar sus actividades a espaldas de las expectativas, los saberes, los
proyectos de vida digna y las resistencias de sus titulares.

Por tal razén, deberian incluirse en la agenda de no repeticion, si se tiene
en cuenta que, debido a la conexién entre las dinamicas de la guerra y las del
extractivismo aqui destacadas:
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La no repeticion en lo que atarie a la resolucion de conflictos socioecono-
micos conexos al CAL puede presentar dificultades en contextos territo-
riales donde la agenda extractiva se instala avin en contra de la voluntad
de las comunidades de arraigo, toda vez que produce resistencias que
pueden dar lugar a procesos violentos o a estrategias de litigio. (Vargas
Valencia, 2022b, p. 360)

Estas serian gestionadas bajo una logica de diferendo, a saber, de abuso
del poder dominante por parte de las corporaciones extractivistas. Tales cir-
cunstancias demandan la prevencion, sancién y reparacion del vaciamiento a
la dignidad y el menoscabo a la agencia politica de los pueblos y comunidades
afectados por el extractivismo guerrerista, de manera que las resistencias no
sean objeto de nuevas violencias institucionales o institucionalizadas, sino cana-
lizadas en espacios simétricos de participacion real y efectiva, y que los diferen-
dos se conviertan en verdaderos litigios, es decir, en escenarios de justicia donde
el Estado activa mecanismos sustanciales, procesales y probatorios de protec-
cion reforzada en favor de quienes ingresan al campo litigioso en condiciones
de desigualdad o desventaja manifiesta, y en los que las decisiones basadas en la
ponderacién equitativa de derechos tienen una vocacion real de cumplimiento.



Prélogo

A manera de conclusion.
El Acuerdo de Paz como
transicion posextractivista

e resalta que la literalidad del Acuerdo de Paz de noviembre de 2016
no alude al extractivismo y, en principio, parece no cuestionarlo. Sin
embargo, el texto cuenta con algunas aproximaciones o claves inter-
pretativas que permiten asegurar que no apunta a una paz extracti-
vista, sino a una transicién compleja que reconoce la necesidad de
reorientar el ordenamiento territorial hacia “criterios de sostenibilidad ambien-
tal” (Gobierno nacional de Colombia y FARC-EP, 2016, p. 13) y la profundizaciéon
democrética mediante el reforzamiento de escenarios de participacion comunita-
ria alrededor de las transformaciones territoriales que acarrea su implementacion.

Esto se encuentra estrechamente vinculado al enfoque territorial de dicha
implementacion, que consiste en el reconocimiento de las particularidades di-
ferenciales que tienen los territorios desde las perspectivas cultural, socioeco-
némica y ambiental, con el objetivo de desarrollar en el marco de construccién
local de escenarios de paz “alternativas equilibradas entre medio ambiente y
bienestar y buen vivir” en el contexto de la transformacion del modelo de desa-
rrollo rural que significa la implementacion del punto 1 del acuerdo (Gobierno
nacional de Colombia y FARC-EP, 2016, pp. 19-20).

Por su parte, el capitulo étnico erige salvaguardas especificas y diferencia-
les que apuntan a respetar “el caracter principal y no subsidiario de la consulta
previa libre e informada y el derecho a la objecién cultural como garantia de
no repeticion” ante toda decisién que acarree el riesgo de exterminio fisico y
cultural de los Pueblos Etnico-Raciales (Gobierno nacional de Colombia y
FARC-EP, 2016, p. 206), lo cual incluye, como se ha visto, la extraheccion de
recursos naturales (con o sin violencia armada) en sus territorios ancestrales
o habitats culturales.

En este mismo sentido apuntan algunas de las recomendaciones conte-
nidas en el informe final de la CEV (2022a), “formuladas teniendo en cuenta
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los desafios que enfrentan el pais y el planeta por cuenta del cambio climatico
y de una crisis alimentaria en ciernes” (p. 707). Tales recomendaciones re-
conocen que la promocién de un modelo de desarrollo rural sostenible, que
subyace tras el punto 1 del acuerdo final, debe permitir “repensar el modelo
de desarrollo basado en el extractivismo” para alcanzar “la proteccién de los
derechos de las generaciones presentes y futuras” (CEV, 2022a, p. 707).

Las apuestas transicionales que se desprenden de esta axiologia literal e
interpretativa del acuerdo final permiten diferenciar entre una de contenido
politico y otra de alcance socioambiental. La primera configuraria una tran-
sicion democrdtica caracterizada principalmente por el fortalecimiento y pro-
teccion de la participacién comunitaria anulada por la violencia del CAL la
segunda actuaria como una transicion energética a partir de la revision de la
pertinencia del extractivismo de cara al cambio climatico, la proteccion de la
soberania alimentaria y el cuidado o reafirmacion del buen vivir’.

Ambas formas de transicion tienen en comun un aspecto ético que apun-
ta a la reversion de los fendmenos de captura extractivista del Estado que han
impedido que este cumpla su papel de garante de los derechos de todos y todas,
puesto que plantean “un conjunto de politicas, estrategias y acciones para, por
un lado, revertir los efectos mas dafinos de las actividades extractivistas, y por
otro lado, paulatinamente desmontar la dependencia extractivista promoviendo
otros sectores” (Gudynas, 2018, p. 189), como el de produccion de alimentos y
las economias propias de los pueblos rurales, en el contexto de reafirmacion del
estrecho vinculo que existe entre los principios constitucionales de precaucién
de danos ambientales y de pervivencia o persistencia fisica, material, cultural y
étnica de los Pueblos Campesinos e Indigenas y de las comunidades del Pueblo
Negro Afrodescendiente.

Este entretejido transversal de cardcter ético entre las transiciones que sub-
yacen tras el Acuerdo de Paz de 2016 permite fundamentar su implementacion
territorial en valores y principios ético-politicos como “la justicia climatica, la
deuda ecologica resultante del sobreconsumo de los paises ricos, y la revaloriza-
cién de lo local y lo comunal” (Escobar, 2022); por ende, ayuda a proponer que
la construccion de paz en Colombia puede constituir una transicion posextracti-
vista (Gudynas, 2018, p. 189).

7.En el entendido de que

la transicidn energética no es solamente una cuestion de energia. .. [puesto que] la supervivencia
y el bienestar de la humanidad y de la vida toda dependen de pasar de civilizaciones obsesio-
nadas con el consumo ilimitado de energfa a sociedades centradas en la vida... [donde crezca]
la conciencia de que la Tierra no es una coleccion de objetos, sino un verdadero cosmos vivo, la
Pachamama, Gaia, la Casa Grande o la Casa Comuin. (Escobar, 2022)



Prélogo

Con base en esta aproximacion, la construccién de paz puede representar
la oportunidad histérica de introducir “cambios en los marcos normativos y
la economia nacional, para reducir el gran peso de los extractivismos promo-
viendo y apoyando otros sectores productivos” (Gudynas, 2018, p. 190), como
el agropecuario y el de conservacién ambiental, “de tal manera que se entienda el
fortalecimiento econdmico y productivo desde su necesaria compatibilidad con el
cuidado ambiental y el bienestar de las comunidades locales” (CEV, 2022a, p. 708).

Sin embargo, esto no se puede desarrollar de manera desligada del en-
foque de no repeticiéon que, como ya se ha mencionado en este prélogo, re-
conoce la necesidad de insertar las transiciones en esfuerzos programaticos
orientados a detener, reparar y prevenir los dafios del extractivismo vinculado
a la guerra, lo cual exige un amplio marco de justicia en el que lo ideal es que
se promuevan al menos 2 situaciones:

1. Que la transicion energética evite la imposicion de cargas socioambien-
tales desproporcionadas para los otros/otras del CAI, como reconocen
implicita y explicitamente buena parte de los capitulos que componen el
presente libro, precaviendo el surgimiento o reproduccién de injusticias
como el racismo o clasismo ambiental en el contexto de implementacion
de nuevas infraestructuras de generacion de energia no fésil, como los
parques edlicos o las represas.

2. Que la transiciéon democratica garantice la libre expresion, el recono-
cimiento y la proteccion reforzada de las “ontologias relacionales” que
dan sentido al andar ancestral y cotidiano de los pueblos y comunidades
de arraigo en sus territorios ambicionados por el extractivismo, espe-
cialmente en los escenarios asimétricos de gestion de discrepancias entre
estos y las corporaciones o empresas, como advierte Marilyn Machado
Mosquera en su capitulo alrededor de un caso de aproximacion fallida a
la garantia de participacion de esos otros y otras del desarrollo ecocida y
etnocida en las decisiones que ponen en riesgo su existencia.

De esta manera, la activacion de los mecanismos de participacion conte-
nidos en el Acuerdo de Paz, al significar la profundizaciéon y redignificacion
de la agencia politica singular de los pueblos, comunidades e individuos afec-
tados por los danos diferenciados del modelo extractivista, tiene un potencial
de contribucién a la no repeticion de las violencias aqui resaltadas en clave de
transformacion de las estructuras estatales cooptadas por el maridaje entre ex-
tractivismo y violencias armadas, siempre y cuando garantice unos minimos de
proteccion tales como:
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1. La salvaguarda irrestricta e incondicional de la vida digna en sentido
amplio (tanto individual como en su expresion colectiva en términos de
buen vivir/vivir bien) de quienes se resisten al extractivismo y, por esta
razén, han sido y siguen siendo con posterioridad a la suscripcion del
Acuerdo de Paz sujetos de asesinato, desaparicion forzada, exterminio,
estigmatizacion, vaciamiento, desarraigo, apartheidy etnocidio o que ac-
tual y potencialmente se encuentran en riesgo de serlo®

2. El reconocimiento de las cosmovisiones, los saberes, los conocimientos
tradicionales, las ontologias relacionales (proteccion del derecho al ser
integral de las unidades bioéticas conformadas histéricamente por el
equilibrio compartido entre sujetos-comunidad-territorio-universo) y
las economias propias de los pueblos y gentes Campesinas, Indigenas y
Afrodescendientes como aristas fundamentales de las decisiones sobre la
viabilidad de nuevos proyectos de desarrollo, extractivistas o no, y sobre
la continuidad de los ya existentes que presentan la potencialidad de po-
ner en riesgo su persistencia fisica y cultural.

3. Elreconocimiento de la objecion cultural de estos pueblos y gentes como
eje de levas del goce efectivo del derecho fundamental a la consulta pre-
via en proyectos de desarrollo susceptibles de amenazar su pervivencia
y persistencia material y étnica, desde el enfoque de la obtencion de su
consentimiento previo, libre e informado como condicién necesaria para el
avance de tales proyectos, entendida como garantia de no repeticion de las
violencias de un pasado de extraheccion y acumulacion por desposesion.

4. La creacion y el fortalecimiento de escenarios de justicia estatal y comunitaria
que garanticen la reafirmacion de la agencia y dignidad individuales y colecti-
vas de las y los otros sociales, culturales, étnico-raciales y de género en el pro-
pOsito de garantizar “controles e intervenciones de la ciudadania tanto sobre el
mercado como el Estado” para la construccion de politicas publicas que sean
el resultado de “un debate publico [simétrico, justo y pacifico], genuinamente
preocupado por la justicia social y ambiental” (Gudynas, 2018, p. 190).

Lo expuesto debe aplicar también en aquellos territorios que fueron veta-
dos al extractivismo por la presencia de ciertos actores armados que ya no ejer-
cen el control intimidatorio del pasado y cuyo caracter “inexplorado” seduce a
ciertas esferas de poder para promover alli una suerte de “extractivismo en paz”
que lleve al traste los prop6sitos de transicion posextractivista que fundamentan
la promesa de un futuro sin injusticias, desigualdades y violencias que las otras/
otros han visto o soflado como posible en estas aproximaciones transicionales.

8. Por ejemplo, resulta alarmante que desde que se firmé el Acuerdo final de paz hasta 2021 hayan “sido ase-
sinados 611 lideres ambientales en Colombia”, la mayoria de los cuales eran Indigenas segtin el Observatorio
de Conflictos, Paz y Derechos Humanos de Indepaz (Angarita, 2021).



Referencias

Angarita, J. (20 de septiembre de 2021). Desde la firma del Acuerdo de Paz han
sido asesinados 611 lideres ambientales. RCN Radio. https://www.rcn-
radio.com/colombia/desde-la-firma-del-acuerdo-de-paz-han-sido-ase-
sinados-611-lideres-ambientales

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2007). El acceso a la justicia
como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales: estudio de
los estdndares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, resumen ejecutivo, OEA/Ser.L/V/I1.129 Doc. 4. Organizacién de Es-
tados Americanos.

Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repe-
ticion. (2022a). Hay futuro si hay verdad: informe final, hallazgos y reco-
mendaciones (t. 2). Autor.

Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion.
(2022b). Hay futuro si hay verdad: informe final, resistir no es aguantar (.9). Autor.

Consejo Nacional de Paz Afrocolombiano. (2021a). Aproximaciones analiticas al
extractivismo en guerra y la extraheccion de recursos naturales en territorios
de interés ancestral del Pueblo Negro Afrocolombiano en el marco del con-
flicto armado interno entre 1996 y 2016. Informe entregado a la CEV. Autor.

Consejo Nacional de Paz Afrocolombiano. (2021b). Informe mujer, generacion y
familia. Informe entregado a la CEV. Autor.

Escobar, A. (30 de agosto de 2022). El Pacto Histdrico y los desafios planetarios (3):
la transicion energética. El Espectador: https://www.elespectador.com/opinion/
columnistas/arturo-escobar/el-pacto-historico-y-los-desafios-planetarios-3/



30

Extractivismo y captura corporativa del Estado en Colombia: aportes contra la impunidad

Garay Salamanca, L. ]. (2016). Contexto y proceso sociohistoricos de la decision
de restitucion de tierras: raices fundamentales de la lucha por el poder
territorial, exclusién social y victimizaciéon masiva en Colombia. En
E Vargas Valencia, L. J. Garay Salamanca y G. Rico Revelo, Derechos
patrimoniales de victimas de la violencia: reversion juridica y material del
despojo y alcances de la restitucion de tierras en procesos con oposicion (pp.
27-80). Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.

Gobierno nacional de Colombia y FARC-EP. (2016). Acuerdo final para la ter-
minacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera.
https://www.comisiondelaverdad.co/acuerdo-final-para-la-termina-
cion-del-conflicto-y-la-construccion-de-una-paz-estable-y-duradera

Gudynas, E. (2015). Extractivismos. Ecologia, economia y politica de un modo
de entender el desarrollo y la naturaleza. Centro de Documentacion e
Informacion.

Gudynas, E. (2018). Extractivismos y corrupcion: anatomia de una intima
relaciéon. Desde Abajo.

Mina Rojas, M. (2020). “Me quito el caminao”: andlisis cualitativo del impacto
del conflicto armado en las mujeres Negras Afrodescendientes, desde un en-
foque étnico y de género en perspectiva étnica. Universidad de Manizales.

Pardo, L. A. (2021). Extractivismo: un palo en la rueda a una transicién am-
plia, sostenible y democratica. En P. Yanguas-Parra, A. Cardoso, E Co-
rral y L. A. Pardo Becerra, Por una transicion amplia, sostenible y demo-
crdtica (pp. 13-54). Fundacion Heinrich Boll.

Pardo, L. A. (2022). Captura corporativa de la agenda nacional de cambio
climdtico. Documento interno de trabajo.

Pécaut, D. (2001). Guerra contra la sociedad. Planeta.

Vargas Valencia, F. (2022a). Economia politica del destierro armado en Colombia:
recomendaciones de no repeticion. CODHES-USAID.

Vargas Valencia, E (2022b). El papel de la justicia en las garantias de no re-
peticion para las victimas: algunas apuestas, retos y oportunidades en
la transicion hacia la paz. En M. P. Garcia Pachon (ed.), Lecturas sobre
derecho de tierras (t. VI; pp. 338-384). Universidad Externado de Colombia.

Zapata Olivella, M. (1997). La rebelion de los genes: el mestizaje americano en la
sociedad futura. Altamir.



Analisis del modelo institucional
de la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA)
en el seguimiento y control del
licenciamiento ambiental

en Colombia

Corporacion Geoambiental Terrae






Introduccion

a Constitucion colombiana de 1991 fue la antesala de una estructura
politica y de una reorganizacion institucional que, ademas de permi-
tir que hoy todas las personas tengan derecho a gozar de un ambien-
te sano y de dar garantia de participacion a las comunidades en las
decisiones que puedan afectarlo, implicaron la creacion de nuevas
entidades estableciendo competencias y ambitos de actuacion del Estado nuevos
y especializados con una visién acorde a las realidades de esa época. Ambos pre-
ceptos no son mas que la consagracion constitucional del espiritu proteccionista
que mas tarde se reflejé y materializ6 con la promulgacion de la Ley 99 de 1993.

Seguin el exministro de Ambiente Manuel Rodriguez Becerra’®, Colombia es
uno de los paises donde mas estd judicializada la gestion ambiental; una parte
de los avances en dicha judicializacion se generd gracias a lo consignado en la
Constitucion. Dice Rodriguez que lo que realmente se requiere es alinear la ley
con la Constitucién para que esta se desarrolle sin retrocesos y sobre todo se
apliquen los preceptos constitucionales.

Una de las proyecciones de los principios de proteccion en materia ambien-
tal introducidos en la nueva Constitucion se dio con la inclusién del procedi-
miento de licenciamiento ambiental en el ordenamiento juridico colombiano a
través de la Ley 99 de 1993. Este procedimiento, segiin Hurtado (2015), se de-
fine como un “acto administrativo mediante el cual se motiva una autorizacion
de una actividad u obra donde también se deben consignar las condiciones de
mitigacion del dafio y sostenibilidad de la actividad con el entorno ambiental”

Una vez se defini6 y estableci6 este procedimiento de licenciamiento en la Ley
99 de 1993, se le otorgd un peso especifico en la prevencion del dafio ambiental, con

9. Tomado del foro “Balance de 3 décadas de la Constitucion Ecoldgica en Colombia” (2021). Véase en:
https://www.youtube.com/watch?v=4P0QL2vgV4M&ab_channel=ForoNacionalAmbiental
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lo cual se convirti6 en uno de los principales instrumentos de evaluacién y control
de este ambito en Colombia. A través de los afios, este mecanismo ha sido objeto
de varias regulaciones normativas que, si bien han estado encaminadas a robus-
tecer los requerimientos técnicos para con el beneficiario de la licencia, también
han suscitado cambios regresivos como la reduccion de los plazos del tramite de
la licencia, la exclusion de la licencia en actividades como la exploracién minera
y la modificacion de las competencias de las autoridades ambientales. Sin duda,
esos cambios han debilitado esta herramienta, la cual se defini6 por primera vez
en la Ley 99 de 1993 como

La autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la
ejecucion de una obra o actividad sujeta al cumplimiento por el benefi-
ciario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en relacion
con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los
efectos ambientales de la obra o actividad autorizada. (subrayado fuera
del texto original)

Como se puede advertir, la licencia ambiental a modo de herramienta para
la proteccion del medio ambiente ostenta un caracter preventivo sustentado en
los principios de prevencion y precaucion: el primero busca evitar los dafios
futuros, pero ciertos y mensurables, y el segundo apunta a la no materializacion
de los riesgos. Sin embargo, como los costos econdmicos son altos y en la mayo-
ria de los casos la remediacion resulta imposible, este instrumento es de dificil
cumplimiento (Paez y Rodriguez, 2013).

El articulo 49 de la Ley 99 de 1993 sefala que las ejecuciones de proyec-
tos de desarrollo que puedan “producir deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje requeriran de una licencia ambiental”. Frente a los alcances de
dicha licencia, es precisamente la jurisprudencia la que ha contribuido a llenar
de contenido el concepto y los fines de forma mas precisa.

Asi, en la Sentencia C-328 de 1995!'% la Corte Constitucional estableci6 que
esta tiene como objeto la proteccion de derechos individuales y colectivos que
estan en riesgo con la ejecucion del proyecto; ademds, indicé que es una forma de
hacer efectivo el deber de prevencion y control de riesgos que puede generar un
proyecto. Desde entonces, se ha consolidado una fuerte linea en la jurisprudencia

10. “El ejercicio de caracterizacién de la licencia ambiental, como herramienta técnica para la concrecién de
los mandatos de la Constitucion Ecoldgica, tiene su origen en la Sentencia C-328 de 1995” (citado en la Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-746 de 2012).
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constitucional que hace especial énfasis en el deber de prevencién y proteccion del
medio ambiente que cumplen las licencias ambientales, dado que una actuacion
diligente en dicha etapa tiene una proyeccion indisoluble en la garantia de otros
derechos fundamentales y la disminucién de la litigiosidad ambiental.

De manera complementaria, la Sentencia C-894 de 2003 resalt6 que estas
licencias son instrumentos para establecer un limite a la actividad econdémica y
asegurar la proteccion del medio ambiente. Por su parte, la Sentencia C-746 de
2012 recopil6 algunas de las caracteristicas de las licencias ambientales enun-
ciadas en la jurisprudencia constitucional, entre las cuales destacan su caracter
preventivo y participativo, el propdsito de compensar y mitigar los efectos que
se causen, y su obligatoriedad (Gémez y Ramirez, 2018).

De igual manera, la Sentencia C-746 de 2012 condensé la linea jurispru-
dencial de la Corte Constitucional en relacion con el licenciamiento ambiental;
en ese sentido, consider6 que

La razén de ser de las licencias ambientales es la proteccion de los dere-
chos individuales y colectivos, [...] corresponde a las autoridades publi-
cas velar por estos derechos, en particular cuando el riesgo de su vulne-
racion aumenta debido al desarrollo de actividades riesgosas.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional decantd los elementos estructu-
rantes y orientadores de la licencia ambiental al concluir en la Sentencia C-746
de 2012 los siguientes alcances y contenidos:

[...] (ii) tiene como propdsitos prevenir, mitigar, manejar, corregir y
compensar los efectos ambientales que produzcan tales actividades; [...]
(iv) opera como instrumento coordinador, planificador, preventivo, cau-
telar y de gestion, mediante el cual el Estado cumple diversos mandatos
constitucionales, entre ellos proteger los recursos naturales y el medio
ambiente, conservar dreas de especial importancia ecolégica, prevenir y
controlar el deterioro ambiental y realizar la funcion ecolégica de la pro-
piedad; [...] (vi) tiene simultdneamente un cardcter técnico y otro partici-
pativo, en donde se evaliian varios aspectos relacionados con los estudios
de impacto ambiental y, en ocasiones, con los diagnésticos ambientales de
alternativas, en un escenario a su vez técnico cientifico y sensible a los in-
tereses de las poblaciones afectadas. (Ley 99/93 arts. 56 y ss)

En vista del contenido jurisprudencial tan certero sobre el caracter pre-
ventivo de las licencias ambientales, estas son un instrumento que desarrolla los
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principios constitucionales en materia ambiental de forma directa y determinada;
al mismo tiempo, conforman un procedimiento que otorga a las autoridades
ambientales una herramienta que se configura con la expedicion de un acto
administrativo fundado en los principios de precaucion y prevencion. Todo esto
con el proposito de planear las actividades que causan modificaciones en el am-
biente o descartarlas por constituir una amenaza latente o un posible dano que
no puede ser objeto de mitigacién y que, en algunos casos, representaria riesgos
mayores a los beneficios que propiciaria.

Ahora bien, el propésito de la licencia no se agota con su otorgamiento:
su labor mas importante atin no ha sido ejecutada, pues su esencia esta en su
capacidad de vigilar el cumplimiento de los planes previstos para el control de
los impactos negativos, tema que es justamente una de las debilidades mas evi-
dentes de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), cuyas fun-
ciones de inspeccion, control y seguimiento carecen de rigurosidad técnica por
la ausencia de procesos participativos garantistas. Esto lleva a pensar que de esas
fallas en el control se derivan impactos y dafios socioambientales no controla-
dos que pueden ser irreversibles.

A la falta de rigurosidad técnica de la ANLA, materializada principalmente
en la aceptacion dentro del tramite de licenciamiento ambiental de informes
deficientes, con informacion netamente secundaria y obsoleta, y con personal
escaso y sin la formacion adecuada para el analisis de ciertos contenidos tema-
ticos, se adiciona su falta de autonomia e independencia en la generacién de in-
formacion técnica y cientifica propia. Sin duda, esto imposibilita que la entidad
tome decisiones objetivas y oportunas.

Desde su creacion en el ano 2011, la informacion base para la toma de de-
cisiones sobre la viabilidad de un proyecto, obra o actividad que pueda generar
riesgos al medio ambiente se realiza sobre estudios elaborados y contratados
por las mismas empresas beneficiarias de la licencia; es decir: la ANLA no es el
ente técnico que todas y todos imaginan, y sobre el cual recaen funciones tan
importantes como la verificacion de la eficiencia y eficacia de las medidas pre-
ventivas y de manejo de los impactos; la corroboracion del comportamiento de
los medios bidticos, abidticos y socioeconémicos; y mucho menos la revision de
los impactos acumulativos causados.

Lo anterior por la sencilla razén de que su génesis no contempl6 autono-
mia en la generacion de informacion base que le permitiera, mas que ser una
tramitadora de licencias exprés, ser una validadora objetiva de los cambios
producidos en los territorios por el desarrollo de actividades econdmicas.
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I. Surgimiento dela ANLA

Pasada mas de una década desde la creacion de la ANLA resulta pertinente
hacer un balance sobre su asertividad institucional y el cumplimiento de sus
fines misionales, puesto que no cesan las dudas sobre qué tan efectiva ha sido
su gestion. La ANLA fue concebida bajo “una necesidad del Estado de fortale-
cer los procesos de licenciamiento ambiental” (Revista Contacto ANLA, 2014),
debido a la arremetida de compaiiias multinacionales interesadas en invertir
grandes capitales para la exploracion y explotacion de minerales en diferentes
zonas del pais durante el periodo 2002-2010.

La explosion de entrega de titulos mineros comenz6 en la presidencia de
Alvaro Uribe Vélez (2002-2010) y su hecho generador fue la promulgacion de la
Ley 685 de 2001, actual Cédigo de Minas, con lo que perdié vigencia el Decreto
Ley 2655 de 1988. La mencionada Ley 685 de 2001 elimind las diferentes formas
de titulos y de contratos mineros, y estableci6 la figura del contrato tnico de
concesion minera; también desaparecieron las categorias de la produccion y las
figuras relacionadas con la pequefia, mediana y gran mineria.

Ademas, con la expedicion del codigo de 2001 se permitié que a personas sin
ninguna relacién con la actividad se les otorgaran titulos mineros con requisitos
minimos, comparados con los tramites, condiciones y procesos establecidos en
el codigo de 1988. En consecuencia, la titulacion se disparé a niveles insospe-
chados y, a la fecha, la autoridad minera no tiene capacidad técnica ni operativa
para hacer seguimiento, control y fiscalizacién de todos los titulos otorgados
(Contraloria General de la Republica [CGR], 2015).

Segun el catastro minero de la Agencia Nacional de Mineria (ANM, 2022),
en el periodo 2002-2010 se otorgaron 1700 titulos solo en Antioquia y 8783 en
el resto del pais; es decir, mas de 10.000 titulos mineros. Los proyectos de gran
mineria mostraron un rapido crecimiento durante el Gobierno de Uribe Vélez
gracias a la confluencia de las politicas de promocion minera y seguridad inver-
sionista, los privilegios tributarios, la deduccion de las regalias de sus impuestos
y la eliminacion del impuesto a la remesa de utilidades, y al boom de precios de
los minerales.

Se destacan, entre estos proyectos, la explotacion de carbon en los depar-
tamentos de La Guajira y Cesar, de oro en Antioquia y de niquel en Cérdoba
(CGR, 2013). A diferencia del crecimiento acelerado de entrega de titulos mi-
neros durante el periodo de Uribe Vélez, en los siguientes 8 anos (2011-2018)
se entregaron 575 titulos en Antioquia y 2555 en el resto del pais: 3130 en total,
la tercera parte de los titulos entregados durante el Gobierno de Uribe Vélez
(ANM, 2022). Con respecto al sector de hidrocarburos, la ANH (2022) informa
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que entre 2004 y 2010 se entregaron 379 contratos, entre contratos de explo-
raciéon (CE), convenio de exploracion y explotacion (EyE), contrato de areas
libres y areas especiales (TEA), contrato de exploracion y produccion (EyP), y
contrato de exploracion y explotacion (EyE).

Durante el Gobierno de Uribe Vélez, el sector minero-energético ocupd
un lugar predominante en la politica de desarrollo econémico. En el inicio del
primer periodo presidencial (2002-2006) uno de los principales programas de
inversion establecidos en la ley del Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006 (Ley
812 de 2003) fue el “impulso a la exploracion y explotacion de hidrocarburos y
mineria’”.

Esta apuesta econdmica sobre la base de la exploracion y explotacion de
minerales se mantuvo en el segundo periodo presidencial con mucha mas fuer-
za, estableciendo oficialmente en la ley del Plan Nacional de Desarrollo 2006-
2010 (Ley 1151 de 2007) una “politica minera’, la cual estuvo fundamentada en
la implementacion de acciones orientadas a promover un aumento en la pro-
ductividad de las explotaciones mineras legales, mediante el fomento de la aso-
ciacién de mineros en distritos; ademas, impulsé la asignacion de areas mineras
a operadores estratégicos, por ejemplo, la multinacional AngloGold Ashanti.

Posteriormente, con la llegada a la presidencia de Juan Manuel Santos, uno
de los pilares del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 introdujo por primera
vez el término “locomotoras del desarrollo” y la mineria fue uno de los 5 ejes
fundamentales. Durante esta administracion se dio un impulso cada vez mas
fuerte a la politica extractiva con el establecimiento de las “areas de reserva es-
tratégica minera” (AEM) y las “dreas de reserva para el desarrollo minero-ener-
gético’, incluidas en la ley del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 (Ley 1753
de 2015).

De esta manera, con la consolidacion de una politica econdmica basada en
la explotacion de combustibles fésiles, se inici6 la reestructuracion organica de
las carteras ministeriales que tuvieran un enfoque en la administracion de los
recursos minerales del pais. Asi, nacié la ANM en 2011 y, en la misma linea, se
cred una entidad con el rol de hacer seguimiento y control ambiental a las licen-
cias requeridas para el aprovechamiento de estos recursos: la ANLA.

El surgimiento de esta entidad fue la respuesta a la creciente demanda de
solicitudes para analizar en el marco del tramite de licenciamiento ambiental,
establecido desde la promulgacion de la Ley 99 de 1993, y que hasta ese mo-
mento era gestionado por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial.

En concreto, ante los cambios de estructura organica bajo el mandato de
Santos, la ANLA se cre6 con el Decreto 3573 del 27 de septiembre de 2011 en
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ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas al presidente de la repu-
blica en los literales d, e y f del articulo 18 de la Ley 1444 de 2011, mediante la
cual se escindi6 el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
que se convirtié en el actual Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
(MADS). Este ultimo modificando objetivos y estructura mediante el Decreto
3570 de 2011.

En los términos de la Ley 1444 de 2011, y atendiendo a lo dispuesto en el
articulo 67 de la Ley 489 de 1998, se le otorgaron facultades extraordinarias
al presidente para crear, escindir y cambiar la naturaleza juridica de los esta-
blecimientos publicos y otras entidades u organismos de la rama ejecutiva del
orden nacional, tras lo cual creé la ANLA en el sector de ambiente y desarrollo
sostenible.

Por lo anterior, la ANLA naci6 como unidad administrativa especial del
orden nacional con autonomia administrativa y financiera, sin personeria ju-
ridica, cuya finalidad misional consiste en garantizar que los proyectos, obras
o actividades objeto de licenciamiento, permiso o tramite ambiental cumplan
con la normativa, de tal manera que contribuyan al desarrollo sostenible del
pais (Decreto 3573 de 2011). Dentro de las funciones conferidas a la ANLA se
destacan:

1. Realizar el seguimiento de las licencias, los permisos y los tramites am-
bientales.

2. Velar porque se surtan los mecanismos de participacion ciudadana rela-
tivos a licencias, permisos y tramites ambientales.

3. Adelantar y culminar el procedimiento de investigacién, preventivo y
sancionatorio en materia ambiental, de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley 1333 de 2009.

Sin embargo, la primera funcién de seguimiento a las licencias, los permi-
sos y los tramites no ha estado fundamentada en estudios de impacto ambiental
(EIA) de alta calidad técnica para verificar las afectaciones que se podrian pro-
ducir y, en esa medida, establecer las medidas de compensacioén y correccion
mas adecuadas. Lo que se ha evidenciado a lo largo de los afos, sin importar la
complejidad y magnitud de los proyectos, es que existen preocupantes vacios
de informacién técnica esencial para su control y seguimiento; esta situacion
es una de las principales causas del deterioro cada vez mayor del patrimonio
natural del pais.

Por otra parte, la funcion de velar por la participacion a fin de garantizar
derechos fundamentales en los proyectos de licenciamiento también ha tenido
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fallas estructurales. La participacion de la comunidad en las decisiones se garan-
tiz6 a través de los mecanismos creados por la Ley 99 de 1993, los cuales inclu-
yeron la consulta previa con Pueblos Indigenas y comunidades pertenecientes
al Pueblo Negro Afrodescendiente, las audiencias publicas, el reconocimiento al
derecho a intervenir, el derecho de peticion, entre otros.

La ANLA no solo ha incumplido su labor frente a la prevencién y el control
de los impactos ambientales que puede generar un proyecto, sino que ha care-
cido de determinacion y observancia en sus funciones relativas a garantizar el
cumplimiento de mecanismos de participacion ciudadana en los territorios que
potencialmente puedan verse afectados por un proyecto, obra o actividad sujeto
de licenciamiento ambiental.

Una parte de estas funciones incumplidas se gesté a través de la modifica-
cién del Decreto 2820 de 2010 con la promulgacién del Decreto 2041 de 2014.
El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible modificé los protocolos de
licenciamiento ambiental para que companias interesadas en construir carre-
teras, extraer petroleo o hacer mineria pudieran agilizar la obtenciéon de este
permiso obligatorio.

El objeto de esta modificacion por parte del Gobierno nacional fue reducir
los términos para emitir las licencias y establecer un procedimiento de oralidad
que quita la posibilidad de realizar una evaluacion detallada, integral y cohe-
rente de los proyectos, lo cual excluye el derecho a la participacion ciudadana.
Ademas, el Decreto 2041 de 2014 retomo6 la mayor parte de las disposiciones
demandadas en el Decreto 2820 de 2010 y sobre las que en ese entonces no ha-
bia respuesta del Consejo de Estado.

Los derechos vulnerados en el desarrollo de proyectos a cargo de la ANLA
han sido de toda indole, destacandose unos mas que otros y desarrollandose en
profundidad en distintas sentencias de la Corte Constitucional, como la T-704
de 2016 y la SU-698 de 2017, donde los derechos fundamentales a la participa-
cion con criterios de justicia ambiental y a recibir informacion veraz e imparcial,
y el derecho al medio ambiente sano no han sido garantizados. Esto ha origi-
nado una serie de 6rdenes por parte de las altas cortes para con las autoridades
ambientales y los beneficiarios mineros; a la fecha, en su mayoria estas han sido
incumplidas, lo cual ha destinado a las poblaciones a coexistir con un ambiente
rodeado de miseria, enfermedad y contaminacion.
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II. Articulacion de la ANLA con el Sistema
Nacional Ambiental (SINA)

Es una verdad y una necesidad inaplazable que la institucionalidad en mate-
ria ambiental en Colombia requiere de una reingenieria en sus objetivos, funcio-
nesy prioridades. El Sistema Nacional Ambiental (SINA) data de hace 3 décadas
y las realidades del pais hoy son profundamente distintas. Los territorios se han
transformado de forma negativa en desmedro de las necesidades y condiciones
de vida dignas de las poblaciones. Esto obliga a enfrentar la realidad actual con
acciones de reparacion y compensacion de los daios socioambientales causa-
dos, y a prevenir que otros tantos sigan llegando a los territorios.

Esta situacion de sacrificio a perpetuidad para poblaciones que llevan déca-
das enteras coexistiendo en un ambiente contaminado, cuyos dafios en muchos
casos son irreversibles, converge con el hecho de que deban enfrentarse ademas
a contextos de conflictividad violenta o armada, donde defender la tierra las
convierte en objetivo militar.

Las amenazas y los riesgos para su humanidad por la defensa de los terri-
torios han sido constantes, y han estado alimentados por el sofisma de contar
con una Constitucion ecoldgica y una ley cuya génesis incorpord principios
fundamentales'!, pero que no se respetan porque en la practica actividades eco-
ndémicas, principalmente las relativas a la explotacion de combustibles fosiles y
obras de energia e infraestructura, han menguado unos preceptos que 3 décadas
después carecen de absoluto cumplimiento.

De los 14 principios consagrados en el articulo 1.° de la Ley 99 de 1993, a
efectos del analisis de este acapite que relaciona ala ANLA y su integracién con
la ley ambiental, se destaca el contenido del numeral 11. Este principio alude al
concepto de EIA, el cual se incorporé por primera vez al marco juridico colom-
biano a través del Cédigo de Recursos Naturales (arts. 27 y 28 del Decreto 2811
de 1974) (Duque, 2008).

Dicho principio menciona que los EIA son los instrumentos basicos para la
toma de decisiones respecto a la construccion de obras y actividades que afecten
significativamente el medio ambiente natural o artificial. Para el momento de la
primera acepcion del término, y en el marco del concepto de desarrollo sostenible
incorporado en la Ley 99 de 1993, se estableci6é que una entidad ambiental com-
petente debia determinar los efectos negativos del proyecto, obra o actividad.

11. Como los de desarrollo sostenible; conservacidn de la biodiversidad; precaucidn; proteccién de paramos
y zonas de recarga de acuiferos; prioridad del consumo humano de agua sobre cualquier otro uso; estudios
de impacto ambiental, entre otros (art. 1.° de la Ley 99 de 1993).
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Para ese entonces, el recién creado Ministerio de Ambiente asumio el rol
de evaluar los impactos negativos de proyectos que pudieran afectar poten-
cialmente el medio ambiente. Aflos mas tarde, en el 2011, se le asigno a la
ANLA esta esencial responsabilidad para el desarrollo sostenible del pais. Asi,
se le confirio el deber de 1) garantizar que los impactos producidos por pro-
yectos, obras o actividades que hagan uso y aprovechamiento de los recursos
naturales de la nacién estén enmarcados dentro de instrumentos de evalua-
cién y control, como la licencia ambiental, para asegurar que cumplan con la
normativa y contribuyan al desarrollo sostenible del pais, y 2) velar porque se
surtan los mecanismos de participacion ciudadana relativos a licencias, per-
misos y tramites ambientales.

Pese a lo anterior, hay una realidad que trasciende las dimensiones es-
tratégicas, politicas y todas aquellas creadas para fortalecer la gestion am-
biental del pais: la primacia de los intereses econémicos. Esto ha trasgredido
todos los principios a lo largo de los afios, dado que, alienados con los esla-
bones mas débiles del sistema ambiental, estos intereses terminan cooptan-
do las esferas de decisiones técnicas y de garantias de participacion; por tan-
to, es una mera decision politica no dotar de rigurosidad técnica y garantia
de derechos fundamentales a las autoridades ambientales, justamente para
que sean solo fachadas carentes de autonomia e independencia para decidir
el futuro de los territorios.

Ahora bien, la ANLA no solo es una entidad desarticulada de los fines del
SINA por sus funciones vagamente cumplidas, sino que sus acciones y debi-
lidades internas terminan favoreciendo los intereses econdmicos de los peti-
cionarios de las licencias. Esto se visibiliza facilmente adentrandose en varios
procesos de licenciamiento tramitados por esta entidad que han sido objeto de
auditorias por parte de entidades de control, como la CGR, en las cuales se ha
evidenciado su falta de rigurosidad en el seguimiento y control de los EIA y los
planes de manejo ambiental (PMA). Se han encontrado vacios y omisiones en
los analisis de los informes de cumplimiento ambiental (ICA), falta de profe-
sionales en numero y en especialidad para evaluar con criterio e idoneidad los
danos ambientales, desacato de 6rdenes expresas de la Corte Constitucional que
han otorgado garantias de participacion y reevaluacion de la eficacia de instru-
mentos ambientales, entre otros.

Para respaldar lo expuesto basta con mencionar algunos casos conocidos
ampliamente por los impactos generados o las debilidades develadas de manera
publica, que ponen en duda las facultades de la ANLA para cumplir su impor-
tante misién. En hidrocarburos: proyecto Hupecol dentro del Area de Manejo
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Especial de La Macarena, refineria de Barrancabermeja'?, proyecto Cafo Limén
en Arauca, CPO-9 en el Meta; en mineria": proyecto carbonifero del Cesar™,
proyecto carbonifero El Cerrejon, proyecto Cerro Matoso en Cérdoba; en ener-
gia: proyecto hidroeléctrico El Quimbo, proyecto hidroeléctrico Hidroituango®,
Hidrosogamoso; en plaguicidas: aspersion con glifosato.

En general, las fallas estructurales de la ANLA no solo estan asociadas a la
etapa posterior al otorgamiento de la licencia ambiental, sino que se ven desde
la elaboracion de la informacion de base necesaria para la evaluacion del trami-
te. Por un lado, se plantea la necesidad de cumplir con los requisitos técnicos
contemplados en los términos de referencia para la elaboracion de los estudios
ambientales (TDR) en los distintos sectores econdmicos.

En varios casos y en diversos sectores se han detectado serios problemas
relacionados con estudios técnicos con informacién precaria y analisis limitado
en los componentes geosféricos, bi6ticos y socioecondémicos. Los estudios solo
entregan informacion secundaria y no analizan en profundidad las condiciones
reales de los territorios; entonces, los solicitantes presentan documentos regio-
nales antiguos desligados de la actualidad socioambiental.

La razdén de las limitaciones y debilidades en los estudios iniciales nace
de su baja exigencia técnica y de la flexibilizacion de los requerimientos de los
TDR, realizadas durante el primer periodo del expresidente Uribe Vélez, con
el fin de facilitar el desarrollo de proyectos extractivos. Por otro lado, la elabo-
racion de las lineas base socioambientales entregadas en la etapa inicial de la

12. Véase Informe auditoria de cumplimiento. Sequimiento planes de contingencia y atencién de emergen-
clas en eventos de derrames de hidrocarburos en cuerpos de agua y afectaciones ambientales en proyectos
hidroeléctricos. Refineria de Barrancabermeja - Central Hidroeléctrica Bajo Anchicaya:
https://www.contraloria.gov.co/documents/20125/318643/014+Informe+Auditoria+Cumplimien-
to+ANLA+Hidroelectrica+Anchicaya+v2012-2019+ls.pdf/fcf7d4e9-bad4-ff8f-c54b-0eee22bbodas?-
t=1626121251257&download=true

13. En el Informe sobre el estado de los recursos naturales y del ambiente (lerna) 2018-2019 de la
CGR se encuentra detallado el trabajo de seguimiento y control a la mineria a gran escala en el Caribe
colombiano, lo cual pone en evidencia los incumplimientos y debilidades de la autoridad ambiental:
https://www.catorce6.com/2-uncategorised/17814-informe-sobre-el-estado-de-los-recursos-natura-
les-y-del-ambiente-2018-2019-ierna

14. Deficiencias de gestion de la entidad se observaron en el informe Actuacicn especial a la explotacién
minera de carbén en el departamento del Cesar (CGR, 2014) y en un informe més reciente de junio de
2022: Auditoria de cumplimiento a la ANLA. Evaluar el cumplimiento de los planes de manejo y licencias
ambientales de explotacién minera, con énfasis en las dreas cercanas a la Serrania del Perijd, por Drum-
mond, Prodeco S. A. y CNR ubicados en el territorio del Pueblo Yukpa y Consejo Comunitario Casimiro Meza
Mendoza (Coconebo).

15. Véase el Informe auditoria de cumplimiento. Gestion de las autoridades ambientales en el proceso de
licenciamiento proyecto hidroeléctrico ltuango. MADS-ANLA - Corantioquia - Corpourabd con Corte a mayo
de 2018: https://www.contraloria.gov.co/documents/20125/317855/Informe+Auditoria+I TUANGO.pdf
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solicitud del tramite también es una gran debilidad. Estas lineas son limitadas
por las deficiencias en el levantamiento y el andlisis de datos de campo, el uso de
escalas poco detalladas, los insuficientes puntos de monitoreo (lo que hace que
no sean representativos los resultados en dreas extensas), los modelos de pre-
diccién inadecuados y con entradas de datos sin sustento, los mapas ilegibles,
entre otros aspectos.

En cuanto al componente socioeconomico, se entregan caracterizaciones
muy generales y con poca o nula participacion de las comunidades afectadas,
lo cual determina, tanto en lo técnico como en lo social, un 4rea de influencia
directa que no corresponde con la realidad socioambiental.

Asimismo, en una buena parte de los estudios de licencias ambientales ya
otorgadas hay grandes fallas en lo concerniente al plan de contingencias. Secto-
res como los de hidrocarburos, energia, mineria y rellenos sanitarios son algu-
nos de los que han visibilizado sus deficiencias. Otra debilidad tiene que ver con
los planes de compensacion, los cuales terminan aceptando escenarios absur-
dos, como el de pérdida neta de biodiversidad.

Por otra parte, con respecto a la articulacion de las Corporaciones Autono-
mas Regionales y de Desarrollo Sostenible (CAR), en su condicion de autori-
dades ambientales territoriales, con la ANLA, se puede aseverar que estos entes
quedan totalmente anulados en su rol cuando, ante la presencia de un proyecto
susceptible de licenciamiento en su jurisdiccion, es la ANLA la que decide sobre
su viabilidad.

Es evidente que en muchos procesos de licenciamiento en el pais las cor-
poraciones actuan desarticuladamente respecto al rol que desemperiala ANLA,
lo cual causa que su objetivo tienda a desaparecer, puesto que se solapa con la
aprobacion de la licencia ambiental. Y es aqui cuando el cardcter preventivo
vuelve a relucir: en este punto es cuando mas se necesita que todas las autorida-
des ambientales y cientificas adscritas al SINA trabajen en armonia para tomar
las decisiones que recaen sobre los territorios y que determinan el uso del suelo,
su conservacion o deterioro.

El contexto de cambio climatico que afectara a las regiones mas vulnerables
y con altos indices de pobreza debe ser el principal motor de la implementacién
de acciones orientadas a la construccion de territorios resilientes. Este camino
hacia la adaptacion y mitigacion tiene que ser una prioridad fundamental no
solo en la ANLA, sino en todo el sistema ambiental del pais.
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ITI. Gestion de la ANLA en el licenciamiento
ambiental del pais

Desde su creacion, la ANLA ha otorgado un total de 762 licencias ambien-
tales, distribuidas en los sectores de mineria, hidrocarburos, infraestructura,
energia, agroquimicos, plaguicidas y proyectos especiales. Los afios con el ma-
yor numero de licencias fueron 2014 y 2015 (tabla 1).

Tabla 1. Sectores y cantidad de licencias ambientales otorgadas por la ANLA en el periodo 2011-2022

45

Sector 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 Total
Hidrocarburos | 5, 30 | 34 | 49 | 38 23 | n | 8 w5 | 10 8 28
Plaguicidas 20 | 4 2 23 3% 10 14 9 8 5 1 0 | 188
Infraestructura | 7 16 8 25 26 22 25 14 8 2 5 4 162
Energia 0 2 4 3 2 6 5 8 7 4 16 3 | 60
Agroquimicos | 0| 3 2 5 02 | 4 | 8 | 4 |7 |15 7 | 58
Mineria 1 1ol 220 o| 10| 3o o]l 10
Proyectos
especiales o, 0 0 0 0 0 0 1 2,0 0 0 3
Total 80 9 (70 104 109 63 (59 (49 43 (26 41 22 1762

Fuente: el autor, con base en ANLA (2022a).

En la tabla 1 se identifica que el mayor numero de licencias ambientales
evaluadas por la ANLA corresponden a los sectores de hidrocarburos (explo-
racion, produccioén, transporte, refinacion), plaguicidas e infraestructura. En
un segundo grupo estan energia (hidroeléctricas, lineas de transmision y cen-
trales) y agroquimicos. Seguidos por un tercer grupo mas reducido en el que
se encuentran la mineria y los proyectos especiales (figura 1). Estos ultimos se
refieren a proyectos relacionados con la importacion de sustancias agotadoras
de la capa de ozono y el desarrollo tecnoldgico para la obtencién de productos
organicos e innovadores de seda natural.
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Figura 1. Distribucion porcentual de las licencias ambientales por tipo de actividad
economica a cargo de la ANLA. Periodo 2011-2022

W Hidrocarburos
Energia

m Proyectos especiales

M Plaguicidas

M Agroquimicos

m Infraestructura

M Mineria

Fuente: el autor, con base en ANLA (2022a).

Las licencias ambientales otorgadas desde la creacion de la ANLA hasta
junio de 2022, momento en que se recibieron datos actualizados por parte de la
misma autoridad para el desarrollo de este capitulo, muestran que estos proce-
sos se concentran de manera mayoritaria en la ciudad de Bogotd y los departa-
mentos de Meta y Casanare.

Figura 2. Distribucion de las licencias ambientales por departamento. Periodo 2011-2022
Fuente: el autor, con base en ANLA (2022a).
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Se destaca que Bogotd es la zona del pais con el mayor nimero de li-
cencias ambientales en cabeza de la ANLA: 18 % del total, le siguen Meta
y Casanare con 10 %; Cundinamarca y Antioquia con 7 %; Cesar con 6 %;
Santander, Bolivar y Atlantico con 4 %; Magdalena, Cérdoba, Valle del Cau-
cay Tolima con 3 %, y Sucre, Putumayo, Boyaca, Norte de Santander, Huila,
Caldas, La Guajira, Caqueta, Arauca, Cauca, Risaralda, Vichada y Quin-
dio con menos de 3 % (figura 2). En Bogota las licencias corresponden a
los sectores de plaguicidas (77 %), agroquimicos (22 %) e infraestructura y
proyectos especiales (1 %). En Casanare se distribuyen entre hidrocarburos
(99 %) y energia (1 %), y en el Meta en hidrocarburos (89 %), infraestructu-
ra (7 %) y energia (4 %) (ANLA, 2022a).

Ahora bien, respecto al personal que tiene la ANLA para cumplir su im-
portante funcion enfocada en la prevencion de los impactos ambientales, cabe
resaltar que el nimero de profesionales es muy escaso. De acuerdo con la infor-
macion actualizada a junio de 2021, los funcionarios de planta existentes en la
entidad hasta antes del 11 de marzo de 2020 eran 73; luego se sumaron otros 426
empleos creados con la modificacion de su planta, mediante el Decreto 377 del
11 de marzo de 2020. Esto da un total de 499 empleos de planta en la autoridad.

Por otra parte, el nimero de contratistas designados se presenta en la
tabla 2, la cual muestra la cantidad de contratos de prestacion de servicios
profesionales o de apoyo a la gestion celebrados desde la creacion de la ANLA
hasta la fecha.

Es importante sefialar que durante las vigencias del periodo 2011-2019
los contratos relacionados con la evaluacion y el seguimiento del licenciamiento
ambiental fueron celebrados por la Subdireccion de Evaluacion y Seguimiento
de Licencias Ambientales, la cual fue reorganizada mediante el Decreto 376 de
2020, que modifico la estructura de la entidad, creando 2 subdirecciones in-
dependientes: Subdirecciéon de Evaluacion de Licencias Ambientales y Subdi-
reccion de Seguimiento de Licencias Ambientales, razon por la cual se hace la
correspondiente discriminacion.

Aqui resulta pertinente aportar al debate sobre la fortaleza institucional que
imprime a las entidades publicas el hecho de contar con una planta de personal
solida bajo el sistema de mérito y carrera administrativa. Esto parece contrastar
con el manejo de personal que hasta el momento ha imperado en la ANLA.
El alto numero de contratistas dedicados a tareas de evaluacion y seguimiento
evidenciado en la tabla 2 representa un riesgo a su gestiéon misional por la alta
dependencia de estos.
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Tabla 2. Ntumero de contratos de prestacion de servicios celebrados entre 2011 y 2022

N° de Contratos de
Prestacion de N° de Contratos N° de Contratos N° de Contratos
Servicios suscritos para suscritos para la suscritos para el
ftem | Vigencia Profesionales y/o la Subdireccién Evaluacién de Seguimiento de
Apoyo a la Gestién | de Evaluaciény Licencias Licencias
celebrados porla | Seguimiento ()(*) | Ambientales (*) Ambientales (*)
ANLA (Por Vigencia)
1 2011 194 91
2 2012 771 519
3 2013 467 253
4 2014 690 461
5 2015 817 546
6 2016 1083 531
7 2017 1095 572
8 2018 967 568
9 2019 1881 1167 ()
6 | Z20 1024 405 31 17
11 2021 1319 0 192 495
12 2022 1054 0 165 442
(*) Incluye Contratos de Prestacién de Servicios Profesionales y de Apoyo a la Gestién.
(**) Estos se en la de y del la cual fue
reorganizada mediante el Decreto 346 del 11 de marzo de 2020 y dividida en 2 subdirecciones.
(™) La de aqui para el ano 2019, ala 476 d.ﬂ'h
Enero/19 hasta Julio/19-Agosto/19; 410 Nuevos contr: desde 19 hasta 2019; 271
‘con vigencias futuras con finalizacién hasta el afio 2020 y 10 contratos suscritos en enero 2019 y finalizados anticipadamente cmn
marzo/19 y junio/19.
() La de para la vi ia 2020, se en cuenta que: a) Entre Enero/20 y Marzo/20 se
405 (4 -lmmu.m-ﬂmmzn).yb)n-mmpowhmnmandumu-mmm-
148 C asi: 31 para la SELA y 117 contratos para la SSLA.

Fuente: ANLA (2022b).

Las cifras indican, por ejemplo, que en el afio 2019, antes de la reforma a la
institucion en marzo de 2020, por cada funcionario de planta habia 47 contra-
tistas. Esto implica alta rotacion en todos los procesos y pérdida de continuidad,
recursos, tiempo y memoria institucional. Asimismo, esta situacidn permite la
facil y directa injerencia de externos en la gestion de la entidad, lo cual conlleva
riesgos por injerencias indebidas de terceros, politicos e intereses de particula-
res sobre los contratistas y su labor.

Después de hacer un recorrido por la magnitud y tipologia de los proyectos
que la ANLA tiene a cargo e identificar el personal disponible para ejecutar las
funciones de evaluacion, seguimiento y control, a continuacion se describen las
principales problematicas que posee la ANLA para el correcto desarrollo de su
objetivo misional:

1. Depende de un elevado y riesgoso nimero de contratistas para el desa-
rrollo de su gestion.
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Tiene serias debilidades en todo el proceso de apertura, tramite y fallo
de sus procesos administrativos sancionatorios, donde también hay in-
fluencia de politicos y empresas, y el director de la ANLA puede favore-
cer resultados.

No cuenta con un area o division especializada y propia de soporte cien-
tifico, técnico, operativo ambiental y social que brinde fortaleza e inde-
pendencia a la entidad. Se limita en alto grado a seguir sus guias y los
términos de referencia, y a confiar de buena fe en los informes que pre-
sentan los solicitantes de licencias o los ICA.

No contrasta ni valida informacién con otras fuentes (por ejemplo, las
CAR o los institutos de investigacion tanto en lo ambiental como en lo
social); tampoco se apoya en la informacion de las universidades.

Posee una reducida capacidad de gestion directa y de oposicion frente a
la gestion del Ministerio del Interior en temas de consulta previa, con-
flictos con las comunidades y resolucion de conflictos entre empresas y
comunidades. Asi, es muy dependiente del Ministerio del Interior, el cual
esta altamente politizado y presenta problemas de corrupcion, bajo nivel
de especializacion y falta de informacion actualizada y confiable.

Carece de un proceso establecido de mejora o actualizacién regular de
sus términos de referencia que los armonice con los desarrollos cientifi-
cos y realidades de las actividades e impactos identificados en el mundo.
Muestra debilidades en cuanto a tiempos de gestion y personal propio y
especializado a la hora de evaluar la informacién que presentan los so-
licitantes de licencias ambientales. Por lo tanto, las evaluaciones con las
que se aprueban las licencias presentan serios vacios de informacion o
informacion incompleta, errénea y contradictoria, lo cual le resta fuerza
legal, ambiental y social a la licencia y a la gestion de la entidad.

No exige, segtin los términos de referencia, que la informacion que res-
palda los estudios para la solicitud de la licencia sea primaria. Asi, los
estudios se soportan en informacion secundaria, desactualizada, no es-
pecializada y no local, lo cual es un riesgo mayor y una debilidad al otor-
gar una licencia ambiental. Los beneficiarios de la licencia saben de esa
debilidad y presentan estudios desactualizados y basados en informa-
cion secundaria. Esto es un hecho grave que tiene que ser abordado de
manera urgente. La informacioén con la cual se solicita una licencia tiene
que ser primaria, actualizada, especializada, puntual y de escala local.
Tiene falencias graves en sus funciones de seguimiento y control a los
instrumentos de control ambiental otorgados, ya que depende en alto
grado de la informacién que aporta el titular o beneficiario y de sus téc-
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nicos de campo a la hora de detectar y valorar los impactos no decla-
rados. Este punto, igualmente grave e importante, tiene su origen en la
mala calidad de los estudios presentados para la obtencion de la licencia,
en que la informacion es secundaria y en la mala fe del solicitante.

IV. Fallas en el control y seguimiento del
licenciamiento ambiental. Estudio de caso:
proyecto carbonifero El Cerrejon

Para abordar este caso, es preciso aclarar que el proyecto carbonifero El Ce-
rrejon inicioé sus operaciones en la década de los 80, periodo en el cual no existian
entidades como el Ministerio de Ambiente ni la ANLA y el requisito de la licencia
ambiental no se exigia. En ese entonces, la autoridad minera asumi6 las funciones
de autoridad ambiental para el ejercicio de la gran mineria a través del Decreto 2655
de 1986 (Cddigo de Minas vigente en la época). Pese a que en aquel tiempo existian
el Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente (Inde-
rena), y el Codigo de Recursos Naturales (Decreto 2811 de 1974), ninguno de ellos
contemplaba el componente de evaluacion ambiental de la gran mineria.

Asi, este proyecto carbonifero corresponde a varias areas con diferentes ti-
tulos mineros en su interior, las cuales estan soportadas por unos contratos de
concesion. Dichos contratos fueron suscritos en diferentes afios a inicios de los
80 y 90 bajo diferentes instrumentos mineros.

Como no existia el licenciamiento, su promulgacion generd una etapa de
transicion que establecio el cumplimiento de planes de manejo. Los puntos fun-
damentales entre la licencia ambiental y el plan de manejo, y que marcan la
diferencia, son el EIA y la linea base, herramientas con las que este proyecto no
cuenta por haber sido aprobado en otro régimen normativo.

Con la promulgacién de la Ley 99 de 1993 y la inclusion de la licencia am-
biental como componente fundamental de cardcter preventivo en el desarrollo
de proyectos, obras o actividades en el pais que potencialmente pudieran poner
en riesgo los recursos naturales y el ambiente, se cre6 el Ministerio de Ambiente
y, a través de la Direccion de Licencias Ambientales, se empezaron a llevar a
cabo las funciones de otorgamiento, seguimiento y control de las licencias hasta
la creacion de la ANLA en 2011.
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Actualmente, el control y seguimiento de las licencias ambientales en la
ANLA se realizan con fundamento en el articulo 2.2.2.3.9.1 - Control de Segui-
miento del Decreto 1076 de 2015. El citado articulo menciona que los proyec-
tos, obras o actividades objeto de licencia ambiental o PMA deben tener control
y seguimiento con el propoésito de que cumplan con una serie de requisitos.

Dichos requisitos incluyen aspectos vitales dentro de los cuales se desta-
can: verificar la eficiencia y eficacia de las medidas de manejo establecidas en el
PMA; corroborar el comportamiento de los medios bidticos, abidticos, socioe-
conomicos y de los recursos naturales frente al desarrollo de un proyecto en
particular; revisar los impactos acumulativos generados por los proyectos; e im-
poner medidas ambientales adicionales para prevenir, mitigar o corregir impac-
tos ambientales no previstos en los estudios ambientales de cualquier proyecto.

En el desarrollo de su gestion, la autoridad ambiental, ademas de realizar visitas
al lugar donde se desarrolla el proyecto, hacer requerimientos e imponer obligacio-
nes ambientales, puede corroborar técnicamente o a través de pruebas los resultados
de los monitoreos hechos por el beneficiario de la licencia ambiental o del PMA.

En este sentido, la labor de la ANLA ha sido altamente cuestionada: no ha
cumplido propositos como el de verificacion de las medidas de los PMA, la co-
rroboracién del comportamiento bidtico, abiético y socioeconémico de los pro-
yectos a su cargo, la revision de impactos acumulativos y la constatacion mediante
pruebas técnicas de los resultados de los monitoreos realizados por el beneficiario
de la licencia, con lo cual su rol se ha desdibujado con el paso de los afios.

Para corroborar los problemas dentro de la entidad basta con examinar el
manejo de los expedientes ambientales, los TDR disefiados para la presentacion
de estudios ambientales, el cumplimiento y verificaciéon de los PMA, y los EIA
que presentan las empresas solicitantes/beneficiarias de la licencia, los cuales
develan la pobreza técnica de los estudios aceptados.

La falta de rigurosidad en la revision, el seguimiento y la vision integral de
los impactos acumulativos que cualquier proyecto, obra o actividad extracti-
vista representa para el medio ambiente y las comunidades afectadas es una de
las amenazas mas graves que enfrenta el pais: al no haber un control estricto y
objetivo, el dafio acumulativo es incalculable.

Con base en lo expuesto y considerando las fuertes criticas realizadas al
manejo actual de la entidad, aqui se presenta en detalle el caso de la gestion
de la ANLA en el control y seguimiento del proyecto carbonifero El Cerrejon
(sur del departamento de La Guajira), cuyas operaciones tienen casi 40 afios. El
analisis y exploracion profunda de las actuaciones de la ANLA en este caso son
evidencias sélidas de su omision, su falta de rigurosidad técnica, los vacios en
su estructura organica y, sobre todo, su corresponsabilidad en los impactos y
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pasivos ambientales que hoy sufre el sur de La Guajira debido a las actividades
mineras a gran escala con una minima y penosa gestion.

1. Descripcion general del proyecto carbonifero El Cerrejon

El Cerrejon es considerado uno de los proyectos mineros a cielo abierto
mas grandes de Colombia y de Latinoamérica. Comenzé operaciones en 1983
con la promulgacion de la Resolucion N.° 797 del 23 de junio, mediante la cual
el Inderena acepto6 el estudio de efecto ambiental (denominado asi en aquella
época) presentado por Carbones de Colombia S. A. (Carbocol) e International
Colombia Resources Corporation (Intercor). Asi, autorizd el inicio de la etapa
de montaje del complejo carbonifero.

El proyecto se ha desarrollado en el sur de La Guajira, ampliando los tajos de
operacion y unificando en un expediente la explotacion de los sectores conocidos
como Cerrején Zona Norte, Nuevas Areas de Mineria, Cerrején Zona Centro y
Explotacién Minera Patilla. En el afio 2003, tras una fusion de Intercor y Carbones
del Cerrejon S. A., la empresa tomo la razén social Carbones del Cerrejon LLC.

2 anos mas tarde, con la promulgacion de la Resolucion N.° 2097 del 16 de
diciembre de 20059, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Terri-
torial revoco las resoluciones N.° 942 de 2002 y N.° 1243 de 2002, acumuld los
expedientes N.° 1094, N.° 1110, N.° 577 y N.° 2600, y estableci el Plan de Ma-
nejo Ambiental Integral (PMAI) del proyecto carbonifero El Cerrejon, el cual se
encuentra vigente. Desde entonces, con la aprobacion de la integracion de todos
los frentes de explotacion previamente mencionados y del proyecto en un tinico
PMAL El Cerrejon ha desarrollado su actividad extractiva en la jurisdiccion de
los municipios de Barrancas, Fonseca, Hatonuevo, Albania, Maicao y Uribia.

El drea total de la concesion minera abarca una longitud aproximada de 50
km a lo largo de ambas margenes del rio Rancheria. Los depoésitos de carbon
se encuentran en una extension de 69.000 hectareas (ha) (ANLA, 2015). Con
la emision de la Resolucion N.° 1386 del 18 de noviembre de 2014 fueron au-
torizadas las obras y actividades necesarias para incrementar la produccion de
carbon de 35 a 41 millones de toneladas por afo (mtpa), lo cual se denominé
“Modificacion del Plan de Manejo Ambiental Integral por el Proyecto P40”

Segun Ingetec (2014), el proyecto P40 contempla el aumento gradual de

16. Se le hicieron més de 60 modificaciones al estudio de efecto ambiental del afio 1983. Luego la Resolu-
cion N.° 2094 de 2005 integro el PMA y se identificaron mds de 600 irregularidades; todas trasladaron a la
Resolucion N.° 2094.
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la produccion de carbén, mediante la aceleracion de la explotacion de los tajos
que actualmente se encuentran en operacion, con el fin de generar las reservas
adicionales requeridas para sostener la produccién en 41 mtpa.

Todas las operaciones del proyecto P40 se realizan dentro de los contratos
mineros vigentes que estan en etapa de explotacion en las mismas zonas ampara-
das por el PMAI aprobado mediante la Resolucion N.° 2097 del 16 de diciembre
de 2005: Zona Norte (tajo EWP y Nuevas Areas de Minerfa [NAM]: tajos Tabaco,
La Puente y Annex), drea de Patilla, Zona Central (comunidad de Cerrejon) y
Oreganal. Con el avance minero que propone el proyecto P40, la operacion in-
tervendria un total de 21.587 ha'’, que corresponden a una variacién del 17 %
respecto a la intervencion prevista para la produccion de 35 mtpa (18.507 ha'®).

Entonces, el proyecto P40 requiere la realizacion de las obras necesarias
para el incremento de las operaciones mineras, principalmente la construccion
de vias nuevas o la modificacién de las existentes y sus obras asociadas, la ins-
talacion de lineas eléctricas y de conduccion de agua para riego, asi como la
instalacion de la infraestructura de soporte en campo.

Asimismo, para aumentar la produccion se deben hacer obras de desvia-
cion del cauce del rio Palomino y del arroyo Cerrejon, y canalizaciones de otros
cuerpos de agua de caracter torrencial; ademas, hay que modificar vias publicas
veredales, como un tramo de la via al costado sur del area Patilla (2,2 km apro-
ximadamente), y la via que comunica a Roche, Patilla, Chancleta y Tamaquito
I, que es de uso comunitario.

Respecto al tema particular de los cauces, a lo largo de los afios y con el
avance del proyecto El Cerrejon, se han presentado dentro de los PMA y los EIA
las modificaciones de varias fuentes de agua. Ya se habia previsto dentro del EIA
de las NAM, aprobado mediante la Resolucién N.° 670 del 28 de julio de 1998,
la desviacion de los siguientes cuerpos de agua: 1) arroyo Cerrejon: explotacion
del tajo Annex, 2) arroyo Tabaco: explotacion del tajo Tabaco y 3) arroyo Bruno:
explotacion del tajo La Puente. El proyecto P40 propone ademas la desviacion
del rio Palomino.

A la fecha, con base en las proyecciones presentadas en la ampliacion del
proyecto minero contenido en el P40, se ha ejecutado la desviacion de 3.6 km
del cauce del arroyo Bruno. Existen procesos judiciales y jurisprudenciales que

17. Incluyen las dreas de avance minero (tajo, botadero y retrollenado, drea de servicios), rehabilitacion
acumulada, drea buffer ambiental y otras obras para el desarrollo minero (modificaciones del cauce del rio
Palomino y del arroyo Cerrejon, y el cambio en un tramo de la via en Patilla).

18. Las éreas incluyen las de avance minero (tajo, botadero y retrollenado, drea de servicios) y de rehabilita-
cion acumulada; también la modificacion del cauce del arroyo Bruno, aprobada mediante la Resolucion 0759
del 2014 emitida por ANLA.
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tienen la explotacion del cauce detenida hasta que no se cumplan los requeri-
mientos solicitados por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-698 de 2017;
entre ellos, que la ANLA, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
la Corporacién Auténoma Regional de La Guajira y la empresa Carbones del
Cerrejon Limited incorporen al Plan de Manejo Ambiental Integral vigente
(PMAI) las conclusiones de un estudio técnico realizado por la mesa interins-
titucional; solicitada también como parte de las 6rdenes de la citada sentencia.

2. Impactos ambientales generados por el proyecto
carbonifero El Cerrejon

La explotacion de carbén en La Guajira comenzo en los aios 80 junto con
la entrada en operacion de proyectos a gran escala en el departamento del Cesar.
Las expectativas de extraccion en ambos frentes tenian una proyeccion apro-
ximada de 2 décadas; sin embargo, con el avance de la investigacion cientifica
dirigida a estudios de exploracion mineraldgica y el trabajo en terreno de las
compaiiias, se descubrieron otros depdsitos de carbén que prolongaron la pre-
sencia de esta actividad en los territorios, generando una serie de beneficios
econdmicos Y, a su vez, deteriorando e impactando a perpetuidad los ecosiste-
mas mas preciados de esta region.

La transformacion del ecosistema que se da por la operacion de minas a
cielo abierto es arrasadora; practicamente es imposible hacer una restauracion
en la mayoria de los casos. La necesaria remocion de la cobertura vegetal para
llegar a la roca mineralizada significa excavar huecos de, aproximadamente, 200
metros de profundidad y remover por completo el objeto geolédgico (la roca que
encajona el carbon).

A lo largo de casi 4 décadas, esto ha representado para el departamento de
La Guajira la disminucién de areas de bosque seco tropical, la pérdida de espe-
cies de fauna y flora, el deterioro de la calidad del agua y la pérdida del volumen
disponible para el consumo humano, la contaminacion del aire y, con todo ello,
el impacto a la salud de las comunidades aledanas a esta actividad, sumado a la
pérdida del tejido social y cultural que primaba en la region antes de la mineria.

En materia de legislacién ambiental, si bien hoy existen diferentes instru-
mentos de control y vigilancia, el mas representativo cuando de proyectos a gran
escala se trata es la licencia, incluida dentro de la norma rectora en materia am-
biental: la Ley 99 de 1993. Este instrumento, que cumple un papel fundamental
en la identificacion y mitigacion de los impactos causados por actividades que
generen o puedan generar dafos al medio ambiente, no ha sido suficiente para
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evitar la catastrofe ambiental y social que ha representado que companias mul-
tinacionales hagan presencia en el pais durante largos periodos, vulnerando sis-
tematicamente los derechos de la poblacion de arraigo.

En particular, Pueblos Indigenas y comunidades del Pueblo Negro Afro-
descendiente de La Guajira —protegidos de manera especial por la Constitu-
cion— han experimentado en carne propia el dafio y la enfermedad que la acti-
vidad extractiva ha ocasionado en sus territorios.

Revisiones exhaustivas de expertos de la Corporacion Geoambiental Terrae
demostraron la baja calidad de los ICA que presentan las compaiias mineras
periodicamente a la ANLA; asi, estas son evaluadas de una forma muy super-
ficial, dado que los requerimientos se han convertido en una especie de lista de
chequeo en la que solo se define la entrega o no del informe sin revisar el conte-
nido técnico en profundidad.

Los hallazgos de los expertos de la Corporaciéon Geoambiental Terrae
(2016) se encuentran consignados en Amicus Expediente T-5443609. Conside-
raciones ambientales acerca del proyecto carbonifero de El Cerrejon, operado por
las empresas BHP Billiton, Angloamerican y Xstrata en La Guajira, documento
que fue parte del soporte técnico empleado por la Corte Constitucional para dar
origen a las sentencias T-704 de 2016 y SU-698 de 2017.

3. Impactos ambientales y desacato a 6rdenes
jurisprudenciales en el caso de El Cerrejon

Las reiteradas denuncias en contra de la compaiia Carbones del Cerrejon
han terminado por conceder el amparo de derechos fundamentales, como el
derecho al ambiente sano y a la participacion”. Las autoridades judiciales, ante
la inaccion de los demas poderes publicos, han resuelto declarar la responsabili-
dad de las grandes compaiiias extractivas de La Guajira en la vulneracion de los
derechos individuales y colectivos de los pobladores nativos, los cuales no solo
son protegidos por el orden interno, sino también por instrumentos internacio-
nales que el Estado colombiano debe honrar.

En este marco institucional, ha sido la Corte Constitucional, a través de
fallos de tutela, la que ha tenido que suplir la deficiente actuaciéon de la ANLA y
las demas autoridades ambientales. Esto amparado en el principio constitucional
segun el cual los jueces no pueden denegar justicia. Esta claro que sin dichos

19. En este proceso existen mas de 14 fallos desde el afio 2015 entre el Consejo de Estado y la Corte Consti-
tucional a favor de las comunidades.
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pronunciamientos las comunidades se encontrarian completamente desprote-
gidas. La necesidad de los precedentes judiciales que se resefian en los parrafos
siguientes es indicativa de la desidia estatal de las autoridades ambientales com-
petentes, de la precarizacion del fin preventivo de las licencias ambientales y de
la debilidad del seguimiento que de estas debe hacer el Estado.

Las sentencias de mayor peso especifico en cuanto al proyecto El Cerrejon
son las ya mencionadas: T-704 de 2016 y SU-698 de 2017. La primera marc6 un
hito importante al evitar que se ampliaran las actividades de explotacion en la
zona minera y se adelantaran obras para la expansion del Puerto Bolivar.

Esta sentencia, entre otras 6rdenes fundamentales, concluyd que los pro-
yectos debian ser analizados de forma integral y no fraccionada —como esta-
ba sucediendo—, y que la ANLA debia reevaluar sus instrumentos de control
ambiental para determinar si realmente eran suficientes para la identificacién y
prevencion de los impactos ambientales.

Por su parte, la Sentencia SU-698 de 2017 es otra gran victoria por parte de
las comunidades, debido a que solicitd, entre otras cosas, el restablecimiento del
paso de las aguas superficiales del arroyo Bruno hacia su cauce natural (orden
octava); sin embargo, a la fecha, esta orden no ha sido cumplida y el arroyo
permanece desviado.

4. Impactos en la calidad del agua del proyecto
El Cerrejon

De las revisiones de los ICA presentados por la compaiia minera en el
marco del PMAI se puede afirmar que los datos aportados para el segui-
miento y control de la calidad del agua son escasos; estdn incorrectamente
presentados, lo que dificulta su andlisis histérico; y no contienen un analisis
detallado de anomalias o tendencias asociadas a la actividad minera. Simple-
mente remiten a una serie de tablas y graficas que indican el cumplimiento
o no de la normativa nacional, que en muchos casos no es la adecuada, bien
sea porque el contaminante no esta incluido en la norma y se usan limites de
deteccion inadecuados en los analisis de laboratorio o no se monitorean de
manera constante.

Ademas, es difusa informacién tan importante como los datos relacionados
con el monitoreo de metales pesados y no puede observarse, luego de la revision
del expediente completo, un analisis histdrico de la presencia de metales, como
mercurio, cadmio y arsénico, que estan intimamente ligados con los procesos
de liberacién de sustancias toxicas en ambientes mineros.
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Asimismo, la ausencia de informacion de base relacionada con la composi-
cion de las rocas desechadas en los gigantescos botaderos y, en general, la falta
de estudios de geoquimica ambiental que permitan asociar anomalias presenta-
das en determinados metales en el agua y en el sedimento incrementan la difi-
cultad de establecer una relacion entre la mineria desarrollada por El Cerrejon
y el aumento de la concentracion de algunos metales en el agua.

Dentro de los pocos antecedentes técnicos, se encuentra el estudio reali-
zado por Morales y Carmona (2007), el cual establecié que los carbones de la
cuenca de Cesar-Rancheria (con muestras en ambas zonas mineras, La Jagua y
la cuenca del rio Rancheria) tienen concentraciones de mercurio, cadmio, se-
lenio y plomo por encima de los promedios mundiales y de la corteza terrestre,
mientras que el arsénico esta por debajo de los promedios mundiales, pero por
encima de los valores de la corteza terrestre.

Por otro lado, Diaz et al. (2013) estudiaron muestras de suelos y residuos
mineros en la zona carbonifera del Cesar (distrito minero de La Jagua) em-
pleando, entre otras, técnicas analiticas geoquimicas. A partir de esos analisis,
hallaron concentraciones significativas de selenio y zinc, y en menor medida
de manganeso, cobre, arsénico y niquel en suelos y residuos mineros del area.
Ademis, observaron que en general dichas concentraciones aumentaban en las
muestras que tenian algun tipo de intervencién minera (provenientes de bota-
deros u otras zonas dentro de la mina).

De igual manera, los estudios de la CGR llevados a cabo en explota-
ciones mineras diferentes y ubicadas a decenas de kilémetros, pero en la
misma cuenca carbonifera, obtuvieron resultados compilados en la Actua-
cion especial a la explotacién minera de carbon en el departamento del Cesar
(CGR, 2014). En ese proceso se tomaron muestras de roca y sedimento de
los botaderos de la mina de Pribbenow - La Loma, a las cuales se les realiza-
ron andlisis quimicos. Se establecié que todas las muestras provenientes de
los botaderos tenian alto contenido de arsénico, cadmio, cobre y molibdeno,
y algunas de cobalto, cromo, niquel, mercurio, plata, plomo, selenio, talio,
vanadio y zinc. Estos estudios fueron vitales para definir los analisis de labo-
ratorio y establecer una linea general de analisis quimicos fundamentados
en las caracteristicas geoquimicas de la zona que fueron instaurados en los
estudios descritos.

Por lo expuesto, es importante que la identificacion y descripcion de las
unidades geoldgicas no solo se hagan en funcién de sus caracteristicas litologi-
cas e hidraulicas, sino que se identifique la presencia de elementos toxicos (in-
cluso en concentraciones muy bajas), con el fin de prever este tipo de escenarios
propios de zonas mineras.
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En el caso de El Cerrejon, Fierro Morales y Llorente Valbuena (2016) cal-
cularon, a partir de la informacion cartografica entregada por la empresa para
el proyecto P40, que a 2015 se habian removido cerca de 1200 millones de me-
tros cubicos de arenisca y 2100 millones de metros ctbicos de lodolitas de la
formacion Cerrejon. Esto representa mas de 3000 millones de metros ctibicos
de materiales dispuestos en botaderos, sin tener en cuenta el carbén que por su
espesor no es aprovechado por la empresa.

Estos materiales se convierten en posibles fuentes de elementos toxicos,
como metales pesados y metaloides, al estar presentes en el carbon, segun in-
formacion de Morales y Carmona (2007), y en las lodolitas (Fierro, 2014) que
los acompanan; asi, empiezan a movilizarse por los drenajes dcidos de la mina
que se generan a partir de la oxidacion de sulfuros como la pirita o de la alcali-
nizacién causada por la exposicion de calizas o lodolitas calcareas.

De hecho, la liberacion de especies quimicas toxicas en ambientes de alca-
linidad es una situacién mucho menos usual y, por tanto, menos comprendida
y los datos preliminares muestran una tendencia a la alcalinizacion, tanto en la
explotacion de El Cerrejon como en la del Cesar.

En este sentido, la ausencia de informacion de caracterizacion geoquimica
implica incertidumbre en cuanto a la identificacion de factores que deterioren la
calidad del agua superficial y subterranea, y ante la formulacion de posibles me-
didas de manejo o remediacion por parte de la empresa minera. La importancia
de este tipo de estudios se manifiesta cuando en dreas mineras con caracteristicas
muy similares ya se ha evidenciado y comprobado afectacion a la calidad del
agua superficial y subterranea, en particular por la presencia de metales pesados
disueltos en las aguas superficiales.

Como parte de la identificacion de los impactos ambientales generados por
El Cerrejon, se destaca lo desarrollado por la Corporacion Geoambiental Te-
rrae (2018), que usa informacion primaria para poder contar con informacion
adicional a la que de forma difusa y en ocasiones errada estd presente en los
ICA presentados por la compaiiia minera a la ANLA. El estudio encontré que
la zona se caracteriza por tener condiciones alcalinas en las aguas del arroyo
Bruno, con un pH que varia entre 7.1 y 8.8. Pese a que la mayoria de los metales
tienden a estar mas disponibles en pH acido porque son adsorbidos en menor
proporcion, existen excepciones como el arsénico, zinc, niquel, cobre, plomo y
plata, que también son moviles en pH alcalino.

Asimismo, el colorimetro permiti6 identificar manganeso, bario y cobre
como especies metdlicas de interés, especialmente en las concentraciones de
molibdeno aguas abajo de las descargas mineras y la confirmacion de elevadas
concentraciones y formas biodisponibles realizadas mediante el método de ex-
traccion secuencial BCR.
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En lo relativo a los analisis de extraccion secuencial en sedimento repor-
tados por la Corporaciéon Geoambiental Terrae (2018), las mayores concentra-
ciones de cadmio y plomo se hallaron en formas no biodisponibles, es decir,
ambas especies son retenidas en un alto porcentaje en las fracciones mas es-
tables: oxidable y residual. Por su parte, el molibdeno y el zinc son retenidos
principalmente por la fraccién biodisponible; es decir, las fracciones reducibles
e intercambiables, lo cual indica su alta disponibilidad en el suelo y, por lo tanto,
un alto riesgo de liberacion.

Respecto a los analisis de especiacion quimica, el arsénico podria ser poten-
cialmente movilizado por cambios en el potencial redox del sedimento princi-
palmente. Su presencia en la zona se asocia de manera natural a lo presentado en
Morales y Carmona (2007), identificando su presencia en la composicion quimica
de los carbones de El Cerrejon. Los resultados en agua y sedimento mostraron
que el arsénico pentavalente, como era de esperarse, es abundante en zonas de
condiciones oxidantes como las mineras, en particular en el sedimento.

La concentracion de As (V) aumenta gradualmente desde la parte alta del
arroyo Bruno, con concentraciones de 1677,43 ug/kg hasta llegar a 4083,84 ug
As/kg en el punto donde el arroyo recibe la primera descarga minera prove-
niente del botadero San Francisco.

De igual manera, otras investigaciones realizadas por Indepaz (2019)
indicaron la presencia de metales como arsénico, bario y manganeso en
concentraciones por encima de los limites en los pozos analizados de las
comunidades La Horqueta y Provincial, y de las comunidades reasenta-
das Roche Nuevo, Chancleta Nuevo, Patilla Nuevo y Las Casitas Nuevo.

En el caso del rio Rancheria, se identificé la presencia de metales pesados
como bario, manganeso, plomo, cadmio y zinc, segtin los niveles de precipita-
cién, y cdmo estos sobrepasan en época de sequia los limites maximos estableci-
dos para el agua destinada al consumo humano, constituyendo asi un real riesgo
para quienes se ven obligados a consumir esa agua.

5. Impactos en la calidad del aire del proyecto El Cerrejon

La calidad del aire es uno de los componentes ambientales de mayor im-
portancia en los proyectos mineros a cielo abierto no solo por los altos riesgos a
la salud de la poblacion expuesta al material particulado, sino por la dificultad
en el control de las emisiones generadas por esta actividad.

La remocion, el cargue y el transporte de suelo, los procesos de perfora-
cién y voladura, el manejo y transporte de los desechos de la roca y del mineral
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objeto de explotacion, y otras actividades, como la suspension de polvo en
vias sin mantenimiento, la combustién espontdnea, el trafico de vehiculos y
magquinaria, la erosion edlica de pilas de carbdn y botaderos, y el transporte
del mineral hasta puerto, son algunas de las principales fuentes de emision de
particulas a la atmosfera producidas por la actividad minera.

Su volumen, su composicion, sus condiciones meteorolégicas y el control
ejercido por parte de la empresa minera determinan el grado de contaminacion
y su permanencia en la atmosfera, al igual que su consecuente impacto en la
salud en caso de que dichas condiciones no sean favorables.

Respecto al impacto sobre la calidad del aire causado por El Cerrejon,
es preciso mencionar que, si bien cumple en la mayoria de los casos la nor-
mativa colombiana relativa a la concentraciéon de material particulado en
periodos de exposiciéon anuales y diarios, no cumple con los estandares re-
comendados por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) que indican
que, superado ese umbral, pueden existir efectos adversos en la salud, prin-
cipalmente en los sistemas cardiovascular y respiratorio.

Este incumplimiento de los estandares de la OMS, especialmente ahora
con la mas reciente publicacion de directrices respecto a contaminantes criterio
por parte de la OMS en septiembre de 2021?%, se configura ademds como un
desacato a los mandatos de la Corte Constitucional, que bien describi6 la obli-
gacion de los entes ambientales de hacer cumplir las recomendaciones de orga-
nizaciones internacionales frente a los efectos en la salud originados por activi-
dades mineras a cielo abierto. Es decir, expedida la Sentencia T-154 de 2013©Y,
atin se presentan incumplimientos reiterativos en las concentraciones de PM, |
y ahora de PM, , y ni la ANLA ni el MADS han acatado esta disposicion, lo
cual ha generado un altisimo riesgo a la salud de las poblaciones Indigenas que
residen en el sector contiguo a la explotacion carbonifera.

Es importante mencionar también que, pese a que el MADS hizo un esfuer-
zo por modificar la norma de calidad del aire con la expedicién de la Resolucién
N.° 2254 de 2017, dejando atras las directrices dadas desde 2010 con la Resolu-
cion N.° 610, en lo que respecta al material particulado no fue suficiente.

Las modificaciones en este contaminante se concentraron solo en periodos
diarios tanto para PM,, como para PM,  y se desconocieron las concentracio-
nes en periodos de exposicion anual, las cuales, en ambos casos, superan mas de
2 veces las recomendaciones de la OMS en 2005 y en 2021, de acuerdo con las
investigaciones cientificas relativas a la exposicion al material particulado por
tiempos prolongados (OMS, 2021).

20. VVéase: hitps;//appswho.int/iris/bitstream/handle/10665/346062/9789240035461-spa.pdf?sequence=1&isAllowed=y
21. Esta sentencia de tutela obligd a que todas las empresas mineras implementaran nuevas tecnologias para
la instalacion de sistemas de riego para el manejo de material particulado.
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Para tener una mayor comprension del comportamiento del material par-
ticulado en la zona minera, a continuacion se presentan los datos historicos de
particulas menores a PM, | y PM, .. Ambos tamafios se destacan por su relacion
con la salud publica. Cabe resefiar que el monitoreo de PM,, se inici6 en el afio
2018 y que estas son las particulas de mayor riesgo para la salud de la poblacion.

Con el fin de determinar el comportamiento de PM, y verificar el cum-
plimiento de la normativa colombiana, es preciso referir la Resolucién N.° 610
de 2010, que dio la pauta para la determinacion del cumplimiento en las con-
centraciones de contaminantes atmosféricos los afios previos a su actualizacion
en 2017. Pese a que se emiti6 una nueva norma (Resolucion N.° 2254 del 1.° de
noviembre de 2017), esta solo se hizo efectiva para concentraciones diarias de
PM,, y PM_, desde julio de 2018.

Lo anterior indica que las concentraciones anuales de 50 ug/m?* para PM, y
25 pg/m’ para PM, , permanecen con el mismo umbral que en la Resolucién N.°
610 de 2010; mientras que, con la mas reciente resolucion, los promedios diarios
de PM,  pasaron de 100 a 75 ug/m’y los promedios diarios de PM, , pasaron de
50 a 37 pug/m>. Las figuras 3 y 4 muestran el comportamiento anual y diario del
PM,  en la zona minera.

Figura 3. Promedio anual de PM,  en el proyecto minero El Cerrejon
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*La linea roja indica el limite permisible exigido por la Resolucion N.° 2254 de 2017 y la
linea azul el limite recomendado por la OMS en 2021.
Fuente: el autor, con base en informes de cumplimiento ambiental (ICA?) del expediente

LAM1094 remitidos por El Cerrejon a la ANLA.

22. No se incluye el afo 2014 porque no se encontrd la informacion referente a estos monitoreos dentro del
ICA correspondiente a este periodo.
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Figura 4. Promedio diario (24 horas) de PM,  en el proyecto minero El Cerrejon
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*La linea roja (desde 2018) indica el nivel permisible por la Resolucién N.° 2254 de 2017 y
la linea azul el nivel recomendado por la OMS en 2021 (45 ug/m?).

Fuente: el autor, con base en informes de cumplimiento ambiental (ICA?) del expediente
LAM1094 remitidos por El Cerrejon a la ANLA.

El andlisis de la serie de datos diarios (24 horas) y anuales de PM,  eviden-
cio6 que, si bien el proyecto cumple con los limites establecidos por la Resolucion
N.° 2254 de 2017, existe un claro incumplimiento de los estandares internacio-
nales enunciados por la OMS (2021) en ambos periodos de exposicion. Los
sitios mas criticos se localizan en el sector central (tajos Oreganal, T100 y Co-
muneros) y el sector Patilla, donde se localizan los Resguardos Indigenas San
Francisco, Provincial, Lomamato, Cerro de Hatonuevo, Las Casitas Ancestral,
Campo Alegre y Nuevo Espinal; sitios que estan representados por la operacion
de la estacion de monitoreo denominada “Provincial”, la cual muestra las mas
altas concentraciones de material particulado en comparacién con las demds
estaciones en estudio presentadas en la figura 4.

Las concentraciones de particulas suspendidas menores a 10 micras en el
aire han llegado a superar hasta 2 veces los limites establecidos por la OMS en
periodos de exposicion diarios y anuales, lo que evidencia el riesgo a la salud de
la poblacién Indigena expuesta permanentemente a este material.

Mientras que los limites permisibles por la Resolucién N.° 2254 de 2017
exigen un promedio de 75 pg/m? para periodos de exposicion diarios y 50 pg/m®
para periodos de exposicion anual, la OMS (2021) estableci6é para PM, un valor

23. No se incluye el afo 2014 porque no se encontré la informacion referente a estos monitoreos dentro del
ICA correspondiente a este periodo.
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anual de 15 pg/m’ y 45 ug/m* como promedio en un periodo de exposicion de
24 horas. La importancia de esto radica en que las pruebas relativas al material
particulado suspendido en el aire y sus efectos en la salud publica coinciden en
poner de manifiesto efectos adversos para la salud con la exposicion que expe-
rimenta actualmente la poblacion.

Se ha demostrado que el riesgo de diversos efectos aumenta con la exposi-
cién y hay pocas pruebas que indiquen un umbral por debajo del cual no que-
pa prever efectos adversos de forma contundente con las guias emitidas por la
OMS en 2005 y ratificadas recientemente en un nuevo manifiesto, en el cual la
organizacion entrega nuevas directrices mundiales sobre la calidad del aire, las
cuales aportan pruebas claras del dafio que la contaminacion del aire causa a la
salud humana en concentraciones ain mas bajas de lo que se suponia hasta ahora.

Las directrices recomiendan nuevos niveles de calidad del aire para prote-
ger la salud de las poblaciones mediante la reduccion de los niveles de los prin-
cipales contaminantes, algunos de los cuales también contribuyen al cambio
climatico. Desde la actualizacion realizada por la OMS en 2005, se ha producido
un aumento notable de las pruebas que demuestran cémo la contaminacion del
aire afecta distintos aspectos de la salud.

Por tal motivo, y tras una revision sistematica de la evidencia acumulada, la OMS
ajusto a la baja casi todos los niveles de referencia de la calidad del aire y advirtié que
la superacion de los nuevos niveles se asocia a riesgos significativos para la salud; por
tanto, el cumplimiento de las directrices puede salvar millones de vidas (OMS, 2021).

La insistencia en describir las recomendaciones de la OMS y en manifestar
los riesgos a la salud de la poblacién Indigena asentada en inmediaciones del
proyecto minero se debe a que es necesario concebir las directrices como de
obligatorio cumplimiento, de acuerdo al mandato de la Corte Constitucional
que, mediante la Sentencia T-154 de 2013, orden6 al MADS cumplir las reco-
mendaciones de los organismos internacionales frente a los efectos adversos en
la salud y en el ambiente que genere la explotacion carbonifera a gran escala.

Ahora bien, como se menciond, con la entrada en vigor de la Resoluciéon
N.° 2254 de 2017, también entrd en vigor un nuevo requerimiento para que la
empresa Cerrejon diera inicio al monitoreo de la fracciéon quiza mas importante
del material particulado; una cuyo didmetro aerodinamico es tan pequefio que
tacilmente puede penetrar las vias respiratorias y alojarse en los pulmones. Estas
particulas conocidas como PM, , también hacen parte del paquete de contami-
nantes criterio que incluye la OMS en su guia, y que son de gran interés por su
relacién con la salud publica. Las figuras 5 y 6 muestran las concentraciones
diarias y anuales de PM_, registradas en la zona de la mina.
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Figura 5. Promedio diario (24 horas) de PM, , en el proyecto minero El Cerrejon
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*La linea magenta indica el nivel permisible por la Resolucion N.° 2254 de 2017, la linea roja el
nivel recomendado por la OMS en 2005 y la linea azul el nivel recomendado por la OMS en 2021.
Fuente: el autor, con base en informes de cumplimiento ambiental (ICA) del expediente
LAM1094 remitidos por El Cerrejon a la ANLA.

Figura 6. Promedio anual de PM, , (afio 2019) en el proyecto minero El Cerrején
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Los resultados de las concentraciones de PM, , muestran una situacion si-
milar a la de PM, : el cumplimiento de los estdndares nacionales y el claro in-
cumplimiento de las recomendaciones de la OMS (2021), especialmente en los
promedios anuales (figura 6). Mientras que la OMS define una concentracién
anual de 5 pg/m’la norma colombiana determina que la exposicion anual es de
25 ug/m’. En todas las estaciones monitoreadas este valor se excede, sobre todo
en las estaciones de Campo Alegre y Provincial con valores 2 veces mas altos
que lo recomendado por el organismo internacional.

Descrito todo lo anterior y ante la ausencia de una politica de salud am-
biental en el pais que oriente de forma planificada el proceder del Estado res-
pecto a la calidad ambiental en regiones impactadas por mineria a cielo abierto,
existe gran incertidumbre ante la garantia de los derechos fundamentales a un
ambiente sano y a la salud.
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Recomendaciones

Dotar a la ANLA de independencia y de un fortalecimiento técnico que
le permita contar con una capacidad de evaluacion y seguimiento igual
o superior a las necesidades de toma de decision frente a los estudios que
presenta el solicitante de la licencia.

Actualizar los términos de referencia para que incorporen componentes
mas solidos y rigurosos en cuanto a la evaluacion ambiental integral de
los territorios.

Robustecer las actividades establecidas en el PMA vy fijar medidas objetivas,
efectivas y oportunas para los planes de contingencia y de compensacion.
Modificar los tiempos de evaluacion del EIA y del PMA. Los establecidos
actualmente son cortos e insuficientes para tomar decisiones objetivas y
de fondo.

Cambiar el procedimiento de otorgamiento, seguimiento y control de las
licencias ambientales. Debe dejar de ser netamente un tramite adminis-
trativo para empezar a tener un efecto real y contundente, materializado
en acciones efectivas por parte del Estado para superar las deficiencias
que han sido identificadas a lo largo de toda su gestion.

Articular y reglamentar los procesos de evaluacion y control con institu-
tos de investigacion y corporaciones auténomas. Esto se puede hacer con
el fortalecimiento y cumplimiento de los articulos 2.2.2.3.9.6 y 2.2.2.3.9.7
del Decreto Unico Reglamentario 1076 de 2015, denominados De la
comision de diligencias y Delegacion entre autoridades ambientales.
Establecer una metodologia objetiva y rigurosa de definicion del area de
influencia directa e indirecta.

Establecer la obligatoriedad de las visitas y la verificacion en campo,
especialmente durante la etapa de comprobacion de los requisitos para
otorgar la licencia ambiental.
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Estandarizar la entrega de los monitoreos de las variables geosféricas y
socioeconomicas de los ICA para facilitar el analisis. Actualmente la en-
trega se da de forma desagregada, lo cual a veces imposibilita su analisis
integral.

Articular acciones con el Ministerio del Interior para que se den todas las
garantias de participacion de los pueblos y comunidades potencialmente
afectados, y establecer un procedimiento entre ambas entidades que ana-
lice las posibles afectaciones a los pueblos y comunidades especialmente
protegidos, garantizando que se identifiquen y caractericen de manera
objetiva.

Dotar ala ANLA de personal especializado para el control y seguimiento
a la informacion. Esto requiere procesos de transparencia en la contrata-
cién publica, en los que se garantice la llegada de personal idéneo.
Realizar un estudio de carga laboral que permita establecer con certeza
la necesidad de la ANLA de contar con el personal requerido para el
cumplimiento de su funcién. Si bien algunos gobiernos han invertido
recursos para mejorar el nivel del personal dentro de la entidad entre
funcionarios y contratistas, ain no se tiene un marco de referencia sobre
este aspecto.

Contar con un grupo validador que esté en capacidad de comparar y va-
lidar informacién técnica y socioecondémica en campo, con el apoyo de
institutos de investigacion, segun sea la necesidad. Esto le dara mas rigor
a las decisiones que se tomen en la ANLA.

Reglamentar programas de monitoreo comunitario para que los pueblos
y comunidades en los territorios tengan un rol activo en el seguimiento
y control de los impactos socioambientales derivados del proyecto, obra
o actividad.

Hacer una revision juridica detallada del alcance de los proyectos, obras
o actividades que actualmente estan cobijados legalmente por un PMA
como instrumento de seguimiento (del anterior régimen de transicion),
el cual burla la licencia y facilita su operacion al no estar cobijado por la
licencia ambiental.
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Introduccion

esde una perspectiva histdrica, la exploraciéon y explotacion

de hidrocarburos en Colombia ha estado marcada por la in-

jerencia indebida de empresas extranjeras y la utilizacion de

mecanismos de captura corporativa®. Asi, en la legislacion

minero-energética del pais durante el siglo XX se identifican
casos evidentes de interferencia legislativa y de politicas por parte de empresas
petroleras y gobiernos extranjeros.

Uno de los episodios mas claros se present6 durante el Gobierno de Marco
Fidel Sudrez con la expedicion del Decreto 1255 del 20 de junio de 1919, que
buscaba defender el derecho e intervencion del Estado sobre los recursos natu-
rales en el subsuelo, indicando que toda actividad exploratoria de hidrocarbu-
ros debia contar con permiso estatal.

De acuerdo con Rivadeneira (1981, citado en Avellaneda, 1998), este decre-
to fue rechazado y duramente criticado por el Gobierno estadounidense, lo cual
genero presiones para que finalmente la Corte Suprema de Justicia lo declarara
inconstitucional. En esa misma linea, empresas como Texas Petroleum Com-
pany influyeron en el hundimiento de proyectos de ley que buscaban defender
los intereses de la nacion frente al petréleo (Rivadeneira, 1981, citado en Ave-
llaneda, 1998).

Mas adelante, el Decreto 1056 de 1953 o Cddigo de Petrdleos terminé de
situar la industria de hidrocarburos como actividad de “utilidad puablica” con
prerrogativas exageradas, como las consignadas en los articulos 4 y 19. Cabe

24. Esta captura se entiende como
Una accion corrupta emprendida por un agente particular que se aprovecha de su poder econémico
para acceder al dmbito politico del Estado, con el objeto de preservar un modelo que lo privilegia y/o
presionar decisiones que favorecen sus intereses egoistas. (Pardo, 2022, p. 1)
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aclarar que las empresas petroleras también tuvieron influencia en la formula-
cion de este instrumento legal, pues muchas de sus observaciones y propuestas
fueron incluidas en él (Avellaneda, 1998):

Articulo 4. Decldrase de utilidad publica la industria del petréleo en sus
ramos de exploracion, explotacion, refinacion, transporte y distribucion.
Por tanto, podran decretarse por el Ministerio del ramo, a peticion de
parte legitimamente interesada, las expropiaciones necesarias para el
ejercicio y desarrollo de tal industria.

[...] Articulo 19. La exploracién superficial serd libre en todo el territo-
rio de la Repuiblica, cuando se haga en busca del petroleo de propiedad
nacional; mds cuando haya de hacerse en superficies de propiedad par-
ticular, se hard necesario dar aviso al duefio, quien no podrd oponerse
en ningtin caso, pero si hacerse pagar del explorador el valor de los per-
juicios que se le ocasionen.

En este escenario, la industria petrolera ha avanzado como un proceso de
colonizacion y ocupacion de tierras, en el cual se han despreciado todo tipo de
determinantes ambientales, sociales y culturales. Las actividades de esta indus-
tria han significado el desplazamiento y la desaparicién de comunidades étni-
camente diferenciadas, asi como la deforestacion y la contaminacion de aguas,
aire y suelos (Roa, 2011). Todo esto en un contexto donde las autoridades son
incapaces de hacer cumplir la normativa en materia ambiental.

En relacion con esto, incluso la formulacion de la Ley 99 de 1993, que signi-
ficd la creacion del Ministerio de Ambiente y de la licencia ambiental como me-
canismo para prevenir los dafios ambientales derivados de los proyectos, estuvo
marcada por el lobby* realizado por representantes de empresas como British
Petroleum, Ecopetrol, Shell y Occidental (Rodriguez, 1994, citado en Avella-
neda, 1998). Ademas, el régimen de transicién contemplado en el articulo 117
de dicha ley permite que en la actualidad existan proyectos que no se amparan
bajo la licencia, principal herramienta con la que cuenta el Estado para evitar el
dafio ambiental.

Asi, partiendo de un contexto donde la implementacion de agendas poli-
ticas extractivistas impulsa la exploracion y explotacién de hidrocarburos por
encima del ordenamiento ambiental y territorial del pais, y donde es evidente la
captura corporativa como un fendmeno estructural, en este capitulo se explora

25. “Conjunto de personas que, en beneficio de sus propios intereses, influye en una organizacion, esfera o
actividad social” (RAE, 2022).
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como la actividad petrolera ha atentado contra la preservacion de la base natu-
ral en los territorios y de los saberes ancestrales y locales, generando impactos
socioambientales y cargas desproporcionadas sobre comunidades étnicamente
diferenciadas o socioecondmicamente vulnerables, todo esto en medio de una
institucionalidad omisiva y cooptada®® que no garantiza la proteccion de los de-
rechos fundamentales.

En este punto es preciso decir que la captura corporativa se expresa en
distintos niveles y acciones que incluyen el ocultamiento de los impactos so-
cioambientales de algunas actividades relacionadas a la industria del petréleo,
el otorgamiento de licencias ambientales en contextos de conflicto armado, la
privatizacion de servicios publicos de seguridad, la existencia de normativas
ambientales laxas respecto a estandares internacionales, las deficiencias en el
seguimiento y monitoreo por parte de las autoridades, la falta de participacion
de comunidades, la ausencia de analisis independientes que contrasten la infor-
macion suministrada por las empresas, entre otros.

Ademis, existen mecanismos que no implican la captura de instancias del
Estado, como la cooptacion de universidades a través del patrocinio de trabajos
de grado o de lineas de investigacion completas, que acenttian las asimetrias en
materia de generacion de informacién independiente.

A partir del analisis del estado del arte relacionado con las actividades
de exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos convencio-
nales, y de la exposicion de casos representativos, se evidenciaran algunos
de los mecanismos de captura corporativa asociados a la industria del pe-
tréleo en Colombia.

26. El concepto de cooptacion en algunas ocasiones es utilizado como sinénimo de captura o en un sentido
similar, y en otros momentos se refiere especificamente a un estadio de la captura del Estado. Este estadio
es el de cooptacion institucional, entendida como un proceso legal, ilegal u opaco (oscila entre la legalidad
y la ilegalidad), que ocurre en doble via entre funcionarios del Estado y agentes externos al Estado, y en
una estrecha alianza y correspondencia, mediante acuerdos/compromisos entre agentes y grupos legales e
ilegales, tanto publicos como privados e incluso, en ocasiones, mediante la intimidacion y la violencia (Garay,
2020, p. 40).
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I. Laexploracion sismica (ES)

La exploracion petrolera incluye 2 actividades principales: la prospeccion
sismica y la perforacion de pozos exploratorios. La sismica es un método geofi-
sico que, mediante la deteccion de ondas producidas por una fuente artificial,
permite inferir la estructura y composicion de los materiales del subsuelo, por
tanto, es posible llevarla a cabo en territorio marino (offshore) o continental
(onshore). La ES onshore implica el trazo de una malla en la superficie en cuyos
vértices (separados a una distancia entre 15y 100 metros [m]) se realizan perfo-
raciones con una profundidad que puede alcanzar los 20 m.

Estas perforaciones se distribuyen en lineas que recorren hasta 40 km y en
ellas se introducen los explosivos que generan las ondas sismicas (Cordsen et
al., 2000). Existen 2 variantes de esta técnica: 2D y 3D, las cuales se diferencian
por el grado de detalle que brindan. Aunque la sismica 3D es mucho mas deta-
llada, también es mas invasiva.

La ES se ha aplicado en Colombia sin mayor restriccion ambiental des-
de 1950 (Fernandez et al., 2015), causando impactos acumulativos dificiles de
cuantificar en la actualidad. A pesar del largo tiempo durante el cual se ha efec-
tuado, y aunque se ha planteado que esta actividad es la mayor generadora de
impactos relacionados con la industria del petroleo y gas (National Research
Council, 2003), llama la atencién la escasez de informacion cientifica en Co-
lombia que permita evaluar estos impactos de manera detallada.

Algunos estudios internacionales han demostrado los impactos de la ES
en la vegetacion, la fauna y las dindmicas hidrolégicas subsuperficiales (Ray-
nolds et al., 2014; Raynolds et al., 2020; Patil et al., 2008; Jorgenson et al., 2010);
asimismo, se ha planteado que genera compactacion del suelo (Van Rensen
et al., 2015), derrumbes y erosion (Government of the Northwest Territories
[GNWT], 2012). Las lineas sismicas se consideran uno de los mayores contri-
buyentes a la fragmentacion forestal (Lee y Boutin, 2006) y la recuperacion total
de la vegetacion boscosa en zonas donde se realizé ES puede implicar hasta 35
afos (Lee y Boutin, 2006; Van Rensen et al., 2015).

También se ha confirmado que la sismica puede generar el abatimiento lo-
cal del nivel fredtico y la liberacién de CH, (metano) al ambiente (Lovitt et al.,
2018). En el caso colombiano, los campesinos en diferentes partes del territorio
han denunciado impactos asociados a la ES, que incluyen la disposicién inade-
cuada de desechos, el desecamiento de manantiales y la “rotura” de acuiferos.

Desde un punto de vista diferente, la sismica también supone la apertura de
los territorios para el ingreso de otras actividades de desarrollo industrial, que a
su vez implican efectos e impactos ambientales que se acumulan (Schneider, 2002;
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Schneider et al., 2003). A pesar de que en Colombia se ha llevado a cabo ES 2D
en lineas que suman mas de 413.079 km y se han intervenido mas de 13.467.159
hectareas (ha) para la realizacion de ES 3D, no se han tenido en cuenta los efec-
tos secundarios derivados, que pueden incluir la ampliacién de la frontera agra-
ria y la deforestacion.

De hecho, la industria petrolera del pais se ha desarrollado fundamental-
mente como una actividad de colonizacién y ocupacion de territorios (Avella-
neda, 1998). La figura 7 evidencia la fuerte intervencion de la ES en el Putuma-
yo, la Orinoquia, el valle del rio Magdalena y el norte de la nacién.

Figura 7. Exploracion sismica 2D y 3D en Colombia
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Fuente: los autores, con base en la informacion cartogrdfica disponible en la Agencia Na-
cional de Hidrocarburos y el Sistema de Informacion Ambiental de Colombia (afio de
consulta: 2022).
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De acuerdo con el Censo Nacional de 2018 (Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica [DANE], 2018), gran parte de la poblacién en Colombia
no cuenta con la infraestructura adecuada para satisfacer necesidades basicas
como el acceso al agua, por lo que existe una alta dependencia de las fuentes
hidricas con influencia del agua subterranea, que incluyen manantiales, aljibes,
jagiieyes o pozos con niveles freaticos cercanos a la superficie (<10 m).

Como se menciond, la aplicacion de la ES puede generar impactos, como
el abatimiento de los niveles de agua subterranea, que se suman a la falta de
seguimiento por parte de las autoridades ambientales y han desembocado en el
surgimiento de conflictos por disputas sobre el acceso, uso, gestiéon y control de
los bienes y servicios naturales, que son la base de los medios de vida comunita-
rios (Martinez-Alier, 2010; Escobar, 2006).

Los impactos causados por la ES onshore en Colombia han recibido poco
escrutinio cientifico y han sido invisibilizados y disminuidos a partir de discur-
sos impulsados por la industria petrolera. Estos discursos se justifican en estu-
dios desactualizados o descontextualizados realizados por las mismas empresas,
ya sea en nombre propio, a través de la celebracion de contratos de consultoria o
como resultado de convenios con universidades publicas y privadas.

Por ejemplo, algunos de los estudios utilizados para soportar la supuesta
inocuidad de la ES han sido financiados o apoyados por las empresas petroleras
en el marco de proyectos de investigacion como el de Sarria (1996) que, a su
vez, en trabajos posteriores basa su investigacion sobre los impactos ambienta-
les generados por la ES (Sarria, 2001) en estudios como el Plan piloto de pozos
de monitoreo para programas sismicos.

El mencionado estudio fue desarrollado por British Petroleum en 1997 y
concluyd que la técnica no genera impactos ni efectos significativos sobre los
nacederos de agua (British Petroleum - Hidrogeocol, 1997). Esto refleja las di-
namicas de cooptacion implementadas por las empresas y en particular por la
British Petroleum, cuyos representantes ejercieron mecanismos de interferencia
legislativa en el contexto histérico de la creacién de la Ley 99 de 1993.

Por otro lado, algunos de los estudios de referencia usados para negar los
impactos de la sismica desconocen las condiciones geoambientales propias del
pais, pues varios se refieren a zonas de Estados Unidos con condiciones hidro-
geologicas muy contrastantes (Garber y Wollitz, 1969; Beaver,1984) o evalian
impactos de la ES en regiones donde los niveles freaticos se encuentran en pro-
fundidades mayores a los 60 m (Sneddon, 1981), argumentando que no hay
impactos significativos.

No obstante, las afectaciones que denuncian las comunidades rurales en
Colombia tienen que ver con la profundizacion de las aguas en fuentes hidricas
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relacionadas con niveles freaticos someros, como es el caso de los humedales, que
han sido intensamente afectados por la ES (figura 8). Considerando lo expuesto, es
importante recalcar la necesidad de realizar estudios que se ajusten a las particula-
ridades geoambientales de Colombia y determinen los impactos de la ES 2D y 3D.

Figura 8. Exploracion sismica 2D y 3D realizada directamente en los humedales de
Colombia
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Fuente: los autores, con base en la informacion cartogrdfica disponible en la Agencia Na-
cional de Hidrocarburos y el Sistema de Informacion Ambiental de Colombia (afio de
consulta: 2022).

La falta de mecanismos de control ambiental auspiciada por parte de los
gobiernos y las instituciones ha implicado estragos socioambientales. Asi, a par-
tir de la negacion y el ocultamiento de los impactos inherentes a practicas de
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exploracion y explotacion petrolera, se han inducido dafos en elementos de
la base natural, que se constituyen en los medios de vida comunitarios para las
poblaciones rurales, étnicamente diferenciadas o socioeconémicamente vulne-
rables del pais. En nombre de la “utilidad publica” y el “bien comun” se ha be-
neficiado a las grandes empresas privadas, que precisamente llegan al pais por
la ausencia de normativa y regulacion efectiva, como ocurre en el caso de la ES.

La normativa para esta actividad en Colombia funciona de esta manera:
de acuerdo con el Decreto 2820 de 2010 y el Decreto 2041 de 2014, requieren
licencia ambiental las actividades de ES que impliquen la construccion de vias
para el transito vehicular o que se realicen en las dreas marinas del territorio
nacional en profundidades inferiores a 200 m; la licencia se obtiene mediante
el diagndstico ambiental de alternativas (DAA) en el primer caso y mediante el
estudio de impacto ambiental (EIA) en el caso de la ES offshore. La ES onshore
que no implica la construccion de vias no esta amparada bajo el instrumento de
la licencia.

Debido a que se han investigado y demostrado ampliamente los potencia-
les impactos o dafios relacionados con la ES offshore, la normativa colombiana
consider¢ el requerimiento de EIA con términos de referencia especificos que
abarcan las particularidades técnicas de esta actividad y sus posibles afectacio-
nes al entorno. No obstante, para la ES onshore que requiere la construccion de
vias solo se considera el DAA, cuyos términos de referencia son genéricos y no
estan acotados segun las particularidades de la ES, lo que imposibilita evaluar
los impactos derivados de la aplicacion de esta técnica en el pais.

Pero lo que resulta mas inquietante es que la licencia ambiental para la ES
onshore solo es necesaria cuando se requiere la construccion de vias, una espe-
cificacién muy peculiar que implica que si no se construye este tipo de infraes-
tructura, no existen potenciales dafios o amenazas de deterioro grave al medio
ambiente; es decir, actualmente la licencia ambiental para la ES onshore se otorga
bajo los mismos lineamientos utilizados para un proyecto de construccion vial.

Claramente, esto es producto del discurso implantado acerca de la inocui-
dad de esta técnica por la industria petrolera, que se suma a la incapacidad de
las autoridades ambientales para adoptar medidas concretas de seguimiento y
control que permitan obtener conocimiento real de las consecuencias espacio-
temporales de la sismica en Colombia.

En relacion con lo expuesto, la Metodologia general para la elaboracion y
presentacion de estudios ambientales (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible [MADS], 2018b) propone los términos de referencia para el DAA
de la ES onshore requiriendo una escala de trabajo de 1:25.000 (1 cm en
el mapa expresa 250 m en la realidad) para componentes tan relevantes
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como la geologia o la hidrogeologia, lo cual es a todas luces inadecuado para
generar un conocimiento real sobre los elementos naturales del territorio.

Ademas, aunque se caracterizan diferentes aspectos de estos componentes,
no se tiene en cuenta la variable temporal. Por lo tanto, no se evaltan el antes, el
durante y el después de la actividad de ES, a pesar de que en cada una de estas
fases se deben monitorear los componentes bidtico y abiético mediante inven-
tarios y mediciones de detalle, evaluando integralmente el territorio, es decir,
considerando a las comunidades que lo habitan y su dependencia del medio
natural.

Para el caso de la ES onshore que no implica la construccion de vias y, por
lo tanto, no requiere licencia ambiental existen protocolos, como la Guia bdsica
ambiental para programas de exploracion sismica terrestre (MADS, 1998), que
establecen que se deben tener en cuenta los cursos, cuerpos de agua y manantia-
les a la hora de determinar un radio de afectacion creado por las detonaciones.

Sin embargo, esta guia no es vinculante, no es obligatoria y, por ende, no es
un elemento que sirva como base para procesos sancionatorios y de evaluacion
ambiental. Ademas, se constituye en un protocolo desarrollado hace mas de 24
anos, cuando la ES 3D no se habia implementado extensivamente en Colombia,
por lo tanto, es incapaz de abarcar algunos de los impactos diferenciados que
implica esta actividad.

En el contexto internacional, la regulacion para la ES onshore no es muy
estricta y se ha centrado en los protocolos para la limpieza de los desechos,
la limitacién de transito de vehiculos pesados y la necesidad de monitorear la
ocurrencia de movimientos en masa o procesos erosivos a lo largo de las lineas
(GNWT, 2012). Otras legislaciones se han enfocado en la regulacion y el cum-
plimiento de estandares logisticos y de mitigacién de impactos basicos, pero no
en la efectividad de los procedimientos para la recuperacion y el cuidado del
medio ambiente o la preservacion de los servicios ecosistémicos (Machmer y
Steeger, 2002).

Algunas provincias canadienses como Alberta y British Columbia han
avanzado en un marco para la restauracion ecologica y el monitoreo en zonas
donde pasaron las lineas sismicas (Government of Alberta, 2008; Golder As-
sociates, 2015) introduciendo los temas de conservacién y compensaciones de
biodiversidad (Habib et al., 2013). A pesar de estos esfuerzos, la regulacion de
la ES sigue siendo laxa y, como es evidente, se ha centrado en la restauracion,
no en la evaluacion integral y regulacion de los impactos antes y durante la
exploracion.

Una excepcién a lo expuesto se da en Pert, donde la regulaciéon de
la ES onshore contempla como primera medida la prevencion e identificacion de
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impactos a través de un estudio de impacto ambiental semidetallado (EIAsd)
para proyectos de ES 2D y 3D (Ministerio en Energia y Minas [Minem], 2015),
que requiere la delimitacion del area de influencia directa e indirecta del proyec-
to, la caracterizacion socioeconomica y cultural, la caracterizacién detallada de
suelos, el levantamiento de una linea base bioldgica en diferentes épocas hidro-
légicas, un plan de restauracion ecoldgica y un plan de monitoreo posterior al
cierre de la actividad. Ademas, es importante resaltar que para la socializacion
del proyecto de ES se necesita la aplicacion de un plan de participacién ciuda-
dana (PPC):

[...] donde se evidencian las estrategias, acciones o mecanismos de in-
volucramiento y participacion de las autoridades, poblacion y entida-
des representativas dentro del drea de influencia del proyecto. Deberd
contener un informe consolidado de las observaciones formuladas por
la ciudadania durante los mecanismos de participacion ciudadana obli-
gatorios y/o talleres de sensibilizacion, previo a la presentacion del EIA,
el cual deberd incluir las opiniones sustentadas de las aclaraciones, recti-
ficaciones o ampliaciones de informacién; destacando la forma de cémo
se dieron respuesta a ellas.

A partir de este contexto general del desarrollo de la exploracion sismica en
Colombia, es posible develar algunos de los mecanismos de la captura corpora-
tiva relacionados con esta actividad, que incluyen la ausencia de normativas, el
ocultamiento de los impactos y la falta de diligencia del Estado para ejercer una
regulacion efectiva.

Todos estos factores se traducen en prerrogativas para las empresas petrole-
ras y requieren acciones urgentes, como la expedicion de normativas y términos
de referencia adecuados que puedan prevenir o mitigar los impactos socioam-
bientales que han flagelado al pais durante 70 afios (solo refiriéndonos a la ES),
sin que hasta el momento se hayan evaluado de una forma efectiva y desde la
perspectiva de los impactos acumulativos. Ademas, urge generar estudios inde-
pendientes que permitan contrastar los discursos implantados por las empresas
respecto a la inocuidad de esta técnica.
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II. Los desechos de la explotacion petrolera

La explotacién de hidrocarburos tiene una relacién intrinseca con la ex-
traccion de aguas “de produccidn” petrolera, las cuales corresponden primor-
dialmente a las aguas subterraneas que se encuentran en profundidad junto con
los hidrocarburos (figura 9) y se caracterizan por presentar una salinidad muy
alta (Igunnu y Chen, 2014). La salinidad —que puede ser similar o varias veces
superior a la del agua de mar— implica un alto potencial contaminante y se ex-
plica por la presencia de iones como el cloruro, el bicarbonato, el sodio o el calcio.

Figura 9. Relacion entre el agua “de formacion” y los hidrocarburos en un reservorio

tipico

Fuente: Tarbuck y Lutgents (2005).

Ademas, las aguas “de produccion” presentan contenidos significativos de
gases, hidrocarburos dispersos o disueltos, aditivos quimicos que se utilizan
para el mantenimiento, estimulacién y explotacion de los pozos (Stremgren et
al., 1995), metales y metaloides altamente toxicos como el mercurio, el arsénico,
el plomo, el cadmio y el zinc (Tibbetts et al., 1992) o incluso elementos radiacti-
vos con un alto potencial carcinogénico (Hamilton et al., 1992).

Un aspecto fundamental de este tipo de residuos tiene que ver con los gran-
des volumenes que se extraen como subproducto de la explotacion: por cada
barril de petrdleo se pueden generar 2 o 3 barriles de aguas “de producciéon”
(Reid et al., 1974). En Colombia, Ecopetrol reporta un promedio de 13 barriles
por cada barril de crudo (Ecopetrol, 2020).

Ademas, esta relacion depende de la “edad” de los pozos de extraccion, de
tal manera que a medida que aumenta el tiempo de operacion, la cantidad de
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aguas “de produccion” es cada vez mayor. Esto es bastante notorio en las proyec-
ciones realizadas para los campos Quillacinga y Cohembi en el corredor Puerto
Vega-Teteyé de Puerto Asis, Putumayo (figura 10).

Figura 10. Incremento en funcién del tiempo de la cantidad de aguas “de produccién”
generadas por la explotacion petrolera en Puerto Asis, Putumayo
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Fuente: Terrae (2015), con base en datos de Geoingenieria (2008).

Considerando las caracteristicas quimicas y los amplios volimenes de
aguas “de produccion” que se extraen, es evidente que el manejo y correcta dis-
posicion de estos residuos es una actividad sumamente riesgosa desde el punto
de vista de la salud ambiental y humana. Asi, el manejo de estas aguas plantea 2
alternativas: el vertimiento directo a cuerpos de agua superficial y la reinyeccion
en el subsuelo.

1. Vertimientos

Hoy en dia, el vertimiento de aguas de “produccion” petrolera (con algin
nivel de tratamiento) es una practica comtn en Colombia, a pesar de que al me-
nos desde 1971 en paises como Estados Unidos era considerada ilegal en mu-
chos estados (Collins, 1971). Los datos consignados en los informes de gestion
de Ecopetrol muestran que actualmente el volumen de vertimientos de aguas
residuales es bastante significativo, si bien existe una tendencia decreciente en
los tltimos aflos en favor de métodos como la reinyeccion. Ademas, casi la to-
talidad de estos vertimientos se realizan directamente a cuerpos de agua super-
ficial (figura 11).
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Figura 11. Panorama actual de la gestion de vertimientos derivados de la
operacion de Ecopetrol en Colombia
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Fuente: los autores, con base en Ecopetrol (2021).

Aunque la normativa ambiental exige el tratamiento de las aguas que se
vierten y determina los limites maximos en términos de calidad y cantidad, por
lo general las empresas petroleras no cumplen estas disposiciones. Esta situa-
cién es un resultado de la falta de debida diligencia por parte de las autoridades
ambientales en materia de seguimiento y monitoreo, pero también de un marco
regulatorio laxo que prioriza las actividades extractivas por encima de la con-
servacion de la base natural de los territorios y la proteccion de los derechos de
las comunidades locales.

Para soportar lo expuesto, solo hace falta evidenciar la debilidad de la regu-
lacién colombiana sobre vertimientos de aguas residuales del sector hidrocar-
buros respecto a estandares internacionales, en este caso los establecidos por la
Agencia de Protecciéon Ambiental de Estados Unidos (U. S. EPA).
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En Colombia, la regulacién de los vertimientos derivados de la actividad
petrolera se realiza bajo la figura del permiso de vertimientos de aguas residua-
les, cuya autorizacion queda a criterio de la autoridad ambiental correspondien-
te de acuerdo con la informacidén técnica que allega el interesado en términos
del caudal de descarga del vertimiento, sus caracteristicas quimicas, el sistema
de tratamiento, la evaluacién ambiental, el plan de gestién de riesgo (cuando
aplica), entre otros.

Dicho permiso queda sujeto al cumplimiento de la normativa ambiental
y en especial de la Resolucion N.° 631 de 2015, que establece los parametros
y valores maximos permisibles en vertimientos puntuales a cuerpos de agua
superficial para cada sector especifico. En la practica no existen restricciones
claras sobre los sitios donde se pueden realizar vertimientos en funcién de los
usos y valores del cuerpo de agua receptor, ni un seguimiento riguroso, no solo
al cumplimiento del permiso, sino también a los posibles impactos.

La debilidad normativa se manifiesta cuando en la evaluacién ambiental
que se debe hacer para la obtencion del permiso de vertimiento se establece la
necesidad de “determinar la capacidad de asimilacién y de dilucién del cuerpo
receptor para verano e invierno, realizando una modelacion del recurso, tenien-
do en cuenta los vertimientos de la zona, usos y usuarios del recurso’, pero el
MADS solo emitié una guia hasta el afio 2018; es decir, que solo recientemente
se cuenta con una normativa clara para la modelacion del transporte de conta-
minantes (MADS, 2018a).

En contraste, la U. S. EPA cuenta con estandares especificos para el sector
de hidrocarburos desde 1979, los cuales sefialan que los vertimientos prove-
nientes de la actividad petrolera estan prohibidos en el territorio continental
estadounidense (onshore). La tnica alternativa para realizar este tipo de verti-
mientos esta dada por el traslado de los desechos a una planta de tratamiento de
aguas residuales centralizada (CWT), que debe contar con un permiso dentro
del Sistema Nacional de Eliminacion de Descargas Contaminantes (NPDES) y
ajustarse a unas restricciones (en términos de valores maximos permisibles, por
ejemplo) que no son diferenciales para cada sector, sino comunes a cualquier
tipo de vertimiento, con lo cual se adopta un enfoque garantista hacia la protec-
cién del agua.

Adicionalmente, la empresa tiene que realizar un tratamiento previo a las
aguas “de produccion” que asegure unas condiciones de calidad minimas antes
de su entrada a la planta de tratamiento centralizada (Jiang et al., 2022). Debido
a la rigurosidad y los costos que implica esta alternativa, en ese pais se opta casi
que exclusivamente por métodos como la reutilizacion y la reinyeccion.
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Asimismo, la U. S. EPA ha impulsado discusiones acerca de practicas de
gestion de las aguas “de produccion” en el contexto de escasez de agua y estrés
hidrico de ciertas regiones de Estados Unidos, y particularmente sobre la posi-
bilidad de considerar los vertimientos como una alternativa viable. En relacion
con esto, el Codigo de Regulaciones Federales permite que los estados ubicados
al oeste del meridiano 98° descarguen aguas “de produccion” para uso en “acti-
vidades agricolas o propagacion de la vida silvestre” cumpliendo unos criterios
de calidad que demuestren ser pertinentes para el uso propuesto (U. S. EPA,
2020; figura 12).

Figura 12. Relacion del meridiano 98° con la precipitacién anual como criterio para
expedir normativas relacionadas con el manejo de aguas “de produccion” petrolera en
Estados Unidos
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Fuente: los autores, con base en Ground Water Protection Council (2019).

Como se aprecia, el vertimiento de aguas “de produccion” a las fuentes de
agua superficial continental en paises como Estados Unidos ha implicado un
proceso de discusion y solo se ha contemplado a modo de una opcién debido a
condiciones particulares, como la escasez de agua, mientras que en el contexto
colombiano no ha existido tal debate y se ha implementado de una manera irre-
flexiva e indiscriminada, favoreciendo los intereses de las empresas.
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Por otro lado, las discusiones impulsadas por la U. S. EPA han considerado
elementos totalmente ausentes en el caso colombiano: 1) la participacion de
actores, incluidos la academia, las agencias estatales, los Pueblos Indigenas, las
organizaciones no gubernamentales (ONG), entre otros; y 2) el planteamiento
de incertidumbres sobre la composiciéon quimica de las aguas “de produccion’,
la limitacién de los métodos de tratamiento, el desconocimiento de la toxicidad
de algunos componentes y los riesgos que implica la presencia de elementos
radiactivos (U. S. EPA, 2020).

En lo relacionado con el proceso de seguimiento y monitoreo de los ver-
timientos de aguas “de produccién” en Colombia, la Contraloria General de la
Republica (CGR, 2017) en su informe sobre el proceso de licenciamiento am-
biental identificé la incapacidad estructural de las autoridades ambientales para
cumplir con este propdsito, incapacidad que se presenta (entre otras cosas) por
hechos como la ausencia de sistemas de informacion efectivos para el segui-
miento de los proyectos.

También se debe considerar que los monitoreos, la recoleccion de datos y la
realizacion de analisis (incluidos los EIA) estan a cargo de las empresas petrole-
ras, que pagan laboratorios o estudios a consultores casi siempre cooptados por
el conflicto de interés que implica la relacion contratante-contratista. Ante la au-
sencia de instrumentos efectivos para asegurar la calidad de los datos y analisis
presentados por las empresas, y la incapacidad de entidades como la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) para generar informacion propia
(como lo hacela U. S. EPA), se produce una evidente asimetria que ademas esta
marcada por la falta de participacion de las comunidades directamente afecta-
das por los proyectos.

Ese escenario de normativas ambientales laxas e incapacidad de las autori-
dades para hacer un seguimiento efectivo coexiste con otros factores, por ejem-
plo, el conflicto armado. Esto ha significado no solo la contaminacién derivada
del vertimiento de las aguas residuales de la actividad petrolera, sino también
la causada por eventos como los derrames de crudo, atribuibles a la accion de
grupos armados ilegales o de la Fuerza Publica.

a. Contaminacion de aguas: el caso del corredor Puerto Vega-Teteyé

El Bloque Suroriente es una zona de explotacion petrolera ubicada en el
departamento de Putumayo cerca a la poblacién de Puerto Asis y a la frontera
con Ecuador. Alli existen 3 campos “de produccién” pertenecientes al Consor-
cio Colombia Energy, operados por la empresa Vetra: Cohembi, Quillacinga y
Quinde (figura 13).
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Figura 13. Distribucion espacial de los campos Quinde, Cohembi y Quillacinga entre
los rios Putumayo y San Miguel
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Fuente: Terrae (2015).

La historia de la industria petrolera en la regién se remonta a la década de
los 60, cuando empresas como Texas Petroleum Company iniciaron labores de
exploracion. Desde la década de los 80, las actividades relacionadas con hidro-
carburos han coexistido con la economia ilegal del narcotrafico y el aumento en
los cultivos de hoja de coca (Castro Hurtado, 2015). Como resultado, se ha con-
figurado un contexto complejo por la presencia de grupos armados como gue-
rrillas y paramilitares (hoy disidencias y bandas criminales), el abandono estatal
imperante y las actuaciones de la Fuerza Publica para intervenir en procesos
como la erradicacion forzada (Suérez, 2020).

A pesar de esto, en el aio 2009 el entonces Ministerio de Ambiente, Vivien-
da y Desarrollo Territorial entregd la licencia ambiental para el proyecto Desa-
rrollo de los Campos Quinde, Cohembi y Quillacinga® con algunas adiciones
durante el 2010%%), las cuales incluian el permiso de vertimientos de aguas resi-
duales a los rios Putumayo, San Miguel y Cohembi, y la quebrada Agua Blanca.

27. Resolucion N.° 0937 de 2009.
28. Resolucion N.° 1930 de 2010.
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El informe desarrollado por Terrae (2015) en el marco de la Comisién Mine-
ro-energética y Ambiental para el Putumayo revela las irregularidades come-
tidas durante el proceso de licenciamiento, que se expondran a continuacion.

Desde el principio, el EIA elaborado por Geoingenieria (2008) present6
multiples deficiencias en la recoleccion de la informacién para la linea base am-
biental. A pesar de que dichos estudios eran explicitos en que sus deficiencias
tenfan como causa el conflicto armado, el proyecto logré la licencia. Desde el
punto de vista social, tampoco se realiz6 un analisis de los posibles impactos en
la exacerbacion del conflicto armado existente en la region.

Como resultado se obtuvo un EIA caracterizado por la falta de rigor técni-
co para abordar los componentes de geologia, hidrogeologia, amenaza sismica,
entre otros. Como se abordara mas adelante en este capitulo, estas deficiencias
son de extrema gravedad si se tiene en cuenta que en el caso del corredor Puerto
Vega-Teteyé se adoptaron alternativas como la reinyeccion de aguas “de produc-
cion” en el subsuelo, con las incertidumbres que esta practica implica.

El analisis de los informes de cumplimiento ambiental (ICA) revela que el
monitoreo de calidad del agua efectuado por la empresa no se realizé de manera
sistematica, tanto en los parametros considerados como en el seguimiento a los
puntos. Por ejemplo, el monitoreo de aguas subterraneas solo se implement6 en
2013, a pesar de la reinyeccion de aguas altamente tdxicas en el subsuelo desde
el comienzo del proyecto.

Ademas, los ICA permitian verificar que no se estaba cumpliendo con la
normativa de vertimientos y que se estaba generando contaminacion de cuer-
pos de agua como el rio San Miguel y la quebrada Agua Blanca. El incumpli-
miento de las obligaciones en términos de vertimientos deja sin una base sélida
argumentos frecuentemente empleados, como que la contaminacion solo es el
resultado de atentados de grupos ilegales a la infraestructura petrolera.

Los datos correspondientes al periodo 2010-2014 de los campos Quillacin-
ga'y Cohembi, aunque poco sistematicos, demuestran que durante las diferentes
etapas del proceso de tratamiento nunca se alcanzaron los objetivos definidos
por el Decreto 1594 de 1984 en algunos parametros como los cloruros o los
fenoles, ambos con implicaciones en la salud publica.

Para el caso de los cloruros, antes de la Resolucion N.° 631 de 2015 del
Ministerio de Ambiente no estaba definido un limite maximo permisible; sin
embargo, se utiliz6 el valor de 1200 mg/L contenido en dicha resolucién para
ilustrar el grado de contaminacion de las aguas residuales, no solo de las que se
vertian superficialmente, sino de aquellas que se reinyectaban en el subsuelo.
La comparacion entre los valores de entrada y salida en diferentes etapas es una
muestra de la ineficacia del proceso de tratamiento (figura 14).
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Figura 14. Valores promedio de cloruros y fenoles totales en las aguas residuales de los
campos Cohembi y Quillacinga, comparados con los limites impuestos por las normativas
nacionales de vertimientos

=== Res.631/2015
80000 A
=
o 60000 -
£
-
3
S 40000
o
o
(@]
20000 A
ol
= < T X 4
] ] 2 < s 5§ 5 6 2
o ° © © © (5] o] s} o
0 0 [4a} © o o 92
O O o o [ [ (% £
o o =] £ < = > > £
=] £ £ © = = £
£ £ © o © © g
g 2 g8 £ £ 3 %5 %
s 3 £ % % F oz 3
3 = E 3 B3 & &8 ©
5 ] w o = a a o
c n =1 B © ©
i} < n o o
= Y]
w
604 = Dec. 1594/1984; Res.631/2015
-
=
=)
S
-
0
v
o
c
(]
w

Vertimiento

Salida Agua Residual
Entrada Gun Barrel
Entrada Skimming Tank
Salida Skimming Tank
Piscina de aireacién

©
>
hed
w
]
<
©
>
=)
<
©
o
©
o
=]
c
w
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Adicionalmente, la apertura de 2 procesos sancionatorios ambientales por
parte de la ANLA mediante el Auto N.° 3968 de 2011y el Auto N.° 1225 de 2013
confirmo la responsabilidad de la empresa en la contaminaciéon de aguas por el
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inadecuado manejo de las piscinas de vertimientos. Estos procesos se sumaron
al pronunciamiento de Corpoamazonia que, por medio del Concepto Técnico
N.° 1125 de 2012, recomendd “reconsiderar la modificacion de la licencia am-
biental global 0937 de 2009 modificada por la Resolucién 1930 de 2010” ante
19 pasivos ambientales reconocidos y los evidentes conflictos de uso del suelo
generados por el proyecto, entre ellos la intervencion de ecosistemas de alta vul-
nerabilidad como los humedales.

Por otra parte, la Procuraduria General de la Nacién recomendd, mediante
concepto técnico del 13 de junio de 2012, “no conceder una nueva ampliacion
de la licencia ambiental otorgada mediante Resolucién 937 de mayo 22 de 2009,
hasta cuando el Consorcio Colombia Energy cumpla a cabalidad dicha licen-
ciay el plan de manejo asociado” A pesar de esto, y en contravia de cualquier
precepto ambiental, la ANLA autoriz6é una nueva modificacién en la licencia
mediante la Resolucion N.° 0551 del 2014.

En el ano 2015 el Gobierno nacional contraté al laboratorio Corporacion
Integral del Medio Ambiente (CIMA, 2015) para efectuar analisis quimicos
completos en fuentes hidricas —dentro del area de interés del proyecto— que
eran utilizadas por la comunidad para su abastecimiento. En el marco de este
proceso también se presentaron graves inconsistencias, como el hecho de que
la capacidad técnica del laboratorio contratado implicaba usar limites de de-
teccion inapropiados para algunos parametros, de acuerdo con las normativas
nacionales y de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS, 2006) para aguas
de consumo humano.

Aunque para los fenoles, el plomo y el cadmio se utilizaron, respectiva-
mente, limites de deteccion 100, 10 y 3 veces superiores a los establecidos por
la OMS, en muchos de los puntos monitoreados se detectaron concentraciones
alarmantes de estas sustancias, sin que se pudiera descartar que los demds tam-
bién presentaran condiciones criticas (figura 15).
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Figura 15. Valores de fenoles, plomo y cadmio en algunos cuerpos de agua destinados
al consumo humano en el corredor Puerto Vega-Teteyé comparados con los limites
impuestos por las normativas de calidad del agua
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Los resultados de los anélisis dan cuenta de la gravedad de la contamina-
cién existente y los peligros que se cifien sobre las comunidades que habitan este
sector del corredor Puerto Vega-Teteyé, que incluyen varios resguardos y cabil-
dos Indigenas de los Pueblos Awa y Nasa. La cooptacion del Estado es evidente
cuando no existe una institucionalidad sélida que actte bajos los principios de
precaucion y prevencion para evitar el daiio ambiental y proteger la integridad
de las comunidades (ni siquiera a la hora de elegir un laboratorio con capacidad
técnica apropiada); pero si se conforman batallones minero-energéticos para
proteger a las empresas y asegurar las labores de explotacion en el territorio
nacional (Massé y Camargo, 2012).

En el caso del corredor Puerto Vega-Teteyé, durante 2012 se conform¢ el
Batallon Minero-energético N.° 11 para asegurar el funcionamiento de la ope-
racion petrolera (Sudrez, 2020). Mas recientemente, Rutas del Conflicto y La
Liga Contra el Silencio revelaron los convenios de la empresa Vetra con el Mi-
nisterio de Defensa para obtener proteccion del Ejército Nacional® en un claro
ejemplo de privatizacion de servicios publicos de seguridad.

Resulta contradictorio que los convenios para la proteccion de la in-
fraestructura petrolera se justifiquen desde el derecho internacional huma-
nitario y desde convenios internacionales como el de Ginebra, cuando pre-
cisamente esta actividad ha demostrado violar los derechos humanos de las
poblaciones locales.

La presencia de proyectos extractivos en el marco del conflicto genera
la militarizacién de los territorios y la victimizacién de comunidades, que
muy frecuentemente son hostigadas y violentadas no solo por grupos ile-
gales, sino por la misma Fuerza Publica; asi lo demuestran casos como el
del Bloque El Nogal en Caqueta, donde ademas de los abusos por parte de
agentes armados del Estado se concedi6 una licencia para la perforacion
exploratoria de hidrocarburos fundamentada en estudios deficientes y omi-
sivos (Terrae, 2017).

Toda esta casuistica solo se puede explicar a la luz de la cooptacion del Esta-
do por parte de las empresas extractivistas, con la cual se prioriza la explotacion
frente a cualquier tipo de interés legitimo de los pobladores de conservar su
territorio y se rechazan sus argumentos por no contar con una base “técnica o
cientifica” No obstante, la revision de los estudios que viabilizan la explotacion
demuestra que estos no se constituyen en garantia de no afectaciéon y que du-
rante la explotacion las empresas petroleras y las autoridades ambientales son
solo notarios del desastre.

29. Véase més informacion aqui: http://rutasdelconflicto.com/convenios-fuerza-justicia/node/346
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a. Los derrames de petroleo: el caso Awa*

Los resguardos indigenas de Inda Guacaray e Inda Sabaleta, ubicados en
el departamento de Narifio, han tenido que sufrir histéricamente los impactos
de la presencia del Oleoducto Trasandino (OTA), operado por Ecopetrol para
transportar los hidrocarburos explotados en el departamento de Putumayo has-
ta el puerto de Tumaco. La presencia de este oleoducto en territorios ancestrales
ha causado la contaminacién de suelos y rios, la pérdida de biodiversidad, la
intensificacion del conflicto armado, la violacion de derechos fundamentales
del Pueblo Aw4, entre otros.

El OTA no es ajeno a la historia de avance desaforado de la industria pe-
trolera en el siglo XX ni a la ausencia de cualquier consideraciéon en materia
ambiental o social. De hecho, aunque fue construido en 1966, solo hasta 2005
el Ministerio de Ambiente estableci6 el plan de manejo ambiental para su ope-
racion’’. Ademas, la misma institucionalidad ha reconocido que el proyecto se
enmarca en un contexto de conflicto con la presencia de grupos armados ilega-
les, bandas criminales y narcotrafico.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el OTA se ha convertido en un elemen-
to de disrupcion territorial que aglomera multiples intereses de terceros, como
la conexion de vélvulas ilegales, la instauracion de refinerias clandestinas o los
atentados a la infraestructura por parte de grupos armados. Esta situacion in-
crementa la presencia de Fuerza Publica en el territorio awd, lo cual agudiza las
consecuencias negativas sobre las comunidades, que incluyen los bombardeos
del Ejército Nacional. Como resultado, se derraman grandes cantidades de hi-
drocarburos que contaminan las fuentes de agua utilizadas por los resguardos y
ponen en riesgo su subsistencia fisica y espiritual. Todo esto ante la ineficacia de
Ecopetrol y sus contratistas, cuyas respuestas ante estos eventos son mezquinas
e inoportunas, sin ningtn plan de contingencia adecuado para la gravedad de la
situacion (Pérez Casas, 2018; figura 16).

30. Toda la exposicion de este caso tiene como fundamento la informacidn contenida en la Accién
de Grupo instaurada por los resguardos Inda Guacaray e Inda Sabaleta ante el Tribunal de Cundina-
marca en marzo de 2018, con apoyo del Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo (CAJAR). Véase:
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10635/16631892/2018-0340-+ACCl%C3%93N+DE+GRU-
PO+-+DEMANDA+-+DR +DIMAT9%C3%89.pdf/9b7dd859-7fe6-4e21-87ec-dac596fc2194

31. Resolucion N.° 1929 de 2005.
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Figura 16. Derrames de crudo en territorios Indigenas del Pueblo Awa
Fuente: CAJAR (2012).

El papel del Estado y de Ecopetrol ha sido absolutamente reprochable, dado
que han eludido la responsabilidad por los graves impactos de los derrames
excusandose en que estos son ocasionados por la accion de terceros. Al parecer
olvidan que ellos mismos han puesto en riesgo al Pueblo Awa con la construc-
cién de un oleoducto en un contexto de conflicto armado, violando ademas el
derecho a la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado, al
considerar que estas comunidades Indigenas no hacian parte del area de in-
fluencia del proyecto (Pérez Casas, 2018).

También existe una clara negligencia de la empresa desde el punto de vista
técnico, que se refleja en la ausencia de tecnologias que permitan mitigar los
impactos de los derrames. Desde 1970, instituciones como National Transpor-
tation Safety Board (NTSB, 1996) han insistido en la necesidad de utilizar val-
vulas de cierre automatico ante eventos de derrame, tecnologia que ya ha sido
adoptada en muchos paises.

La victimizacién y generacion de cargas desproporcionadas sobre el
Pueblo Awa se agudizan cuando la empresa —con la anuencia del Estado—
sugiere que la comunidad debe participar en la prevencion de los derrames y
en la remediacion. Este tipo de convocatorias se constituyen en una absoluta
irresponsabilidad en el marco del conflicto armado. En 2013, los comuneros
reportaron el asesinato del lider Alvaro Nastacuas, quien adopté una posi-
cién de denuncia contra los actores ilegales, sin que hasta el momento se
haya activado la investigacion correspondiente. También son preocupantes
algunos hechos repetitivos, como la contratacion por parte de Ecopetrol de
miembros de los resguardos para adelantar acciones de recoleccion de crudo
sin ningun tipo de capacitacion ni proteccion; ademas, aprovechandose de la
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vulnerabilidad econémica y social para pagarles la irrisoria suma de 100.000
pesos (Pérez Casas, 2018).

Al respecto, algunas guias desarrolladas por instituciones internacionales,
como National Institute of Environmental Health Sciences (NIEHS, 2010), evi-
dencian los riesgos sobre la salud humana a corto y largo plazo derivados de esta
actividad e indican una serie de medidas en términos de proteccién personal.
Las imdgenes de los elementos requeridos para adelantar la limpieza de sitios
contaminados con hidrocarburos son suficientes para tener una idea de la teme-
ridad y vileza de Ecopetrol, que expone la salud de los miembros de los Pueblos
Indigenas en una clara muestra de racismo ambiental.

Figura 17. Elementos de proteccion personal usados en tareas de limpieza de hidrocarburos
ante eventos de derrames
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Fuente: NIEHS (2010).

Ante la ausencia de control y seguimiento por parte de las autoridades am-
bientales y Ecopetrol, la poblacién ha tenido que acudir a diversas estrategias,
como el monitoreo comunitario, para recolectar las pruebas que la instituciona-
lidad le solicita al intentar denunciar las afectaciones causadas por los derrames
de crudo. Esto es un ejemplo de la revictimizacion que viven las comunidades:
ademas de sufrir los impactos, tienen que asumir la carga de la prueba en un
escenario de asimetria y abuso de poder, donde las empresas y el Estado fre-
cuentemente desconocen el valor técnico y juridico del monitoreo comunitario.

Sumado a esto, el Pueblo Awa padece la criminalizacion cuando sus miem-
bros son acusados de delitos como el hurto de hidrocarburos con pruebas limi-
tadas, por ejemplo, el hecho de tener la ropa o las botas manchadas después de
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caminar por sus territorios. Asi, es evidente la violacion de los derechos funda-
mentales del Pueblo Awa, sometido al contacto con sustancias toxicas en medio
de tareas de remediacion o por el consumo de agua contaminada. También se
han violado los derechos de acceso al agua, a la alimentacion, a disfrutar de un
ambiente sano e incluso al libre transito y movilidad por los territorios. Todo
esto en un escenario de captura corporativa donde importa mas la renta pe-
trolera del pais que la conservacion ambiental o la preservacion de los Pueblos
Indigenas:

[...] que el mucho dinero que se pierde, que por eso no cierran el tubo, y
si pueden sacar esas cuentas, por qué no nos sacan primero las cuentas
de cudnto vale lo que aqui se estd perdiendo, cudnto vale el armadillo
que recorre los 4 mundos, cudnto vale el jaguar que ya no viene por el
olor, cudnto valen todos los peces muertos, cudnto valen las plantas que
nos curan, cudnto valen el agua que no es solo la nuestra, sino la que co-
rre para todos y llega al mar, cudnto vale el mar, nuestra cultura, cudgnto
vale que en verano no tengamos que desplazarnos, cudnto vale nuestra
vida, esto vale mds. (Maria Rosalba Marin, comunera del Resguardo
Inda Sabaleta)

2. Reinyeccion

La reinyeccion de las aguas “de produccion” en el subsuelo es una de las
alternativas para la gestion de las aguas residuales derivadas de la explotacion
de hidrocarburos. A pesar de que es una practica que ha incrementado sustan-
cialmente en Colombia en los ultimos afios, el pais no cuenta con regulaciones
claras que permitan dar cuenta de los impactos generados. La reinyeccion de
aguas en el subsuelo se realiza con 2 propdsitos principales:

o Incrementar la presion del yacimiento, lo que permite aumentar o soste-
ner la cantidad de petrdleo explotado.
« Disponer permanentemente en el subsuelo las aguas “de produccion”.

La figura 18 ilustra este proceso: se extrae el hidrocarburo mezclado con las
aguas “de produccion’, se separan estas sustancias e idealmente se trata el agua
extraida; esta agua se inyecta para ayudar en la “productividad” de los pozos de
petroleo o se dispone a profundidad para ser almacenada permanentemente en
alguna formacion geologica de interés.
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Figura 18. Proceso de reinyeccion de aguas en el subsuelo
Fuente: Hirschfeldt (2015).

Para dimensionar la importancia de la reinyeccion de aguas residuales en
Colombia, basta considerar casos como el de los campos Rubiales y Quifa en
Puerto Gaitan (Meta), donde 95 % de lo que se extrae en los pozos de explota-
cién corresponde a aguas “de produccion’, las cuales son reinyectadas casi en su
totalidad generando problemas como la sismicidad inducida (Molina et al., 2020).

a. Ausencia de regulacion y la incongruencia sistematica del monitoreo

La reinyeccion de aguas “de produccion” en el subsuelo es un método cuya
aplicacion plantea mdltiples incertidumbres, entre las que se cuentan el enten-
dimiento de las interacciones geoquimicas entre los fluidos y el suelo (Collins,
1971) o la viabilidad de realizar una caracterizacion detallada de fracturas en
profundidad que asegure que no ocurrira una migracién de fluidos en la direc-
cion vertical que pueda contaminar fuentes de agua adecuadas para el consumo
humano.

Los términos de referencia para la elaboracion del EIA para la explotacion
o perforacion exploratoria de hidrocarburos (Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial [MAVDT], 2010; MADS, 2014) son consecuentes con
algunas de estas incertidumbres, pero inefectivos en sus requerimientos. Asi, se
solicita informacion sobre la existencia de “una capa sello impermeable” que no
permita la migracion de fluidos en vertical, asi como determinar la presencia

99



100

Extractivismo y captura corporativa del Estado en Colombia: aportes contra la impunidad

de “fallas, diaclasas, fracturas o irregularidades similares”; no obstante, existe
un gran vacio en la definicion de las metodologias con que las empresas deben
demostrar estas caracteristicas ideales.

Como muestra el caso del corredor Puerto Vega-Teteyé, dificilmente se lle-
ga a una caracterizacion hidraulica cuantitativa que soporte los requerimientos
de la ANLA en cuanto al conocimiento del subsuelo y los posibles efectos de
la reinyeccion. Lejos de la condicion ideal de sellos impermeables que se plan-
tea para los yacimientos de hidrocarburos, algunas manifestaciones naturales,
como los rezumaderos, demuestran que hay mecanismos por los que se da la
migracion de fluidos en la vertical.

Al respecto, trabajos como el de Myers (2012) han confirmado que las frac-
turas pueden reducir sustancialmente los tiempos de migracion vertical de las
aguas “de produccion” a acuiferos superficiales, generando contaminacion, lo
que se agrava con el uso de técnicas como el fracking. En Colombia, dada la his-
toria geoldgica particular que se traduce en unas caracteristicas de deformacion
estructural intensa, la ocurrencia comun de rezumaderos evidencia que este fe-
némeno podria llegar a presentarse de manera mas o menos habitual.

Con base en lo expuesto, el monitoreo del agua subterranea en términos
de calidad y cantidad es fundamental para detectar cualquier tipo de afectacion
derivada de la reinyeccion. Dicho monitoreo deberia considerar factores como
el hecho de que las velocidades de flujo en el subsuelo son inferiores en varios
ordenes de magnitud respecto a las velocidades en superficie. Por lo tanto, los
planes que se elaboren tienen que ser adecuados para detectar de manera tem-
prana los impactos: si estos no se identifican y remedian a tiempo por parte de
las empresas, se convierten en pasivos ambientales para las generaciones futu-
ras. Ademds, hay que destacar que en este capitulo no se ahonda en la necesidad
de monitorear los mismos pozos de reinyeccion, los cuales deben mantener a
largo plazo unas caracteristicas de integridad que eviten la contaminacién acci-
dental de acuiferos.

Cuando la reinyeccion se realiza con el objetivo de incrementar la presion
en el yacimiento, la ubicaciéon de los pozos inyectores se determina en funcion
de las caracteristicas geoldgicas, con el fin de que el procedimiento sea efectivo y
cause la migracion de los hidrocarburos hacia los pozos productores. En la figu-
ra 19 se ilustran 2 casos particulares: 1) la inyeccion de aguas “de produccion” se
realiza en los flancos del yacimiento para que ocurra la migracion hacia la zona
central donde esta atrapado el petrdleo; 2) se inyectan las aguas muy cerca de
la zona que contiene el hidrocarburo (Latil, 1980). Con la inyeccién periférica
se pueden dar migraciones hacia la parte externa del yacimiento y contaminar
areas de acuiferos no contempladas dentro del proceso de inyeccion. Si bien
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estos flujos son muy lentos, es posible que a largo plazo tengan repercusiones
ambientales de gran magnitud.

Figura 19. Ubicacién de pozos inyectores de acuerdo con las caracteristicas del
yacimiento de hidrocarburos
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Fuente: Latil (1980).

El monitoreo del agua subterrdnea se realiza a través de pozos o piezéme-
tros cuyas caracteristicas dependen de aspectos como la accesibilidad en super-
ficie, la profundidad del acuifero objeto de monitoreo o la direccion de lineas de
flujo. En este sentido, segtin comunicacion de la ANLA (2022b):

[...] Ahora bien, para las actividades de inyeccion que se autorizan en
el instrumento de manejo y control ambiental en Colombia, se plantea
una red de monitoreo por pozo o PAD de inyeccion con base en la in-
formacion disponible y la suministrada dentro del estudio de impacto
ambiental. El disefio obedece al monitoreo de la calidad fisicoquimica
y bacterioldgica de los puntos hidrogeoldgicos de importancia para la
comunidad del drea de influencia (pozos, aljibes, manantiales, etc.), asi
como de los cuerpos de agua superficiales, para determinar los cambios
en las caracteristicas de la calidad de agua y la disponibilidad del recurso,
en cuyo caso (en algunos casos particulares) se incluye la construccion de
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piezémetros, cuando los puntos hidrogeoldgicos estdn muy alejados del
punto de inyeccién. Asi mismo, es pertinente sefialar que son de utilidad
los piezémetros existentes en las instalaciones petroleras, los cuales se
diserian con el objetivo primario de verificar si se estd generando afecta-
cién por las actividades realizadas en superficie, en las locaciones (facili-
dades, estaciones o plantas de almacenamiento, entre otros).

No obstante, y de acuerdo con la informacién geografica suministrada por
la ANLA (2022a), en Colombia el monitoreo de pozos de reinyeccion parece ser
extremadamente limitado e insuficiente. Visto desde una perspectiva estadisti-
ca, por cada 2 pozos de reinyeccion hay solo un piezéometro de monitoreo. Esta
cifra es preocupante si se tiene en cuenta que la distribucién no es homogénea y
que pueden existir cientos de pozos sin ninguna clase de monitoreo, como es el
caso de los ubicados en Putumayo, Santander, Huila, Meta, Casanare (figura 20)
y Arauca.

Figura 20. Distribucién de pozos de reinyeccion y piezémetros de monitoreo a partir

de la base de datos ANLA
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Fuente: los autores, con base en la base cartogrdfica que se anexa en ANLA (2022a).
b. Sismicidad inducida

La generacion de sismicidad es uno de los impactos demostrados y recono-
cidos de la reinyeccion y disposicion de aguas “de produccion” en el subsuelo.
La investigacion cientifica en los ultimos afios ha pasado de proponer solo una
correlacion espacial y temporal entre la reinyeccion y la generacion de sismos
(Hough y Page, 2015) a establecer los mecanismos causales por los que ambos
fenémenos estan directamente relacionados (Yeo et al., 2020; Goebel y Brodsky;,
2018)

A pesar de esto y de la tendencia creciente a utilizar cada vez mas este mé-
todo, en Colombia no hay un abordaje ni una normativa rigurosa que permitan
acercarse a los impactos y la conceptualizacion de la amenaza y del riesgo sismi-
co derivados de estas actividades.

En primer lugar, los términos de referencia para la elaboracion del EIA para
la explotacion de hidrocarburos (MAVDT, 2010) contemplan la reinyeccion,
pero no mencionan la posibilidad de generar sismicidad inducida, por lo que
en la préctica este tipo de impactos no estan identificados ni hay acciones de
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prevencion, mitigacion, correccién, compensacion o manejo. Solo los términos
de referencia para la perforacion exploratoria (MADS, 2014) disponen escue-
tamente que

En concordancia con los requerimientos que establezca el Ministerio de
Minas y Energia para pozos inyectores en materia de andlisis de ries-
gos de generar sismicidad desencadenada, presentar un resumen de los
riesgos identificados de generar este tipo de sismicidad, especialmente
aquella que pudiera ser perceptible en superficie.

De lo anterior no se desprende ningun tipo de obligacién en términos de
monitoreo para las empresas. Ademas, es evidente que este tema se maneja des-
de la perspectiva de la fiscalizacion petrolera y no de los posibles impactos am-
bientales, por tanto, es la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH) la entidad
que cuenta con la informacién sobre los volimenes maximos de reinyeccion y
las maximas presiones de fractura de la unidad (miembro o formacién) donde
se va a realizar el procedimiento.

Desde un punto de vista técnico, la ANH no ha realizado ningtin avance
para gestionar los impactos generados por sismicidad inducida, a pesar de que
cuenta con parametros clave, como las tasas de reinyeccion, que han demos-
trado tener una alta correlacion con la ocurrencia de sismos (Weingarten et al.,
2015) junto con otras variables como la profundidad (Hincks et al., 2018).

El caso de los campos Rubiales y Quifa cerca de Puerto Gaitan (Meta) es
paradigmatico en términos de la evidente relacion entre la reinyeccion de aguas
y la sismicidad inducida, asi como de la incapacidad de las empresas y la insti-
tucionalidad para enfrentar este tipo de impactos que afectan los derechos de
las comunidades.

En junio de 2013 el Servicio Geoldgico Colombiano (SGC) emitié un
informe sobre la sismicidad atipica que se presentaba desde abril de ese mis-
mo afo en el sector de Puerto Gaitan (SGC, 2013) con la ocurrencia de 78
sismos, cifra que contrastaba ampliamente con los unicos 2 registros que la
Red Sismoldgica Nacional de Colombia tenia desde el ano 1993 (Molina et
al., 2020).

Para marzo de 2021 la cifra de sismos fue 1408, 19 de ellos con magnitudes
entre 4,0 y 4,9 y uno con magnitud de 5 (SGC, 2021). La distribucién tempo-
ral de la sismicidad muestra una correlacion evidente con los periodos en que
la empresa Pacific Rubiales Energy aumento las tasas de reinyeccion, mientras
algunos estudios han postulado la relacion entre ambas variables (Molina et al.,
2020) (figura 21).
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En este momento es indudable que el proceso de reinyeccién de aguas ha
sido el responsable de la sismicidad inducida en Puerto Gaitan. No obstante, los
perjuicios causados a las comunidades no han sido tomados en cuenta; entre
otros, se ha denunciado la profundizacion de las aguas en el sector y afectacio-
nes a la tranquilidad por la ocurrencia permanente de sismos (CAJAR et al.,
2016). Ademas, ha sido la misma institucionalidad en cabeza del SGC o de
actores privados, como la Universidad de los Andes, la que ha tenido que finan-
ciar los estudios que demuestran los impactos generados por la empresa. Todo
esto en un contexto de captura corporativa donde no existen instrumentos que
regulen la actividad de reinyeccion y no se obliga a las empresas a responder por
los impactos causados.

Figura 21. Sismicidad en el drea de Puerto Gaitdn, Meta, en el periodo 2013-2021

evidenciando picos de actividad asociados a incrementos en la tasa de reinyeccién de
aguas “de produccion” petrolera
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Conclusiones
y recomendaciones

La exploracion y explotacion de hidrocarburos en Colombia se ha de-
sarrollado en un contexto estructural de captura corporativa, el cual se
expresa a través de mecanismos como la interferencia legislativa y la im-
plementacion de politicas que priorizan la industria petrolera sobre la
conservacion ambiental de los territorios y la proteccion de los derechos
de las comunidades locales.

La captura corporativa se refleja en la existencia de normativas clara-
mente insuficientes para regular las diferentes actividades relacionadas
con la industria del petréleo; pero también es notoria en la desidia de
las autoridades frente al seguimiento y monitoreo de los impactos am-
bientales cuando esto se contrasta con la diligencia del mismo Estado a
la hora de proteger la infraestructura petrolera por medio de acciones
como la militarizacién de los territorios y la privatizacién de la Fuerza
Publica al servicio de las empresas.

La exploracion y explotacion de hidrocarburos se ha dado en un contex-
to de asimetria y abuso de la posicion dominante donde las comunidades
no tienen poder decisorio sobre las actividades que se imponen en sus
territorios. Asi, el desarrollo de estas actividades en el contexto del con-
flicto armado ha significado la exacerbacion de la violencia y la imposi-
cion de nuevos riesgos sobre las personas.

Respecto a la exploracion sismica, es imperiosa la necesidad de generar
estudios independientes sobre los impactos acumulativos que permitan
contrastar los discursos implantados por las empresas acerca de la ino-
cuidad de esta técnica. A partir de los estudios y de la investigacion sobre
la regulacion mas estricta en otros paises, es urgente la expedicion de
normativa y términos de referencia adecuados que puedan prevenir o
mitigar los impactos socioambientales que han flagelado al pais durante 70
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afnos de exploracion sismica, sin que hasta el momento se hayan evalua-
do de una forma efectiva y desde la perspectiva de los impactos acumu-
lativos.

La regulacion y el seguimiento de los vertimientos de aguas residuales
de la industria petrolera en Colombia son extremadamente deficientes,
incluso cuando se comparan con estandares internacionales, lo que ha
ocasionado la contaminacion sistematica de aguas y suelos. Se requieren
acciones urgentes para regular y hacer seguimiento adecuado a los verti-
mientos de aguas “de produccién” petrolera.

La reinyeccién como practica creciente en el pais estd enmarcada en una
alta incertidumbre acerca de sus potenciales impactos, los cuales inclu-
yen la contaminacion de aguas y la generacion de sismicidad inducida.
Entre otras cosas, se requiere el desarrollo de términos de referencia
ajustados al estado del arte y el conocimiento que se tiene acerca de esta
practica, incluyendo la solicitud de estudios con escalas adecuadas, la
implementacion de metodologias apropiadas de monitoreo y seguimien-
to, asi como la necesidad explicita de pruebas y datos cuantitativos para
soportar parametros relevantes en la caracterizacion hidrogeologica.

Es necesaria la implementacién de una red de monitoreo nacional con
piezémetros profundos que superen en cantidad los pozos de reinyec-
cion. Su distribucion debe depender de la ubicacion de estos pozos y
de las caracteristicas estructurales e hidrogeoldgicas que puedan definir
direcciones de migraciones de flujos subterraneos. Es una obligacion del
Estado proteger los acuiferos del pais para las generaciones futuras.
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Aproximacion contextual a la
accion de restitucion de tierras en
escenarios de extractivismo minero

Marcela Castellanos Acosta



¢CUANDO SERA
POSIBLE RETORNAR?




Introduccion

ste capitulo es una aproximacion contextual a la accion de restitu-
cion de tierras en escenarios de extraheccion® minera para eviden-
ciar como los agentes, los dispositivos o las estructuras de captura
del Estado han reconfigurado las instancias y el proposito de la res-
titucion.

La finalidad de este texto es mostrar como los intereses de los actores lega-
les e ilegales, que han posicionado el extractivismo minero, supeditan el poder
estatal condicionando la accién de restitucion de tierras a un ejercicio inocuo
que no restablece los derechos de las victimas ni contrarresta los efectos del
despojo.

El Descanso, proyecto minero de extraccion de carbon a cielo abierto ubi-
cado en el municipio Agustin Codazzi (departamento del Cesar), es una clara
manifestacion de la reconfiguracion del Estado hacia el extractivismo minero y
de cémo la interferencia corporativa ha transformado los deberes y las funcio-
nes del Estado minimizando su papel regulatorio. En este contexto, se considera
que el despojo de tierras y el arrasamiento de territorios y comunidades tam-
bién son resultados de dicha reconfiguracion.

En este capitulo se presentan los relatos del despojo del proyecto minero
El Descanso y los procesos de restitucion de tierras que se han adelantado en el
marco de la Ley 1448 de 2011, especificamente, el de la finca Campo Florido en
el que ya existe una sentencia de restitucion de tierras.

32. En el prélogo de este texto se presenta el concepto de extraheccion (Gudynas, 2015) para enfocar el
andlisis “en la extraccion violenta de recursos naturales en territorios especificos generalmente habitados por
otredades sociales, étnicas, raciales y culturales”. Incorporamos dicho concepto en el presente capitulo para
hacer énfasis en el uso de la violencia como préctica inherente en las actividades extractivas de la empresa
Drummond Ltd. en la region del sur del Cesar.
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I. La extraheccion en la mina El Descanso en
el sur del Cesar

El despojo y abandono forzado de tierras de los antiguos pobladores de la
vereda El Platanal (corregimiento Casacara del municipio Agustin Codazzi, Ce-
sar) es un caso que muestra como a través de la violencia se impuso radicalmen-
te el extractivismo minero; en consecuencia, explica que los cambios drasticos
en la vida de los pobladores rurales y en el paisaje de esta region se deben a la
implementacion del complejo de extraccién de carbén a cielo abierto en el que
se encuentra, entre otras, la mina El Descanso.

La interferencia radical de la extraheccion, es decir, de la violencia con la que
la empresa Drummond Ltd. implant6 la mina El Descanso sobre una extensa
area, en la que en los afos 70, 80 y 90 hubo programas de reforma agraria que se
frustraron por la industria extractiva del carbon, es una de las principales expli-
caciones del vaciamiento y desterritorializacion campesina del sur del Cesar. Esta
situacion persiste y se hace evidente con las limitaciones que enfrentan los pro-
cesos de restitucion de tierras —como el del predio Campo Florido en la vereda
El Platanal—, lo cual desdibuja los fines de la justicia transicional en Colombia.

1. La confrontacion minera y los intereses armados

El conflicto armado, el desplazamiento forzoso y la violencia generalizada
en la vereda El Platanal son situaciones en las que se presume que el despojo de
tierras obedece a intereses vinculados con la exploracion y explotacion de car-
bén de la concesion minera 144 de 1997, otorgada a Drummond Ltd.

Estas situaciones son la expresion de las disputas por el control politico,
economico y social del territorio en las que actores armados, como las guerrillas
Ejército de Liberacién Nacional (ELN) y Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia - Ejército del Pueblo (FARC-EP), dificultaron y retrasaron el desa-
rrollo de la gran mineria, mientras otros, como los grupos paramilitares y la
Fuerza Publica, lo impusieron; es decir, la confrontaciéon armada en El Platanal
y en Agustin Codazzi resalta por la reconfiguracion violenta que se dio en el
territorio para imponer el extractivismo minero.

Dicha afirmacion se sustenta al contrastar: 1) los ataques de las estructuras
guerrilleras con el objetivo de frenar y obstaculizar el desarrollo de la explota-
cion minera, 2) las acciones de los paramilitares para custodiar dichas activida-
des, 3) las gestiones de los empresarios del carbon para garantizar la seguridad
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en la exploracion y explotacion de las concesiones mineras, 4) la omision del
Estado frente a los procesos de desplazamiento masivo de la poblacién y 5) la
concesion de titulos mineros y licencias ambientales sobre dichas realidades.

a. Intereses mineros de Drummond Ltd. se imponen en medio del
accionar de las guerrillas

Se puede afirmar que desde la década de los afios 80 se conoce la existencia
de un rico yacimiento de carbén en el municipio Agustin Codazzi (Cesar). Ante
esto, las guerrillas disefiaron planes de expansion, especialmente el ELN, como
evidencian las decisiones adoptadas en 1983 en la Reunion Nacional de Héroes
y Martires de Anori (Antioquia), donde este grupo acordé ocupar las zonas con
elevada riqueza minera (Castilla, 2013); por su parte, los agentes empresariales
adelantaron los estudios y tramitaron las concesiones de dicha explotacion. En
efecto, en Colombia se cre6 una sucursal de Drummond Ltd. para desarrollar
sus proyectos y en 1987 esta obtuvo:

Los derechos para la exploracion, explotacion y exportacion de carbon
localizado en el departamento del Cesar, especificamente en el drea com-
prendida entre los municipios de El Paso, La Jagua de Ibérico y Chirigua-
nd. Esta zona se denomind Mina Pribbenow, también conocida como
proyecto carbonifero La Loma. (Drummond Ltd., s. f.)

Asi, a mediados de los afos 90, se consolidé un complejo con dareas de ex-
plotacion, via férrea y puerto carbonifero (Drummond Ltd,, s. f.). Segtin notas
de prensa, el proyecto La Loma tuvo varios inconvenientes para iniciar con la
explotacion; en 1990 se encontraba detenido porque “la zona era centro de acti-
vidades del Ejército de Liberacién Nacional” (Semana, 1990).

Enlos afos 80, en el sur del Cesar se consolidaron los frentes 6 de Diciembre
y José Manuel Martinez Quiroz del ELN, y los frentes 19 y 41 de las FARC-EP,
que tenian influencia en toda la zona minera, desde donde gestaban y cometian
ataques directos contra las empresas mineras y montaban retenes en la llamada
“carretera negra” (Centro Nacional de Memoria Histérica [CNMH], 2016).

En 1992 los ataques que sufrian las empresas carboniferas por parte de las
guerrillas eran evidentes y fueron registrados por la prensa; por ejemplo, El
Tiempo divulg6 las denuncias de la Federacién Nacional de Carboneros (Fede-
carbon) que mencionaban los ataques del Frente 41 de las FARC-EP en contra
del transporte de carbdn, afirmando que habian volado 22 tractomulas y 3
remolcadoras que conducian el mineral por el rio Magdalena. Un afio después,
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en febrero de 1993, se registrd el secuestro de los directivos de Carbones de
Colombia por guerrilleros del ELN y en 1995 se report6 el secuestro de un inge-
niero aleman que trabajaba para Tracy, empresa contratista de Drummond Ltd.
en la mina Pribbenow (CNMH, 2016).

A pesar de los ataques de las guerrillas, la industria minera logré instalarse
y expandirse en la region del sur del Cesar. En 1993 la mineria a gran escala se
consolidé con la mina Pribbenow y con el sistema de explotacion a cielo abier-
to, lo que permitié a Drummond Ltd. tener una de las minas mds grandes del
mundo. En este mismo afio, la empresa inici6 la construccion del puerto en el
municipio Ciénaga (Magdalena), el cual empez6 a utilizar en 1995 (CNMH,
2016, p. 24).

b. La custodia del paramilitarismo al extractivismo minero y a su
expansion

En este contexto de fortalecimiento y expansion del extractivismo minero
trasnacional y también de incremento en las acciones de las guerrillas contra la
infraestructura y la operacién minera, surgieron aparatos militares y politicas
de seguridad que intensificaron el conflicto armado y agravaron la situaciéon
de derechos humanos en la regién. En 1995 existian 9 estructuras de seguridad
privada amparadas en la “legalidad” de las cooperativas de vigilancia Convivir
(CNMH, 2016).

Algunos autores describen la agudizacion del conflicto a partir del modelo
de seguridad paramilitar que adoptaron las empresas mineras y que se originé
con las Convivir, a través de la financiacion de frentes de las Autodefensas Uni-
das de Colombia (AUC), pero también de la militarizacion de la region. Esto se
dio en particular en el corredor minero, donde empresas como Drummond Ltd.
subvencionaron la creacion de bases militares, que luego se verian involucradas
en el accionar paramilitar en la region.

Segun el CNMH (2016, p. 90), en 1993 Drummond Ltd. le doné al Ministe-
rio de Defensa un terreno cerca de la mina La Loma, construyé una base militar
y apoyd su mantenimiento; en este mismo aflo, Drummond Ltd. contraté a la
empresa Viginorte para la seguridad y también a personas de la regiéon que se
encargaban de advertir cualquier riesgo de atentado contra el ferrocarril. Bajo
este esquema de seguridad, Drummond Ltd. logré iniciar en 1995 la explota-
ci6én de carbén en La Loma.

En 1997 Drummond Ltd. obtuvo nuevos titulos mineros, entre estos el de
la mina El Descanso, cuyo proyecto de extraccion de carbdn afecta la restitucion
del predio Campo Florido y de los fundos colindantes, como los de la parcelacion
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El Platanal, constituida a partir de programas de reforma agraria. En 1999 esta
empresa también recibid la concesion de transporte ferroviario que le permitio
movilizar el carbon desde el puerto de Ciénaga hasta Santa Marta, con lo que
consigui6 llevar en el afio 2001 mas de 10 millones de toneladas extraidas desde
la mina La Loma (CNMH, 2016, pp. 24-25).

Informes de la organizacién PAX y del CNMH?¥, asi como sentencias de
Justicia y Paz*, indican una posible articulacion entre el accionar paramilitar
en el corredor minero y la estrategia de seguridad adoptada por Drummond
Ltd. en razén a 1) la creacion y presencia de grupos paramilitares en las areas
de infraestructura y operacién minera; 2) la ejecucién de masacres en la mo-
dalidad de tierra arrasada en asentamientos cercanos o aledafos a la mina, las
vias férreas o los puertos de transporte, y 3) la constitucion de batallones y bases
militares de la Fuerza Publica resguardando la actividad minera.

Frente al primer aspecto, el origen y presencia de grupos paramilitares en
la regién, PAX (2014) infiere que la creacién del Frente Juan Andrés Alvarez de
las AUC respondi6 a las demandas de seguridad de las empresas para la custo-
dia de la actividad minera. Diferentes testimonios recabados por PAX sefialan
que Drummond Ltd. presuntamente aportd recursos econdmicos a los grupos
paramilitares:

El antiguo jefe del Departamento de Seguridad de Drummond, James
Adkins, atestigud que, bien al comienzo de su operacién, Drummond ya
habia entrado en contacto con el ejército colombiano para hablar acerca
de la posibilidad de apoyar la expansion del floreciente paramilitarismo
en la zona. En septiembre de 1995, James Adkins informo al director
ejecutivo de Drummond, Garry Drummond, que el ejército colombiano
habia pedido dinero ‘para apoyar el Plan Convivir, que era el esfuerzo
de los militares para formar y financiar a los paramilitares’. Este Plan
Convivir era una iniciativa oficial que permitia a los ciudadanos montar
pequerias bandas con fines de autodefensa. Varias Convivir se funda-
ron en el Cesat, algunas en colaboracion con lideres paramilitares. Un
afio después, estas Convivir fueron prohibidas por la ley y las bandas
terminaron absorbidas bajo la coordinacion de la organizacion parami-
litar AUC. Adkins dijo que informé al director ejecutivo de Drummond
que el plan militar de crear grupos paramilitares ‘llevaria a violaciones

33. Los informes son: £/ lado oscuro del carbén (Moor y Van de Sandt, 2014) y La maldita tierra (CNMH, 2016).
34. Las sentencias de Justicia y Paz sobre el Bloque Norte de las AUC, en especial la de alias Cachaco, y la de
Blanco Amaya en la justicia ordinaria.
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atroces de los derechos humanos’, pero que Garry Drummond autorizo,
no obstante, el pago de 1.1 millones de délares al Ejército. Adkins afirma-
ria mds tarde: ‘Cuando la plata llegaba a un fondo militar, los [...] militares
podian hacer con ella lo que quisieran’. (Moor y Van de Sandt, 2014, p. 48)

En este sentido, alias el Tigre, comandante del Frente Juan Andrés Alva-
rez de las AUC, relaté que en noviembre de 1999, en un encuentro de Alfredo
Aratjo Castro, gerente de relaciones publicas de Drummond Ltd., con Jorge 40,
comandante del Bloque Norte de las AUC, se acordé el pago por la seguridad
que brindaria el frente a las actividades de la empresa:

En noviembre de 1999, segun el Tigre, Jorge 40 invité a su amigo de
infancia Alfredo Aratijo Castro, a un encuentro en su finca de La Mesa,
cerca de Valledupar. El Tigre, uno de los asistentes, supuestamente fue
testigo de una interesante conversacion. En su declaracion escrita, el Ti-
gre relaté que Jorge 40 le dijo a Aratijo durante el encuentro: ‘Para poder
cumplir con el propésito de someter a la guerrilla y brindarle seguridad
a Drummond, en su mina y linea férrea, mi Frente necesita 200 hombres
armados, equipados y entrenados’. Aratijo estuvo de acuerdo y nos dijo:
‘Drummond esta dispuesto a colaborar con una suma de dinero para
que su grupo se fortalezca en hombres y en armamento, con el compro-
miso suyo de brindarle sequridad a la linea férrea y a la explotacion de
carbon en la mina’. Por ‘seguridad’ me refiero a que Aratijo nos dijo que
las zonas a lo largo de la via férrea de Drummond, en las que habia pre-
sencia de las FARC, debian ser atacadas y pacificadas. Todos nosotros
entendimos eso. (Moor y Van de Sandt, 2014, p. 53)

Por su parte, el paramilitar Francisco Gaviria, alias Mario o Arnold, jefe
de seguridad de Jorge 40, actud en la zona minera y ha declarado en versiones
libres que las AUC entraron a la region para “que no fueran a secuestrar funcio-
narios, trabajadores e ingenieros” (CNMH, 2016, p. 59); cuenta que particip6
del secuestro de 2 hermanos de un comandante del ELN (CNMH, 2016, p. 47).
Ademas dijo:

[...] que habia plagiado a unos contratistas de la Drummond para ne-
gociar su liberacion. También ha relatado la primera reunion a la que él
asistio, que fue en 1998 en uno de los campamentos de la minera, en el que
Drummond se comprometié a financiar a los paramilitares a cambio de
seguridad. Asi mismo sostiene que unos meses después Jorge 40 se encontré



Tercer capitulo. Aproximacién contextual a la accién de restitucion de tierras
en escenarios de extractivismo minero

con funcionarios de la minera y recibieron 2 tulas con dinero que fue des-
tinado para comprar 250 fusiles AK-47. (CNMH, 2016, p. 60)

Salvatore Mancuso, comandante de las AUC, en version libre del 17 de
mayo de 2007 afirmé que los acercamientos con las mineras se daban porque

Los paramilitares ayudaron a disminuir los secuestros de sus ingenieros,
sus empresarios, representantes y trabajadores. Bdsicamente nos contac-
taban ellos mismos y decian ;como es el arreglo?, scomo pagamos?, y se
hicieron muchos pactos. Mancuso también reiteré que las carboneras
pagaban unos impuestos a cambio de seguridad. (CNMH, 2016, p. 58)

En 2009 Mancuso ampli6 su version sobre los vinculos con las carboneras
y record6 que

Jorge 40 lo llamé a pedirle autorizacion para entrevistarse con Jim Ad-
kins [...]. Se reunié con Jorge 40 en la Sierra Nevada de Santa Marta,
con previa autorizacion que yo le doy [...] para explorar este tema de la
financiacién de Drummond a las autodefensas por brindarle seguridad
[...] y por los beneficios que estaban recibiendo, porque ya no dinamita-
ban las vias del ferrocarril, por el transporte de tractomulas, por todas
las cosas que se estaban dando. (CNMH, 2016, p. 58)

Por otro lado, se ha enunciado la relacidén entre varios funcionarios de
Drummond Ltd. con paramilitares del Bloque Norte. Este es el caso de Hugues
Rodriguez, alias Barbie, y de Blanco Maya, contratista de empresa condenado
por los asesinatos de los directivos del sindicato y reconocido colaborador de
los paramilitares, quien ha declarado la manera en que facilito, a través de pagos
que Drummond Ltd. hacia en el contrato de alimentacidn, la financiacion del
frente Juan Andrés Alvarez.

[...] seguin entrevista realizada a Blanco por el CNMH, Adkins habria
hablado con Garry Drummond, duefio de la compaiiia, y después de
varias reuniones se decidio darle 30 millones de pesos mensuales a el Ti-
gre. El primer pago se hizo en efectivo pero después buscaron un sistema
que dejara menos rastros: aumentar los costos de funcionamiento de la
cafeteria y canalizar la diferencia hacia el Frente Juan Andrés Alvarez de
las AUC. Los contratos de Blanco Maya con Drummond muestran que a
finales de 1995 cobraba 2914 pesos por almuerzo y que en julio de 1996
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el costo fue de 4187 pesos, un aumento del 43 % que habria servido para
pagar 25 millones de pesos mensuales a los paramilitares. El excontra-
tista asegura que los 5 millones faltantes los sacaba de su bolsillo. Segiin
su testimonio, entre 1997 y mediados de 2001 pagé cerca de 900.000
dolares a las llamadas autodefensas’. (CNMH, 2016, p. 65)

En este sentido, la sentencia ordinaria contra Jaime Blanco Maya devela que

Varias declaraciones juradas recibidas en el afio 2001 coincidieron en in-
dicar que era de conocimiento piiblico que Jaime Blanco Maya auxiliaba
a los paramilitares de la zona, que les prestaba el casino de La Loma donde
guardaban vehiculos y exhibian armas de corto y largo alcance e, incluso,
vestian prendas de uso privativo de las fuerzas armadas.

[...] el mismo Jaime Blanco Maya en audiencia preciso: [...] me estin
endilgando a mi concierto para delinquir agravado y yo estoy diciendo si
me concerté, [...] yo era una especie de filtro entre la multinacional y las
autodefensas’. (Juzgado 11 Penal del Circuito Especializado de Bogota,
2013, pp. 45-46)

Otro elemento significativo en la configuracion del aparato paramilitar de
seguridad adoptado por Drummond Ltd. esta relacionado con la conformacion
de los cuerpos de seguridad de la empresa y la relacion de estos con la conso-
lidacion del Bloque Norte de las AUC. Por ejemplo, existen cuestionamientos
sobre la contratacion James Lee Adkins: este exagente de la CIA, retirado por
conformar y apoyar grupos paramilitares en Centro América (entre otros lu-
gares), en 1995 fue contratado por Drummond Ltd. como asesor de seguridad
(Moor y Van de Sandt, 2014, p. 51).

Asimismo, hay fuertes criticas sobre la manera en que la Drummond Ltd.
fortalecio sus equipos de seguridad privada a partir de la contratacion de mili-
tares cuestionados. Este es el caso del general Rafael Pefia Rios, jefe de seguridad
de la empresa, que

[...] en 1987, siendo comandante de la XII Brigada en el Caquetd, pidi6
la baja por considerar que el Gobierno de Virgilio Barco era muy blando
con la guerrilla. En una entrevista posterior sostuvo que ‘le quitaron’
al Ejército su capacidad de combate y sugirié que un Estado ‘enérgico’
haria la guerra sucia innecesaria. (CNHM, 2016, p. 50)
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Frente al segundo aspecto, las masacres cometidas por los paramilitares
contra la poblacidén civil, el CNMH (2016) afirma que estas eran parte de los
repertorios de violencia implementados por este grupo armado para lograr el
abandono forzado y el despojo de tierras de poblaciones Campesinas y parce-
leras (antiguos procesos de adjudicacion de tierras del Instituto Colombiano de
la Reforma Agraria [[INCORA] promovidos por las acciones de la Asociacion
Nacional de Usuarios Campesinos [ANUC]) que se encontraban en el corredor
minero.

El CNMH (2016) registrd las masacres y los desplazamientos forzados y ma-
sivos que ocurrieron en las parcelaciones La Europa, El Platanal, El Toco, El Cairo,
Ave Maria, Santa Isabel, Santa Rita - Las Mercedes, Carrizal y Topacio. Muchas de
estas tierras colindaban con los predios de Hugues Rodriguez, en los cuales se ubica-
ron los campamentos y escuelas de entrenamiento de las AUC (pp. 83-85).

El estudio de Moor y Van de Sandt (2014) evidenci6 el incremento de las
masacres desde la conformacion y consolidacion de las AUC en los territorios
con proyectos mineros; asi, en Agustin Codazzi los paramilitares cometieron
185 masacres, que generaron el desplazamiento forzado de las poblaciones y
el vaciamiento de los territorios, y promovieron la viabilidad del desarrollo del
proyecto de explotacion de carbén a cielo abierto en la mina Descanso Norte.

c. La creacion de batallones de la Fuerza Publica para resguardar
las operaciones de Drummond Ltd.

Al abordar la configuracién del modelo de seguridad de Drummond Ltd.,
es importante tener en cuenta los mecanismos adoptados para vincular a la
Fuerza Publica colombiana en sus esquemas. Tierra Digna (2015) ha identifi-
cado principalmente 3: 1) creacién de unidades militares especializadas en la
custodia y seguridad de actividades extractivas, denominadas Batallones Espe-
ciales Energéticos y Viales, 2) ubicacion de unidades militares en las dreas de
proyectos mineros con funciones de custodia y salvaguarda de las operaciones
extractivas, y 3) celebracion de convenios de seguridad y defensa entre compa-
fifas mineras y unidades militares.

Asi, se evidencia como el poder econémico y politico de Drummond Ltd.
logré estructurar un disefio institucional de la Fuerza Publica colombiana, en
el que se impusieron y priorizaron los intereses extractivos mineros mediante
la cooptacion de la institucion y el desarrollo de politicas publicas que vali-
daron las practicas de coercién y de violencia, naturalizando la vulneracién de
los derechos de las comunidades locales. Drummond Ltd. ha reconocido que a
mediados de los afios 90:
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[...] compr6 los terrenos para desarrollar su explotacion, le entregé una
parte al Ejército y alli construyd y doté una base militar para mds de 500
hombres. También volvio a levantar el puesto de policia en La Loma.
Mas adelante doné mds de 1000 millones de pesos al Ejército para ins-
talar un batallén de alta montaria en el Perijd y firmo contratos con el
Ministerio de Defensa para garantizar la presencia de la Fuerza Publica
en la region. (CNMH, 2016, p. 50)

De este modo, se ve la militarizacién del Cesar, en especial del territorio
ocupado por la mineria donde se encuentran:

[...] la sede del Batallon Especial Energético y Vial N.° 2 Coronel José
Maria Cancino (en La Jagua de Ibirico - Cesar) y el Batallon Especial
Energético y Vial N.° 3 Fortul (en Curumani - Cesar), unidades milita-
res especializadas, creadas para custodiar las minas de carbon. (Tierra
Digna, 2015, p. 86)

Ademas, entre 2010 y 2013, Drummond Ltd. firmé 19 convenios de coo-
peracion con la Décima Brigada del Ejército Nacional y el Batallén Especial
Energético y Vial N.° 2, dentro de los cuales se destaca que la contribucion de
Drummond Ltd. sobrepasa los 3982 millones de pesos colombianos (Tierra
Digna, 2015, p. 86).

La informacion registrada muestra que la concurrencia de los 3 aspectos
desarrollados —1) la creacion y consolidacion de los grupos paramilitares en las
zonas de operacion e infraestructura minera, 2) las masacres de tierra arrasada
como repertorio de violencia implementado por estos grupos y 3) los mecanis-
mos y esquemas de seguridad adoptados por Drummond Ltd.— se relaciona
con el despojo de tierras ocurrido en la vereda El Platanal; asi, pudo existir, para
la empresa, un beneficio consciente e incluso esta pudo tener la determinacion
de promover el despojo.
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2. Colombia se ha convertido en una verdadera mina

En medio de un contexto de desplazamiento forzado y de despojo de tierras
en la vereda El Platanal, Drummond Ltd. implementé el proyecto carbonifero
El Descanso®, el cual se originé en una concesion de 31.560 hectareas (ha) a
través del titulo minero 144/97.

No obstante, por fuera del area concesionada, Drummond Ltd. ocup¢ otras
extensiones de tierra, principalmente en zonas que habian sido objeto de re-
forma agraria, para destinarlas como botaderos de los desechos rocosos de la
mina®. Entre estas nuevas areas se encuentran los predios de la parcelacion El
Platanal y fincas como la de Campo Florido. Estos predios se inscribieron en el
Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente, y se encuentran
en proceso de restitucion de la Ley 1448 de 2011.

Esta configuracion del interés estatal corporativo, en relacion con las acti-
vidades extractivas de Drummond Ltd., aparecio en la década de los 80 cuando
se cre6 una gran expectativa por el descubrimiento en el municipio Agustin
Codazzi de importantes reservas de carbon.

La noticia de que se habia descubierto en El Descanso, Cesar, una enor-
me mina de carbon, aparecida la semana pasada, descresto a los colom-
bianos. La impresion que quedaba, para los que no entienden mucho de
asuntos carboniferos, era la de que Colombia se habia convertido en una
verdadera mina. (Semana, 1988)

El CNMH (2016) afirma que el desembarco de Drummond Ltd. en la re-
gion del sur del Cesar se dio a partir de la concesion de 10.000 ha en el muni-
cipio El Paso en 1987, donde se construyd la mina La Loma. Luego, en 1997,
la empresa obtuvo el titulo minero 144/97 para el desarrollo del proyecto de
extraccion de carbdn a cielo abierto; en 2000 comenz6 la etapa de exploracion;
en 2005 solicit6 al Ministerio del Ambiente la licencia ambiental; y en 2008 ob-
tuvo la Resolucion N.° 414 del Ministerio del Ambiente para la explotacion de
carbén en la mina El Descanso (CNMH, 2016, pp. 24-25).

35. El proyecto minero incluye 2 éreas de extraccidn principales, denominadas Descanso Norte y Descanso
Sur, en la jurisdiccion de los municipios Agustin Codazzi, La Jagua de Ibirico, Chiriguana, Becerril y El Paso
(departamento del Cesar).

36. Esta situacion se da por una interpretacion laxa del Codigo de Minas, que en su articulo 95 establece que
el acopio de materiales puede realizarse por fuera del drea del titulo minero:

Articulo 95. Naturaleza de la explotacion. La explotacion es el conjunto de operaciones que tienen
por objeto la extraccion o captacion de los minerales yacentes en el suelo o subsuelo del drea de
la concesion, su acopio, su beneficio y el cierre y abandono de los montajes y de la infraestructura.
El acopio y el beneficio pueden realizarse dentro o fuera de dicha drea.
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Las actividades de extractivismo minero de Drummond Ltd. se realizaron
en medio de un conflicto armado en la region, que para la década del 2000 se
enfocaba en el despojo violento de tierras de antiguos adjudicatarios de progra-
mas de la reforma agraria del INCORA. Segun datos del Instituto Colombiano
de Desarrollo Rural (INCODER), en el periodo 1996-2003 fueron despojadas
2841 ha a 93 Campesinos beneficiarios de estos programas en el municipio
Agustin Codazzi (INCORA, citado por Gutiérrez, 2012, p. 20).

Es relevante sefialar que, tanto en la fase de explotacion como en la de
explotacion minera a cielo abierto, se requiere el desplazamiento de comu-
nidades humanas y el vaciamiento del territorio, condiciéon que se mantiene
y extiende a medida que avanza el proyecto carbonifero. En este contexto,
Drummond Ltd. ideé que los botaderos de la mina estuvieran ubicados por
fuera del area concesionada y propuso en su estudio de impacto ambiental,
como parte del programa de explotacion de carbon a cielo abierto, la reubica-
cién de comunidades.

De esta manera, es la empresa la que impone sus intereses sobre la adqui-
sicion de predios y la reubicacion de las comunidades de la vereda El Platanal,
y logra capturar o someter a las instituciones del Estado para el aval de sus pro-
puestas, a través de la licencia ambiental y la adopcion de mecanismos “legales”
e institucionales que faciliten la adquisicion de predios ubicados por fuera de la
concesion minera y adjudicados a Campesinos.

Asi, Drummond Ltd., con la mina El Descanso, reconfigurd los fines del Es-
tado social de derecho imponiendo sus intereses y creando mecanismos estatales
que simulan legalidad, pero que abiertamente son ilegitimos y vulneran derechos
fundamentales de las comunidades como el reasentamiento de beneficiarios del
programa de reforma agraria y la compra de las sabanas comunales, tierras que
son inadjudicables. En el EIA avalado por el Estado colombiano, Drummond Ltd.
(2005b) senala que “se establecera un mecanismo para negociar las tierras con las
comunidades a través del INCODER, que tiene potestad por parte del Estado en
las tierras denominadas ‘incoradas’ (parcelaciones Michoacan y Platanal) y las
sabanas comunales” (p. 2.88).

La licencia ambiental también autorizd la reubicacion de comunidades de
El Platanal, condicionandola a que se hiciera “antes del inicio de la explotacion
de carbon™. En el mismo sentido, la licencia autorizo el desarrollo de la mina
y de sus botaderos en zonas en que el desplazamiento forzado era un hecho
notorio, tanto es asi que la misma empresa en el EIA registr6 dicha situacion:

37. Resolucion N.° 414 de 2011, articulo 10, numeral 1.3, p. 56.
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Segtin comentario del presidente de la Junta de Accion Comunal, la ve-
reda era muy poblada hace 20 afios, se caracterizaba por la tranquili-
dad y fuertes lazos de vecindad; vivian bien a pesar de las dificultades
economicas. Sin embargo, la zona sufrié la agudizacion del conflicto
sociopolitico que arraso con los lideres y los que quedaron, prefirieron
salir huyendo. Solo él y su familia decidieron permanecer en el sector,
posteriormente fueron llegando algunos de los actuales residentes y
fueron generando nuevamente una comunidad que, aunque pequeria,
sobrevive por las relaciones de solidaridad e intercambio que realizan.
(Drummond Ltd., 2005b, p. 293, [subrayado de la autora])

En otras palabras, desde la planeacion del proyecto minero se contempla-
ron los procesos de “reubicacion” o vaciamiento de comunidades y territorios
de vida, los cuales en buena medida se fueron llevando a cabo por los hechos de
violencia documentados por el CNMH (2015, p. 345), institucion que clasificd
al municipio Agustin Codazzi como uno de los pueblos arrasados en el conflic-
to armado. Seguin datos de la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a
las Victimas (UARILV, s. f.), en el periodo 1996-2005, 37.600 personas fueron
desplazadas forzadamente en este municipio.

La categoria de pueblo arrasado relaciona los altos indices de reduccion de
la poblacién rural con las cifras de expulsion o desplazamiento forzado, indi-
cando que se registrd para el municipio Agustin Codazzi, entre 1993 y 2005, un
porcentaje de arrasamiento del 100 %, lo cual describe una situacion de vacia-
miento territorial. Asi, el desarraigo y la desterritorializacion violenta se presen-
tan en un contexto de extractivismo que se ampara en una legalidad sustentada
en el titulo minero 144/97, en la licencia ambiental 414 de 2008 —otorgada para
la explotacion de la mina El Descanso—, en la concesion de transporte ferrovia-
rio y en convenios de seguridad establecidos con Drummond Ltd. y la Fuerza
Publica para la custodia de la infraestructura y las actividades mineras.

Ademas, como se menciono, en este escenario influye la implementacion
de mecanismos ilegales e ilegitimos, como la compra de tierras inadjudicables
en sabanas comunales y la adquisicion de predios adjudicados a Campesinos
sujetos de reforma agraria, que fueron perseguidos y desplazados por el accio-
nar paramilitar y su estrategia de despojo.

De este modo, con practicas legales e ilegales, en estos territorios de la region
del sur del Cesar, en lo que hoy se conoce como el corredor minero, se impuso el
complejo El Descanso. Y, como bien lo predijo la revista Sermana en 1988: “Co-
lombia se habia convertido en una verdadera mina” Lo que era un pedacito del
territorio Campesino y rural se reconfigurd violentamente en una mina, en la que
se priorizan los botaderos de los desechos rocosos de la extraccion minera sobre
la garantia de los derechos a la tierra y al territorio de las comunidades locales.
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II. Proyecto carbonifero El Descanso:
reconfiguracion violenta del Estado para la
captura extractivista

La reconfiguracion violenta para la captura extractivista es una categoria que
permite comprender la interferencia de los agentes legales e ilegales en la configura-
cién de los intereses extractivistas mineros que ha adoptado el Estado. Garay (2008)
sefiala que las practicas ilegitimas de estos actores han modificado el régimen po-
litico, logrando que las politicas publicas giren en torno a los intereses mineros, los
cuales se hacen sostenibles a largo plazo y se legitiman socialmente, a pesar de que
no responden a un interés comun (citado por Pardo Becerra, 2021, p. 71).

En los procesos de restitucion de tierras en complejos mineros, cuyo fin
debe ser contrarrestar los efectos del despojo, se evidencian la reconfiguracién y
la captura del Estado. Tacitamente se ha renunciado al deber y al poder de resti-
tuir. Asi, la interferencia o intervencion sistematica de “los grupos facticos aso-
ciados al extractivismo” (Pardo Becerra, 2021, p. 20) no solo se ha traducido en
leyes, regulaciones, concesiones o politicas ptblicas que impulsan los negocios,
economias y modelos de desarrollo fundamentados en la extraccién minera,
sino que, incluso, ha determinado la imposibilidad de los fines de la restitucion.

Este derecho fundamental ha quedado reducido a medidas restitutivas am-
biguas o compensatorias®, a que no se esclarezca la participacion de las em-
presas en el conflicto armado y a que no se rechace el despojo violento como
mecanismo para viabilizar los proyectos de gran mineria.

1. Sentencia Drummond Ltd.: existe una imposibilidad
juridica y material de restituir

En este contexto, la accion de restitucion de tierras que se adelanta en pre-
dios ubicados en el complejo carbonifero El Descanso enfrenta la oposicién
ejercida por Drummond Ltd., que argumenta una imposibilidad juridica y ma-
terial para la restitucion de estos predios, y que los méviles de la negociacion de
compra de tierras estdn amparados en una actividad de interés nacional (Tribu-
nal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 2021).

38. Harticulo 97 de la Ley 1448 de 2011 sefiala los eventos en que, en lugar de la restitucion material y juridica del inmueble
del cual ha sido despojada la victima, debe aplicarse la figura de la compensacion. De esta manera, la norma contempla
que la compensacion operard en aquellos casos en que exista una grave amenaza sobre los derechos a la vida e integridad
personal de las victimas o cuando sea materialmente imposible su restitucion por razén de su destruccion.
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Estos argumentos de oposicion de Drummond Ltd. son los que se adoptan en la
reconfiguracion del Estado, supeditando su accién al poder corporativo, transforman-
do sus funciones y diezmando sus alcances regulatorios. En la Sentencia de Restitu-
cién del predio Campo Florido (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena,
2021) se ampard el derecho de las victimas de desplazamiento y abandono forzado;
no obstante, la restitucion material es imposible, como afirmé Drummond Ltd. en su
escrito de oposicion. Esta también ha sido condicionada a la realizacion de un estudio
que determine si el predio se encuentra destruido por la actividad minera o hidrocar-
burifera y si es viable habitarlo y realizar actividades agropecuarias (p. 48).

Estas 6rdenes tienen un efecto implicito sobre la garantia del derecho a la
restitucion de las victimas, dado que postergan el acceso material a la tierra y a las
medidas complementarias; ademds, no se pronuncia ni adopta mecanismos de
restitucion por equivalencia o por compensacion, a través de los cuales se garanti-
zarfa el restablecimiento de los derechos y se exigiria a Drummond Ltd. pagar dicha
compensacion o adquirir el predio para la restitucion por equivalencia, ya que la
sentencia de restitucién determind que esta empresa actud sin la debida diligencia
en la compra de predios despojados para el desarrollo de la mina El Descanso.

Su comportamiento negocial no supera el examen de la buena fe cualifi-
cada que exige la ley para ser compensada, pues de conformidad con los
presupuestos de la Ley 1448 de 2011, dentro del negocio juridico realiza-
do, no actué con la conciencia y certeza de que el predio no habia sido
despojado o abandonado por la violencia, pues debié verificar e indagar
con extremada diligencia las circunstancias que antecedieron el negocio
juridico, como quiera que la zona de ubicacion del predio fue permeada
por la violencia provocada por la presencia latente de grupos armados al
margen de la ley, [...] mdxime si el origen del predio es haber sido objeto de
Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino. (Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, 2021, p. 50)

En este sentido, la compra de predios para la mineria, dice Drummond
Ltd., se encuentra amparada en una actividad declarada de interés nacional,
como establece el articulo 13 de la Ley 685 de 2001¢?; ademads, el contrato de

39. La Ley 685 de 2001 o Codigo de Minas establece que la mineria, en todas sus ramas y fases, es conside-
rada un motivo de utilidad publica e interés social:

Articulo 13. Utilidad publica. En desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Politica, decldrase
de utilidad publica e interés social la industria minera en todas sus ramas y fases. Por tanto, po-
dran decretarse a su favor, a solicitud de parte interesada y por los procedimientos establecidos
en este cddigo, las expropiaciones de la propiedad de los bienes inmuebles y demds derechos
constituidos sobre los mismos, que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo.
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gran mineria para la exploracion y explotacion 144 de 1997 fue declarado un
proyecto de interés nacional y estratégico (PINE). Estos argumentos los adoptd
Drummond Ltd. para afirmarse en la oposicion a la restitucion del predio Cam-
po Florido y senalar que su actuacion obedeci6 a requerimientos establecidos
para el desarrollo de esta actividad de interés nacional.

La negociacion de los predios como el denominado ‘Campo Florido’ no
solo estd amparada en una actividad considerada por la ley como de
interés nacional, sino que, ademds, la misma fue desplegada en virtud,
con ocasion y desarrollo de una obligacion legal impuesta por el Estado
colombiano a Drummond Ltd., respecto de la cual esta sociedad no te-
nia la posibilidad ni la habilitacién legal ni convencional de sustraerse.
(Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 2021, p. 49)

Esta situacion también permite identificar la inversiéon que ha sufrido el
concepto de utilidad publica en este proceso de reconfiguracién violenta y cap-
tura extractivista de la accion estatal.

a. La restitucion se desdibuja con nuevos frentes extractivos
concesionados a Drummond Ltd.

Se identifican otras figuras usadas para perpetuar el extractivismo minero
y hacer que los procesos de restitucion de tierras y la implementacién de la
justicia transicional resulten inocuos y, asi, revistan a las actividades extractivas
de legalidades y legitimidades simuladas con las que se estaria, por un lado,
integrando nuevos frentes extractivos (como el de hidrocarburos) y, por otro,
transitando hacia supuestos escenarios de justicia y reparacion.

Por ejemplo, llama la atencién que en la Sentencia de Restitucion de Tie-
rras de Campo Florido se ordene a la Agencia Nacional de Mineria (ANM) y la
Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH) realizar un estudio para determi-
nar si la actividad hidrocarburifera ha destruido el predio y si este presenta con-
diciones para la habitabilidad y el desarrollo de actividades agropecuarias. Asi,
se incorpora al fallo una actividad que aun no cuenta con licencia ambiental y
mucho menos con actividades exploratorias, pues lo que se le ha concesionado a
Drummond Ltd. es un contrato de exploracién y producciéon de hidrocarburos
con prospectividad en yacimientos no convencionales CR-4.

Estos modelos extractivos, que para la fecha de la expedicion de la sen-
tencia de restitucion no tenian una regulacion clara, se consideraron en los
escenarios de la accidn de restitucion y en el fallo de restitucion. De este
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modo, los fines de la accion de restitucion de tierras se desdibujan con los
nuevos frentes extractivos proyectados en el municipio Agustin Codazzi e
incorporados en la sentencia. A pesar de que no existe ninguna actividad
concreta de prospeccidon, exploraciéon o explotacion, se concibe como una
operacion inevitable de la planeacion y accién extractivista en la region, en
la que se imponen nuevamente los intereses de la empresa Drummond Ltd.,
ala cual se le otorgé el contrato de exploracion y produccion de hidrocarbu-
ros con prospectividad en yacimientos no convencionales CR-4.

Este nuevo contrato ocupa una amplia extension de Agustin Codazzi y
otros municipios del Cesar en un area aproximada de 234.882.5244 ha. Esta
concesion es el resultado de un contrato de evaluacién técnica (TEA) que cele-
bro la ANH inicialmente con OGX Petroleo y Gas Ltda. el 16 de marzo de 2011;
el 18 de noviembre de 2016 paso a ser del tipo EyP (exploracion y produccion
de hidrocarburos con prospectividad en yacimiento no convencional) y, luego,
el 22 de diciembre de 2016 fue cedido a la Union Temporal CR-4, constituida el
24 de octubre de 2016 y conformada por Drummond USA Inc. y Drummond
Ltd. En este escenario, la Sentencia de Restitucion de Campo Florido afirma que

[...] se le advertird a la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la Agencia
Nacional de Mineria, y demds entidades que deben respetar los derechos
que se concedan a las victimas, a efecto de restringir y/o afectar el predio
por expropiacién y/o explotacion minera e hidrocarburifera; concertan-
do lo que haya lugar. (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Carta-
gena, 2021, p. 21, [subrayado de la autora])

Asi, la restitucion y los mecanismos de justicia transicional establecidos
para contrarrestar los efectos del despojo devienen en eufemismos del Estado,
que simulan la accion de restitucion sobre la reconfiguracion del propio Estado,
volviéndola inocua, por el caracter temporal y restringido que adquiere cuando
se contraponen proyectos extractivos declarados como de interés nacional.

b. La desterritorializacion y la desigualdad se instalan con el
extractivismo de Drummond Ltd. y su oposicion a la restitucion

Las situaciones de desterritorializacién inherentes a la extraheccién minera en
el proyecto carbonifero El Descanso son el resultado de una reconfiguracion violen-
ta del Estado, en la que se establecen estructuras de cooptacion y captura del poder
corporativo que, como afirma Mantilla (2021), modifican elementos medulares del
Estado introduciendo cambios en sus instituciones, funciones y poderes.
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Esta reconfiguraciéon ha promovido concesiones, privatizacion de los re-
cursos publicos e inversion del sentido de la utilidad publica. En el caso de la
mina El Descanso se evidencia la manera en que se subordinaron los fines del
Estado social de derecho a un modelo de crecimiento econémico y acumula-
cion de capital que hizo del extractivismo minero, como sefiala Pardo Becerra
(2021), el motor de la economia colombiana.

El extractivismo minero logré imponer en la region del sur del Cesar un
modelo construido sobre la supresion de los derechos y garantias relacionados
con el acceso progresivo a la tierra, la proteccién y promocion de las formas de
economia campesina, familiar o comunitaria e, incluso, la posibilidad de vida.

Asi, también se anula el derecho a la restitucion y a que, en los procesos de
justicia transicional, se dé prioridad a los derechos de las victimas, ya que estas
se ven obligadas a negociar y concertar la restitucion de sus tierras en razén ala
destrucciéon —o a la proyeccion de esta— y a la inviabilidad de las condiciones
de vida dignas generada por la explotacion a cielo abierto de la mina El Des-
canso.

Los efectos de esta reconfiguracion se evidencian en las estructuras de des-
igualdad que se han instalado y que profundizan el desarraigo y las condiciones
de pobreza y vulnerabilidad de los habitantes rurales, especialmente del Cam-
pesinado, que experimenta una situacion histdrica de exclusiéon y marginacion.

El extractivismo en la mina El Descanso no solo ha impuesto un modelo
de crecimiento econdmico, sino también légicas y 6rdenes de desigualdad que
hacen parte de la reconfiguracion medular del Estado y que se encuentran en el
nucleo de nuestras sociedades, en las que se han legitimado regimenes necropo-
liticos de la vida campesina y de pobladores rurales para darles paso a los tajos,
las canteras y los enormes botaderos de desechos rocosos.
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A manera de conclusion:
el despojo en la reconfiguracion
extractivista del Estado

1 abordar las situaciones de desplazamiento forzado en el muni-
cipio Agustin Codazzi en medio de un contexto de reconfigu-
racion violenta del Estado para la captura extractivista, se debe
considerar que el despojo y el abandono forzados de tierras se
han constituido como mecanismos que privan y restringen ar-
bitrariamente los derechos de las comunidades locales en relacién con la tierra
y el territorio, y con los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.
La accidn de restitucion de tierras de la Ley 1448 de 2011 se inscribe en un
conjunto de instrumentos de justicia transicional creados en el pais, con el fin
de atender los efectos del conflicto armado y las necesidades que en materia de
justicia, reparacion y verdad tienen las victimas y la sociedad. En consecuencia,
esta accion es una institucion juridica adoptada por el Estado colombiano que
integra diferentes esfuerzos de justicia para “enfrentar las consecuencias de vio-
laciones masivas y abusos generalizados o sistematicos en materia de derechos
humanos, sufridos en un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz, respeto,
reconciliacion y consolidacion de la democracia” (Corte Constitucional, 2012).
En este sentido, la accion de restitucion deberia abordar las situaciones de des-
pojo desde un enfoque de justicia de tierras que contrarreste los efectos del despojo,
entre estos, la interferencia extractivista minera en el Estado y en los territorios de
vida. El proceso de restitucion de tierras en el complejo carbonifero El Descanso
ha evidenciado que el despojo de tierras es un instrumento que ha permitido la ex-
traccion a través de la construccion de minas a cielo abierto. La aceptacion de dicho
mecanismo hace parte de la reconfiguracion de la accion y del poder del Estado, que
en materia de restitucion se desdibuja cuando se confrontan intereses mineros con
las necesidades e interés de reparacion y de garantias de no repeticion.
Asi, en la Sentencia de Restitucion de Tierras de Campo Florido se iden-
tifican las figuras que se han implementado y que muestran cémo el despojo
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se concibe desde los grupos o sujetos que representan los intereses extractivos
mineros, lo cual ejemplifica la reconfiguracion del Estado por la captura extrac-
tivista, que modifica los fines y la accion de restitucion.

1. “El Estado me obligo a comprar tierras
—despojadas— y a reubicar comunidades
—arrasadas y desplazadas—”

Drummond Ltd. argumentd en su escrito de oposicién que compro el pre-
dio Campo Florido por los requerimientos establecidos en la licencia ambiental
otorgada por el Estado para el desarrollo de una actividad que tiene caracter de
interés social y utilidad publica:

Sostuvo la compaiiia que de acuerdo con la licencia ambiental que le fue
otorgada, el Estado colombiano obligé a Drummond Ltd. a comprar el
predio ‘Campo Florido’, pues el aludido predio se encuentra dentro del
drea de influencia puntual del contrato para la realizacion de labores de
explotacion minera, las cuales iniciaron en el afio 2008, por ende, no le
constan los hechos de violencia a los que se hace alusion en la solicitud y
se opone a las pretensiones de la misma. (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, 2021, p. 5)

Entre las varias excepciones alegadas en su escrito de oposicion mani-
festo: i) la existencia de una imposibilidad juridica y material de resti-
tucion derivada de la ubicacion de botadero dentro del predio y ii) que
los moviles que motivaron la negociacioén de los predios como el denomi-
nado ‘Campo Florido’ no solo estdn amparados en una actividad consi-
derada por la ley como de interés nacional, sino que, ademds la misma
fue desplegada en virtud, con ocasion y desarrollo de una obligacion le-
gal impuesta por el Estado colombiano a Drummond Ltd., respecto de
la cual esta sociedad no tenia la posibilidad ni la habilitacién legal ni
convencional de sustraerse. (Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, 2021, p. 48)

La sentencia de restitucion de tierras sefiala que Drummond Ltd. compré
el predio Campo Florido a través de la escritura publica N.° 414 del 1.° de febrero
de 2013 y por medio de un fideicomiso. Con este mecanismo la empresa adquirié
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los predios del proyecto, acaparé una amplia extension de tierras en el municipio
Agustin Codazzi por fuera del area concesionada en el titulo minero y disimul6
su papel en la determinacion de los actos del despojo y en el beneficio que obtiene.

Asi, la oposicion que Drummond Ltd. presenta en los procesos de restitu-
ci6on de predios que se encuentran en El Descanso se fundamenta en afirmacio-
nes falsas que buscan ocultar el papel determinante en el despojo y la respon-
sabilidad que, en materia de restitucion, justicia, verdad y reparacion integral,
deberia asumir. En este mismo sentido, se puede sefialar que los argumentos de
Drummond Ltd. reflejan la reconfiguracion del Estado, que ha supeditado su
poder y accion de restitucion a los intereses mineros, y que frente a la verdad ju-
dicial ha aceptado lo que ha dicho Drummond Ltd. en relacién con la obligacion
impuesta en la licencia ambiental de adquirir predios y reubicar comunidades.

En el presente escrito se evidencio que estos fueron los planteamientos de la
empresa en su EIA y como parte del programa de explotacion de carbon a cielo
abierto y de los programas de reubicacién que fueron avalados, no propuestos,
por el Estado a través de la licencia ambiental.

Con respecto a la reubicacion de asentamientos, [...] es posible que se hagan
realidad; en caso de que se den, el plan de manejo contiene unas medidas
y procedimientos orientados a consultar y concertar con las comunidades
para minimizar el impacto y garantizarle las mismas o mejores condicio-
nes de vida en las cuales se encontraba. (Drummond Ltd., 2005a, p. 9)

Desafortunadamente, la sentencia de restitucion no esclarece la veracidad
de dichos argumentos. Con esto se promueve un falso imaginario sobre la no
interferencia de Drummond Ltd. en la reconfiguracion del territorio y su res-
ponsabilidad en el despojo.

2. La advertencia del despojo —extractivista— sobre
predios y comunidades restituidas

En virtud del contrato de exploracion y produccion de hidrocarburos CR-
4, que en 2016 le fue concesionado a Drummond Ltd., la Sentencia de Resti-
tucion de Campo Florido advierte a las entidades, como la ANH y la ANM,
que es posible que impulsen y prioricen proyectos sobre predios que han sido
devueltos a las personas que exigieron su restitucion por ser victimas de despojo
o abandono forzado.
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Esta Sala considera que en caso que proceda la restitucion [...] debido al

cardcter fundamental del derecho a la restitucion de tierras que ostentan
las personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta
por el desplazamiento forzado del cual fueron victimas, en caso que se
ordene restituir el inmueble objeto de estudio, se le advertird a la Agencia

Nacional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria y demds

entidades, que deben respetar los derechos que mediante esta sentencia se
reconocen a las victimas, a efecto de restringir y/o afectar el predio por ex-
propiacion y/o explotacion minera e hidrocarburifera, concertando lo que
haya lugar con la solicitante e informando a esta Sala. (Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cartagena, 2021, p. 21, [subrayado de la autora])

Es decir, el acto juridico que consagra la accion restitutiva del Estado con-
templa la posibilidad de “concertar” despojos en virtud del desarrollo de ac-
tividades que han sido declaradas como de utilidad publica, pero que aun no
tienen sino una mera expectativa. Esto es una muestra mas de la reconfigura-
cién violenta del Estado, en la que los intereses de los extractivismos mineros

determinan y modifican el caracter del Estado social de derecho.

Asi, se impone una falsa ponderacion de las actividades de utilidad publi-
ca, desconociendo, ademas, que dicho caracter también puede considerarse de
la accidn de restitucion. Castellanos Acosta (2018, p. 58) sefala que la Corte
Constitucional en Sentencia C-330 de 2016 indica que el proceso de restitucion

tierras puede ser de interés publico en la medida en que:

1.

Se enmarca dentro de un contexto de justicia transicional cuya
finalidad principal es lograr la paz sostenible y materializar los
derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion de las victimas del conflicto armado.

El derecho a la verdad constituye un pilar fundamental del proceso
de restitucion de tierras. Este derecho es imprescriptible e inaliena-
ble y afecta de forma directa el proceso de restitucion.

Se acepta que los reclamantes se encuentran en una posicion de
desventaja frente a sus opositores, por lo que se establece el princi-
pio de buena fe, en virtud del cual se traslada la carga de la prueba
al demandado cuando el reclamante ha acreditado su calidad de
victima y su derecho de posesion o propiedad del bien cuya restitu-
cion se pretende.

De conformidad con los principios que rigen el proceso de
restitucion, este debe llevarse de tal forma que se proteja la vida
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y la integridad de los reclamantes y su derecho de propiedad o
posesion, y prevenir el desplazamiento forzado.

5. Las sentencias proferidas por los jueces de restituciéon no solo se
refieren a la propiedad del bien cuya restitucion se pretende, sino
que también se dan 6rdenes tendientes a lograr de forma efectiva
la restitucion juridica y material del predio, a proteger a los re-
clamantes y conocer los hechos que dieron origen al despojo de la
victima. (Subrayado de la autora)

La sentencia de Campo Florido decreta para Drummond Ltd., opositor
y titular de los contratos de los nuevos frentes extractivos, la participacion en
un nuevo despojo al advertir sobre la condicién de los predios restituidos y al
ordenar concertacidn con las victimas restituidas. Asi, se consagran nuevos es-
cenarios de expropiacion de predios restituidos sobre una mera expectativa y
en relacion con una actividad extractiva que no cuenta con licencia ambiental y
ni siquiera se ha regularizado, como lo es la exploracién y explotacién no con-
vencionales o el fracking. De este modo, la advertencia que tiene lugar en esta
providencia muestra como el juez de restitucion ha minado su poder y, a la vez,
ha limitado significativamente la accién de restitucion.
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Introduccion

n su informe anual de 2021, la Comision Interamericana de Dere-

chos Humanos (CIDH, 2021) incluyé un anexo titulado Derecho a

la libre determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales, documen-

to que invita a los Estados a transitar hacia un paradigma intercul-

tural cimentado en el derecho a la libre determinacién interna de
los pueblos. Entre otros estandares, el informe introduce el deber de los Estados
de interpretar el derecho a la consulta y consentimiento previo, libre e informa-
do desde un enfoque basado en la libre determinacion. Esto implica abandonar
los conceptos de utilidad publica o interés social; respetar el derecho al consen-
timiento y superar la mirada reduccionista que lo califica de veto; y garantizar
que el Estado proteja las decisiones que adopten los pueblos en relacién con sus
vidas. Al parecer, al Estado colombiano nunca le llegé la invitacion.

La época dorada de la consulta previa se diluyé hace algunos afios. Atras
quedaron los foros nacionales e internacionales, las tesis de grado, las publica-
ciones académicas, las numerosas sentencias de tutela, los reportajes y demads
escenarios que resaltaban su valor. Actualmente, el derecho fundamental es
ejercido como un tramite que debe agotarse para garantizar la perpetuidad de
un modelo de desarrollo y crecimiento econémico insostenible que promueve
la retdrica de derechos humanos en los discursos, pero impide su goce efectivo
en la cotidianidad de pueblos, comunidades y personas. Atras qued¢ la capa-
cidad de la consulta previa como herramienta para impulsar el debate sobre
los impactos ambientales, sociales, econdmicos, culturales y espirituales que el
extractivismo genera sobre pueblos y territorios.

En otras palabras, en Colombia la consulta previa, libre e informada fue
capturada por un andamiaje corporativo que paulatinamente transformoé el
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contenido esencial del derecho, aplicando un autoritarismo tecnocratico®,
mientras garantizaba que el consentimiento nunca despegara ni desarrollara su
potencial*!.

Contrario a muchas “creencias™?, en Colombia el derecho fundamental si
esta regulado en las reglas de la Corte Constitucional y los procedimientos crea-
dos por el Gobierno nacional, los cuales definen su naturaleza, esencia, alcance y
ejercicio. Paraddjicamente, estas reglas y procedimientos son inconsultos y care-
cen de, al menos, un minimo de participacion de los pueblos en su elaboracion.

Por el contrario, son forjados desde la soberbia propia de tecndcratas que,
encerrados en sus escritorios citadinos, despliegan su condescendencia sobre
los pueblos, a la par que niegan la agencia y libre determinacién de estos o, en
su defecto, constituyen elucubraciones racistas de funcionarios y contratistas
proempresa y anticomunidad que anhelan entrar y salir de la puerta giratoria que
separa el sector publico del privado, para lo cual complacen y defienden frenéti-
camente el derecho de multinacionales y trasnacionales de conservar el legado
colonial sobre el Sur Global®.

Asi, frente a la pregunta sobre la posible captura corporativa del Estado
en materia de consulta previa, en el presente capitulo propongo que dicho
fendmeno podria evidenciarse en la aplicacion del procedimiento de determi-
nacion de procedencia de consulta previa creado por el Ministerio del Interior
en 2019 y que opera impunemente a través de la Direccion de la Autoridad
Nacional de Consulta Previa (DANCP), sin que la Corte Constitucional asu-
ma una posicion clara sobre la manera en que se tergiversé su noble intencién

40. Urbinati (2014) propone que la crisis democratica contemporénea obedece a 3 tipos de deformaciones:
apolitica, populista y plebiscitaria. La deformacion apolitica tiene origen en aquellos sectores que cuestionan
las decisiones adoptadas en la esfera publico-politica y, por tanto, defienden un gobierno orientado por
expertos que definan técnicamente el ejercicio de lo politico y la politica. Ello despoja al pueblo de su capa-
cidad de decision para depositarla en aquellos que demuestren determinadas cualificaciones cientificas. La
deformacion cobra su maxima expresion cuando los tecnocratas concentran el poder impidiendo cualquier
forma de participacion, didlogo o consenso; es decir, cuando se configura un autoritarismo tecnocratico.

41. Al respecto, véase el estudio de Vargas Valencia (2016).

42. La Comision Primera de la Cdmara de Representantes del Congreso de la Republica de Colombia (2021)
celebrd una audiencia publica mediante la cual se escuchd la opinion de varios sectores acerca del proyecto
de ley estatutaria que pretendia reglamentar la consulta previa. En la audiencia, varios sectores sociales y
académicos expresaron que era necesario reglamentar la consulta, pero respetando los estandares nacionales
e internacionales.

43, Actualmente, el concepto Sur Global es ampliamente aplicado en contextos cientificos, politicos y eco-
nomicos para analizar relaciones geopoliticas. Algunas estadisticas evidencian que el uso del concepto en
publicaciones indexadas aumento exponencialmente desde 2006 (Haug, 2021). La nocién no solo ha tras-
cendido vastamente en la literatura cientifica, sino que también, en los ultimos anos, actores estratégicos la
han incluido en las principales agendas globales, por ejemplo, en la iniciativa UN Climate Partnership for the
Global South, asi como en conferencias internacionales (CAF - Bando de Desarrollo de América Latina, 2015).
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de sistematizar la reglamentacién inconsulta que ha disefiado en los tltimos
25 anos.

Con base en lo expuesto, el presente capitulo desarrolla el planteamiento
en 6 acapites: i) explicacion del diseio metodologico aplicado en la investi-
gacion, ii) exposicion de las metamorfosis introducidas por la Corte Cons-
titucional y el Gobierno nacional a la consulta previa entre 2018 y 2020, iii)
sintesis de los hallazgos generales identificados en la base de datos que funda-
menta el presente estudio, iv) analisis de los resultados obtenidos en la base
de datos que estan relacionados con el sector minero, v) resumen critico de la
posicion de la DANCP sobre su gestion de 2020, y vi) posicién del Ministerio
del Interior del Gobierno de Gustavo Petro en 2020. El documento finaliza
con algunas recomendaciones y conclusiones.

Este ejercicio es producto de un esfuerzo académico e investigativo cuyos
propdsitos son introducir un diagndstico sobre la consulta previa, reactivar
el didlogo entre distintos sectores sobre la crisis que atraviesa el derecho fun-
damental y ofrecer elementos al Gobierno nacional para superar el déficit de
garantia, respeto y proteccion de la consulta y del consentimiento previo, libre
e informado.

Por ejemplo, el Ministerio del Interior debe replantear estructuralmente
la DANCP; adelantar un diagnéstico de los dafios ocasionados por el procedi-
miento implementado en 2019 con el fin de reparar y crear medidas de no re-
peticion; introducir criterios para garantizar la imparcialidad de sus funciona-
rios y contratistas; replantear su discurso; y, sobre todo, respetar y garantizar
el consentimiento y la objecién cultural* a partir de un enfoque basado en la
libre determinacion. Dichas recomendaciones no se alejan de lo ya propuesto
por la CIDH en su informe de 2020 y, como se concluye en el documento, son
de vital importancia para el caso colombiano.

Cabe aclarar que el presente documento no pretende proponer el camino
que debe seguir la consulta previa y consentimiento previo, libre e informado,
sino llamar la atencion sobre la via apocaliptica que actualmente recorre. Las
respuestas a los desafios que enfrenta el derecho fundamental se encuentran
en los mandatos proferidos por pueblos, comunidades y autoridades Indige-
nas, Negros, Afros, Raizales y Palenqueros.

44. La objecion cultural fue introducida como estandar del ordenamiento constitucional a través del Capitulo
Etnico (punto 6.2) del Acuerdo final para la terminacidn del conflicto armado y la construccion de una paz
estable y duradera (Gobierno nacional de Colombia y FARC-EP, 2016).
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I. Diseno metodoldgico aplicado en la
investigacion

El planteamiento aqui desarrollado hace parte de la segunda fase de la cam-
pafia Consulta a la Consulta, que el Centro de Pensamiento Ancora® adelantd
desde 2021 con ocasion de la consulta previa que el Gobierno de Ivan Duque
intenté promover entre diciembre de 2020 y marzo de 2021 para modificar el
Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para la Consulta Previa, establecido
en el Decreto 2613 de 2013 (incluido en el Decreto 1066 de 2015).

En su momento, y luego de un analisis doctrinal, Ancora planteé de for-
ma publica* que las modificaciones a dicho protocolo habian sido introducidas
previamente a través del Decreto 2353 de 2019, por lo que era necesario analizar
los impactos de dicha norma y, con ello, establecer el verdadero alcance de las
modificaciones que el Gobierno queria someter a consulta previa.

Para ello, el equipo de Ancora considerd oportuno evaluar la aplicacién del
Decreto 2353%7 por parte de la recién creada DANCP y analizar cémo las accio-
nes de esta respondian a las preocupaciones sobre el goce efectivo de la consulta
previa que académicos y otros sectores elevaban desde 2013,

En esa medida, era necesario sistematizar y analizar las resoluciones sobre
determinacién de procedencia y oportunidad de la consulta previa expedidas por
la DANCEP, en las cuales esta decide si se adelanta o no la consulta previa de pro-
yectos, obras o actividades (POA) susceptibles de afectar directamente a pueblos
Indigenas, Negros, Afros, Raizales, Palenqueros y Rom.

45. El Centro de Pensamiento Ancora fue creado en 2019 con el fin de generar un espacio académico de
didlogo y generacidn de conocimiento relacionados con la democracia en Colombia. En 2021, por peticion
de algunas organizaciones Indigenas con asiento en la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y
Organizaciones Indigenas (MPC), los integrantes de Ancora emprendimos la campafia Consulta a la Consulta,
mediante la cual pretendiamos aportar insumos al debate. En 2022, llevamos a cabo la segunda fase de la
campana, cuyos resultados de investigacion sobre el sector minero se comparten en el presente capitulo. La
primera fase de la campania puede consultarse en: https://www.pensamientoancora.org/consulta-a-la-consulta.
Algunos resultados de la segunda fase se compartieron en redes sociales. Recomendamos revisar el perfil
@PiensaAncora en Twitter.

46. En la pagina web de la campana Consulta a la Consulta se encuentran todos los insumos compartidos en
escenarios académicos e institucionales, donde se plantea dicha hipétesis de forma publica.

47. En estos casos, el Centro de Pensamiento Ancora aplica los métodos de andlisis de vigencia, eficacia y
legitimidad de la investigacion juridica que propone Courtis (2006) y aquellos incluidos en los programas
académicos que imparti como docente del drea de investigacion juridica de la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia entre 2014 y 2019.

48. Al respecto, consultar los trabajos de Orduz (2014), Murcia (2014), Rodriguez (2017) y Mendoza (2020), asi
como los informes de la Defensoria del Pueblo (2020) y la Contraloria General de la Republica (2020).
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Inmediatamente, se establecié que solo se analizarian las resoluciones profe-
ridas en 2020, por cuanto, en ese momento, la DANCP no habia publicado en su
pagina web la totalidad de las resoluciones de 2021, como tampoco las expedidas
en 2022. En todo caso, se determind que las resoluciones del primer afio de vi-
gencia de la DANCP permitirian formular algunas hipétesis sobre el rumbo que
habia adoptado el Ministerio del Interior en relacién con el derecho a la consulta
y consentimiento previo, libre e informado.

El ejercicio inicial pretendia identificar los criterios aplicados por la DANCP
para determinar la procedencia o no de la consulta previa y la metodologia que
fundamentaba las decisiones.

Para tal efecto, los investigadores de Ancora accedieron al buscador dispuesto
en la pagina web de la DANCP para consultar dichas resoluciones®. La busqueda

49. Las resoluciones se consultaron entre marzo y julio de 2022 en la pagina web: https://www.mininte-
rior.gov.co/direccion-de-autoridad-nacional-y-consulta-previa/determinacion-de-procedencia-y-oportuni-
dad-de-la-consulta-previa-para-proyectos-obras-o-actividades-2/ Al momento de entregar el capitulo para su
revision editorial, en octubre de 2022, la pagina estaba habilitada y era posible consultar las resoluciones. En
enero de 2023 el equipo se percato de que el buscador no funcionaba. Dicha informacion fue notificada en
febrero de 2023, lo que permitié corroborar en dicho momento que los enlaces de las resoluciones también
estaban deshabilitados. Cabe mencionar que, en septiembre de 2022, el Centro de Pensamiento Ancora
interpuso derecho de peticién (radicado 2022-2-004000-020641 Id: 28206), con el fin de obtener una copia
electrénica de algunas de las resoluciones que no habian sido publicadas en el sitio web de la DANCP. En
oficio de 19 de octubre de 2022, el Ministerio del Interior respondio:

Es preciso resaltar que por disposicion de la Ley 1712 del 06 de marzo de 2014, articulo 3, ‘el derecho
de acceso a la informacidn no radica tnicamente en la obligacidn de dar respuesta a las peticiones de
la sociedad, sino también en el deber de los sujetos obligados a promover y generar una cultura de
transparencia, lo que conlleva la obligacién de publicar y divulgar documentos y archivos que plasman
la actividad estatal y de interés publico, de forma rutinaria y proactiva, actualizada, accesible y com-
prensible, atendiendo a limites razonables del talento humano y recursos fisicos y financieros’, razén
por la cual los actos administrativos expedidos se encuentran publicados en el sitio web del Ministerio
del Interior. As, citaremos los enlaces donde podra tener acceso a los actos administrativos de certifi-
cacion de presencia 0 no de comunidades étnicas y a las resoluciones de procedencia y oportunidad
de la consulta previa para proyectos, obras o actividades, de los siguientes afios:

2021: https;//www.mininterior.gov.co/consulta-previa/resoluciones-2021

2020: https;//www.mininterior.gov.co/consulta-previa/resoluciones-2020

Respecto de los acuerdos, certificaciones, resoluciones, listados y demds actos administrativos, profe-
ridos con ocasion a los procesos consultivos, los mismos pueden ser consultados en el link de datos
abiertos, donde se podra tener acceso a la informacion de los actos administrativos proferidos en los
procesos consultivos: https://www.mininterior.gov.co/datos-abiertos-dancpy/. (p. 10)

En febrero de 2023 se constatd que los dos primeros enlaces tampoco funcionaban. Es importante advertir
que el Ministerio del Interior tiene la obligacion de acatar lo establecido en la Ley 1712 de 2014 y restablecer
los enlaces. En todo caso, cualquier ciudadano puede solicitar al Ministerio del Interior una copia electronica
de las resoluciones aqui analizadas o restablecer el buscador. Para tal efecto, se recomienda interponer un de-
recho de peticion en el siguiente enlace: https://pgrsd.mininterior.gov.co/CiudadanoPQR/Paginas/Login.aspx.
Es necesario crear un usuario que permitird el ingreso a la plataforma, a través de la cual se puede ejercer el
derecho fundamental de forma digital. Recordemos que la Ley 1755 de 2015 reglamenta el derecho de peticion.
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se realizé por fecha, lo que permiti6 identificar que las primeras resoluciones
fueron proferidas el 12 de marzo de 2020 y las ultimas el 31 de diciembre del
mismo afio. Las resoluciones se consultaron en orden cronolégico y numérico.

La informacién fue organizada en una matriz disefiada en Excel (Centro
de Pensamiento Ancora, 2022)* que contenta las siguientes variables: fecha, nu-
mero de resolucion, titulo del POA, ejecutor (persona juridica), solicitante (per-
sona natural), sector, subsector, departamento, municipio, pueblo étnico (Indi-
gena, Negro, Afro, Palenquero y Raizal [NARP]; o Rom), comunidad, criterio
aplicado para la decision, decision, nombres de los funcionarios o contratistas
que elaboraron los conceptos juridicos y técnicos, nimero de paginas y enlace
en internet. Toda la informacion esta contenida en las resoluciones consultadas.
En general, se identificé que la DANCP expidi6 1389 en 2020, aunque solo se
encontraron 1397 su pagina web.

Una vez finalizado el ejercicio, debido a su extension, se depuraron, conso-
lidaron y analizaron los datos a través del software JMP. Los datos se exportaron
nuevamente al formato xlIsx (Excel), previendo que alguna persona quisiera co-
rroborar la informacién y no tuviera la licencia de acceso a JMP. Los hallazgos
generales del analisis estadistico se publicaron en las redes sociales de Ancora®.

Luego, se procedi al analisis por sectores con el fin de determinar posibles
patrones o anomalias en las resoluciones. Para el presente documento, con el
objetivo de explorar la hipdtesis planteada, extraje la informacion relacionada
con actividades de exploracion y explotacién minera, sector del cual se expi-
dieron el mayor numero de resoluciones. El propdsito era identificar posibles
patrones o anomalias que desafiaran la hipdtesis sobre la captura corporativa
del Estado® en materia de consulta previa, esto es, la posibilidad de que agentes
particulares utilicen su capital politico y/o econémico para incidir en la decision
sobre la procedencia o no de la consulta previa sobre un POA de su interés.

Dadas las preguntas de la presente investigacién, ademas de los resultados
identificados en el andlisis estadistico, se rastrearon fuentes adicionales que sirvie-
ran de contexto o permitieran comprender los patrones y anomalias identificados
en la matriz que podrian relacionarse con la captura corporativa de la consulta
previa. Por ejemplo, a través de Google, y utilizando distintas herramientas de
busqueda, se indago sobre las empresas y los representantes legales que interpu-
sieron el mayor niimero de solicitudes o se destacaron por protagonizar polémicas

50. Las personas interesadas pueden solicitar la matriz al correo contacto@pensamientoancora.org.

51. Los primeros resultados se publicaron en julio de 2022, véase el tuit: https://twitter.com/PiensaAncora/
status/1549921363015639040?s=208t=rL.N2ksrCNFJ_Vmrxf)QGcA.

52. Se recomienda leer el prologo del presente libro, escrito por Fernando Vargas Valencia, para profundizar
en el concepto de captura corporativa del Estado que orienta a la presente investigacion.
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en el pasado®, asi como por los titulos de POA con mayor desarrollo en las reso-
luciones™.

Asimismo, se busco el perfil publico de los funcionarios y contratistas en
la plataforma de SIGEP®, teniendo en cuenta las politicas de transparencia
que rigen la funcion publica en Colombia*®. Esta informacion permitié cono-
cer las hojas de vida, experiencia profesional, conocimientos sobre las mate-
rias relacionadas con las competencias del DANCP y posibles conexiones con
actores estratégicos del sector minero.

La informacién encontrada en internet se cruzo6 con los datos consigna-
dos en la matriz de Excel, con el fin de identificar posibles relaciones entre
variables que pudieran considerarse patrones o anomalias relacionados con
la posible captura corporativa de la DANCP. Por ejemplo, vinculos entre fun-
cionarios/contratistas y empresas o representantes legales; tendencias entre
subsectores y en la aplicacion de criterios; cruce entre titulares de conceptos
juridicos y técnicos, asi como entre estos y los subsectores; entre otros.

El cruce de informacion permitié identificar algunos patrones y, especial-
mente, anomalias en las resoluciones de la DANCP, los cuales se exponen a lo
largo del presente texto.

Asimismo, los dias 23, 25 y 31 de agosto de 2022 se condujeron 3 entrevistas
en profundidad® a contratistas de la DANCP, con el objetivo de contextualizar

53. En mi caso particular, he trabajado con organizaciones Indigenas desde 2010 y cuento con varias pu-
blicaciones referenciadas en mi perfil de Google Académico: https://scholar.google.es/citations?user=IzG-
5SE4AAAAJ&hI=es. Debido a mi trabajo e investigaciones previas, tengo conocimiento de denuncias y casos
elevados por autoridades y organizaciones Indigenas, lo que me facilitd la labor de busqueda.

54. En general, las resoluciones cuentan con 5-7 paginas, por ello, se destacaban aquellas con més de 15 paginas.
55. La informacion se puede consultar en: https://www.funcionpublica.gov.co/web/sigep2/directorio. Cada
resolucion expone el nombre del técnico y juridico que elabord el concepto correspondiente. Igualmente, se
recomienda googlear el nombre del funcionario entre comillas y las palabras SIGEP, funcion publica, consulta
previa o Ministerio del Interior. Esta ruta permitira acceder de manera més agil al sistema. Como en la historia
de Hansel y Gretel, cada enlace es una migaja de pan que debe seguirse para encontrar el camino. En otras
palabras, todo enlace debe explorarse.

56. Las normas que rigen la funcion piblica en Colombia se pueden consultar en: https;//www.funcionpublica.gov.
co/eva/gestornormativo/normasfp.php. Es importante recordar que los principios de la funcion piblica tienen entre
sus finalidades que la ciudadania pueda consultar y utilizar la informacion con el fin de promover la transparencia y
la prevencion correspondientes. Incluso, a través de la Ley 2013 de 2019, funcionarios y contratistas deben registrar
los posibles conflictos de intereses con las labores que les son asignadas o sus objetos contractuales.

57. Durante las entrevistas se formularon preguntas relacionadas con el perfil de los entrevistados, la forma
como fueron vinculados a la DANCP, las actividades que desempeniaban, la organizacion de la DANCP y sus
jerarquias, la metodologia aplicada para determinar la procedencia o no de la consulta previa, el procedi-
miento interno para expedir las resoluciones, el alcance y vinculatoriedad de sus conceptos, su relacion con
los demés funcionarios o contratistas, el ambiente laboral, los contratistas o funcionarios que se destacan y las
razones de dicha percepcion, casos que consideraban pertinentes para comprender el contexto de la DANCP,
la posible participacion de agentes con interés en las decisiones, posibles irregularidades de las que tuvieran
conocimiento directo o indirecto, posibles relaciones entre los funcionarios/contratistas del DANCP y empresarios,
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los resultados y resolver algunas inquietudes desde la perspectiva de personas
que trabajan en la entidad. Las entrevistas se desarrollaron bajo acuerdos de
confidencialidad para evitar repercusiones laborales en contra de los entre-
vistados y bajo la comprension de que la presente investigacion constituye un
ejercicio de caracter académico. Por tanto, y de conformidad con el acuerdo
de confidencialidad, la presente publicacion omite cualquier tipo de informa-
cion que conlleve a la identificacion de los entrevistados. No sobra recordar
que la informacién proporcionada por estos refleja su opinion sobre las dind-
micas internas de la DANCP vy la labor que desarrollan, por lo que se debe te-
ner en cuenta la carga subjetiva de dicha informacién. Sin embargo, se incluye
debido a que es parte de la investigacion que se llevé a cabo y justifica algunas
de las inferencias que se comparten en el presente documento.

Finalmente, cabe aclarar que la presente investigacion aplica algunas he-
rramientas para procesar y evaluar evidencia propuestas en los métodos de in-
vestigacion denominados Process Tracing (Bennet y Checkel, 2014) y Bayesian
Reasoning (Fairfield y Charman, 2017; 2019), las cuales se aplican para estudios
de casos desde la metodologia cualitativa. Asimismo, la informacién fue inter-
pretada a la luz del paradigma intercultural y del enfoque basado en el derecho
de libre determinacién desarrollado por la CIDH en su informe anual de 2021.

II. Las reformas de 2018 y 2019: la Corte
Constitucional forjo el arma para destruir
la consulta previa y el Gobierno nacional la
aprovecho

La omision legislativa de la consulta previa también es consecuencia del
amplio debate politico y juridico sobre la pertinencia o no de fijar una ley estatu-
taria que desarrolle los contenidos del derecho fundamental. Si bien existen sec-
tores politicos y econdmicos que han intentado promover iniciativas legislativas

asf como sus percepciones generales sobre las dindmicas internas de la DANCP. Las entrevistas tuvieron una dura-
cion entre 150'y 180 minutos, y se desarrollaron de manera presencial en lugares localizados en la ciudad de Bogotd,
D. C, sugeridos por los entrevistados. Cabe resaltar que ellos orientaron la obtencién de nueva evidencia que permi-
tio comprender algunos resultados de la matriz. Un especial agradecimiento a su contribucion en esta investigacion.
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en el Congreso de la Republica®®, algunas organizaciones étnicas afirman que
las disposiciones del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT) y las reglas de la jurisprudencia constitucional contemplan ele-
mentos suficientes para la garantia del derecho, por lo que se oponen a una
reglamentacion estatutaria que sea sometida a debate en la rama legislativa®.

Ademas, cada vez son mas los pueblos que, en ejercicio de su libre de-
terminacion, expiden protocolos autonomos de consulta previa, mediante los
cuales definen el alcance y naturaleza del derecho en su dmbito territorial y
jurisdiccion (CIDH, 2021; Millaleo, 2020). Paralelamente, el Gobierno nacio-
nal ha proferido una serie de normas que pretenden regir el derecho y que
han sido objeto de multiples debates por su caracter inconsulto, entre otras
problematicas (Orduz, 2014).

No obstante, desde hace algunos afnos, algunos académicos han declarado
el estado de cosas inconstitucional en materia del goce efectivo del derecho
a la consulta y consentimiento previo, libre e informado (Rodriguez, 2017).
Incluso, algunos han concluido que la consulta previa se convirti6 en un meca-
nismo de participacion simulada, mediante el cual los pueblos étnicos transan
con el sector privado un acceso minimo a los bienes publicos esenciales que el
Estado es incapaz de proveer.

Asi, segtin estos académicos, la consulta privatiza un dialogo politico y pu-
blico, mientras alimenta conflictos inter e intraétnicos producto de las disputas
para acceder a los bienes que ofrecen las empresas (Murcia, 2014; Instituto
Interamericano de Derechos Humanos [IIDH], 2016). Por ello, desencanta-
dos, existen sectores de la sociedad civil que promueven otros mecanismos
de participacion que consideran mas democréticos e idoneos para garantizar
la libre determinacion de los pueblos (con o sin pertenencia étnica) sobre sus
territorios desde un ambito de justicia ambiental (Roa et al., 2017).

58. Entre 2018 y 2021, el partido politico Cambio Radical radico 3 proyectos de ley para reglamentar la consulta
previa, ninguno de estos alcanzo el primer debate. Los proyectos se pueden consultar en la pdgina de Congre-
so Visible (https;//congresovisible.uniandes.edu.co/proyectos-de-ley/?page=1&rows=15&search=consulta%20
previa&). En 2016, el Ministerio del Interior circuld entre varias entidades una propuesta de ley estatutaria, la
cual no fue radicada ante el Congreso (Lewin, 2016). La situacién se repitio en 2017. En la prdctica profesional
he conocido proyectos de ley estatutaria desde 2013 (Due Process of Law Foundation [DPLF], 2015).

59. Desde 2013, las organizaciones Indigenas han manifestado que no es necesaria una ley estatuaria que
reglamente la consulta previa, por cuanto los estandares del derecho fundamental estan desarrollados en
las normas y demés fuentes que conforman el bloque de constitucionalidad (Arias, 2013). En 2020, las
organizaciones Indigenas con asiento en la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organi-
zaciones Indigenas (2020) declararon que el problema de la consulta previa es su vulneracion sistematica
por parte del Gobierno nacional y, en consecuencia, formularon una serie de medidas para garantizar el
goce efectivo del derecho fundamental, sin que ello implicara la definicion de una ruta metodoldgica para
reglamentar la consulta previa.
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A pesar del ensombrecido panorama de la consulta previa, pueblos y comu-
nidades étnicas siguen tocando la puerta de la accion de tutela con la esperanza
de salvaguardar su derecho a participar en las medidas que los afectan. Segun
la Corte Constitucional, la mayoria de estas acciones de tutela tienen como fin
que se reconozca su presencia étnica en las dreas de influencia de los POA vy, por
tanto, el derecho a la consulta previa®.

Para subsanar la crisis causada por las tutelas, a través de la Sentencia SU-
123 de 2018, la Corte Constitucional sistematizé su jurisprudencia sobre la con-
sulta previa, precisé los conceptos de territorio y justicia ambiental e introdujo
el principio de debida diligencia de las empresas en materia de derechos huma-
nos como estandar. Rapidamente, la providencia marcé un antes y después del
derecho fundamental: se constituy6 en un hito constitucional y una guia para
comprender su contenido y alcance. Asi, ante la ausencia de una reglamenta-
cién, la Corte Constitucional definié las bases que deben orientar el ejercicio
del Ejecutivo para proteger y garantizar el derecho a la consulta previa. En esa
medida, es posible plantear que la sentencia es la norma estatutaria que tanto se
discute.

No obstante, la providencia también abri6 la puerta para impulsar inter-
pretaciones convenientes a las necesidades del sector empresarial: agilmente
emergieron tecndcratas que instrumentalizaron la sentencia para justificar
reformas al “proceso consultivo” establecido en el inconsulto Protocolo de
Coordinacion Interinstitucional para la Consulta Previa (Decreto 2613 de
2013), introducir mecanismos “eficientes” a favor de empresas y terceros —
especialmente del sector minero-energético— y frenar la participaciéon de
pueblos y comunidades.

60. En la Sentencia SU-123 de 2018, la Corte Constitucional explica las deficiencias del Ministerio del Interior
para emitir el certificado de presencia. Este andlisis se reitera en la Sentencia T-446 de 2021:

Esta corporacidn ha identificado deficiencias en ese tramite de certificacion. El problema principal ha
gravitado sobre la base de que dichas constancias se sustentan exclusivamente en aspectos técnicos (i. e.
cartografia que cruza informacién con territorios titulados o la consulta en bases de datos sobre grupos
reconocidos mediante acto administrativo), sin realizar una visita de campo o una consulta con los entes
territoriales que, de primera mano, podrian corroborar si en determinada drea, estd presente un grupo
étnico. Para este tribunal, la omision mencionada ha generado incertidumbre juridica para los inversio-
nistas (que, en muchos casos, después de iniciar el proyecto deben agotar el procedimiento consultivo)
y ha generado la vulneracion de los derechos fundamentales de los grupos étnicamente diferenciados
(que siempre estuvieron en el lugar de influencia directa del proyecto, pero no fueron consultados de
manera previa porque su presencia en el lugar fue desconocida por la DANCP).
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1. La Corte Constitucional y su Sentencia Unificadora
123 de 2018

En la Sentencia Unificadora 123 de 2018, el alto tribunal reiteré que la par-
ticipacion es un “presupuesto indispensable para garantizar los demas derechos
e intereses de las comunidades” Por ello, advirtié que la consulta previa es un
instrumento mediante el cual los pueblos pueden “manifestar su opinion sobre
la forma y las razones en las que se cimienta o en las que se fund6 una deter-
minada medida, pues esta incide o incidira claramente en sus vidas” (negrillas
propias).

La Corte también establecié que la consulta previa tiene por objetivo “in-
tentar genuinamente lograr un acuerdo® con las comunidades Indigenas y
Afrodescendientes sobre medidas que las afecten directamente” (negrillas pro-
pias). Para lograrlo, su materializacion se debe regir bajo los principios de infor-
macion, buena fe, didlogo intercultural y flexibilidad entre las partes.

Asimismo, resaltd que la procedencia o no de la consulta previa depende
de la identificacion de afectaciones directas que puedan impactar positiva o ne-
gativamente a un pueblo. De este modo, estableci6 ejemplos de afectaciones
directas, que se dan cuando:

(i) se perturban las estructuras sociales, espirituales, culturales, en sa-
lud y ocupacionales; (ii) existe un impacto sobre las fuentes de sustento
ubicadas dentro del territorio de la minoria étnica; (iii) se imposibilita
realizar los oficios de los que se deriva el sustento y (iv) se produce un
reasentamiento de la comunidad en otro lugar distinto a su territorio
[...]; (v) cuando una politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera
de los derechos de los Pueblos Indigenas o Tribales; (vi) cuando la medi-
da se oriente a desarrollar el Convenio 169 de la OIT; (vii) asimismo si se
imponen cargas o atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera
que modifiquen su situacion o posicion juridica; (viii) o por la interfe-
rencia en los elementos definitorios de la identidad o cultura del pueblo

61. Es importante resaltar que en las sentencias SU-097 de 2017, SU-217 de 2017, T-281 de 2019, T-446 de
2021, entre otras, la Corte Constitucional establecid que el objetivo de la consulta era “alcanzar el con-
sentimiento previo, libre e informado de las comunidades Indigenas y Afrodescendientes sobre medidas
que las afecten (esto es, normas, politicas, planes, programas, etc.)”. Es evidente que existen 2 posiciones sobre
el proposito de la consulta previa: un sector considera que el objetivo del derecho fundamental es intentar
genuinamente lograr un acuerdo; el otro, alcanzar el consentimiento. Ambos sectores utilizan la misma
cita directa y referencias jurisprudenciales; pero realizan los ajustes que consideren pertinentes. Con todo, no
podemos perder de vista que el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT establece que la finalidad de la consulta es
“llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento”, es decir, no son objetivos excluyentes, sino complementarios.
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concernido (num. 7.3) [...] la afectacion directa incluye, el impacto en
(i) el territorio de la comunidad tradicional; o (ii) en el ambiente, la sa-
lud o la estructura social, economica, asi como cultural del grupo.

Con ello, el alto tribunal pretendia descartar la tesis del Gobierno nacional
segun la cual la procedencia de la consulta dependia de la presencia efectiva de
pueblos étnicos en el area de influencia del POA o, en otras palabras, que el POA
se ejecutara en la mitad del resguardo oficialmente constituido y registrado en
las bases de datos oficiales. Esto debido a que la Corte evidencié que el Ministe-
rio del Interior emitia certificaciones de no presencia étnica porque su analisis
se restringfa a contrastar las coordenadas geograficas del area de influencia del
POA con las bases de datos desactualizadas del Gobierno.

Con la introduccion del criterio de afectacion directa, la Corte pretendia
que el Ministerio del Interior superara conclusiones limitadas por ejercicios car-
tograficos y, en su lugar, determinara la procedencia de la consulta a partir de
distintas fuentes, diferentes métodos y evidencia razonable que fundamentara
una decision interdisciplinar. Para ello, la Corte también impuls6 un concepto
amplio y robusto de territorio étnico, el cual trasciende la demarcacion fisica y
transita hacia la proteccion de los dmbitos cultural, social, econdmico y ambien-
tal; asi como la integralidad del derecho a la propiedad colectiva. Adicionalmen-
te, desarroll6 preceptos sobre el paradigma de justicia ambiental.

La Corte insistié en que cuando no se logran acuerdos, la administracion
conserva la facultad de adoptar decisiones a partir de los principios de razonabi-
lidad y proporcionalidad, sin realizar un analisis de fondo del controvertido test
de proporcionalidad que aplica el Gobierno para estos casos (Rodriguez, 2017).

Por lo demas, reitero su linea jurisprudencial sobre el consentimiento y las
“etno-reparaciones’, omitiendo nuevamente estdndares para garantizar los de-
rechos fundamentales en caso de que la medida represente una amenaza intensa
y no se obtenga el consentimiento.

Como novedad, la sentencia establecié que los particulares, especialmente
las empresas, estan regidos bajo estandares de debida diligencia, esto es, la obli-
gacion que les asiste de “respetar los derechos humanos, actuando con la debida
diligencia para no vulnerar los derechos humanos o contribuir a vulnerarlos’, lo
que implica “identificar, prevenir, mitigar y responder a las consecuencias negati-
vas de sus actividades”, asi como reparar los dafos ocasionados con sus acciones.

Ademas, el fallo contempl6 el principio de precauciéon como una accién
“para comportarse ante la incertidumbre de perjuicio de un ecosistema y pre-
venir ese riesgo”. Por ejemplo, las empresas no pueden excusar sus acciones en
la informacién de los certificados del Ministerio del Interior, en su lugar, deben
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garantizar que estas respeten integralmente los derechos de los pueblos y sus
territorios.

Finalmente, la Corte exhorté de nuevo al Gobierno nacional y al Congreso
de la Republica a que ajustaran las instituciones y los procedimientos vigen-
tes, con el fin de concentrar el analisis de la procedencia de la consulta previa
en las posibles afectaciones directas de las medidas, no en criterios geograficos
y cartograficos. También aclar6 que las dependencias encargadas de definir la
procedencia de la consulta previa deben contar con autonomia administrativa y
financiera e independencia.

Si bien la sentencia tiene un gran valor, es necesario reconocer que la Cor-
te Constitucional se mantuvo en el paradigma de la participacion multicultu-
ral-neoliberal (Rodriguez, 2012) sin trascender hacia un marco de interpreta-
ci6n intercultural y un enfoque basado en la libre determinacion, a pesar de los
avances latinoamericanos en las dltimas décadas. En consecuencia, aunque su
intencidn frente a la consulta previa fue diligente, las reglas de la Corte Cons-
titucional desconocen los nuevos estandares internacionales a los que se ha
comprometido el Estado colombiano y, por ende, desatienden el principio de
convencionalidad.

Existen varios elementos que permiten inferir dicha conclusion. Primero,
la providencia no asume la libre determinacién como bastién de interpretacion
y condicién previa para el cumplimiento de los demas derechos de los pueblos.
En su lugar, la doctrina propuesta por la Corte Constitucional se fundamenta
en la prevalencia de un tipo genérico de participacion que propugna espacios
donde los pueblos puedan manifestar su opinion, sin que ello implique que sus
decisiones sean vinculantes. Es mas, el alto tribunal afirma que, en todo caso,
incluso cuando proceda el consentimiento, la administracion guarda la potes-
tad de implementar la medida, lo que desplaza el deber de crear los puentes para
un didlogo intercultural que forje una nueva relacion entre el Estado y los pue-
blos. Lo anterior bajo el criterio de libre determinacién, como lo recomienda la
CIDH (2021).

Segundo, el fallo mantiene las restricciones al consentimiento previo, libre
e informado, por tanto, cercena su potencial y la garantia de otros derechos. La
doctrina de la Corte es minimalista, dado que desatiende la importancia de un
analisis holistico y contextual que permita inferir la exigibilidad del consenti-
miento en el marco de la libre determinaciéon. Tampoco impone al Estado la
obligacion de demostrar rigurosamente la legalidad, necesidad y proporciona-
lidad de ignorar el consentimiento por razones de interés publico, en especial
cuando la CIDH ha recomendado abandonar este discurso, caracterizado por
ser un significante vacio. Asi, en este punto la sentencia es abstracta porque no
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incluye parametros claros que obliguen al Estado a justificar debidamente sus
decisiones ni propone mecanismos para evaluar sus argumentos a través de
estandares cientificos o juridicos sélidos.

Incluso, a pesar de la recomendacion de la CIDH, la Corte niega que los
pueblos tienen derecho a oponerse a una medida cuando consideren que esta
lesiona gravemente sus derechos. En su lugar, incluye el exético concepto de
etno-reparacion, sin proponer una clara conceptualizacion que oriente su apli-
cacioén o articulacion con las politicas de reparacion consultadas previamente
con los pueblos.

Tercero, la Corte se esfuerza por definir los conceptos de afectacion di-
recta, territorio étnico, justicia ambiental y participacion; pero paralelamente
aplica un marco interpretativo multicultural y neoliberal que restringe la com-
prension holistica de los complejos sistemas de los pueblos y su derecho a la li-
bre determinacion. Por el contrario, el fallo reitera que el marco de proteccion
de los pueblos debe balancearse con la seguridad juridica que se debe ofrecer
a las empresas.

En otras palabras, y atendiendo a la realidad, invita a conciliar la perma-
nencia cultural y la pervivencia fisica de los pueblos con la proteccion de los
intereses econémicos de grandes empresas extractivas. Por otro lado, el fallo
tampoco propone mecanismos para comprender como alcanzar el “balance”
entre proteger la vida de unos y garantizar la acumulacion de riqueza de otros.

Cuarto, la providencia concluye que “procede la consulta cuando existe
evidencia razonable de que una medida es susceptible de afectar directamente
a un pueblo”; pero no desarrolla elementos que permitan definir cudando una
evidencia es razonable ni la participacion o los aportes de los pueblos desde sus
sistemas, cultura y conocimientos.

La sentencia tampoco discute sobre la importancia de identificar afecta-
ciones intergeneracionales o en razén de género. Por el contrario, insiste en
argumentos para diferenciar las medidas susceptibles de consulta de aquellas
sobre las que no procede el derecho. Al respecto, la OIT manifesté que la inter-
pretacion de la sentencia es contraria al Convenio 169, por cuanto el

Convenio establece como fin de la consulta determinar si los intereses
de los pueblos interesados serdn perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explo-
tacion de los recursos existentes en sus tierras. El Convenio no contem-
pla como condicién para la realizacion de la consulta la existencia de
evidencia de un posible impacto. (OIT, 2021)
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Dado lo anterior, la OIT (2021) recomend6 al Gobierno colombiano
evitar que la consulta previa se supedite a la existencia de evidencia razona-
ble sobre posibles afectaciones y lo inst6 a emprender un didlogo con los
pueblos para determinar si los intereses de estos seran perjudicados y en
qué medida.

Finalmente, a pesar del reconocimiento constitucional a las facultades
jurisdiccionales y legislativas de las autoridades Indigenas, asi como del de-
ber de consultar las medidas legislativas, la Corte Constitucional reglamenta
el contenido esencial de los derechos colectivos sin un didlogo intercultural
con los pueblos. Las reglas del alto tribunal se notifican sin una previa de-
liberacion o, al menos, escenarios participativos donde los pueblos puedan
orientar el sentido y alcance de los derechos en reconocimiento de sus fa-
cultades jurisdiccionales, y en respeto a la consulta y consentimiento previo,
libre e informado. Esto quiere decir que la sentencia también es una regla-
mentacion inconsulta, sin que hasta el momento los magistrados desplie-
guen interés alguno por garantizar la participacion, aunque sea para conocer
la “opinién” de los pueblos sobre el impacto que sus decisiones ocasionan
sobre sus vidas y libre determinacion.

En sintesis, la Corte Constitucional perdio la oportunidad de adoptar el
enfoque de derechos basado en la libre determinacién interna y abrazé con
mas fuerza el viejo sistema multicultural-neoliberal, a pesar de que el ordena-
miento juridico colombiano cuenta con elementos que le permiten transitar
hacia un nuevo horizonte donde prime el didlogo intercultural entre la autori-
dad propia y la estatal. En su lugar, de forma inconsciente, habilit6 escenarios
que condenaron a la consulta previa a un destino kafkiano.

2. El Protocolo de Coordinacion Interinstitucional
para la Consulta Previa

El Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para la Consulta Previa
fue instaurado por el Gobierno nacional a través del Decreto 2613 de 2013 y
la Directiva presidencial 10 de 2013. El objetivo era establecer una guia para
fomentar la coordinacidn entre las instituciones y promover la eficiencia
administrativa en los procesos de consulta previa de proyectos de interés
nacional y estratégico (PINES). Las normas no fueron consultadas bajo el
argumento de ser disposiciones que orientaban las acciones internas de
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los funcionarios y no desarrollaban contenidos estatutarios .desarrollaban
contenidos estatutarios®.

Organizaciones étnicas y académicos denunciaron que las normas debian
ser objeto de consulta, dado que reglamentaban el qué, como y cuando del
derecho fundamental (Organizaciéon Nacional Indigena de Colombia [ONIC]
y Comunidad de Juristas Akubadaura, 2018). Ademas, el protocolo introdujo
la figura del test de proporcionalidad: un instrumento al que puede acudir el
Gobierno en caso de que no se logre un acuerdo ni se obtenga el consenti-
miento y se pretenda desconocer la libre determinacion.

El protocolo respondié a un discurso gubernamental y gremial que afir-
maba que la consulta previa constituia un “cuello de botella” que afectaba la
“agilidad y viabilidad del desarrollo” de los sectores de mineria, hidrocarbu-
ros, energia y transporte, tal y como lo afirma el documento CONPES 3762 de
2013. La instauracion del protocolo fue el primer gran paso para la burocrati-
zacion de la consulta previa en Colombia.

Posteriormente, como respuesta a los cuestionamientos de la Sentencia SU-
123 de 2018, el Gobierno colombiano impulsé 2 tipos de reformas a la consulta
previa: una institucional y otra procedimental, condensadas en el Decreto 2353
de 2019 y la Directiva Presidencial 08 de 2020. Ambas normas reflejan una con-
veniente y regresiva lectura de las érdenes y doctrina constitucional.

En primer lugar, el Decreto 2353 de 2019 creé la DANCP como una ins-
tancia encargada de liderar, dirigir y coordinar la consulta previa en el ambito
nacional y, por tanto, competente para proponer las politicas gubernamen-
tales sobre el derecho, impartir los lineamientos para determinar su proce-
dencia y oportunidad, entre otras funciones. El decreto también estableci6
que la procedencia de la consulta previa se determina a partir del criterio de
afectacion directa, con “fundamento en estudios juridicos, cartograficos, geo-
graficos o espaciales que se requieran” (art. 16A.1).

Por su parte, la Directiva Presidencial 08 de 2020 es una guia para realizar
la consulta previa de los POA a partir del criterio de afectacion directa. Segun

62. En los considerandos del decreto se establece que el protocolo tiene por objeto:

Facilitar la coordinacion interna de las entidades publicas involucradas, a efectos de garantizar la integra-
cion de las competencias correspondientes y la distribucion eficaz de los recursos, asi como la eficiente
circulacion de la informacion relevante; garantizar la transparencia en los procesos de consulta previa,
asi como permitir el seguimiento al cumplimiento de los deberes de los funcionarios de las entidades
responsables, en el ejercicio de sus respectivas competencias.

Segtn el Gobierno nacional, la adecuacion institucional no genera afectaciones directas y, por tanto, no debe
ser objeto de consulta.
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el documento, el proceso empieza con la solicitud de la entidad promotora o
ejecutor del POA, la cual se realiza a través de un formato que pide informacion
sobre el interesado y el area de influencia e intervencion del proyecto, descrip-
cién del POA que se pretende desarrollar y de sus posibles impactos, estudios
ambientales o sociales realizados en el marco del proyecto, entre otros datos.

La DANCP cuenta con 30 dias para determinar si se evidencian o no afec-
taciones directas susceptibles de consulta previa. En esa medida, el DANCP
puede negar la procedencia de la consulta previa si concluye que el POA no
afecta directamente a pueblos o comunidades, a pesar de que el area de influen-
cia coincida con territorios étnicos.

En ninguno de los instrumentos se contemplan espacios de participacion
donde los pueblos puedan pronunciarse sobre la procedencia y oportunidad
de la consulta previa de los POA susceptibles de afectarlos de forma directa. El
proceso se restringe a un “analisis técnico” adelantado por la DANCP a partir
de la informacion proporcionada por la entidad promotora o ejecutor del POA
y la informacién que reposa en las bases de datos del Gobierno nacional, a pe-
sar de que la Sentencia SU 123 sefial6 que los sistemas de informacion oficiales
carecen de informacion integral y ordenada sobre los pueblos étnicos. En las
normas expedidas tampoco existen mecanismos claros para superar el déficit
de informacion y, con ello, asegurar un analisis riguroso.

Adicionalmente, con el fin de garantizar la financiacién de la consulta pre-
via, el Gobierno nacional expidio el articulo 161 de la Ley 1955 de 2019, me-
diante el cual establecié una tasa para la realizacion de la consulta previa. Segtiin
la disposicion, los interesados en las consultas previas debian pagar al Gobierno
nacional los servicios de coordinacion, uso y acceso a la informacion sobre la
presencia de comunidades, asi como los honorarios de los profesionales y el
costo de los vidticos de estos durante los “procesos consultivos”

La estrategia de financiacién no contempl6 medios para garantizar la au-
tonomia e imparcialidad de los funcionarios. No obstante, mediante la Senten-
cia C-493 de 2020, la Corte Constitucional declaré inexequible el articulo por
cuanto consideré que “no existia una conexidad directa e inmediata entre la
norma demandada y los objetivos, metas o estrategias de la parte general del
plan nacional de desarrollo’, es decir, reconocié que el articulo era un “mico,
tal y como fue denunciado en su momento por las organizaciones Indigenas.

En principio, algunas organizaciones étnicas cuestionaron ala DANCP y el
nuevo procedimiento®; pero permanecia la incertidumbre sobre el verdadero

63. La Comision Nacional de Territorios Indigenas (CNTI) solicit6 al presidente de la Republica del momento,
Ivdn Duque, revocar la Directiva Presidencial 08 de 2020. Véase el documento en este enlace:
https://drive.google.com/file/d/1p7irvnSzxgdZ QKPwNeGrghvjM26AHOVy) view
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alcance de la reforma. Luego, la Corte Constitucional publicé la Sentencia SU-
121 de 2022: una accién de tutela sobre la proliferacion de titulos mineros y la
imposibilidad de los 4 Pueblos Indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta
(Arhuaco, Kankuamo, Kogui y Wiwa)* de atender todos los procesos consul-
tivos. La Corte defini6 el nivel de participacion de los pueblos dependiendo de
“las escalas de afectacion”

Para ello, realizé una distincion entre territorio en sentido geografico espa-
cial y territorio en sentido amplio y complejo. Segun la Corte, del primer tipo
de territorio se infiere la afectacion directa, mientras en el segundo se admite
evidencia que pruebe lo contrario y, por tanto, no siempre procede la consulta
previa, sino “escenarios de participacion”. La sentencia también estableci cri-
terios sustantivos y adjetivos para definir el tipo de afectacion sin contemplar la
participacion de los pueblos en su valoracion.

La magistrada Diana Fajardo Rivera salvd su voto bajo el argumento de que
la sentencia se aparta de las reglas jurisprudenciales que la Corte Constitucional
ha trazado durante décadas. La magistrada afirma que la sentencia adopta la
tesis segun la cual las afectaciones directas susceptibles de consulta se agotan
en “supuestos taxativos” y, por tanto, no deben evaluarse caso a caso. Ademas
de apartarse de la decision, les recuerda a sus colegas que “toda intervencion en
el territorio genera afectacion directa y, en ocasiones, afectacion intensa’, por
lo que debe ser objeto de consulta previa. En su sentir, la Sentencia SU-121 es-
tablece una subregla que desvirtta el concepto de territorio amplio y complejo
desarrollado por la Corte Constitucional e impide la consulta previa en areas
que sobresalen por su importancia cultural. Segtin la magistrada, esta sentencia
niega los derechos a la consulta y consentimiento, al tiempo que se aleja de los
estandares internacionales sobre la materia.

En la sentencia, la Corte Constitucional consagré “la ‘afectaciéon directa’
como criterio para que el Ministerio del Interior determine los casos en los que
se debe realizar una consulta previa’, es decir, validd el procedimiento estable-
cido por el Gobierno nacional. No obstante, cabe subrayar que la providencia
también cuestiono las fuentes utilizadas por la DANCP para decidir sobre la
determinacién de procedencia:

La Directiva Presidencial n.c 8 del 9 de septiembre de 2020, guia para
la realizacion de consulta previa’, no contempla de manera expresa una
consulta a las entidades territoriales que, como se indicé en la SU-123

64. El Decreto 1500 de 2018 redefine el territorio ancestral de los Pueblos Indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta.
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de 2018, pueden tener mayor conocimiento sobre los Pueblos Indigenas
con presencia en su territorio y, con ello, se evita que las decisiones al
respecto sean tomadas tinicamente con base en informacion de oficinas
centrales con ubicacion en Bogotd, que carecen de elementos de prime-
ra mano para conocer los territorios y sus dindmicas. Por ello, la Sala
Plena insiste en que las certificaciones que emita la DANCP del Minis-
terio del Interior deben tener como propdsito fundamental establecer la
afectacion directa que se genera con el POA. Ademds, reitera que debe
valorar la conveniencia de recurrir a las entidades territoriales, a las
CARs y a las instituciones académicas, culturales o investigativas, que
les pueden brindar informacion relevante para establecer con la mayor
seguridad juridica si un pueblo étnico se encuentra o podria resultar
afectado por un POA.

A pesar de lo anterior, la sentencia ofreci6 elementos que podrian consti-
tuir retrocesos a los avances alcanzados jurisprudencialmente a favor de la con-
sulta previa. Ademas, el fallo tampoco fue sometido al dialogo con los pueblos.

Asi las cosas, se intuye que en Colombia se instal6 un régimen de partici-
pacion simulada (Murcia, 2014), en el que se delega en técnicos la definicion
del grado de afectacion y, como consecuencia, el nivel de participacion al que
tienen derecho los pueblos cuando se pretenden implementar medidas suscep-
tibles de afectarles. De esta manera, estamos frente a un enorme retroceso de la
consulta y consentimiento: han sido restringidos a su minima expresion.

En el proximo apartado se expone en qué consiste el nuevo proceso ava-
lado por la Corte Constitucional junto con sus consecuencias. Ademas, se
esbozan algunas tesis sobre esto y la posible captura corporativa del derecho
fundamental.
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II1. El criterio de afectacion directa de la
DANCP: certificados de no presencia que
pretenden disfrazarse de estudios
sofisticados

En este acapite se expondran los resultados obtenidos luego de aplicar la
metodologia explicada previamente. En esa medida, se presentan algunas infe-
rencias y conclusiones logradas a partir del andlisis de la base de datos del Cen-
tro de Pensamiento Ancora (2021) y demés fuentes descritas anteriormente.

Es importante resaltar que resulta bastante interesante analizar las reso-
luciones de la DANCP por distintos motivos. Primero, como consecuencia de
las medidas de bioseguridad decretadas por la pandemia de la COVID-19, en
marzo de ese ano la DANCP suspendio las visitas de verificacion de presencia
étnica. Si bien los primeros actos administrativos se apoyaron en informacién
recolectada en trabajos de campo de 2019, la mayoria de las decisiones se fun-
damentaron exclusivamente en la consulta de bases de datos oficiales y la infor-
macion aportada por las empresas en sus solicitudes.

Segundo, durante ese afo estuvo vigente la tasa por la consulta previa es-
tablecida en la Ley 1955 de 2019. Ademas, la ANM® y la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI)* contrataron profesionales de distintas disciplinas para
que apoyaran a la DANCP a tramitar las solicitudes relacionadas con la deter-
minacién de la consulta previa de POA de sus sectores, en el marco de conve-
nios interadministrativos de cooperacion suscritos entre las entidades. Estos
factores permiten indagar sobre posibles desequilibrios a la hora de determinar
si un POA debia ser objeto de consulta previa o no.

65. Para 2020, el Ministerio del Interior y la ANM habian suscrito el Convenio N.° 003 de 2019, con el propé-
sito de “fortalecer funciones administrativas y juridicas de la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta
Previa y llevar a cabo de manera eficiente, eficaz y efectiva el derecho fundamental a la consulta previa en
los proyectos mineros”. La ANM contratd a 15 profesionales en cabeza del Grupo Socio Ambiental. Segun el
informe de gestion semestral de la ANM, los profesionales profirieron 121 resoluciones entre enero y mayo
de 2021; solo procedid la consulta previa en 10 oportunidades (ANM, 2021).

66. El Ministerio del Interior y la ANI celebraron el Convenio Interadministrativo N.° 32 de 2015
para “evacuar de manera oportuna, eficiente, eficaz y efectiva el mayor ndmero de reuniones
de consultas previas”. El convenio fue objeto de varios otrosies para dar continuidad a la alian-
za. La ANI se comprometid a contratar directamente al personal de la Direccion de Consulta Pre-
via que estaria a cargo de los procesos de consulta previa sobre los proyectos de la ANI; por su par-
te, el Ministerio del Interior se obligd acompafar a la ANI sobre las consultas previas de su interés
(véase: https://www.ani.gov.co/convenio-interadministrativo-032-2015).
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Y, tercero, en diciembre de 2020, cuando la DANCP habia proferido mas
de 1000 resoluciones, el Ministerio del Interior decidié someter a consulta pre-
via con autoridades y organizaciones étnicas la reforma®, aunque esta ya es-
tuviera vigente a través del Decreto 2353 de 2019, para lo cual logré concertar
una ruta metodoldgica que comenzaria en enero de 20219,

Asi, lo ocurrido en el ano 2020 debe evaluarse por los distintos ingre-
dientes que definen el estado de la consulta previa actualmente. Es importante
tener en cuenta que, entre marzo de 2020 y mayo de 2022, la DANCP profirié
7545 resoluciones en las que decidio si procedia o no la consulta previa.

1. Los hallazgos generales®

Entre marzo y diciembre de 2020, la DANCP profiri6é 1397 resolucio-
nes, es decir, el 18,515 % de las resoluciones expedidas hasta mayo de 2022.
En el anilisis se revisaron las 1389 resoluciones disponibles en la pagi-
na web de la DANCP. De dichos actos administrativos, 1347 evaluaron la
procedencia de la consulta previa, 21 resolvieron recursos de reposicion,
10 se profirieron en cumplimiento de una orden judicial, 11 modificaron
o aclararon resoluciones. De estas tltimas, 1 confirmé un certificado de
presencia emitido en 2019.

La DANCP expidié un promedio de 9,3 resoluciones por dia, aun-
que la moda aritmética fue de 6 actos administrativos diarios. La entidad
alcanzo a expedir 71 resoluciones en un unico dia. Incluso, de forma in-
dividual, una abogada emitié 140 conceptos juridicos y un ingeniero 152
conceptos técnicos durante dicho periodo, el cual comprendi6é 200 dias
hébiles. El alto nimero puede obedecer a que el acto administrativo que
define la procedencia o no de la consulta previa se convirti6 en un requisi-
to burocratico que las empresas deben agotar para obtener las licencias de
su POA y la DANCP es la notaria.

De las 1347 resoluciones, la DANCP concluy6 que no procedia la con-
sulta previa en el 87,602 % de los casos. 46,666 % de los actos administra-
tivos resolvieron recursos en contra de la determinacion de procedencia,

67 La propuesta de reforma puede consultarse en https://acmineria.com.co/acm/wp-content/
uploads/2021/03/Reglamentario-de-consulta-previa-1.pdf

68. En su campana Consulta a la Consulta, el Centro de Pensamiento Ancora evalud el proyecto de decreto
y otros aspectos del debate. Véase: https://www.pensamientoancora.org/consulta-a-la-consulta

69. Como se mencion, en las redes sociales del Centro de Pensamiento Ancora se compartieron las gréfi-
cas de los resultados generales: https://twitter.com/PiensaAncora/status/1549921363015639040.
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pretension que solo prosperd en una ocasion. Igualmente, se identificé que
el 20 % de las reposiciones pretendian que la DANCP reconociera la proce-
dencia de la consulta previa, pero la entidad se negé a cambiar su posicion.

La mayoria de las resoluciones estaban relacionadas con la explora-
cién y explotacion minera (26,845 %), seguidas por los sectores energético
(20,374 %) y de infraestructura (15,623 %). La mayoria de los POA sometidos
a evaluacion pretendian desarrollarse en los departamentos de Antioquia, Ce-
sar, Boyacd, Cundinamarca y Valle del Cauca, aunque el area de influencia del
9,09 % de las solicitudes abarcaba mas de un departamento.

Las solicitudes para el analisis de la DANCP fueron interpuestas por
556 personas juridicas y 291 personas naturales. En la lista resaltan las mul-
tiples solicitudes de Energy Resources Colombia SAS (23), Ecopetrol (18),
Comcel (17), Hocol SA (14), Yuma Concesionaria SA (14), entre otras.

260 resoluciones mencionan algtin pueblo étnico susceptible de afec-
tacion directa como consecuencia del POA bajo examen. En el 12,472 % de
las 1389 resoluciones se decide que procede la consulta previa. Es decir, la
consulta previa procedid en el 64,615 % de los casos en los que se identificd
la presencia de un pueblo étnico. La mayoria de estas resoluciones identi-
ficaron coincidencias entre las coordenadas del area influencia del POA y
Resguardos Indigenas.

En una medida mucho menor, se identificaron traslapes con consejos
comunitarios. En muy pocos casos la decision dependié de una definicion
extensa del Ambito territorial, como lo ordena la Corte Constitucional. Los
pueblos con el mayor nimero de resoluciones fueron Zend, los 4 pueblos
de la Sierra Nevada de Santa Marta, Embera Chami, Wayuu y Pijao. Cabe
resaltar que el pueblo Zent dobld el nimero de resoluciones frente al que
ocupo el segundo lugar.

Tras la revision se concluyé que la DANCP aplica 2 tipos de criterios
para adoptar su decision, los cuales se categorizaron de la siguiente forma:
1) geografico y cartografico, y 2) afectacion directa.

El primero es la version actualizada del certificado de presencia y obe-
dece a un formato que funciona mas como una plantilla (o documento
controlado), debido a que, de entrada, niega la procedencia”™ (figura 22).

70. El Anexo 3. Concepto geografico, cartografico y espacial se puede descargar en https://www.mininterior.
gov.co/formatos-consulta-previa/. En la pagina 3 de la plantilla estan predeterminadas las conclusiones del
andlisis.
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Figura 22. Fragmentos del Anexo 3. Concepto geografico, cartografico y espacial

GESTION PARA LA PROTECCION DE | VERSION 06

PROCESO -
o = TRTE T LOS DERECHOS PAGINA 1de 3
DEL INTERIOR ANEXO 3 —
FORMATO CONCEPTO GEOGRAFICO,
CARTOGRAFICO Y ESPACIAL
DOCUMENTO CONTROLADO

VIGENCIA 03/09/2020

Que, realizado el andlisis geografico de los contextos del proyecto y de comunidades étnicas, se establecio que no se
evidencia coincidencia entre los mismos, por lo tanio, se determina que NO PROCEDE CONSULTA PREVIA para el
proyecto CCCOCCOCCOOOOOCOC  Esta afirmacion se soporta en el andlisis cartografico y geografico realizado, basado
en el estudio de las actividades del proyecto, la consulta en las bases de datos institlucionales de comunidades étnicas y
tomando en consideracién el contexto cartogrifico y geogréfico del proyecto y de comunidades, en donde no se
identificaron dindmicas temitoriales 0 praclicas de grupos étnicos que puedan verse posiblemente afectadas por la
ejecucion de las actividades del proyecto.

Elaboré: Reviso: Aprobd:

FIRMA FIRMA FIRMA

NOMBRES Y APELLIDOS NOMBRES Y APELLIDOS NOMBRES Y APELLIDOS
Tarjeta Profesional Tarjeta Profesional Tarjeta Profesional

Fuente: Ministerio del Interior (2020).

En estas resoluciones, la DANCP copia y pega imagenes de la solicitud, y
finaliza con un acapite titulado “Concepto técnico’, en el cual se supone que la
entidad ofrece los argumentos detallados que orientaron su decision. En esta
seccion se explica que

La determinacion de procedencia o no de consulta previa para la ejecu-
cion de un proyecto, obra o actividad, se genera a partir del andlisis car-
togrdfico y geogrdfico de 2 escenarios: el primero, es el contexto geogrdfico
en el cual se desarrollan las actividades del proyecto, obra o actividad
(POA), y el segundo, es el contexto geogrdfico en el cual una determinada
comunidad étnica desarrolla sus prdcticas sociales, econdmicas, ambien-
tales y/o culturales que constituyen la base de su cohesion social. Es asi
que cuando los 2 escenarios coinciden en un mismo espacio geogrdfico,
se determina la procedencia de consulta previa, en razén a que la co-
munidad étnica puede ser susceptible de posibles afectaciones directas
derivadas de la ejecucion de las actividades del proyecto.

Igualmente, dichas resoluciones incluyen un cuadro que expone las fuentes
sobre las que aparentemente se fundamenta la decision, entre ellas, las bases de
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datos de la Agencia Nacional de Tierras (ANT) y de las direcciones del Minis-
terio del Interior; asi como informacién de alcaldias municipales, Ministerio de
Cultura, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia (ICANH), Instituto
Geogréfico Agustin Codazzi y “Departamento de Estadistica DANE” (sic). No
obstante, las conclusiones no citan la fuente de la que se extrae la informacion
para poder corroborar la informacion.

Por lo general, la conclusién no trasciende los 3 parrafos de la plantilla;
es decir, no existe forma de verificar si la DANCP acude a fuentes adicionales
para evaluar o corroborar la informacion proporcionada por la empresa en su
solicitud. Esto es bastante coherente, si se tiene en cuenta el alto volumen de
solicitudes a cargo de cada funcionario y contratista, que impide un analisis
individual detallado.

Segun las resoluciones, la DANCP siempre aplica un analisis geografico
holistico para determinar la procedencia o no de la consulta previa. Sin embar-
go, este examen solo se evidenci6 ligeramente en los casos en que se pretendia
ejecutar el POA en un territorio sobre el que existia un fallo de la Corte Cons-
titucional que amparaba el derecho a la consulta previa.

En los demds casos prevaleci6 una revision de posibles coincidencias car-
tograficas entre el POA y los resguardos y consejos comunitarios registrados en
las bases de datos del Gobierno. Fuentes que, como manifest6 la Corte Cons-
titucional en la Sentencia T-219 de 2022, atin no se encuentran actualizadas
con la informacion precisa sobre el verdadero alcance territorial de los pueblos
étnicos colombianos.

En pocas palabras, este tipo de resoluciones son una certificacion de pre-
sencia y su valor se reduce a un silogismo simple: si las coordenadas coinciden
geograficamente, es posible que el proyecto genere afectaciones directas y, por
tanto, debe ser objeto de consulta previa; si no hay coincidencias, no procede
la consulta previa. Contrario a lo que repite en distintos escenarios, en estas
resoluciones se evidencia que poco le importa a la DANCP el tipo de afecta-
cién. Como se expone luego, en pocos casos la DANCP rompe este limitado
esquema de razonamiento.

Cabe resaltar que segun, el documento que explica el “procedimiento de
procedencia y oportunidad de la consulta previa™' del Ministerio del Interior,
una vez se identifica una solicitud para determinar la procedencia de un POA,
el profesional debe:

71. El documento se puede consultar en https;//www.mininterior.gov.co/wp-content/uploads/2022/09/1._
determinacion_de_procedencia_y_oportunidad_de_la_consulta_previa-1.pdf
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Realizar el estudio cartogrdfico, geogrdfico y espacial del Proyecto, Obra
o Actividad. Consultar las bases de datos, cartogrdficas y alfanumeéricas
institucionales de comunidades étnicas y realizar el andlisis del contex-
to territorial para identificar aquellas comunidades étnicas susceptibles
de posibles afectaciones por el desarrollo del Proyecto, Obra o Activi-
dad-POA. Realizar el andlisis geogrdfico del POA estableciendo las zonas
de asentamientos, usos y costumbres, trdansito y movilidad; el contexto
territorial y las relaciones que se dan en ese entorno de las comunidades
étnicas identificadas; con el fin de establecer si hay coincidencia entre
los contextos geogrdficos del proyecto y de la(s) comunidad(es) étnica(s)
identificadas anteriormente. (p. 7)

En esa medida, hemos denominado “geograficas y cartograficas” a este tipo
de resoluciones, en las que solo se puede inferir que la DANCP introdujo las
coordenadas del proyecto en una base de datos para corroborar si existian coin-
cidencias con los territorios de resguardos y consejos comunitarios reconocidos
en las bases de datos oficiales desactualizadas, como se menciond, estos actos
administrativos constituyen las nuevas certificaciones de presencia con un to-
que adicional: mencionan el término “afectacion directa”. En el 87,602 % de las
resoluciones evaluadas se aplico este criterio.

Es importante resaltar que 39 de estas resoluciones incluyeron conceptos
técnicos elaborados por mas de un profesional, la mayoria de ellos en los sec-
tores de mineria e hidrocarburos. Algunos de estos profesionales solo figuran
en una de las 1389 resoluciones. Ademas, hay que recordar que durante 2020 se
suspendieron las visitas de verificacion, asi, las resoluciones fueron producto de
la virtualidad y la ansiedad de la cuarentena.

El 12,472 % restante corresponde a resoluciones en las que se aplico el cri-
terio aqui denominado “afectacion directa”. En estos casos, la DANCP si expuso
una serie de argumentos juridicos por los cuales consideraba que la actividad
del POA no generaba afectaciones directas que debian ser sometidas a consulta
previa. Para ello, el DANCP elaboré un bricolaje con citas descontextualizadas
de sentencias de la Corte Constitucional que permiten concluir que la consulta
previa solo procede cuando existe una “intromision intolerable en las dindmicas
economicas, sociales y culturales abrazadas por las comunidades como propias™?,
es decir, una afectacion que genere graves impactos a la comunidad especifica.

72. Esta cita, utilizada de forma reiterada en las resoluciones de la DANCP categorizadas en esta tipologia,
proviene originalmente de la Sentencia T-7645 de 2010 de la Corte Constitucional. La afirmacién hace parte
de una interpretacién sistematica que la Corte adelanta sobre los articulos 6y 7 del Convenio 169 de la OIT,
con el fin de formular pardmetros que permitan comprender el alcance de la expresidn “afectacion directa”
de dicho convenio. Este es un ejemplo de las citas que retoma la DANCP y que hacen parte del bricolaje
argumentativo de las resoluciones examinadas.
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Entre las piezas forzadas para armar este rompecabezas se encuentra el
parrafo de la Sentencia SU-123 de 2018 ya citado”, en el que se enlistan ejem-
plos de afectaciones que deben someterse a consulta. Sin embargo, la DANCP
aplica este y otros parrafos como si existiera una lista taxativa de afectaciones
en las que la Corte autoriza la consulta previa, desconociendo la reiterada ju-
risprudencia que afirma que esta procede sobre afectaciones positivas y ne-
gativas que deben analizarse caso por caso. En esa medida, conforme a lo ya
sefialado, es probable que la Sentencia SU-121 de 2022 valide esta restrictiva
interpretacion del derecho fundamental que contradice todos los estandares
nacionales e internacionales.

De acuerdo con la informacién de la base de datos de Ancora, la mayoria
de estas resoluciones estan relacionadas con proyectos en los sectores académi-
co, energético o de infraestructura. Las resoluciones fueron proyectadas tnica-
mente por abogados, es decir, no contaron con conceptos técnicos. En el 96,559 %
de los casos se concluy6 que no procedia la consulta previa.

El 25,591 % de las resoluciones de esta categoria fueron proyectadas por un
abogado que luego seria nombrado en calidad de coordinador encargado de revisar
estos conceptos juridicos. Este profesional proyectd el mayor nimero de decisiones
que aplicaban el criterio denominado “afectacion directa”. En 2021, este abandond
la DANCP y se traslad6 a un fondo relacionado con el sector de fuentes no con-
vencionales de energia en Colombia con el propdsito de asesorarlo en materia de
consulta previa, conforme a su experiencia en la DANCP. Es importante resaltar
que solo en 1 de sus resoluciones se concluye que procede la consulta previa.

De forma interesante, los entrevistados coincidieron en afirmar que el abo-
gado era una de las 2 personas de mayor confianza de quien fue nombrada en
2020 subdirectora técnica de Consulta Previa™. La relacion de confianza sena-
lada en las entrevistas tiene sentido dada la gran responsabilidad que las directi-
vas depositaron en el abogado durante su permanencia en la DANCP, lo que se
refleja en el niimero de resoluciones bajo su responsabilidad y posterior ascen-
so. Lo anterior teniendo en cuenta que, segun el documento de “procedimiento
de procedencia y oportunidad de la consulta previa” del Ministerio del Interior,
previamente referenciado, la Subdireccion es la competente para designar a los
profesionales que emitiran los conceptos correspondientes. La guia no explica
los criterios para la designacion de los casos, por lo que es probable que la deci-
sion sea discrecional, teniendo en cuenta lo ya expuesto.

73. El extracto de la sentencia es citado en el apartado “La Corte Constitucional y su Sentencia Unificadora
123 de 2018 del presente texto”.
74. La subdirectora luego ocupd los cargos de viceministra y directora de la DANCP en calidad de encargada.
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Cabe aclarar que la DANCP también cuenta con formatos para este tipo
de resoluciones, lo cual claramente agiliza la labor del contratista y garantiza la
eficiencia de la entidad: (véase la figura 22).

La evidencia permite inferir que se hace una identificacién general de las
actividades del POA vy su ejecutor para determinar si pertenece o no a la lista de
exclusiones que trazd la DANCP para restringir la consulta previa. Por ello, en
algunos casos, se niega la consulta previa, a pesar de que es claro que el proyec-
to debe ser sometido a esta. Asi, la aplicacion del criterio de afectacion directa
implica excluir automaticamente la consulta previa, sin revisar sus coordenadas.

IV. Las resoluciones de procedencia del sector
minero

En las resoluciones del sector minero se identifica un universo de patrones
que explica el estado critico de la consulta previa en Colombia, asi como la
conveniencia del laberinto kafkiano que inventd el Ministerio del Interior para
vaciar de contenido al derecho fundamental.

De las 371 resoluciones clasificadas en este sector, 364 adelantan el andlisis
de procedencia, 4 resuelven recursos de reposicion y 3 estan relacionadas con
decisiones en sede de tutela. En el 90,836 % de los casos no procede la consulta
previa y los recursos de reposicion niegan las pretensiones del ejecutor de evitar
el derecho fundamental.

1. Los 2 criterios: geografico y cartografico, y de
afectacion directa

A diferencia de otros sectores, en el caso de la mineria, en el 96,496 % de
las resoluciones se aplic el criterio geografico y cartografico. Aunque se iden-
tificaron 9 en las que la DANCP trascendié dicho criterio y ofrecio algunos ar-
gumentos adicionales para negar o admitir la procedencia de la consulta previa.
Asi, a pesar de las coincidencias geograficas, en algunos casos la DANCP negé
la procedencia del derecho fundamental bajo el argumento de que las afectacio-
nes del POA no generaban un impacto grave a la comunidad.

En algunos casos, la entidad admitié la consulta aplicando la nocién de
territorio extenso. Como se menciond, el factor determinante para la variacion
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estuvo en las decisiones previas de la Corte Constitucional que ampararon el
derecho a la consulta en esos territorios. Sin embargo, cuando se traté de 6rdenes
emitidas por jueces de instancia de tutela, la DANCP se limit6 a manifestar que
luego de una revision de la informacién aportada al caso, incluyendo visitas de
verificacidn, se constatd que las afectaciones no causaban impactos graves a la
comunidad tutelante y, por ende, no procedia la consulta previa.

En cuanto a las resoluciones aqui categorizadas bajo el tipo “afectacion di-
recta’, se identificé que la DANCP excluy¢ la consulta previa de actividades
sometidas previamente a concertacion con la comunidad, nuevas obras de las
que no se derivaban impactos negativos, proyectos a cargo de las comunidades
y solicitudes de la academia relacionadas con el sector minero.

En general, las resoluciones del sector minero abarcaron solicitudes re-
lacionadas con mineria de material de construccion (54,054 %), carbon
(20,216 %), oro y derivados (17,790 %), entre otros.

Cabe destacar que se identificaron 9 resoluciones en las que no se men-
ciona el material que se pretende explotar y la informacion proporcionada por
el solicitante es bastante limitada. A pesar de ello, en estos casos se negoé la
procedencia de la consulta porque la solicitud incluia las coordenadas del pro-
yecto. Por ello, es altamente probable que, como se menciond anteriormente,
la DANCP siga expidiendo certificaciones de presencia sin analizar el efecto de
los proyectos como argumenta.

Los entrevistados explicaron que en la mayoria de las solicitudes solo
se revisan las coordenadas proporcionadas por el ejecutor, sin verificar infor-
macion adicional. Asi, en la DANCP prevalece el trabajo de gedgrafos y al-
gunos ingenieros por encima de las preocupaciones sefialadas por otros pro-
fesionales como politélogos, antropologos, socidlogos o trabajadores sociales
que solicitan una revision de fondo de las posibles afectaciones de los POA.

2. Los lugares y pueblos

Los proyectos se pretenden ejecutar en 24 departamentos. El mayor ntime-
ro de resoluciones esta relacionado con POA en Boyacd, Antioquia, Cundina-
marca, Narifio, Santander, Norte de Santander, Caldas y Cérdoba. Igualmente,
se identificaron 9 proyectos en varios departamentos.

El 55,55 % de los proyectos implican POA en un drea de influencia que
abarca mas de un municipio. Los municipios con el mayor nimero de resolu-
ciones son Planeta Rica (Cérdoba), Monteria (Cordoba), Puerto Wilches (San-
tander), Sahagtn (Cérdoba) y Pijjifio del Carmen (Magdalena).
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Solo se identificaron pueblos étnicos en el 14,825 % de las resoluciones.
De nuevo, la mayoria de los pueblos identificados son Indigenas; en una pro-
porcién menor estan comunidades del Pueblo Negro, Afro y Palenquero. La
mayoria de los Pueblos Indigenas reconocidos pertenecen a los Zent, Embera
Chami, Embera y los 4 de la Sierra Nevada de Santa Marta.

En el 38,181 % de los casos en que se identifico la posible presencia de
pueblos étnicos, la DANCP concluyé que no procedia la consulta previa bajo
el argumento de que el area de influencia del proyecto no tenia coincidencias
exactas con el territorio étnico; en el 14,545 % de las oportunidades se reconoci6
parcialmente la procedencia del derecho fundamental, dado que se excluyeron
a algunas de las comunidades Indigenas o NARP identificadas originalmente
por las empresas.

El 36,363 % de estas resoluciones fueron proyectadas por la abogada autora
de mas de 140 resoluciones expedidas en 200 dias. Ademas, 11 de sus resolucio-
nes en el sector minero se respaldaron por 1 de los 12 grupos conformados para
emitir conceptos técnicos especificamente en este sector.

3. Los contratistas de la ANM

El mayor nimero de conceptos juridicos en el sector minero esta en ca-
beza de 3 de los 5 abogados contratados por la ANM con el objeto de “pres-
tar servicios profesionales para apoyar la gestion de la ANM con Minlnterior
con los procesos de certificacion de presencia o no de comunidades étnicas
y consulta previa necesarios para el desarrollo de los proyectos mineros™”
(negrillas propias). Estos conceptos juridicos estuvieron acompafiados por
conceptos técnicos de 3 profesionales contratados por la ANM con el mismo
proposito.

Al evaluar los perfiles de los profesionales encontramos que 1 de los 3
técnicos elaboré menos conceptos que una ingeniera ambiental recién egresa-
da de pregrado (2019) y que en 2020 cursaba en paralelo 2 posgrados en una
universidad afin al Gobierno de Ivan Duque. Igualmente, dicho técnico de la
ANM también elaboré menos conceptos que una ingeniera que previamente
habia trabajado en la UTL de un congresista del Centro Democritico. Si bien
la evidencia recolectada no permite explicar el fenomeno de forma acertada, si

75 Los contratos suscritos a junio de 2020 pueden consultarse en el informe de la ANM: https;//bit.
ly/3z0UOUS5. En el documento es posible ver datos del contrato y la URL de la publicacion en el Sistema
Electronico para la Contratacidn Publica (SECOP), entre otros.
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permite introducir las siguientes inquietudes: ;por qué la subdireccion decidié
darle mayor responsabilidad a una persona recién egresada y sin experiencia
en el tema?, ;qué incidencia tienen la formacion profesional y la experiencia
laboral en las responsabilidades delegadas en la DANCP?, ;qué efectos tiene lo
anterior frente a la garantia del derecho fundamental?, ;por qué a los 3 técnicos
no se les asignd un reparto equitativo?, ;como se relaciona esta distribucion del
trabajo con el posible fendmeno de captura corporativa aqui analizado?

En todo caso, el punto mds importante es que en los perfiles consultados no
se logro identificar experiencia idonea en el tema, un elemento que se ha des-
tacado como necesario para la garantia de los derechos de los pueblos étnicos.

De los abogados contratados por la ANM, se destacan 2 que elaboraron
el 44,743 % de los conceptos juridicos del sector. El primero trabajé principal-
mente con la ingeniera que trabajé previamente con un congresista del Centro
Democratico . El abogado fue responsable de las resoluciones que vinculan los
proyectos de mineria de materiales de construccion de la empresa Yuma Con-
cesionaria SA, la cual tiene a su cargo el tramo III de la Ruta del Sol y cuyo caso
de expondra mas adelante. En todo caso, se evidencié que las resoluciones se
rigen por las plantillas y, por tanto, el concepto juridico estd subordinado a la
revision cartografica.

El segundo abogado de la ANM elaboré el 30 % de las resoluciones del sec-
tor minero que determinaron la procedencia de la consulta previa, 2 de ellas re-
lacionadas con proyectos de la empresa Minerales Andinos de Occidente SAS,
controlada por la compaiia canadiense Gran Colombia Gold, la cual cuenta
con varios proyectos de mineria aurifera en el municipio de Marmato (Caldas).

Precisamente, en la Sentencia SU-133 de 2017 la Corte Constitucional am-
pard los derechos de los pueblos étnicos asentados en la jurisdiccion de Marmato
porque Minerales Andinos de Occidente SAS no consulté previamente su proyec-
to de explotacion de oro en el cerro El Burro. La sentencia es un hito: de manera
integral, también protege a los habitantes de Marmato y a los mineros tradiciona-
les; en consecuencia, reconoce su derecho a participar en la definicién de los im-
pactos de la explotacion del mineral por parte de un externo. Asi, las resoluciones
del abogado de la ANM se rigen bajo lo establecido en la sentencia de la Corte
Constitucional. Es importante tener en cuenta que en su solicitud la empresa
resalt6 que el area de mayor influencia del proyecto no tenia coincidencias exac-
tas con los territorios étnicos; sin embargo, en respuesta, la DANCP argumento
que las actividades del proyecto si generaban detrimentos a la economia de las
comunidades, es decir, aplico una interpretacion extensiva del territorio.

Cabe manifestar que esta es una excepcion a la regla. Las 4 resoluciones que
tratan este caso constituyen el 0,287 % del total de las resoluciones de mineria.
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Ademis, este mismo abogado fue el que elabord el concepto juridico sobre la
solicitud de la Minera de Cobre Quebradona, la cual se abordara mas adelante
y constituye un elemento importante a la hipétesis sobre la posible captura cor-
porativa de la consulta previa. Respecto a este ultimo caso, debe aclararse que el
debate central no corresponde a un asunto juridico, por lo que se puede afirmar
que no tuvo gran incidencia en dicha decision. Sin embargo, los datos muestran
que este abogado participd en casos bastante complejos y polémicos dentro de
la DANCP, lo que evidencia confianza por parte de las directivas.

De las entrevistas y revision de los perfiles no se obtuvo informacion re-
levante que permitiera conectar a ambos abogados con la posible captura cor-
porativa. Esto podria explicarse teniendo en cuenta que, como sefalaron los
entrevistados, en la Subdireccién Técnica de la DANCP los profesionales en
ciencias sociales se someten a las decisiones de ingenieros y gedgrafos. Esto per-
mite concluir que es necesario concentrar el analisis de la posible captura cor-
porativa en los autores de los conceptos técnicos.

De los 3 técnicos de la ANM, 2 asumieron el mayor niumero de resolu-
ciones. En suma, trabajaron principalmente con sus colegas juridicos con-
tratados por la ANM. No obstante, respecto a los casos sobre los que se
emitid concepto técnico, se destaca una profesional senialada por los entre-
vistados como la mano derecha de la persona que logrd ocupar el cargo de
subdirectora técnica en 20207 y luego fue nombrada directora encargada de
la DANCP. La profesional de la ANM participd en el andlisis de las solici-
tudes de grandes empresas como Gran Colombia Gold, Drummond Ltd. y
AngloGold Ashanti.

La técnica de la ANM cuenta con un récord de 95,238 % de resoluciones en
las que se determiné que no procedia la consulta previa, liderando los conceptos
negativos en el sector minero. En comparacion con sus colegas de la ANM, fue
la técnica que menos pueblos étnicos identificd en su andlisis cartografico. En la
base de datos general solo fue superada por la contratista de la ANI, y posterior
subdirectora, quien nunca encontré coincidencias cartograficas en las solicitu-
des de mineria de materiales de construccion que reviso.

Al igual que los casos de los abogados, el tipo y niimero de casos delegados
a esta ingeniera permiten inferir que, en efecto, es una persona de confianza de
la subdireccién, como lo aseguraron los entrevistados.

76.La principal fuente de estas informaciones es la base de datos que permite establecer que fue la técnica
con la mayor cantidad de resoluciones y quien asumid los casos mas dificiles. Como se menciona, segun el
procedimiento, estas delegaciones las hace la subdireccion, no existe un criterio para la decision. Las entrevis-
tas contextualizan los datos. Es importante reiterar que tener la confianza de las directivas no constituye una
contravencion disciplinaria o un delito; tampoco lo es asumir los casos mas complejos.
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Cabe sefialar que se identifico que la contratista trabajaba en la oficina des-
de afos atras, lo que podria suponer relaciones de confianza con las directivas.
Es probable que la DANCP solicitara a la ANM que contratara a la profesional
dada la confianza y experiencia sobre el funcionamiento del ministerio. Esta
afirmacion tendria sentido considerando que, segtin los entrevistados, la ANM
envia las hojas de vida a la Subdireccién Técnica para que esta elija a los profe-
sionales, una practica comun en los convenios interadministrativos”’.

No podemos perder de vista que en 2020 regia la tasa para la consulta pre-
via y, a pesar de las 6rdenes de la Corte Constitucional, la DANCP no contaba
con autonomia presupuestal, por ello, su planta dependia de los sectores del Es-
tado con interés econémico en la determinacion de la consulta previa. Ademas,
el hospedaje, la comida y los traslados podian ser costeados por los interesados
en la ejecucion de los POA. Esta es una gran problematica: en cierta medida, en
un claro conflicto de intereses, los interesados en la ejecucion de los POA son
juez y parte de la determinacion de procedencia de la consulta previa. Resulta
importante mencionar que los entrevistados negaron injerencias de la ANM
sobre sus conceptos o de otros. Pero la base de datos nos permite inferir que
la subdireccion delega la mayoria de las solicitudes y los casos mas complejos
en profesionales especificos. Esto introduce inquietudes sobre los criterios de
la subdireccion para delegar los conceptos. Asimismo, resulta interesante que
los profesionales “de confianza” se destacan por el porcentaje de conceptos que
niegan la procedencia de la consulta previa.

Por lo demas, no existen grandes rupturas en los patrones de reparto y
decision de los 5 abogados de la ANM que causen curiosidad. Ello concuerda
con las percepciones de entrevistados, quienes afirman que estos contratistas
no tienen la capacidad de incidir en las decisiones de la DANCP, debido a que
la entidad se rige por las directrices de ingenieros que definen el reparto y la
decision de los expedientes conforme a su importancia corporativa. Afirmacio-
nes que se evidencian en las guias que exponen el procedimiento interno de la
DANCP y que fueron previamente mencionadas.

Por ejemplo, uno de los entrevistados denunci6 que la Subdireccion Técni-
ca ha cambiado algunos conceptos que desde las ciencias sociales determinan
la procedencia de la consulta previa por unos de no procedencia con el tnico
argumento del resultado cartografico. Los profesionales aparecen como autores

77. Esta prdctica no es ilicita, es decir, una entidad puede financiar a los contratistas de otra entidad. Como
cortesia, la entidad contratante permite que la entidad receptora analice las hojas de vida y seleccione a las
personas. Por ejemplo, el PNUD financia contratistas del Estado, quienes son seleccionados por el Estado,
no por los responsables del PNUD. Lo que realmente debe cuestionarse es que la ANM, con intereses sobre
la consulta previa, financie a los contratistas. Eso estd probado en las distintas fuentes que aqui se aportan.
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de dichos conceptos, pero no tienen herramientas para defender su concepto
original. Algunos de estos contratistas habian laborado previamente en la ofici-
na y respetan la relacion jerarquica instaurada en la DANCP, ya que dependen
econdmicamente de su trabajo. Si bien estas afirmaciones no fueron corrobo-
radas para la presente investigacion, se incluyen porque ofrecen explicaciones
probables frente a los hallazgos.

4. Las empresas

Las solicitudes fueron interpuestas por 102 personas juridicas y 236 perso-
nas naturales. Las empresas con mayor nimero de resoluciones fueron Yuma
Concesionaria SA en Reorganizacion, Mineros SA, Touchstone Gold Colombia
SA y Gran Colombia Gold a través de sus filiales Minerales Andinos de Oc-
cidente, Caldas Gold Marmato SAS y Gran Colombia Gold Segovia Sucursal
Colombia.

Ante este panorama, no pueden perderse de vista algunas solicitudes sobre
proyectos que generaron un gran debate en la nacién. Aqui se presenta el caso
de Yuma Concesionaria, no solo porque fue la empresa que interpuso el mayor
numero de solicitudes, sino también porque se identificaron varios elementos
que permiten desarrollar la tesis aqui planteada. Igualmente, se exponen ele-
mentos del caso de la Minera de Cobre Quebradona que se consideran relevan-
tes para evidenciar el autoritarismo tecnocratico que rige las decisiones de la
DANCP y que se reconocen como practicas de captura corporativa.

a. Yuma Concesionara SA en Reorganizacion

Yuma Concesionaria SA en Reorganizacion lidera el nimero de solicitudes
de determinacién de procedencia de consulta previa en el sector minero de
2020. Las peticiones se concentraron en POA relacionados con la explotacion
de materiales de construccion. La concesionaria estd conformada mayoritaria-
mente por la multinacional italiana Webuild (antes Salini Impregilo)”® y mino-
ritariamente por el Grupo Empresarial Antioquenio (GEA), entre otras firmas
colombianas (Cuestién Publica, 2021).

Las solicitudes de Yuma se enmarcaron en la reactivacion de la Ruta del Sol
3: una de las grandes obras de infraestructura colombianas, paralizada desde

78. La concesion de la Ruta del Sol 3 se puede verificar en el enlace del SECOP: contratos.gov.co/consultas/
detalleProceso.do?numConstancia=10-1-52649
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2017 por el agotamiento del presupuesto de 3,45 billones de pesos destinados
para la obra, la apertura de un proceso de caducidad por parte de la ANI, la
activacion de tribunales de arbitraje e investigaciones penales en contra de los
antiguos representantes legales por la presunta comision del delito de interés
indebido en la celebracion de contratos™.

Es necesario recordar que, en 2021, la Fiscalia encontr6 que el presupuesto
de 2 otrosies firmados entre la ANI y Yuma para la construccién de un puente
en el tramo 3 realmente se invirti6 en cubrir un déficit en la campana de reelec-
cion presidencial de Juan Manuel Santos, como lo reportaron distintos medios
de comunicacion®.

La reactivacion de la Ruta del Sol 3 tuvo lugar en febrero de 2020, luego del
acuerdo de varios sectores, entre ellos los 200 acreedores a quienes les adeuda-
ban 128.000 millones de pesos. La ANI siempre mostrd gran interés en iniciar
de nuevo las obras y lograr un acuerdo con la concesionaria, la Contraloria Ge-
neral de la Republica y las demas partes. El acuerdo se alcanzo y se plasmé en
la firma de un otrosi y un contrato de transaccién que permitié a Yuma obtener
un crédito por 400.000 millones de pesos, necesarios para finalizar la obra, la
cual solo contaba con un avance del 30,94 % en 2020.

Las 14 resoluciones de la DANCP se emitieron entre el 31 de marzo y el 31
de agosto de 2020, y en todas se concluy6 que no procedia la consulta previa.
6 actos administrativos estuvieron a cargo de quien posteriormente ocup6 el
cargo de coordinadora de grupo juridico. 11 contaron con el concepto técnico
de la ingeniera que la ANI contrat6 para apoyar las consultas previas de POA
relacionadas con el sector de infraestructura, quien luego ocupd los cargos de
subdirectora técnica y directora de la DANCP. En principio, al pertenecer al
sector minero, los conceptos debian estar a cargo de los contratistas de la ANM,
pero no cabe duda de que la ingeniera asumio las solicitudes dada la importan-
cia del asunto para la ANI.

Cabe recordar que, de forma reiterada, Vargas Lleras (2018) ha afirmado
que Yuma no podia avanzar en la obra debido a distintos obstaculos que en-
frentaba por las consultas previas que se desarrollaban con las comunidades
afectadas, no por las irregularidades en la administracion. Segun la denuncia
del entonces vicepresidente de la Republica, las comunidades extorsionaban

79. La informacion sobre investigaciones y procesos puede consultarse en: Especial Revista Semana de
2017 (https;//bit.ly/3eYox94), Laudo Arbitral de 2020 (https://bit.ly/3e0D1sa), comunicado de prensa de la
Contraloria de 2020 (https://bit.ly/3CX7YCJ) y comunicado de reactivacion de la ANI de 2020 (https;//bit.
ly/3DiZo}2).

80. Entre ellos: £/ Tiempo (https;//bit.ly/3TIIHNC), Blu Radio (https;//bit.ly/3TmH51V), El Espectador (https://
bit.ly/3TprEWP) e Infobae (https://bit.ly/3F2pUy9).
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a la concesionaria con solicitudes que retrasaban el progreso de las obras (Ta-
borda, 2014).

No obstante, la raiz del debate estuvo en las certificaciones de presencia
emitidas por la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, en
las cuales se desconoci6 la presencia étnica de varios pueblos y comunidades
en areas de influencia del proyecto. Por ejemplo, los 4 pueblos de la Sierra Ne-
vada de Santa Marta evidenciaron que el proyecto comprometia varios sitios
sagrados y, en consecuencia, Yuma cambio sus planos (EI Pil6n, 2014; Comu-
nidad de Juristas Akubadaura, 2021).

Al respecto, la Sentencia T-849 de 2014 ampar¢ el derecho a la consul-
ta previa del Pueblo Arhuaco, vulnerado por la Corporacion Auténoma Re-
gional del Cesar al otorgar una licencia ambiental para la explotacion de un
yacimiento de materiales de construccion. En la sentencia, la Corte Constitu-
cional aplicé un concepto amplio del territorio y reconocié a la Linea Negra
como territorio ancestral de los Pueblos Indigenas de la Sierra Nevada de San-
ta Marta, por lo que ordené al Ministerio del Interior certificar la presencia
Indigena cuando las coordenadas de los POA coincidan con la Linea Negra.

El proceso llevé a la expedicion del Decreto 1500 de 2018, por medio del
cual se defini¢ el territorio ancestral (Linea Negra) de los pueblos Arhuaco,
Kankuamo, Kogui y Wiwa. Ademas, el contexto permitié que los 4 pueblos
construyeran un protocolo auténomo de consulta previa, el cual es un insumo
para garantizar el derecho fundamental. Por ello, en principio, la DANCP de-
termina la consulta previa de las solicitudes de POA cuyas dreas de influencia
coinciden con la Linea Negra.

No obstante, los pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta han denuncia-
do la inoperancia de los mecanismos establecidos en el decreto para la protec-
cion de su territorio (Confederacion Territorial de Cabildos de la Sierra Neva-
da, 2019). Parte de este debate lo debia destrabar la Corte Constitucional con 2
expedientes de tutela acumulados, en los que el Pueblo Arhuaco demandaba la
proteccion del derecho a la consulta previa frente al elevado nimero de “pro-
cesos consultivos” al que el Ministerio del Interior lo habia sometido. Como se
explicd anteriormente, luego de varios afios, la Corte profirié la Sentencia SU-
121 de 2022, un posible espaldarazo al procedimiento propuesto por la DANCP
y un retroceso a los derechos de los pueblos.

Segun sus solicitudes, Yuma pretendia extraer material de construcciéon en
municipios del Cesar y Magdalena donde el Decreto 1500 de 2018 identific6
sitios sagrados y con alta presencia de pueblos étnicos. Como en el caso de Mar-
mato, segtin el patrdn, se debia determinar la procedencia de la consulta previa
o, en su defecto, exponer evidencia razonable para justificar que el POA no
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afectaba al territorio ancestral extendido de los 4 pueblos de la Sierra Nevada.
Sin embargo, la contratista de la ANI se desvid del patrén y profirié un concep-
to técnico que respeta integralmente la plantilla (o0 documento controlado) de
la DANCP, es decir, no agrega ni quita una sola palabra o signo de puntuacién.
Evidentemente, es un certificado de no presencia sustentado solo en las bases
de datos que atn se encuentran desactualizadas, segin sentencia de 2022 de la
Corte Constitucional. ;Pueden estas conductas asociarse con la posible captura
corporativa de la DANCP?

Antes de su contrato con la ANI, la ingeniera ya habia trabajado en el Mi-
nisterio del Interior. Segtin su perfil, cuenta con formacién en ingenieria catas-
tral, geodesia e implementacion de informacién geografica.

Segun los entrevistados, la contratista de la ANI, subdirectora técnica y di-
rectora de la DANCP —hasta el retorno de Alvaro Echeverry a la direccion—,
se ha caracterizado por promover conceptos técnicos limitados a una revision
cartografica y que eviten argumentos desde las ciencias sociales. Dicha per-
cepcion tiene sentido si se tiene en cuenta que la DANCP aplicé el criterio
cartografico al 87,602 % de las 1389 resoluciones proferidas en 2020. En otras
palabras, como se expuso anteriormente, la mayoria de las resoluciones se res-
tringen a determinar si el drea de influencia del POA se traslapa geografica-
mente con territorios étnicos registrados en las bases de datos, sin tener en
cuenta aspectos culturales, espirituales, sociales, politicos o culturales de los
pueblos susceptibles de afectacion. Solo basta con leer al azar algunas de las
resoluciones para inclinar la balanza a favor de las afirmaciones de los entrevis-
tados. En todo caso, hasta el momento no se ha logrado identificar evidencia
que permita afirmar lo contrario.

Otro elemento que suma a esta tesis reside en que su nombre aparece como
una de las profesionales que elaboré el documento que expone el procedimien-
to del Ministerio del Interior para determinar la procedencia de la consulta
previa, referenciado anteriormente. No olvidemos que en la SU-121 de 2022 la
Corte Constitucional cuestiono las fuentes utilizadas por la subdireccion para
determinar la procedencia o no de la consulta previa.

Para los entrevistados, la subdirectora privilegia los conceptos de ingenie-
ros sobre los de otros profesionales y omite en las resoluciones las conclusiones
desde las ciencias sociales. Afirmacién bastante probable dado que la mayoria
de las resoluciones carecen de dichos analisis, como se ha insistido a lo largo del
texto y como lo corroboré la Corte Constitucional en las sentencias ya expuestas.

Incluso, segun los testimonios recogidos, desde la subdireccién se evita
la coordinacidn o articulacion con las otras direcciones étnicas del ministerio,
se permite a las empresas imponer las metodologias y rutas de las consultas
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previas®, y se promueven “discursos proempresa y anticomunidad™. Si bien
estas afirmaciones no se corroboraron, la Contraloria General de la Reptblica
(2020) en su informe sobre consulta previa identificé algunas de estas malas
practicas entre funcionarios y contratistas del Ministerio del Interior, y reco-
mendo superarlas debido a que son consideradas como obstaculos para el goce
efectivo del derecho a la consulta previa. Ademas, no se encontré evidencia de
correctivos por parte de la DANCP sobre las preocupaciones expuestas por la
Contraloria o los cuestionamientos de la Corte Constitucional.

b. Minera de Cobre Quebradona

Uno de los casos mas representativos de 2020 es la Resolucion ST-0989 del
19 de octubre de 2020, mediante la cual se concluye que no procede la consulta
previa para el proyecto Minera de Cobre Quebradona porque no se evidencia-
ron coincidencias entre su area de influencia y los territorios étnicos del Suroes-
te antioqueno. La solicitud fue interpuesta por la Minera de Cobre Quebradona
SA, una empresa bajo el control de la controversial multinacional sudafricana
AngloGold Ashanti®.

El proyecto analizado por la DANCP ha sido uno de los mas polémicos en
los dltimos afios, debido a que consistia en la extraccion de un depdsito de 4,96
millones de toneladas de cobre de una mina subterranea. Para ello, se propuso
aplicar la técnica de hundimiento por subniveles o, en otras palabras, explotar
la montafa por dentro. El proyecto empezaba con una primera fase de produc-
cion permanente de una duracién aproximada de 21 anos. En general, el POA
representaba una grave amenaza por el tipo de dafios ambientales, culturales,
economicos y sociales que causaria en la region.

Entre los cuestionamientos al proyecto se encontraba la incertidumbre so-
bre su area de influencia, lo cual impedia evaluar la verdadera dimension del
impacto y determinar la poblacion que efectivamente seria afectada. Por ejemplo,

81. Este tipo de denuncias también las elevan las organizaciones sociales que trabajan por la defensa de los
derechos de los pueblos étnicos. Por ejemplo, el siguiente comunicado compartido por varias organizaciones
sociales: https://www.cinep.org.co/es/comunicado-denunciamos-irregularidades-en-consulta-previa-de-pro-
yecto-de-carbonifero-en-zona-del-manantial-de-canaverales/

82. Estas afirmaciones no son nuevas, recordemos las columnas de opinion de Vargas Lleras aqui citadas, el
documento CONPES 3762 de 2013 y el caso de racismo del funcionario de MinTic en 2020 (https;//razonpu-
blica.com/racismo-gobierno-caso-del-funcionario-del-mintic/). Incluso, la vicepresidenta Francia Mérquez ha
denunciado précticas racistas entre los funcionarios del Gobierno (https://www.elespectador.com/politica/
francia-marquez-denuncia-racismo-de-funcionarios-en-el-gobiernoy).

83. El portafolio del proyecto se puede consultar en https://anglogoldashanticolombia.com/portfolio/quebra-
dona/. El micrositio incluye el Reporte de Gestion BIC de 2021.
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AngloGold Ashanti manifestd que la primera etapa del proyecto se desarrollaria
solo en el municipio de Jericd; pero los vecinos de Tamesis demostraron que su
jurisdiccion seria afectada gravemente por el proyecto (Pefia, 2021). El debate
fue puiblico, muy sonoro* y con gran movilizacién social®. Estos factores con-
tribuyeron a que luego de 2 afnos la Agencia Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA) decidiera archivar el tramite administrativo de evaluacion de licencia
ambiental, mediante el Auto N.° 09023 del 25 de octubre de 2021.

La ANLA analizé posibles impactos en una extensién mayor al area
de influencia delimitada por la empresa y cuestion6 otros asuntos que se
desarrollaron con claridad en el EIA. En sintesis, la ANLA identificé que
el proyecto si tendria impactos sobre los recursos hidricos subterraneos de
Tamesis y otras quebradas que no habian sido caracterizadas por la empresa,
entre otras problematicas. La decision de la agencia se fundamento en varias
fuentes, como las visitas de evaluacién ambiental que adelanté en la region
en 2020. Uno de estos trabajos de campo se desarroll6 entre el 21 y 28 de
septiembre y fue ampliamente aprovechado por las organizaciones de la so-
ciedad civil que protestaban en contra del proyecto, teniendo en cuenta que
la audiencia publica no se habia programado a pesar de los requerimientos
de las autoridades territoriales y la Procuraduria General de la Nacion®.

Por el contrario, la resolucion de la DANCP no ofrece cuestionamiento o
corroboracion alguna a la informacion proporcionada por la empresa filial de
AngloGold Ashanti. El acto administrativo asume como ciertas las afirmacio-
nes expuestas en la solicitud y la Resolucion ST-0989 estuvo precedida por 10
certificaciones de no presencia del Ministerio del Interior y del Instituto Colom-
biano de Desarrollo Rural INCODER).

En diciembre de 2019, la Minera de Cobre Quebradona solicité nuevamen-
te un certificado de presencia sobre un area adicional. En respuesta, la ya creada
DANCP manifesté que, para tal efecto, se debia adelantar una visita de verifi-
cacion en 2020. Sin embargo, el 16 de marzo de 2020, dada la pandemia por la

84. Entre los medios que realizaron seguimiento al caso se encuentran: Portafolio (https://bit.ly/3scuYsp),
El Colombiano (https://bitly/3TCFbd8), £l Tiempo (https://bitly/3VZgzxo), Semana Sostenible (https://bit.
ly/3MQSPXU), La Silla Vacia (https://bit.ly/3eLP8Xb), La Repuiblica (https://bit.ly/3VOuXbx), La W (https://bit.
ly/3gx8bog) y Forbes (https;//bit.ly/3z13EAS)

85. Entre las campanas de la sociedad civil se destaca la alianza denominada Salvemos al Suroeste, la cual
inicié una peticion por la plataforma Change.org que recaudé mds de 70.000 firmas (Change.org/Salvemo-
sAlSuroeste). Es posible consultar informacion sobre la iniciativa en: https://salvemosalsuroeste.com/

86. En abril de 2020, la Procuraduria solicitd a la ANLA realizar la audiencia publica para el tramite de la licen-
cia ambiental (https;//bit.ly/3XaUzPq). En diciembre del mismo afo, la entidad advirtié a Empresas Publicas
de Medellin sobre los graves impactos ambientales que generaria el proyecto, especialmente las afectaciones
sobre los recursos hidricos y suelos de la region (https://bit.ly/3TDZRS8).
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COVID-19, el Ministerio del Interior suspendi6 los trabajos de campo y la visita
nunca se llevé a cabo.

En agosto de 2020, la empresa aportd a la DANCP informacion adicional
que habia obtenido de la Corporacién Auténoma de Antioquia (CORANTIO-
QUIA) y la Gobernaciéon de Antioquia. Segun la solicitud, la empresa identificé
en la region 3 resguardos del Pueblo Embera Chami, de los cuales 1 guardaba
una distancia de 3,15 km con el drea en la que se solicitaba el certificado de la
DANCEP, por lo que, segtin su consideracion, no procedia la consulta previa.

En este caso, y a diferencia de la mayoria de las resoluciones, el concepto
técnico de la resolucién de AngloGold Ashanti incluyé una diminuta resefia de
la comunidad que no aport6 informacion relevante para el andlisis en cuestion,
tampoco se destaco por las fuentes consultadas. La DANCP asever6 que dicha
informacion, mas la proporcionada por la empresa, eran suficientes para con-
cluir que no procedia la consulta previa. Por ello, estimé innecesaria la visita
de verificacién programada desde 2019. La resolucion fue expedida en octubre
de 2020 —1 mes después de la visita de la ANLA a la region— en medio del
despliegue mediatico, bastante resonante e imposible de evitar, en el que ya se
cuestionaba publicamente el area de influencia que presentaba AngloGold As-
hanti a las entidades.

La resolucién de la DANCP cuenta con 42 paginas, aunque el concepto
técnico se desarrolla en 3. Entre las paginas 4 y 36, la DANCP copio y peg6 la
solicitud de la Minera de Cobre Quebradona, la cual se concentra en el area
de influencia y las actividades por desarrollar sin explicar las afectaciones del
proyecto; por su parte, la resolucién de la ANLA tiene 161 paginas y explica las
inconsistencias del EIA de AngloGold Ashanti.

La DANCP posee un numero importante de profesionales que, en princi-
pio, deberian tener conocimientos relacionados con las solicitudes que revisan y
el contexto de lo que analizan. El concepto técnico a favor de AngloGold Ashan-
ti lo firman varios profesionales, pero su “analisis” es minimo y sobresale por la
ausencia de un ejercicio integral.

La resolucion contradice las constantes afirmaciones de la DANCP sobre
su andlisis detallado de solicitudes de consulta previa. A pesar de la dimension
del proyecto, el concepto técnico no ofrece informacién que permita evidenciar
que el grupo de profesionales a cargo del andlisis se preocupd por indagar mas
alla de lo que se proponia en la solicitud o por corroborarla. Las conclusiones
solo dejan la sensacion de que se tenia que “decir algo adicional” para justificar
la existencia de la DANCP.

En su momento, sectores sociales denunciaron a AngloGold Ashanti por
los publirreportajes y otras estrategias econémicas y politicas aplicadas para lograr
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la favorabilidad de los pobladores de Jericé (Bohorquez, 2020). Incluso, en diver-
sas oportunidades, el alcalde del municipio apoyd publicamente el proyecto y la
empresa. Un escenario muy distinto emergia del lado de la frontera de Tamesis,
donde las entrafias de la tierra forjaron un proceso de movilizacion social que
pretendia dar voz a los silencios de la empresa (Mercado, s. f.).

Por ejemplo, en el marco de la resistencia social y ambiental contra la mine-
ria en la region, el Comité por la Defensa Ambiental del Territorio (CODEATE,
2021) y el Cinturén Occidental Ambiental (COA) —grandes protagonistas de la
movilizacidn contra el proyecto y de las denuncias sobre las irregularidades de
la empresa— publicaron el libro 21 razones para defender el territorio.

En los capitulos se profundiza sobre los yacimientos arqueoldgicos de cul-
turas prehispanicas de la regién que serian gravemente afectados por el proyecto,
los Pueblos Indigenas que perviven en el territorio y sus planes de vida, la historia
de las mujeres que habitan el Suroeste antioquefio y sus economias, la cultura de
Tamesis, entre otros elementos de gran importancia que eran ignorados. El texto
es un testimonio de la convergencia de sectores rurales y urbanos de Tamesis
para defender el ambiente, el territorio, la cultura y la economia local.

En esta oportunidad, el debate trascendié de la consulta previa y se enmar-
6 en un proceso amplio y democratico que permitié a Pueblos Campesinos e
Indigenas, asi como a habitantes de las zonas urbanas, tejer una juntanza por
bienes comunes, como el derecho a la libre determinacion y el ejercicio de la
democracia ambiental. Dicha convergencia ayudé a evidenciar que las afecta-
ciones trascendian a las que convenientemente habia sefialado la empresa y, por
tanto, favorecié una discusion sobre el rigor de las coordenadas de las areas de
influencia del proyecto, el EIA vy, en general, la relevancia de debatir sobre la
informacién que aporta u omite una empresa.

La DANCP no se preocupé por determinar posibles afectaciones del pro-
yecto sobre las comunidades Embera Chami del Suroeste antioquefio, tampo-
co articuld o coordind su labor con otras entidades. En este caso, la DANCP
solo ejercié un rol de notaria que pudo tener terribles implicaciones para los
pueblos étnicos que dice proteger. Aquellos que creen fielmente que estas ac-
tuaciones y omisiones son necesarias para el desarrollo econémico del pais, se
niegan a aceptar la inseguridad juridica y econdmica que crean sus decisiones
y los dafios que pueden ocasionar.

AngloGold Ashanti es una de las trasnacionales mineras mas poderosas en
el ambito internacional. En Colombia, su eco proviene de la oposicion que han
recibido sus proyectos La Toma (Cauca), La Colosa (Tolima) y, recientemente,
Quebradona (Antioquia). Ademas, no cesan las denuncias sobre sus presuntos
vinculos con el paramilitarismo en las regiones donde tiene interés econémico
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(Idarraga, 2010; Cepeda, 2015; Becerra, 2018). Por ello, y de manera desafor-
tunada, la democracia colombiana esta interrelacionada con cada accién de
AngloGold Ashanti: no solo este Goliat se encuentra con David en cada rincén,
también obliga al Estado a transformar su institucionalidad, por ello, una solici-
tud de AngloGold Ashanti deberia prender las alarmas.

La débil presencia de la consulta previa en el debate de Quebradona eviden-
cia la precaria situacion en la que se encuentra el derecho: un tramite burocra-
tico mds, bajo la inspeccién de una notaria dirigida por ingenieros que operan
como cartdgrafos y sueiian con lograr el beneplacito de las empresas.

V. Posicion de la DANCP sobre su gestion en 2020

En su informe de gestion de 2020, la DANCP explica las prioridades es-
tratégicas que persiguié durante el aflo: poner en marcha la nueva estructura y
los procedimientos, reducir los tiempos de expedicion de actos administrativos,
aumentar el nimero de consultas previas protocolizadas en 6 meses, realizar el
seguimiento judicial a las acciones de tutela, reglamentar el derecho fundamen-
tal, formar en consulta previa a distintos sectores, entre otras metas.

El informe también expone resultados que permiten concluir que la DAN-
CP es una maquina de eficiencia. De manera orgullosa, expresa que la entidad
recibi6 2984 solicitudes, de las cuales respondi6 2734 y 1397 constituyeron ana-
lisis de determinacién de procedencia. Igualmente, manifiesta que la expedi-
cién de los actos administrativos implico:

Estudios juridicos, cartogrdficos, geogrdficos o espaciales, enmarcados
bajo el criterio de afectacion directa a las comunidades étnicas, para lo
cual, luego de realizarse la verificacion de la solicitud, puede requerirse
realizar solicitud de informacion adicional sobre el POA, y en el caso que
se requiera son realizadas las visitas de verificacion al lugar en el cual se
ejecutard el POA. (DANCP, 2020, p. 25)

Segun el informe, el mayor desafio fue reducir en 59 % el tiempo de res-
puesta de todas las solicitudes, meta que se alcanzo6 en 106 % para aquellas que
no requerian visita de verificacion y en 112 % para las que implicaban trabajo
de campo. Ademas, se reportd la protocolizacion de 164 procesos de consulta
previa con 300 comunidades (el 89 % se surtieron en menos de 6 meses). Igual-
mente, 117 procesos se desarrollaron después de agosto, tras la reactivacion
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econdmica; es decir, a pesar de que no se menciona, varios de los 183 procesos
restantes tuvieron que desarrollarse virtualmente.

En paralelo, la Corte Constitucional® expuso que en 2020 recibi6 75 tutelas
por la vulneracion del derecho a la consulta previa; en 2021, una vez consolida-
do el procedimiento de la DANCEP, la cifra aumenté exponencialmente a 136 y
al finalizar el primer semestre de 2022 el dato lleg6 a 94 acciones. Ademas, de
acuerdo con el alto tribunal, la consulta previa fue el derecho con mayor tasa de
impugnacion entre 2019 y 2022; no obstante, dado que la mayoria de las tutelas
son negadas o declaradas improcedentes, la DANCP reporté que el alto nimero
de fallos fue un indicador favorable de su labor. Es decir, segtin la DANCP, su
buena gestion se evidencia en los fallos a su favor. Lo anterior, tener en cuenta
el gran debate que dichas decisiones de sede que generan al interior de la Corte
Constitucional una vez son sometidos a revision.

Asimismo, la DANCP explic6 que el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica (DAPRE) suscribio el contrato de consultoria N.°
157-20 con la empresa INSUCO, con el fin de “evaluar el proceso de consulta
previa en Colombia y generar insumos para su fortalecimiento técnico, admi-
nistrativo y de politica publica” La consultoria de casi 250 millones se financio6
con recursos del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), tuvo una duracion
de 2 meses y sus 8 consultores provenian del Instituto de Ciencia Politica Her-
nan Echavarria Olozaga (ICP)®.

EL ICP se ha caracterizado por sus publicaciones y declaraciones en contra
de las consultas previas®. En 2020 se destacd cuando le recomendé al Gobier-
no flexibilizarlas e, incluso, celebrarlas virtualmente, posicién que merecié un
comunicado de la CIDH luego de conocerse una circular del Gobierno que pre-
tendia impulsarlas de esta manera®.

87. Las estadisticas oficiales de la Corte Constitucional pueden consultarse en https://www.corteconstitucio-
nal.gov.co/lacorte/estadisticas.php

88. El proyecto de INSUCO e ICP se denomind Lineamientos para una implementacién asertiva de la con-
sulta previa en Colombia y los aspectos generales se pueden leer en https://bit.ly/3Drk7RN. El contrato es de
cardcter publico y, por ende, puede consultarse en la plataforma de SECOP.

89. Entre las reiteradas criticas del ICP se encuentran: 1) traslado de responsabilidades y deberes del Estado hacia
las empresas, 2) ausencia de sistemas de informacion oficiales sobre pueblos étnicos, 3) inseguridad juridica que
afecta a las empresas, 4) altos costos de las consultas, 5) conflictos con asesores de autoridades y comunidades,
y 6) debilidad institucional (Viana y Ocampo, 2019; Ocampo y Agudelo, 2014). Paraddjicamente, Luis Fernando
Bastidas, creador de la DANCP, en entrevista explicd que la reforma a la consulta previa pretendia superar dichos
obstdculos. La entrevista fue realizada por Geocontexto (2020), una consultoria especializada en consulta previa
para empresas, cuyos abogados trabajaron previamente en el Ministerio del Interior.

90. La suspension se hizo a través de la circular externa CIR2020-29-DMI-1000 (https://bit.ly/3CTMfeQ), me-
diante la cual también se estableci6 el uso de medios virtuales para adelantar consultas previas. Finalmente,
la decisién fue rechazada por las organizaciones Indigenas (Comision de Derechos Humanos de los Pueblos
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Mas alla de recomendar directrices y protocolos internos, y de conectar
a la DANCP con sistemas de informacion del Estado para monitorear los im-
pactos de las consultas sobre las comunidades, al parecer, el informe no pro-
puso estrategias para afrontar la crisis de la consulta previa. Esto se evidencia en
las resoluciones entre el primer y el segundo semestre de 2020, dado que no hay
cambios en los contenidos entre los periodos, aunque en el segundo semestre
se crearon guias y otros insumos orientadores. Esto se puede explicar porque
histéricamente el ICP se ha dedicado a formular estrategias para vaciar de con-
tenido la consulta previa, minimizar su potencial y burocratizar su ejercicio.

El ICP es un centro de pensamiento que representa a empresarios, pro-
tege intereses gremiales e impulsa politicas y discursos que restringen los de-
rechos humanos®. Ademas de la representacion de la familia Echavarria, la
Junta Directiva del ICP cuenta con la participacion de la Asociacion Colom-
biana de Mineria (ACM), la Sociedad Agricultores de Colombia (SAC), la
Organizacion Ardila Liille, Fedepalma, Noticias RCN, entre otros.

Al parecer, las propuestas del ICP no solo son acogidas por el Gobierno,
sino que este también las financia, como ocurri6 con el diagndstico y recomen-
daciones para la consulta previa. El contrato de consultoria ya mencionado evi-
dencia que existieron mecanismos directos a través de los cuales los empresa-
rios orientaron la politica que actualmente rige la consulta previa y el Gobierno
les pagd para que asi sucediera.

Indigenas [CDDHHPI], 2020) y ameritd una observacion negativa por parte de la CIDH (2020), por lo que el
Ministerio derogo la circular inicial 1 mes después (https;//bit.ly/3sfQs02). En el marco del debate varios empre-
sarios, por medio del ICP, enviaron un oficio al presidente Ivan Duque solicitandole que abreviara y flexibilizara
la consulta previa y las licencias ambientales por ser asuntos que “frenaban el desarrollo del pais” (https://bit.
ly/3TANAXI). En respuesta, varias organizaciones de la sociedad civil y Pueblos Indigenas, Afrocolombianos y
Negros enviaron un comunicado al presidente en el que calificaron de regresivas y preocupantes las propuestas
del ICP. En el comunicado se manifesté que los empresarios firmantes nuevamente estaban:

Usando un discurso que niega derechos y que entiende que el derecho a gozar de un ambiente sano y
la garantia de la pervivencia fisica y cultural de los grupos étnicos, son asuntos que ‘frenan el desarrollo’
del pais, desconociendo abiertamente el reconocimiento constitucional que se da a la diversidad étnica
y cultural de la Nacién como un asunto de interés general en un Estado que se proclama como una
repuiblica democratica, participativa y pluralista.

El documento se puede consultar en https://bit.ly/3eXWWS8i

91. Otro ejemplo que corrobora la afirmacion es la oposicidn del ICP a la ratificacion del Acuerdo de Escazd,
que ha sido considerada necesaria por varios sectores sociales. En reiteradas oportunidades, el ICP se ha
opuesto al instrumento internacional y ha dado argumentos para que se rechace la iniciativa en el Congreso
(ICP, 2020). Por ejemplo, Lafaurie (2020) publicd una columna en la que criticd fuertemente el acuerdo a
partir de los andlisis hechos por el ICP. Igualmente, son ampliamente conocidas las criticas del ICP al Acuerdo
final para la terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz estable y duradera, su apoyo a
la campana del no y sus cuestionamientos a la implementacion legal, solicitando en varias oportunidades a la
Corte que rechazara las normas fast track (Molano, 2015; Castro y Molano, 2017; C-027/18).
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Finalmente, en el informe de gestion, el Ministerio del Interior expuso que
comenzo el “proceso consultivo” de un proyecto de ley estatutaria que regla-
mentaba la consulta previa. Segun la DANCEP, la propuesta conté con la aproba-
cion de la Secretaria Juridica de la Presidencia y fue socializada entre gremios y
entidades. También se afirma que en diciembre de 2020 se socializ el proyecto
en los distintos escenarios de concertacion de los pueblos étnicos y se trazaron
las rutas metodoldgicas respectivas.

Luego de algunos analisis, se concluyd que era mas apropiado dividir la
propuesta en un proyecto de ley estatutaria y un decreto sobre “temas de proce-
dimiento y de coordinacién para la aplicacion del derecho a la consulta previa,
el cual incluye ademas la modificacion prevista del Decreto 2613 de 2013 rela-
cionada con el drea de influencia” (p. 36); pero la narracién no se ajusta a los
hechos, como se expuso.

Sin duda, la Sentencia SU-123 no logré el propdsito de reducir el nimero
de tutelas que buscan el amparo de la consulta previa, tampoco el de crear bue-
nas practicas entre las empresas y el Gobierno nacional. La sentencia permitio la
instalacion de un procedimiento bastante cuestionable, cuyas consecuencias ya
empiezan a dibujarse, y la nueva administracion tendra que responder por ellas.

V1. Posicion del Ministerio del Interior del
presidente Gustavo Petro en 2022

A pesar de las multiples preocupaciones expresadas durante los ultimos
aflos por pueblos, autoridades y organizaciones étnicas sobre la DANCP, atin
existen muchas dudas sobre el interés del presidente Gustavo Petro por resolver
de manera efectiva el estado de cosas inconstitucional sobre la consulta previa y
transitar hacia un paradigma intercultural, como lo propuso la CIDH. Esto, en
especial, debido a las respuestas de la cartera sobre preguntas relacionadas con
la DANCP vy la consulta previa, el nombramiento de Alvaro Echeverry como
nuevo director de la DANCP y la ratificacion en el cargo de la subdirectora téc-
nica del Gobierno del expresidente Ivan Duque.

En respuesta a derecho de peticion, el Ministerio del Interior (2022) mani-
festd que la normativa, estructura y metodologia de la DANCP se mantendran;
no se revisaran las mas de 7000 resoluciones expedidas por la DANCP (a pesar
de sus cuestionamientos); y el consentimiento previo, libre e informado se regi-
ra bajo lo dispuesto en las Directivas Presidenciales 10 del 2013 y 08 del 2020,
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asi como en la Sentencia SU-123 de 2018; es decir, el Ministerio del Interior
promete continuar con el estado de cosas inconstitucional y desatender la invi-
tacion de la CIDH.

Ahora, cabe recordar que Alvaro Echeverry ocupd el cargo de director de
Consulta Previa entre 2013 y 2017, periodo en el cual comenzé la mayor crisis
del derecho fundamental. Se apart6 del cargo luego del incremento de recla-
mos en su contra y de que la MPC* exigiera su renuncia al identificar que su
dependencia negaba reiteradamente la presencia de Pueblos Indigenas en areas
de influencia de POA, lo cual implicé multiples tutelas por parte de pueblos. Por
ejemplo, en 2015 emitié un concepto que reconocia la procedencia de la consulta
previa al proyecto de ley sobre las Zonas de Interés de Desarrollo Rural, Econdmi-
co y Social (ZIDRES); pero después del primer debate en el Congreso emitié un
nuevo concepto en el que se retractaba de su posicion original y, por tanto, negaba
la consulta previa sobre una materia de gran interés (Verdad Abierta, 2015).

Esta decision llevo a la Organizacion Nacional de los Pueblos Indigenas de
la Amazonia Colombiana (OPIAC) a interponer una accion de tutela con el fin
de alcanzar la participacion y evitar los riesgos de las ZIDRES sobre la propie-
dad colectiva de territorios étnicos (Verdad Abierta, 2015).

Es probable que Echeverry aterrizara de nuevo en el cargo gracias a que
su experticia en el sistema electoral le permitié al Pacto Historico recuperar
5 curules y fue imposible elegirlo magistrado del Consejo Nacional Electoral,
como se pretendia (EI Universal, 2022). No obstante, en ninguna circunstancia
la direccién de la DANCP puede definirse bajo criterios clientelistas, dado que
ello implicaria fomentar vulneraciones y discriminaciones ejercidas histérica-
mente sobre los pueblos étnicos. Dicho cargo debe obedecer a un compromiso
con la vida de los pueblos y para ello se necesita una persona que comprenda
de manera integral la importancia de la consulta y consentimiento previo, libre
e informado®. Es simple, el nombramiento de Echeverry no fue asertivo y los
pueblos lo sintieron como una apostasia:

92. Informacion recogida de los delegados Indigenas de la MPC en la sesidn N.° 4 de 2022, donde las organizaciones
Indigenas respaldaron la mocion de censura de la Mesa Permanente de Concertacion de los Pueblos Indigenas del
Putumayo (2022) por el nombramiento nuevamente de Alvaro Echeverry como director de la DANCP (MPC, 2022).
93. En el derecho de peticion, el Ministerio del Interior respondié que la designacién de Echeverry como
director de la DANCP obedecid a los criterios establecidos legalmente para el cargo. La Resolucion N.° 0133
de 2020 dice que el director de la DANCP debe contar con un titulo profesional en una amplia gama de
disciplinas, que van desde la antropologia hasta las matematicas, y 104 meses de experiencia profesional
relacionada, tiempo que se reduce si la persona obtuvo un titulo de posgrado. Ademds, tiene que poseer
conocimientos en temas de planeacion, contratacion pblica, gestion, entre otros; es decir, el cargo no exige
conocimientos especificos en derechos étnicos ni en consulta previa. Por otra parte, en el cargo de subdirec-
tor técnico se privilegia la formacidn académica en las ramas de la ingenieria.
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Este nombramiento se configura en una accion con dario, lesiva, per-
judicial, contraproducente, de tal forma que afecta de manera directa
a los Pueblos Indigenas y no representa el cambio que usted proclamé
en su propuesta de Gobierno, en la politica de garantia de los derechos
de los Pueblos Indigenas y demds grupos étnicos, de participacion, con-
sulta previa, libre e informada y consentimiento [...], el nombramiento
de Echeverry [...] [representa] una afrenta para los Pueblos Indigenas,
que fuimos victimas de las decisiones arbitrarias y persecucion de este
profesional desde su condicion de director de Consulta Previa ejercida en
gobiernos anteriores, en la que observamos cémo favorecia los intereses
de las empresas trasnacionales duefias de los proyectos, a costa del dolor,
sufrimiento y postracion de las comunidades étnicas. (Mesa Permanente
de Concertacion de los Pueblos Indigenas del Putumayo, 2022)

Desafortunadamente, luego de la mocién de censura, la Asociacién de
Cabildos Indigenas del Municipio de Villagarzén Putumayo (ACIMVIP), in-
tegrante de la MPC de Putumayo, fue notificada de la Resolucion ST-1471 de
2022, por medio de la cual la DANCP ratificé una decision de Echeverry en la
que anos atras negaba la presencia del pueblo inga de Villagarzon en el area de
influencia de la exploracion de hidrocarburos; en consecuencia, se mantenia la
decision de improcedencia de la consulta previa de un proyecto que ya habia
generado varios dafos.

En sintesis, los pueblos étnicos enfrentan multiples retos para poder gozar
efectivamente de su derecho fundamental a la consulta previa, los cuales empie-
zan con la formulacion de reglas unilaterales por parte de la Corte Constitucio-
nal y terminan con decisiones de procedencia y oportunidad de funcionarios y
contratistas del Ministerio del Interior que se han caracterizado por su oposi-
cién al derecho fundamental.

Entre los obstaculos se encuentran el capital de gremios econémicos que
logran capturar el contenido esencial del derecho a favor de sus necesidades e
intereses, asi como la endemia discursiva que reina entre algunos funcionarios
que realmente creen con fe ciega que la consulta previa —y de paso los pue-
blos— es un obstaculo para el desarrollo del pais.

La creacion de la DANCP introdujo varios cuestionamientos sobre el esta-
do del derecho fundamental en Colombia e inclind la balanza hacia los sectores
que denuncian el estado de cosas inconstitucional en la materia. La situacion
de la DANCEP es bastante critica. Hasta el momento, la entidad se rige bajo el
imperio de las necesidades e intereses de funcionarios y empresas, mientras las
personas con poder guardan silencio e ignoran los desesperados reclamos que
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brotan de los territorios. En paralelo, la Corte Constitucional parece obnubi-
lada frente a la realidad que rodea al derecho fundamental y concentra sus es-
fuerzos en publicar en redes sociales infografias sobre la Sentencia SU-123.

Con todo, el asunto mas preocupante de este devastador escenario es la
absoluta elipsis sobre la implementacion del consentimiento previo, libre e in-
formado y la objecion cultural. Los desafios son enormes y el “cambio por la
vida” empieza con una decision del presidente: transformar estructuralmente
la DANCP.



Algunas recomendaciones para
transitar hacia un enfoque
de libre determinacion

ste documento puede culminar con una lista de recomendaciones

que sirvan de orientacion para alcanzar el goce efectivo de la con-

sulta y el consentimiento previo, libre e informado o iniciar el tra-

mo que permitira superar el estado de cosas inconstitucional; sin

embargo, dicho ejercicio es intrascendente si no se acepta que la
primera respuesta al problema estructural del derecho fundamental es desple-
gar la voluntad politica necesaria para garantizarlo.

Actualmente, el Ministerio del Interior adopta decisiones que conducen al
Gobierno de Gustavo Petro por el camino opuesto. Esto no solo genera des-
concierto, sino el sinsabor del posible desinterés en la materia. Asi las cosas, la
DANCP permanecera como la notaria de las empresas y la cruz de los pueblos.

En caso de que el Gobierno nacional realmente tenga el interés de superar
el estado de cosas inconstitucional de la consulta y consentimiento, se reco-
miendan las acciones que se desarrollan en los proximos apartados.

1. Transitar hacia un Estado intercultural desde el
enfoque de libre determinacion

La interculturalidad no es un concepto vacio en disputa que admite distin-
tas interpretaciones de la institucionalidad, tampoco consiste en una categoria
retorica para generar un espejismo de inclusion dentro de las politicas publicas.
La interculturalidad es un proyecto democratico que implica reconocer los con-
textos y relaciones de poder, dominacién y colonialidad que han impedido de
forma histdrica la equidad entre sujetos.
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La interculturalidad significa reconstruir el relacionamiento e intercambio
entre las distintas maneras de vivir, ser, sentir, pensar y conocer para tejer con-

sensos que permitan (con)vivir. Para Walsh (2009) el proyecto de la intercultu-
ralidad:

No es simplemente reconocer; tolerar o incorporar lo diferente dentro de
la matriz y estructuras establecidas. Por el contrario, es implosionar —
desde la diferencia— en las estructuras coloniales del poder como reto,
propuesta, proceso y proyecto; es re-conceptualizar y re-fundar estructu-
ras sociales, epistémicas y de existencias que ponen en escena y en rela-
cién equitativa logicas, prdcticas y modos culturales diversos de pensar,
actuar y vivir. (p. 4)

Por otra parte, el enfoque de autodeterminacion interna es la materializa-
cion del respeto a la diversidad étnica y cultural reconocida en el ordenamiento
juridico colombiano. En consecuencia, es una garantia para el ejercicio de la
autonomia, la gobernanza, el territorio y los demds derechos interconectados
con la pervivencia fisica y la permanencia cultural de los pueblos en el marco
de un Estado social de derecho orientado hacia la paz y el respeto a la vida. Por
ello, transitar hacia un Estado intercultural desde un enfoque de libre deter-
minacion implica crear o fortalecer los escenarios de didlogo de “gobierno a
gobierno” entre el Estado y los pueblos étnicos, con el fin de disefiar en conjunto
una institucionalidad con la capacidad y voluntad de garantizar los derechos
fundamentales. En relacion con la consulta previa, esto significa replantear con
los pueblos la DANCP.

2. Respetar el consentimiento previo, libre e
informado y la objecion cultural

Como lo expreso la CIDH (2021), el enfoque de libre determinacién obliga
al Estado a respetar las decisiones de los pueblos sobre las medidas susceptibles
de afectarlos directamente. Al respecto, la CIDH aclar6 que

Enmarcar esto en que ‘la consulta no implica un derecho de veto’ refleja
una mirada reduccionista, simplifica el asunto y desconoce la libre deter-
minacion de Los Pueblos Indigenas y Tribales. El término ‘veto’ genera
ademds la impresion de que se trata de una decision arbitraria que no
toma en cuenta otros puntos de vista, por lo que no es compatible con
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los valores de didlogo y entendimiento mutuo que inspiran un proceso de
consulta. La Comision observa con preocupacion cierta tendencia juris-
prudencial, negativa para los Pueblos Indigenas, segin la cual se califica el
derecho al consentimiento como derecho a veto’. Lo contrario implicaria
asumir que el proceso de toma de decisiones del Estado tiene la capacidad
de imponer de manera forzosa una actividad o iniciativa determinada,
lo que no es propio de una democracia inclusiva. Ello vulnera la autode-
terminacion, en tanto capacidad de usar, beneficiarse y tomar decisiones
sobre los territorios tradicionales. El oponerse a una decision que los Pue-
blos Indigenas y Tribales consideran gravemente lesiva de sus derechos no
es un ‘veto, es el ejercicio de su libre determinacion. (pp. 87-88)

A laluz del enfoque de libre determinacion, el consentimiento previo, libre
e informado de los pueblos colombianos no debe interpretarse solo como un es-
tandar que obedece a los supuestos establecidos por la Corte Constitucional, sino
que debe comprenderse como la garantia para la realizacion de otros derechos.

En otras palabras, si bien la consulta previa puede considerarse como un
mecanismo de participacion, el consentimiento es el componente nuclear que
potencia la libre determinacion, la pervivencia y la permanencia de los pueblos,
por tanto, requiere de procedimientos que viabilicen su eficacia. Asi, su interde-
pendencia con la vida y los demas derechos étnicos implica la obligacién de ob-
tener el consentimiento de manera integral. Por esto, la CIDH (2021) recomendd
“respetar y reconocer las decisiones adoptadas por los pueblos concernidos en
relacién con el otorgamiento o denegacion de su consentimiento con respecto a
las medidas o actividades que pudiesen afectar sus derechos humanos” (p. 169).

Entonces, si un Estado decide proceder sin el consentimiento, debera de-
mostrar con suficiencia que dicha medida es legal, necesaria, proporcional,
ajustada a una finalidad publica vélida y no genera riesgos a la supervivencia
y libre determinacion del pueblo o comunidad. Incluso, dicha interpretacion
introduce como “regla general que las actividades extractivas no deben tener
lugar dentro de los territorios de los Pueblos Indigenas sin su libre, previo e
informado consentimiento” (CIDH, 2021, p. 86).

Por su parte, la objecion cultural es una garantia de no repeticién que im-
plica respetar el derecho de los pueblos a oponerse a las medidas que conllevaran
a su desaparicion, teniendo en cuenta los multiples factores directos, indirectos,
subyacentes y vinculados del conflicto armado que han provocado un gravisimo
riesgo de exterminio fisico y cultural. Este mecanismo se introdujo en el ordena-
miento juridico mediante el Capitulo Etnico (punto 6.2.) del Acuerdo final para la
terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz estable y duradera,
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y pretende garantizar el caracter principal —no subsidiario— de la consulta y
consentimiento previo, libre e informado. De esta manera, los Pueblos Indige-
nas colombianos ratificaron que las decisiones que adopten en ejercicio de su
derecho a la libre determinacién constituyen salvaguardas para su pervivencia
tisica y permanencia cultural frente al impacto diferenciado de la guerra sobre
sus culturas, comunidades, territorios, espiritualidad, etc.

En sintesis, la DANCP, y el Estado colombiano en general, deben incor-
porar mecanismos que garanticen el respeto al consentimiento previo, libre e
informado, asi como a la objecion cultural como medida de no repeticion y
expresion de respeto a la libre determinacion y los derechos que de esta se des-
prenden. De lo contrario, la consulta no lograra el propoésito para el cual fue
creada: transitar hacia una democracia en la cual los pueblos étnicos no solo
tengan voz, luego de siglos de forzar su silencio, sino también derecho a forjar
su destino a partir de sus suefos.

3. Respetar el caracter politico del derecho ala
consulta y consentimiento previo, libre e informado,
y evitar que se reduzca a un proceso administrativo,
parcializado y a favor de las empresas

Hoy, la DANCP aplica procedimientos estandarizados que tienden a uniformi-
zar todos los pueblos, producto de directivas presidenciales y decretos inconsultos
que generan graves afectaciones a los pueblos étnicos. Es necesario replantear los
procedimientos y la institucionalidad existentes con el fin de introducir el enfoque
de libre determinacion y respetar la pluralidad de sistemas e instituciones de los
pueblos, los cuales no pueden encasillarse en un molde unico que facilite la labor
del Estado, pero desconozca la complejidad y profundidad de la diversidad cultural.

Sin personal cualificado frente a los derechos étnicos y sistemas propios de
los pueblos™, el procedimiento continuara siendo un tramite administrativo y

94. E1 50 % del personal de planta de la Subdireccion Técnica de Consulta Previa, que determina en primera
instancia la procedencia o no del derecho fundamental frente a POA, lo constituyen ingenieros con posgrados
en dreas relacionadas con gerencia y gestion de proyectos y empresas. Los demés profesionales provienen
de las ciencias sociales y, minoritariamente, tienen posgrados en materias de derechos humanos, ambiente
y constitucional. Incluso, se evidencian conocimientos sin relacion con el ejercicio de las funciones y misio-
nalidad de la entidad. Por ello, es posible afirmar que la DANCP privilegia a funcionarios con una formacion
que favorece a las empresas, mientras desconoce los derechos étnicos y demds elementos necesarios para
lograr una decision respetuosa de los pueblos étnicos. Los perfiles de los funcionarios pueden consultarse en
la pagina de la DANCP: https;//bit.ly/3DnyDIR (consultado en octubre de 2022).
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burocratico que no cumple con los estandares internacionales sobre la materia
ni se preocupa por un analisis riguroso que respete el caracter politico de la con-
sulta y consentimiento previo, libre e informado. Es importante tener en cuenta
que el articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT establece que

Los gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya lugar, se efectiien
estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberdn ser considerados como criterios fun-
damentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

Es decir, los pueblos tienen derecho a participar en la identificacion de las
afectaciones que los POA pueden generar sobre ellos, lo que implica mecanis-
mos que garanticen la cooperacion para elaborar los estudios, el respeto por las
epistemologias y metodologias de los pueblos, asi como garantias para que sus
conclusiones sean vinculantes. No obstante, los procedimientos de la DANCP
excluyen a los Pueblos Indigenas del derecho a definir las afectaciones. Esta en-
tidad se disefi6 para evitar la participacion de los pueblos y privilegiar el autori-
tarismo tecnocratico de ingenieros y gedgrafos que deciden sobre la vida de las
personas utilizando bases de datos desactualizadas.

Con base en lo expuesto, es imprescindible una transformacion de la nor-
mativa vigente (decretos y directivas) con el fin de devolverle el caracter politico
desdibujado por la DANCP. Dicho cambio implica:

1. Conformar equipos interdisciplinarios con conocimientos y experiencia
en pueblos indigenas.

2. Promover la imparcialidad de la DANCP de entidades y agencias con
interés economico sobre los POA; es decir, suspender los convenios entre
la DANCP yla ANM, ANI, ANH y demis.

3. Disefiar mecanismos que garanticen la participacion de los pueblos y meto-
dologias apropiadas para determinar la procedencia de la consulta, a través
de la coordinacion y articulacion con las estructuras organizativas étnicas.

En pocas palabras, es necesario adelantar una consulta previa que tenga
como producto la definicién de la politica publica que garantizara el derecho
fundamental. La DANCP no puede seguir trasladando la responsabilidad de
la consulta previa a las empresas. De nuevo, la entidad no es una notaria, sino
la garante del derecho fundamental, por lo que tiene que asumir el deber de
proteger, velar y respetar la consulta y consentimiento previo, libre e informado.
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Es importante reiterar que esta ha sido una de las grandes demandas de
las empresas, que también reclaman que estos escenarios se han transformado
en oportunidades de los pueblos para responder a las necesidades basicas
insatisfechas que el Estado no ha logrado resolver. Asi, la consulta no puede
ser la oportunidad por medio de la cual el Estado privatiza su labor en regiones
abandonadas y sometidas por la guerra. El Gobierno tiene la responsabilidad de
promover politicas que garanticen la vida digna en los territorios. Sin ello nunca
existira una relacion equitativa entre las empresas y los pueblos.

4. Evaluar el uso de los conceptos de utilidad publica,
interés social y afectacion directa reconociendo las
reservas estatutarias correspondientes

La DANCP no puede excluir algunos POA de la consulta previa bajo los
argumentos de utilidad publica, interés social o la inexistencia de una afectacion
lesiva para el pueblo. Estos conceptos tienen claras definiciones constitucionales
que no admiten variaciones con el fin de favorecer al sector privado. Incluso,
podria afirmarse que la definicion de “afectacion directa” hace parte del con-
tenido esencial del derecho y, por tanto, tiene una reserva estatutaria que no
puede ser objeto de desarrollos por parte de la DANCP.

La CIDH (2021) manifesté que no es apropiado utilizar los conceptos de
utilidad publica e interés social como significantes vacios aplicados para evadir
la consulta previa. Asimismo, la DANCP debe aplicar el concepto de afectacion
directa bajo los estdndares que obligan a identificar los impactos positivos y
negativos del POA en un sentido amplio.

Una estrategia para frenar la arbitrariedad conceptual consiste en fortalecer
los sistemas de informaciéon de la DANCP. Actualmente, al carecer de datos e
informacidn sobre los pueblos étnicos, la entidad especula sobre el ambito terri-
torial, los sistemas propios, los impactos de un POA, entre otros.

En mdltiples oportunidades, la Corte Constitucional ha solicitado forta-
lecer y unificar los sistemas de informacion oficiales, lo cual trasciende la con-
sulta de los sistemas vigentes de manera desagregada, dado que las variables de
estos son débiles al no reflejar la realidad y los contextos de los pueblos. Por ello,
se requiere disefiar un sistema robusto con variables claras que permita no solo un
analisis apropiado de la procedencia de la consulta previa, sino que también sirva de
fuente de informacion para las distintas acciones y los deberes a cargo del Estado.

Este ejercicio debe ser un esfuerzo de varias entidades, encabezadas por el
Ministerio del Interior, ya que este cuenta con la informacion de base. En todo
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caso, el disefio de los sistemas de informacion tiene que concertarse con los
pueblos para que estos reflejen la realidad territorial.

Asi, es necesario que la Corte Constitucional respete el didlogo intercultural e
interjurisdiccional, esto es, el deber de sus magistrados de relacionarse con las auto-
ridades Indigenas para dar sentido y alcance al contenido esencial del derecho fun-
damental. Sin ello, el alto tribunal mantendra una noble, pero desatinada intencion.

5. Hacer seguimiento al goce efectivo del derecho a la
consulta y consentimiento previo, libre e informado

En materia de consulta previa, existe una profunda brecha entre las 6r-
denes judiciales y el grado de cumplimiento del Gobierno nacional. Al igual
que en otros ambitos, el Estado carece de un mecanismo de seguimiento que
permita evaluar el grado de acato o desacato judicial, asi como las acciones u
omisiones para materializar las 6rdenes proferidas.

Como se explico, este fendmeno fue utilizado para crear una institucion que
vulnera el derecho a la consulta y consentimiento previo, libre e informado, sin
que exista una estrategia por parte de la Corte Constitucional para realizar el se-
guimiento de los efectos de sus sentencias. A esto se suman varias decisiones judi-
ciales en las que se protege el derecho fundamental de manera retérica, sin que los
pueblos cuenten con mecanismos efectivos para garantizar su goce efectivo. Asi,
los pueblos cumplen un papel que no tiene efectos para cambiar las condiciones
de vulnerabilidad ocasionadas por las decisiones del Gobierno o las empresas.

La Corte Constitucional ha insistido en varias oportunidades en las mismas
ordenes y exhortaciones sobre la consulta previa. Desafortunadamente, los pro-
blemas persisten y no se evidencia la voluntad del Gobierno nacional de acoger
las directrices con el fin de proteger y respetar el derecho. Por ello, es necesario
crear un mecanismo que permita hacer seguimiento a las 6rdenes judiciales y
medir el grado y tipo de cumplimiento, asi como los efectos que esto genera
sobre los pueblos, con el propésito de adoptar decisiones que corrijan o forta-
lezcan la materializacion del derecho.

El seguimiento no debe reducirse a la Corte Constitucional, sino que debe
extenderse a las acciones de la DANCP. Para esto, es posible generar estrate-
gias desde el Ministerio Publico; pero, sin duda, el mayor esfuerzo tiene que
darse a través de las estructuras creadas por los pueblos étnicos, no solo en
calidad de sociedad civil, sino también como autoridades del Estado con
caracter especial. En consecuencia, serd necesario garantizar la puesta en
marcha de dichos espacios y la apertura de canales de didlogo y relacionamien-
to permanente con las ramas Ejecutiva y Judicial.
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Una reflexion final

En su libro How to be an antiracist (Cémo ser un antirracista), Kendi (2019)
propone que el Ginico antirracista es aquel que se autorreconoce como racista; es
decir, aquella persona que admite que en su cotidianidad reproduce discursos
y ejerce practicas discriminatorias, lo cual le permite mantenerse alerta, cues-
tionar y reestructurar de forma permanente su sentir, pensar y expresar. Por el
contrario, el racista es aquel incapaz de reconocer que la discriminacion hace
parte de su identidad, aquel que obstinadamente niega su lugar de enunciacion,
con el fin de dormir de manera placida cada noche.

El racismo y la discriminacién se han insertado en nuestro ADN como un
virus que se rehisa a ser expulsado del organismo. En este sentido, el problema
estructural de la consulta previa no radica en las distintas interpretaciones que
pueden surgir del derecho: la raiz se alimenta del racismo que aun reside en
nuestros corazones. Somos racistas y ello nos impide comprender el potencial
de dicho derecho para responder a la crisis y los desafios de las democracias
contemporaneas. Mientras logramos ese despertar, la consulta previa seguira
siendo el rompecabezas de empresas y tecndcratas, asi como una pequefia puer-
ta que abre la participacion de los pueblos.
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Introduccion

n este capitulo se analizan las relaciones asimétricas de poder en el
marco de la implementacion de la consulta previa del Plan de Manejo
Ambiental (PMA) de la Central Hidroeléctrica de Salvajina (CHS)*,
en la cual las comunidades Negras de los consejos comunitarios del
municipio Sudrez (norte del Cauca) se encuentran en desigualdad de
condiciones frente a la empresa CELSIA (Grupo Argos), operadora de la central
hidroeléctrica que, con la complacencia pasiva o activa de las diversas entidades pu-
blicas del Estado, pretende y en mucho logra irrespetar los acuerdos establecidos.

Uno de los efectos de la cooptacion corporativa a las entidades del Estado
es el sometimiento de las comunidades a procesos de revictimizacion. Asi, hay
una lucha incesante de los consejos comunitarios, que insisten en la defensa de
sus derechos y en que se respeten y cumplan los acuerdos entre las partes; esta
situacion, unida al desinterés de la empresa por avanzar, dilata el proceso y hace
que pasen afios para conseguir las concertaciones.

Esto explica por qué, aunque existen los planteamientos de las comunida-
des desde su lugar de actores histéricos del territorio, este proceso de consulta
soslaya los principios mismos de la consulta previa como derecho fundamental
de proteccion de los pueblos étnicos y los ecosistemas (digamos que naturales),
significando ademas la continuacién de una mirada reduccionista y fragmenta-
ria de la realidad, asi como un menoscabo de la diversidad ecolégica en la zona,
lo cual afecta directamente los derechos de la naturaleza y, por supuesto, de las
poblaciones humanas.

En la pretendida gobernabilidad ambiental, en este caso desde el recono-
cimiento de los impactos generados por la operacion y el mantenimiento de la

95. El proceso implico la elaboracion del documento como tal, en el cual los consejos comunitarios presentan
aportes para su construccion colectiva desde las comunidades, y a partir de alli se concertaba con la empresa.
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central hidroeléctrica, y las medidas para su reparacion, la empresa con la per-
misividad de las entidades del Estado intenta burlar su compromiso. Y lo logra
en algunos momentos y aspectos cuando incumple los acuerdos establecidos en
el proceso, cuando irrespeta la ley y cuando impone su mirada fragmentaria de la
realidad desde su unico interés de generar energia para la acumulacion de ganan-
cias pasando por encima del interés general de preservar la vida y las condiciones
minimas para su reproduccion.

I. Disputa territorial y de horizontes de vida

Si bien este es un capitulo construido desde una experiencia particular, lo-
calizada en lo que conocemos como la Colombia profunda, sirve para constatar
la incesante lucha de los pueblos por revertir la l6gica de constitucion de terri-
torios de sacrificio que da sustento, desde tiempos de la conquista y coloniza-
cién, a la acumulacion originaria® y la transicion energética, que en realidad
no resuelven los problemas del metabolismo social, puesto que los procesos
extractivos minero-energéticos causan mds problemas, aunque se adornen las
intervenciones con el llamado capitalismo verde (Ulloa, 2021, p. 15).

En términos generales, la humanidad, con los avances cientificos y tecnolo-
gicos, ha mejorado las condiciones de vida respecto de indicadores como la ex-
pectativa de vida, la disminucién y erradicacion de algunas enfermedades, entre
otros; sin embargo, también ha causado enormes disparidades en el bienestar
conseguido: hay continentes y paises que detentan un aumento de sus riquezas
y del mejoramiento de su nivel material de vida, mientras otros se sumergen
en la precarizacion de sus formas de vida. En las regiones del Norte y del Sur
Global también se evidencia desigualdad en las poblaciones en cuanto al acceso
a beneficios sociales y econémicos; esto claramente cuestiona el planteamiento
que dice que el capitalismo saca de la pobreza a muchas personas, dado que ese
mismo sistema concentra la riqueza en unos pocos y deja a la mayoria de la
poblacién en una posicion de desventaja.

La acumulacion originaria del capital tiene su base en el extractivismo de
los bienes de la naturaleza, lo que ha significado un brusco cambio en los facto-
res que determinan y sostienen la vida en el planeta. Ante la necesidad de alcan-
zar una transformacion energética, que implica encontrar fuentes alternativas

96. Concepto acufiado por Marx que se explica como la condicion previa de generacion de capital, principal-
mente por la trata esclavista y la separacion de las personas de los medios de produccion.
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de energia que permitan gradual, pero decididamente, dejar los hidrocarburos
en el suelo, se piensa en las hidroeléctricas como una de las opciones sin tener
en cuenta los factores de sobreexplotacion de los bienes respondiendo solo al
consumismo siempre en aumento. Ademas de la pérdida de conocimientos an-
cestrales asociados a sus formas tradicionales de ser y estar en el territorio.

El proyecto al que aqui se hace referencia (CHS), a mas de 30 afios de fun-
cionamiento (1985), no cuenta con un PMA ni un plan de contingencia. Por
presiones y movilizaciones de los consejos comunitarios de Suarez, se logré es-
tablecer un proceso de consulta previa que se viene implementando por cerca
de 12 afos con un sinniumero de malos manejos e incumplimientos por parte
de CELSIA —empresa operadora de la generacion y el mantenimiento de la
CHS— vy la inaccion o complicidad de las entidades del Estado garantes de de-
rechos que acompaiian el proceso.

Las disputas en este sentido se dan en varios aspectos fundamentados des-
de la mirada antropocéntrica, lo cual evidencia los enormes dafos e impactos
causados a la vida en los territorios Negros de municipios del norte del Cauca;
esta perspectiva ha sido muy dificil de mover desde los planteamientos comu-
nitarios.

Asi, las formas de entender el proceso y “lo ambiental” se ven afectadas por
las tensiones en la experiencia de aplicacion del derecho a la consulta previa
libre e informada del PMA de la CHS con los consejos comunitarios de comu-
nidades Negras de Sudrez. Por los intereses econdmicos, la empresa acude a es-
trategias de cooptacion institucional de organismos que acompanan el proceso,
lo cual trae implicaciones en el marco de los derechos étnico-territoriales de las
comunidades del norte del Cauca y de Sudrez. De esta manera, no se considera
que este derecho garantiza la diversidad étnica y cultural, a través del respeto y
proteccion de las formas ancestrales de grupos étnicos en su logica de relaciona-
miento entre seres humanxs-naturaleza. Todo esto se vulnera o pone en entre-
dicho cuando funcionarios de las instituciones acompanantes no respaldan los
derechos que deben proteger y violan los principios de aplicacion de la consulta
previa establecidos en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT, 1989). Los derechos que protege la consulta previa son:

o Elderecho ala integridad étnica y cultural

o Elderecho fundamental al bienestar individual y colectivo

o Elderecho ala participacion

o Elderecho fundamental a la propiedad colectiva sobre los territorios que
habitan

o Elderecho ala autonomia
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La consulta previa se fundamenta en los siguientes principios:

o Buena fe de las partes

« Informacioén suficiente y adecuada

o Legitimidad

o Comunicacién intercultural y bilingtiismo
o  Pluralismo juridico

Esos elementos centrales de disputa se manifiestan en las visiones que
implican: a) la separacion naturaleza-sociedad en el marco de requerimientos
energéticos y econdmicos del pais, asumiendo las zonas donde estan “los recur-
sos” como vacias de gente y al rio como un ente, un objeto que no coevoluciona
con las comunidades, lo cual profundiza el modelo extractivista; b) el disefio y
gobernabilidad de la cuenca del rio Cauca desde los centros de poder del pais,
imitando el desarrollo y progreso de Estados Unidos sin consultar ni tener en
cuenta las comunidades que ancestralmente han vivido en el territorio, lo que
conlleva racismo ambiental e impacta de manera drastica los ecosistemas na-
turales, la vida y el devenir de las comunidades Negras del norte del Cauca (en
especial de Sudrez); c) los vacios y deficiencias institucionales en la aplicacion del
derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado con los con-
sejos comunitarios de comunidades Negras, lo cual ha significado la violacién
del derecho por los desequilibrios de poder y ha limitado la autonomia y partici-
pacion de las comunidades. Asi, este caso devela esas disparidades y como se es-
tructuran territorios de sacrificio que sostienen la riqueza y el bienestar de otros
actores/territorios que se muestran triunfantes del desarrollo y del progreso.

La region del norte del Cauca esta conformada por 13 municipios con una
poblacién mayoritaria de Afrodescendientes (46 %) e Indigenas (31 %) y en me-
nor proporcion de Mestizos (23 %). En el municipio de Sudrez viven 11.007 per-
sonas Negras, que representan el 59,5 % de sus habitantes (Departamento Admi-
nistrativo Nacional de Estadistica [DANE] y Universidad del Valle, 2010, p. 84).

Esta region histérico-cultural, interétnica e intercultural, con una fuerte
y mayoritaria presencia de Afrodescendientes, expresa su particular forma de
vida mediante sus historias y poder en colectivo como pueblo. Hay que tener
en cuenta que la disputa es histdrica: desde tiempos de la colonia y el transito a
la vida republicana, las comunidades Negras de diversas formas de resistencia,
adaptacion y resiliencia han logrado permanecer en el territorio, por ejemplo,
con acciones de rebeldia cimarrona creando los palenques con la consolidacién
de las fincas tradicionales y la compra de su libertad de manera colectiva en un
contexto de servidores y generadores de riquezas para otros.
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En este sentido, lo sucedido en La Toma, corregimiento de Suérez, se hace
extensivo a diversos territorios del norte del Cauca:

Al hacer parte de este sistema colonialista, el poblamiento de La Toma
se da en el contexto de la expansion global de un sistema de produccion
de riqueza cuyo centro se ubicé en la naciente Europa. Dicho sistema
requirié para su establecimiento de un conjunto de instituciones, entre
las que se contaban la Iglesia catdlica y sus ordenes misioneras, en este
caso los jesuitas, que se sostenian a costa del trabajo de los africanos y
sus descendientes esclavizados. Mds que un lugar ubicado en los mdr-
genes de la geografia y la politica colonial, se trata de una historia local
que ilustra el funcionamiento de una empresa global.

Este primer momento en la historia de La Toma estd ubicado en el co-
razon del proyecto colonial, pero como veremos no es el uinico en el que
esta comunidad ocupa un lugar central. Luego de un corto periodo, du-
rante el cual se torna marginal, a lo largo del siglo XX volverd a estar en
el centro de proyectos globales ahora ligados a las remozadas dindmicas
del desarrollo: la agroindustria, la generacion de energia y las nuevas
formas de extractivismo. (Ararat et al., 2013, p. 60)

Por la estratégica ubicacion geografica de la region del norte del Cauca,
esta se constituye en un territorio acosado por actores ilicitos con intereses que
van desde la produccion de hoja de coca y su procesamiento para sacar la pasta
de la cocaina hasta la utilizacién de la zona para el transito de dicha sustancia,
armamento y tropas de grupos al margen de la ley, como bien se establece en el
documento de la demanda de restitucion de derechos territoriales.

De acuerdo con la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Con-
vivencia y la No Repeticiéon o Comision de la Verdad (2022), esta region es 1 de
los 17 macroterritorios-corredores del conflicto armado interno:

Las 2 economias que convirtieron a esta subregion en un corredor fue-
ron la mineria ilegal y el narcotrdfico, pero antes ya era una zona his-
torica de retaguardia para las guerrillas del ELN, el EPL, el M-19 y las
FARC-EP, que comenzaron a violentar las poblaciones locales.

A partir de la década de 2000 no solo se establecieron los cultivos, sino
también los laboratorios de procesamiento y las rutas de transporte de
droga, lo que agudizo las disputas y violencias por el control de ese
corredor. Esta lucha sigue vigente hasta hoy, con la presencia del ELN y
las disidencias del EPL y de las FARC-ED, las columnas moviles Jaime
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Martinez y Dagoberto Ramos, y la Segunda Marquetalia. Seguin datos
del informe de UNDOC, con corte en 2020, en el Cauca habia 16.543
hectdreas sembradas de coca, sumadas a los cultivos de marihuana en
los municipios de Corinto y Caloto.

La presencia de los grupos armados y las economias ilegales significaron
un riesgo para la vida y supervivencia cultural de las comunidades In-
digenas y Afrocolombianas de esta region, pues estas se convirtieron en
objetivos militares por oponerse a ambas cosas. (pp. 85-86)

Venciendo estas dificiles condiciones, las comunidades Negras logran es-
tablecerse para desarrollar actividades propias que garanticen su pervivencia,
donde la cultura de rio expresa la ontologia relacional y la centralidad del cui-
dado del territorio, sabiéndose parte de él. Asi, desde su cotidianidad, lo defien-
den, porque reconocen la existencia y el respeto por los demas seres de la natu-
raleza. De esta manera, el “Ser porque somos” del Ubuntu® se extiende a todos
los seres vivos, animados o inanimados, en las regiones bafadas por rios, que
son elementos centrales de la identidad personal y colectiva del Pueblo Negro.

En la década de los afios 80 del siglo XX, esa forma ancestral de vida fue
bruscamente desafiada y debilitada por la imposiciéon de un megaproyecto que
superd la comprension de algunos lugarefios que no daban crédito a la posibi-
lidad de que el rio Cauca, su rio, su padre y madre —como lo estiman—, en su
enorme majestuosidad pudiera ser retenido, subyugado a capricho de personas
foraneas que se erigieron desde entes del gobierno como las que definirian la
vida presente y futura de las poblaciones que reciben los beneficios del paso del
rio en sus riberas Y que, gracias a esto, constituyen otras fuentes hidricas, como
las madreviejas y aguas subterraneas.

A comienzos de los 80, se dio la construccion del embalse La Salvajina,
liderada por la Corporacién Auténoma Regional del Valle del Cauca (CVC),
una entidad de desarrollo ambiental y social creada por el Gobierno nacional en
1954 a imagen y semejanza de la Tennessee Valley Authority (TVA) de Estados
Unidos. Estos son los actores sociales, institucionales y empresariales en este
proceso:

97. Concepto de filosofias africanas, del idioma Zulti. Se hizo mds conocido mundialmente cuando en 1999
Desmond Tutu lo explico: una persona con Ubuntu estd abierta y disponible para los demés, da firmeza al
otro, no se siente amenazada, ya que percibe al otro como capaz y bondadoso. Porque él o ella se siente
segura de si misma; esta seguridad le viene de su consciencia de participar de una totalidad mayor; dicha
persona se ve disminuida cuando otras personas estan humilladas o disminuidas; cuando el otro esta tortu-
rado u oprimido.
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» Representantes legales de cada uno de los consejos comunitarios (Pure-
to, La Toma, Meseta, Mindala, Aganche, Asnazu)

o Representante legal de ASOCOMS

» Representante del equipo técnico de los consejos comunitarios

e Mayores y mayoras de los consejos comunitarios

o Alcalde de Suarez

o Secretario de Gobierno de Sudrez

o Defensor del pueblo del Cauca

o Personero municipal de Sudrez

»  Procurador ambiental y agrario del Cauca

e Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)

o  Ministerio del Interior

o Organizaciones sociales participantes en el proceso (PCN, ACONC,
ONU, Fundacién Nomades, otros)

o Representante del equipo técnico de CELSIA

1. La narrativa historica oficial (1éase Estado y empresa)

A finales de los afnos 30 del siglo XX, se presentaron en el Valle del Cauca
fuertes sequias que dificultaron el riego de los cultivos, mientras que en otras
épocas las crecidas del rio Cauca inundaron grandes areas de la zona plana del
departamento, complicando la expansion de la agroindustria. Por otra parte,
la region crecia rapidamente, con un fuerte desarrollo industrial que requeria
energia eléctrica.

Estas necesidades llevaron a que se propusiera la construccion del embalse
multipropésito de Salvajina, justificada con 3 objetivos: 1) regulacion del caudal
del rio Cauca, 2) generacion de energia eléctrica y 3) regulacién de la contami-
nacion para el acueducto de Cali.

Hacia finales de la década de los 70, se empez6 la compra de los predios de
las comunidades para la construccion del embalse, la cual se dio entre los afos
1981-1985. En 1985 comenzaron el llenado y la operacion de la CHS. Gutiérrez
(1996) plantea que la obra recuper6 131.700 hectareas (ha) para la agricultura,
68.900 rescatadas de las inundaciones directas y 62.800 por superar limitaciones
en su drenaje.

En 1995, la CVC se convirtié en una corporacion ambiental y los proyectos
de generacion de energia como Salvajina pasaron a manos de la empresa priva-
da, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion colombiana, y nacié la Empresa
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de Energia del Pacifico (EPSA)*. A partir de lo dispuesto en la Ley 99 de 1993,
todas las centrales hidroeléctricas debian tener un PMA para poder operar. Para
las centrales que estaban construidas y en operacion antes de la expedicion de
dicha ley, se establecieron términos de referencia especiales para la realizacion
del plan, conocidos como los ETER 220.

2. La narrativa historica comunitaria

En las luchas por la vida en todas sus dimensiones, en estos tltimos anos
el punto de partida de las apuestas de las comunidades se ha planteado desde
la resistencia a proyectos que llegan de intereses externos; sin embargo, aqui
quisiera ampliar esa mirada pensando la resistencia desde la presencia de las co-
munidades en sus territorios, lo cual define una manera de ser y de estar siendo
territorio.

A lo largo de los siglos, desde la llegada de los espanoles al valle geografico
del rio Cauca, las élites se han apoderado de las ricas tierras de la zona plana,
desplazando a las comunidades Indigenas asentadas en ellas, lo mismo pas6 con
las comunidades Negras que habian logrado hacer cultivables vastas extensio-
nes de estas tierras. Algunas familias Negras, afectadas por el boom del mono-
cultivo de la cafa de azucar, se vieron obligadas a desplazarse hacia zonas mas
altas. En esas zonas se desarrolld y creci6 su cultura. Las comunidades Negras
de lo que hoy es el municipio Sudrez construyeron una cultura de rio que se
caracteriza porque todas las relaciones sociales y culturales, asi como las activi-
dades econdmicas, dependen del rio y sus dinamicas naturales.

Como se menciond, hacia finales de los afios 70, en medio de la increduli-
dad de las comunidades de esas zonas de piedemonte cordillerano, que no pen-
saban que fuera posible detener un rio tan grande y poderoso como el Cauca,
empez6 la compra de los predios, a través de la cual se realizé el despojo inicial
de las comunidades. Asi, estas tuvieron que desplazarse hacia las partes mas
altas de las montanas, con suelos menos fértiles, o hacia las grandes ciudades,
especialmente Cali, para engrosar los cinturones de miseria.

El caso de Salvajina no es como lo quieren mostrar las instituciones del
Estado: una historia de éxito en el manejo ambiental. En realidad, ha sido un
proyecto con profundos impactos ambientales y sociales en aras de beneficiar
una élite regional. Esta historia invisibiliza a las comunidades Negras e Indige-
nas que estaban asentadas en la zona.

98. Que luego se denomina CELSIA.
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El proyecto se planifico desde los escritorios de funcionarios de las ciuda-
des de Cali y Bogota, sin que mediara un proceso de concertacion con las or-
ganizaciones comunitarias. Las alcaldias de los municipios afectados tampoco
tuvieron mayor relevancia en este proceso, solo se les informé en el momento de
la socializacion del proyecto con las comunidades, lo cual sirvié para disminuir
las tensiones que se generaron. Esto lo refieren lideres y lideresas comunitarias
que, hoy, atn esperan el cumplimiento de los compromisos adquiridos en ese
tiempo por parte de la CVC.

Las familias no estuvieron de acuerdo con que se anegaran sus tierras. A
lo largo de los 31 km de la represa, se inundaron viviendas, trapiches, fincas,
zonas de trabajo de mineria ancestral y hasta el cementerio. Algunos resistieron
hasta el final para no vender sus tierras, por razones como no querer salir del
territorio, su fuerte arraigo territorial y la constatacion de como se pagaba, a
los pocos que aceptaban, con billetes de baja denominacion para que pareciera
mucho dinero; ademads, el valor de los terrenos y las mejoras lo tasaban actores
ajenos al territorio y los habitantes no tuvieron injerencia en la determinacién
de los montos.

Las comunidades vieron con claridad que esa obra no se proyect6 pensan-
do en las personas de estos territorios. Hoy siguen con condiciones minimas de
acceso a agua potable y el servicio de energia es precario, de altisimo costo en
relacién con sus ingresos y de baja calidad, lo que implica el dafio de electrodo-
meésticos por los cuales ninguna empresa se hace responsable.

Asi, los objetivos se pensaron en funcion de los intereses de la agroindus-
tria que desde comienzos del siglo se empezaba a implementar en la region. La
naciente industria y los procesos de urbanizacion en Cali no beneficiaron a las
comunidades Negras e Indigenas que llevaban siglos de asentamiento en el lugar
donde se construy¢ el proyecto (lo que hoy son los municipios Suarez y Morales).

3. La resistencia de las comunidades Negras

La incredulidad inicial de las posibilidades de realizacion del embalse dio
lugar a un largo proceso de lucha de las comunidades por la defensa de sus
derechos. En 1986, las comunidades realizaron una marcha hacia Popayan (ca-
pital del departamento) y firmaron con el Gobierno el Acta del 86, la cual se ha
cumplido solo en un pequefo porcentaje. En 1991, las comunidades de la zona
se organizaron para luchar contra un proyecto de ampliacién de la CHS, que in-
cluia el trasvase de las aguas del rio Ovejas hacia el embalse de Salvajina. Luego,
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en 1996, se realizd una nueva marcha, esta vez hacia las oficinas de la CVC en
Cali. Después de haber sido golpeadas violentamente por la policia, las comuni-
dades lograron algunas mejoras en el transporte a través del lago y continuaron
con acciones colectivas de reclamo de sus derechos territoriales.

En 2014 empez6 el proceso de la consulta previa del PMA para la ope-
racion y el mantenimiento de la CHS, no sin que antes se sorteara una serie
de obstaculos de cardcter politico-organizativo y legal en torno a resoluciones
y directrices presidenciales que favorecieron a la empresa en la dilatacién del
inicio de la consulta.

A pesar de tener mas de 30 afos de operacion, la CHS no tiene un PMA
aprobado, tal como lo exige la ley. Asi, el proceso de consulta previa fue el resul-
tado de la lucha de las comunidades, no del reconocimiento voluntario de parte
del Estado y la empresa. Esta lucha empez6 para que se reconociera la presencia
de comunidades Negras en la zona.

II. La aplicacion del contrato social en el
reconocimiento de derechos

Pensando en la teoria critica del Estado, se acuerda que, en lo fundamen-
tal, el Estado es un escenario de relaciones, en las cuales se disputa el poder
desde intereses divergentes y en ocasiones contrarios, y que las instituciones se
constituyen para favorecer las interacciones y llevar a cabo el proceso del cum-
plimiento de los consensos sociales. En este sentido, en el proceso de consulta
previa no se le hace seguimiento a la implementacién de las decisiones en la
aplicacion del derecho, como debe ser:

En un plano ideal, estos burdcratas son los ejecutores de las medidas dis-
puestas por los decisores politicos (legisladores, presidentes, ministros, etc.),
aungque los estudios de implementacion |[...] han detectado que la separa-
cion tajante entre decision e implementacion no se verifica en la prdctica, ya
que la ejecucion de una medida requiere numerosas decisiones adicionales
que pueden afectarla significativamente. (Martin et al., 2013, p. 16)

Para complejizar la actuacion de las entidades, estas intervienen en dina-
micas convulsas, llenas de intereses y condicionantes nacionales y supranacio-
nales que afectan el lugar de los distintos actores en relacion. La creacion de las
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categorias sociales, politicas y econémicas de norte y sur responde a confor-
maciones socioterritoriales en espacialidades geograficas y politicas de modos
de vida resultantes de relaciones de poder que favorecen la continuidad de la
modernidad/colonialidad, primero como colonizadores y colonizados, luego
como paises desarrollados y subdesarrollados o en vias de desarrollo (Lang,
2016). Esta categoria se ha extendido dentro de las mismas regiones, reco-
nociendo asi que esa division espacial resulta en poblaciones dentro de los
paises que se caracterizan por ser marginadas y marginales en los beneficios
del capital, y por un pequefio sector que ostenta la riqueza creada por todos.

De este modo, se entiende el Estado como un campo de disputa por el po-
der y las riquezas entre distintos actores, por ejemplo, los corporativos, los de
las poblaciones —definidos por intereses e identidades propias o por relaciones
en las formas de produccién (como sindicatos o empresas)—, actores externos
e internos que se dedican a ciertos sectores de la produccion nacional, entre
otros. Asi, desde condiciones historicas del pasado que se mantienen y otras
que se logran superar, se establecen relaciones de poder, en las cuales distintos
sectores manejan, administran o portan ciertas cuotas de poder para incidir en
las decisiones generales.

Y esta realidad implica relaciones de poder desiguales. Hay al menos 3
mecanismos con los que esa relacion asimétrica de poder opera y se profun-
diza: 1) el marco de los imaginarios sociales y culturales que, a partir del he-
cho fundante de la modernidad en 1492, impusieron a Europa como centro y
modelo (en América Latina se encuentran seguidores de esto desde las sub-
jetividades y su materializacion); 2) la instauracién de sistemas y estructuras,
como el Estado nacidén, sobre la base de la superioridad blanca europea, lo
cual subyuga otras formas de organizacion interna de las sociedades conquis-
tadas; y 3) el orden de las relaciones econdmicas que garantiza el flujo de ma-
terias primas para que, desde la Revolucién Industrial, despegara el progreso
en Europa y mas adelante en Estados Unidos, con la promesa de que ocurriria
en paises del sur.

El segundo mecanismo es muy iluminador, pero a su vez en este proceso
la intervencion estatal se realiza en un tablero inclinado, en el cual las comu-
nidades estan en el lado inferior. Las entidades no logran estabilizar ese table-
ro, puesto que ponen los intereses econdmicos por encima de su vocacion de
equilibrar las relaciones. Como en el caso de la generacién de energia, hacen
pasar estos intereses de particulares como de interés nacional. Al menos en lo
que respecta a Salvajina, se sabe que se trata de una empresa privada interesada
fundamentalmente en la venta de su producto en el mercado nacional e inter-
nacional, por lo que no aparece como valor el interés comun.
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Distintos autores neoinstitucionalistas explican las instituciones esta-
tales como estructuras que, mediante distintos incentivos, estimulan la
cooperacion entre los individuos y contribuyen al desenvolvimiento de la
sociedad y la economia. Por ejemplo, sefialan que en una situacion de
ausencia de Estado no habria sancién para quien rompiera los contra-
tos, perjudicando asi la actividad econémica. La amenaza de sancion
estatal actiia como un incentivo para cumplir los acuerdos entre indivi-
duos y organizaciones. (Martin et al., 2013, pp. 16-17)

Aunque es muy ambicioso pretender dar una respuesta a todos los mecanis-
mos mencionados, si se puede establecer que en procesos como el que se aborda
en este capitulo se entretejen los 3. Se presta especial atencion a lo relacionado con
las estructuras del Estado nacién y sus formas de operar para el cumplimiento de
las leyes y los acuerdos nacionales. Es en este punto, en relacién con los otros 2
mecanismos, que se favorece la cooptacion del Estado por parte de la empresa.

En vez de proteger sus derechos, este tortuoso proceso estd profundizando
el racismo ambiental para las comunidades Negras de Sudrez, que ya sufren al
asumir las consecuencias negativas de la construccion y presencia de la represa en
su territorio; ademds, las politicas que deben resarcir los danos, las revictimizan.

El racismo ambiental esta consolidado como un concepto y plataforma de
lucha antirracista, y se dio como un aporte critico al ambientalismo blanco de
los anos 70 (Checker, 2007; Dorsey, 1997), que tiene en los Estados Unidos 2
casos emblematicos: Hyde Park en Augusta, Georgia (década de los 40), y Flint
en Michigan (solo hasta 2016 lograron detener el envenenamiento por mercu-
rio en el agua potable, por supuesto, las comunidades Negras).

Asi como estos autores mencionados determinan que el racismo ambiental
presenta un componente de politicas publicas y de reconocimiento legal para la
proteccion de las poblaciones racializadas, la Corte Constitucional de Colombia
en la Sentencia T-969 de 2014 lo caracteriza de este modo:

1. Una comunidad claramente identificable que comparta una identi-
dad étnica o racial minoritaria que haya sido oprimida o marginada del
proceso de toma de decisiones. 2. Que dicha comunidad deba soportar una
serie de cargas y/o riesgos en materia ambiental que signifiquen un detri-
mento para sus derechos, bienes, valores, o intereses de relevancia constitu-
cional. 3. Que tales cargas y/o riesgos ambientales resulten desproporciona-
dos en relacion con aquellos que deben soportar otros grupos étnicos a los
que pertenecen las personas que adoptan las decisiones con respecto de la
distribucion de tales cargas consideradas discriminatorias. (p. 53)
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III. Reconocimiento y aplicacion del derecho a
la consulta previa de las comunidades Negras

Con la Constitucion Politica de 1991 se dio un hito para las comunidades
Negras del pais, ya que estas se reconocieron como un grupo étnico en el articulo
transitorio 55 (AT55). Antes, estas comunidades enfrentaban una invisibilizacion
estructural por parte del Estado que no reconocia la diversidad étnica y cultural
de la nacion. Esta “cultura” de la invisibilizacion atin se mantiene, pero hay un
reconocimiento formal, mas real. Ante esto, gracias a su fortaleza organizativa,
muchas comunidades han exigido y alcanzado el derecho a la consulta previa,
con lo cual han roto, relativamente, la invisibilizacién estructural de parte del
Estado colombiano.

Hay que recordar que el proceso de consulta previa en el caso de la CHS
no estd relacionado con su construccion, sino con su funcién de generacion de
energia, es decir, con el PMA para su operacién y mantenimiento, dado que la
hidroeléctrica lleva mas de 30 afios operando de manera irregular al no contar
con este requisito de ley.

30 afos después de su construccion, gracias a las luchas del Pueblo Negro,
se inicid el proceso de consulta previa al PMA de la CHS. Es necesario men-
cionar de nuevo que Colombia suscribié el Convenio 169 de la OIT, ratificado
mediante la Ley 21 de 1991, en el cual se instaura la consulta previa como un
derecho de los pueblos.

Este derecho ha tenido algunos desarrollos normativos y hay que resaltar
que, si bien la consulta previa esta claramente establecida en Colombia como
un mecanismo de proteccion de los derechos de los grupos étnicos que viven en
sitios donde se van a construir proyectos de infraestructura o que se ven afecta-
dos por desarrollos legislativos o decisiones administrativas, la realizacion de la
consulta previa del PMA del CHS no se dio como parte de este reconocimiento:
fue el resultado de un proceso de exigencia y de lucha por parte del Pueblo Ne-
gro del municipio Sudrez.

sPor qué un mecanismo instaurado para proteger los derechos de los grupos
étnicos debe ser el resultado de un proceso de lucha?, porque existe un desco-
nocimiento real de estos derechos por parte del Gobierno colombiano y de la
empresa privada; es decir, la consulta previa de la CHS tard6 en implementarse
porque se generd un primer obstaculo con el desconocimiento de la existencia
de los consejos comunitarios de comunidades Negras y con la negacion de su
derecho a la consulta. Esto acusando lo establecido en la Directiva Presidencial
01 de 2010 que, para el caso de las comunidades Negras, limitaba ese derecho al
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reconocimiento de la existencia de consejos comunitarios desde la oficina de la
Direccién de Comunidades Negras del Ministerio del Interior.

Por otro lado, pese a que desde la Direccion de Licencias, Permisos y Tra-
mites Ambientales del Ministerio de Ambiente se exigi6 el establecimiento de
los requisitos para la operacion de la CHS y en el Auto N.° 1168 del 22 de no-
viembre de 2004 se solicité que la EPSA, dentro del término de 8 meses, presen-
tara el PMA, la empresa no cumpli6 la orden.

Mas adelante, en 2008, se abri6 una investigacion ambiental de caracter ad-
ministrativo y se formularon cargos por los reiterados incumplimientos y por la
operacion sin un PMA. Ademds, se establecieron los requerimientos a cumplir
en los siguientes 8 meses.

Mediante el Decreto 3000 de septiembre de 1986 se cred la Comision de
Supervision y Evaluacién del Plan de Desarrollo Integral de la Region de
la Salvajina, cuya mision fue y sigue siendo la identificacion y califica-
cién de las soluciones a los problemas de los damnificados por la cons-
truccion del embalse y el seguimiento al Plan de Desarrollo Integral de
esta region. No obstante, luego de 22 arios, la poblacion afectada por este
proyecto argumenta el incumplimiento de los compromisos adquiridos y
la inoperancia de la comision encargada del seguimiento. (Ministerio de
Ambiente, 2008, p. 2)

La comisién de seguimiento mencionada en la resoluciéon nunca ha
operado; al menos los consejos comunitarios no saben nada de su exis-
tencia ni actuar en los casi 12 afios del proceso. Ademas, el texto hace alu-
sion a las responsabilidades de la CVC, ya que en lo fundamental es esta
entidad la encargada de autorizar las descargas de fondo de la represa, lo
que causa graves afectaciones en materia de contaminacién ambiental, de
olores y de salud de los habitantes de Sudrez:

La Corporacion Auténoma Regional del Cauca (CVC) presento en la
visita de campo un documento de diciembre 31 de 1994, donde se re-
gistra el estado de cumplimiento por parte de dicha entidad de los com-
promisos adoptados. Dicha corporacion manifesté que muchas obras de
infraestructura se perdieron al no ser asumido el mantenimiento por los
municipios responsables. En dicho documento, no queda claro el acata-
miento de algunos de estos compromisos o la efectividad de las medidas
adoptadas. (Ministerio de Ambiente, 2008, p. 2)
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No satisfecha con los incumplimientos, posteriormente la empresa quiso
evadir la aplicacidn del derecho a la consulta previa para el PMA:

Ahora bien, en lo que se refiere al reproche que hace el Ministerio a EPSA
E.S.P. sobre la demora en la entrega del Plan de Manejo Ambiental y de
no haber solicitado la prorroga del término inicialmente concedido para
su entrega al momento de interponer el recurso de reposicion contra el
Auto N.° 1168 de noviembre 22 de 2004, el MAVDT no tiene en cuenta
que en dicho recurso la empresa solicito la revocatoria de la obligacion
de adelantar el proceso de consulta previa en la elaboracién del Plan de
Manejo Ambiental de la Central Hidroeléctrica de Salvajina, por consi-
derarlo contrario al ordenamiento legal, especificamente al Decreto 1320
de 1998. (Ministerio de Ambiente, 2010, p. 8)

Este argumento de la empresa se desestimé cuando los consejos comunita-
rios aclararon que ese decreto estaba en demanda por parte de las comunidades
Negras y que se habia declarado inexequible. Prueba de esto es que en 2013,
debido a la presion establecida por los consejos comunitarios, se dio el recono-
cimiento de la presencia de dichas organizaciones étnico-territoriales:

[...] se pudo establecer que en el drea del proyecto en mencion se loca-
lizan las comunidades Negras denominadas: Consejo Comunitario de
La Toma (Sudrez), Consejo Comunitario de Mindald (Sudrez), Consejo
Comunitario de La Meseta (Sudrez), Consejo Comunitario de Pureto
(Sudrez), Consejo Comunitario de Asnazii (Sudrez), Consejo Comu-
nitario de Sudrez (Sudrez), Consejo Comunitario Distrito 8 (Morales),
Consejo Comunitario de La Fortaleza (Morales). Dichas comunidades
se encuentran dentro del drea de intervencion del citado proyecto ya que
sus asentamientos se ubican en inmediaciones de la represa Salvajina y
en la zona de descarga de agua del mismo proyecto hidroeléctrico. (Mi-
nisterio de Ambiente, 2013, p. 22)

La degradacion de la consulta previa, que dejé de ser un mecanismo de
proteccion de derechos de los grupos étnicos para convertirse en un mecanis-
mo de reparacion de impactos, ha llevado a que implique un proceso de nego-
ciacion, que en el caso de Salvajina se da entre 2 partes entre las cuales hay un
inmenso desequilibrio de poderes. Por un lado esta EPSA, que hace parte de
CELSIA —empresa con intereses economicos en Norte, Centro y Suramérica—
y del grupo empresarial ARGOS, y por el otro estan 6 consejos comunitarios de
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comunidades Negras. Este desequilibrio aumenta porque las diferencias en la
identificacion de los impactos y los planteamientos de las medidas las resuelve la
ANLA, institucion reconocida por apoyar proyectos de diferente tipo en zonas
criticas para la biodiversidad y las comunidades. Ante este hecho, que favorece
sus intereses, EPSA ha tomado una posicion intransigente desconociendo los
argumentos y evidencias que presentan las comunidades en la identificacion de
los impactos.

Un factor que el Estado debi6 considerar, y que da cuenta de la asimetria de
poderes, es que, para su movilidad, las comunidades dependen cotidianamente
de lo que “buenamente” la empresa esté en disposicion de brindarles. Ademas,
la empresa genera actitudes de profundo agradecimiento mediante acciones vo-
luntarias, que son migajas en comparacion con lo que produce con su actividad
economica y con lo que debid reparar por los dafios e impactos causados a las
comunidades hace mas de 30 afos. Sobre la movilidad, el Estado reconoci6 esa
dependencia en la Resolucion N.° 1248 de 2008:

Los habitantes de las veredas de Sudrez y Morales, vecinos de la Salva-
jina, dependen para su movilizacién y la de sus productos de los plan-
chones operados por la empresa EPSA E.S.P. Estas embarcaciones hacen
un recorrido una vez al dia, ida y vuelta, terminando su recorrido en los
embarcaderos de las veredas de Santa Bdrbara y San José, ubicadas en
la cola del embalse.

Seguin la informacion suministrada por las comunidades, actualmen-
te la via circunvalar se encuentra en muy mal estado por haber sido
construida sin obras de arte y estar obstruida por los derrumbes. Los
tramos mds afectados se presentan entre las veredas Mindald y Arenal
y en el tramo Santa Ana-San José. Las comunidades que habitan en la
margen oriental del embalse, que tradicionalmente empleaban caminos
que cruzaban el rio Cauca para movilizarse por el territorio, se encuen-
tran actualmente sitiadas por la ausencia de vias transitables, por los
horarios establecidos para el transporte fluvial y por las dificultades de
conectividad que se originan en épocas de estiaje, cuando los planchones
no pueden desplazarse debido a los procesos de sedimentacion en las
colas del embalse. (p. 2)
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I'V. Disputas en el abordaje del proceso de consulta
en el marco de conflictos ambientales

Cuando hay 2 visiones diferentes y contradictorias de lo que es el proceso
de consulta previa y una enorme asimetria de poder, se da un ejercicio técni-
co-cientifico que niega el conocimiento de las comunidades, ni qué decir de sus
sentimientos y padecimientos, esto en relacién con la operacion y el manteni-
miento del proyecto CHS.

Ante esto, las comunidades han convertido el proceso en un espacio de
integracion de sus luchas y de fortalecimiento de sus dinamicas organizativas
con acciones como:

o Coordinacién de los consejos comunitarios

o Procesos de formacion y cualificacion de lideres y bases sociales
o Articulacion entre procesos

« Ampliaciéon de su base social

Se cree que la consulta previa sirve para prevenir o manejar conflictos am-
bientales en la medida en que las comunidades participen en la identificacién
de los impactos, el planteamiento de medidas para su mitigacion, la definicién
de compensaciones y los beneficios de los proyectos.

En el derecho formal se presenta un conflicto entre el derecho de reconoci-
miento de los derechos de grupos étnicos, por un lado, y el derecho ambiental
y el derecho minero-energético por otro. Esto se expresa en contradicciones,
fragmentaciones e instrumentalizacion de la normativa o ley. En este contexto,
los procesos organizativos, la lucha por el territorio y la reivindicacion cultural
y social desde la comunidad le dan integralidad y vida al derecho.

Aqui se pretende ampliar la idea de cooptacion o, mejor, hacer entender
que la cooptacion del Estado por parte de la empresa surge —y casi que es or-
ganica— porque estos 2 actores parten de los mismos supuestos y paradigmas
respecto de como se entienden la naturaleza, sus relaciones y los abordajes para
su comprension y para las afectaciones de una represa en territorios-gente-agua
Negros. Hay por lo menos 3 abordajes que no necesariamente se excluyen. Des-
de la empresa, en aquiescencia con el Estado, se busca imponer ese primer ni-
vel, mientras las comunidades Negras buscan cavar profundamente en el tercer
modo o nivel de abordaje, en concordancia con su vivir cotidiano y apelando a
su experiencia colectiva ancestral.
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El primer enfoque es muy conveniente para la empresa: investigar el im-
pacto sobre los ecosistemas, paisajes y recursos afectados, tanto en si mismos
(es decir, en términos ecoldgicos) como en relacion con los efectos secundarios
sobre las formas de sustento de la gente (economia, tierra, territorio, etc.). A
este nivel el trabajo consistiria en una especie de inventario de afectaciones para
cada grupo, poblacidn, territorio, etc.

En este sentido, en el caso presentado, las comunidades Negras entendimos
que podiamos llegar a acercar a la empresa a la comprensién comunitaria, desde
su comprension antropocéntrica, de la que derivan buena parte de las afecta-
ciones sobre el mundo natural. Aqui son utiles los conceptos de la ecologia de
sistemas, de paisajes y politica. De este modo, las afectaciones se abordan desde
la perspectiva de 1) la coevolucion de los humanos con sus entornos (territo-
rios); 2) la necesidad de tener en cuenta las cosmovisiones de las comunidades
Negras, como realidades separadas, en la vieja forma de entender naturaleza y
cultura. Esta perspectiva funciona (al menos parcialmente) bajo las premisas
de la ciencia moderna (por ejemplo, hay una naturaleza y muchas culturas; la
primacia de los conocimientos expertos, como la ecologia, la antropologia, etc.).

Una vez logrado ese acercamiento, se definié que tanto la empresa como las
comunidades identificarian impactos. Lo que hicimos como consejos comuni-
tarios fue abordar el ejercicio desde talleres y reuniones comunitarias partiendo
de lo que llamamos enfoque relacional, que algunos académicos, como Escobar,
llaman lo “ontolégico’, pues se refiere a la forma misma de existir de la vida, de
construir los mundos que habitamos.

Asi, las personas de cada uno de los consejos comunitarios plantearon su
realidad afectada por el embalse en interdependencia con el territorio: gente y
territorio coemergen juntos, lo humano y lo no humano hacen parte de un mis-
mo fluir de materia y energia, al cual se conectan de multiples formas. Por ello,
las “ontologias relacionales” son localizadas (de lugar) y con una base comunal
fuerte comunitaria; son una construccion continua en la cual las comunidades
humanas, animales y vegetales coemergen y generan un todo con la multiplici-
dad de lo no-humano de una zona especifica (incluidos los ecosistemas y todo
el rango de lo organico e inorganico, pero también los elementos espirituales);
por esto la destruccion de los ecosistemas causa una afectacion que no se puede
reparar trasladando las personas a otro lugar.

Digamos que un mundo relacional es aquel que se construye desde la in-
terdependencia radical de todo lo que existe. El concepto de Ubuntu se acerca
a ello: “Soy porque tu eres, porque todo (humano y no humano) existe”. Para
las comunidades, ellas solo son en y con el territorio, con todo lo que existe
alli. La afectacién mas critica a este relacionamiento radical son los procesos
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de desterritorializacion, que se dan a través del desplazamiento forzado, pero
también con estrategias que “le sacan el territorio a la gente” o cambian radical-
mente las formas de relacionamiento entre las personas y de estas con los demas
seres de la naturaleza.

Entonces, ;como las comunidades hacen su ejercicio de tal manera que no
se dejan instalar en ese segundo nivel como una suerte de ceder para avanzar
en el reconocimiento de los impactos y medidas por parte de la empresa? ;Lo-
gran las comunidades ser fieles a sus dindmicas y formas de entender la vida en
un proceso de concertacion que, por imposicion de la 16gica liberal del Estado,
termina siendo una negociacion econdmica? Las respuestas a estas preguntas se
hallan caminando el territorio y asumiendo el proceso como un espacio propio
de la cultura Negra de rio-territorio, las encontramos en los logros, pequenos,
pero logros al fin de la disputa que aqui se expone.

1. ;Didlogo de saberes?

El dialogo entre las diferentes formas de conocimiento se da en 2 niveles
en este proceso de consulta previa. El primer nivel se llama interno y se ubica
entre el conocimiento de las comunidades y el de los profesionales de apoyo en
el equipo comunitario.

El proceso de consulta en si, desde las organizaciones, se presenta como
un proceso de construccion de conocimiento comunitario que crea espacios de
socializacion, reflexion y discusion en diferentes escalas; hay participacion en
cada una de las comunidades, pero también se generan espacios mas amplios
en los ambitos del consejo comunitario y de la region. Estos espacios, gracias a
la participacion de los mayores y de las mujeres especialmente, sirven para for-
talecer la transmision de conocimiento entre generaciones, para que la historia
de la comunidad antes y después de Salvajina no se pierda.

En este proceso las comunidades se enriquecen con argumentos técnicos y
cientificos aportados por el equipo de profesionales de apoyo, que son muy uti-
les a la hora de discutir con los funcionarios de EPSA, quienes buscan el logro
de sus intereses a través del uso de un conocimiento y un lenguaje técnico que
desvirtta y no reconoce el conocimiento de las comunidades.

Los profesionales del equipo comunitario se escogieron teniendo en cuenta
su participacion en diferentes procesos con comunidades y en la investigacion
colaborativa; ellos ayudan a sistematizar los conocimientos de las comunidades
alrededor de su territorio, las relaciones socioculturales y el impacto que la ope-
racion y el mantenimiento de la CHS han causado sobre estos. Ademds, apoyan
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la construccion de escenarios de discusion en las diferentes localidades de los
consejos comunitarios y en espacios regionales donde llegan representantes de
estos.

El segundo nivel se da entre las comunidades y los agentes externos, como
las instituciones del Estado y EPSA. Este nivel se caracteriza por la negacién
de EPSA del conocimiento de las comunidades, que tilda de percepciones o
emociones de la gente. La CHS lleva mas de 30 afios operando; las comunidades
viven sus efectos cotidianamente y, a pesar de esto, la empresa se empefia en
desconocer los impactos criticos identificados por las comunidades, porque el
criterio que prima no es la reparacion de los dafios generados por la operacion
y el mantenimiento de la CHS, sino el costo de dicha reparacion.

Ademas, se da una manipulacién del conocimiento cientifico en funcién
de los intereses de la empresa. Son varios los mecanismos utilizados para esto,
entre ellos: el ocultamiento de la informacion (esta se presenta fragmentada, solo
muestra los aspectos que refuerzan los argumentos de la empresa) y la presenta-
cién de estudios con fallas metodoldgicas y en la interpretacion de los resultados.

Las legalidades son una expresion de los conocimientos de los diferentes
agentes que las generan. En relacion con este aspecto, identificamos 2 procesos
que en su conjunto desconocen los derechos de las comunidades Negras. El
primero es la ruptura entre el derecho occidental y el derecho propio de las co-
munidades, ya que no hay un reconocimiento ni mecanismos para la articula-
cidén de este ultimo en los procesos de consulta previa. Estos procesos deberian
partir de los ejercicios de derecho propio de las comunidades, como pueden
ser sus planes de vida o sus reglamentos internos; sin embargo, estos no son
un referente y su consideracion no es una obligacion. El segundo proceso es la
fragmentacion entre los marcos juridicos de reconocimiento de derechos étni-
cos, el marco juridico ambiental y el marco juridico econémico, especialmente
en lo relacionado con la actividad minero-energética del pais. A través de esta
fragmentacion y desarticulacion, la empresa usa en su beneficio los elementos
utiles a sus intereses.

Como se ve, la estructura juridica y los procedimientos de la consulta pre-
via no favorecen un dialogo de saberes legitimo que permita hacer una negocia-
cién justa en estos contextos interculturales con fuertes desequilibrios de poder.
Las comunidades construyen su conocimiento en la cotidianidad, en la interac-
cion con sus familiares y vecinos, y en el relacionamiento con los ecosistemas;
asi, este es un conocimiento complejo porque es relacional, holistico, no frag-
mentado (la ciencia occidental parcela la realidad para tratar de explicarla), por
ello, en este proceso de consulta previa se ha sistematizado y generado nuevo
conocimiento.



A manera de conclusion:
la gente-territorio-agua, mds alld
de las miradas fragmentarias
del Estado y la empresa

1 enfoque ontoldgico relacional o territorial, como se llama en el
proceso de consulta del PMA, recoge los aspectos fundamenta-
les de lo que significa la vida de los seres (humanos y no huma-
nos) en una dimension espacio-tiempo no necesariamente lineal
y delimitada, que es lo que llaman y entienden como territorio;
por eso dicen: “Yo soy territorio’, “El territorio es la vida y la vida
no se vende, se ama y se defiende”. Es la comtin-unién entre lo humano y no hu-
mano, siendo todo y toda naturaleza, lo que convierte ese espacio fisico-tempo-
ral en territorio. Una forma de expresar lo que las comunidades viven, piensan,
crean y recrean en el territorio es su concepcion de Buen vivir-Ubuntu (Macha-
do et al., 2018). Asi lo expresan las y los mayores Isabel Valverde, Daniel Ibarra

y Nicanor Gonzales, de las comunidades del rio Cauca:

El Cauca era un rio vivo.

El rio era la mayor vida

y con la Salvajina se acabé todo.

Con la Salvajina fue un desastre.

El rio era vivo. Habia una musica suave.

De las mismas flores de los drboles, habia una locién...

traian una fragancia bajando por el agua y el viento la traia.

Era la comuin unién del rio, nuestras fincas, el territorio y nosotros.
El rio nos inspiraba a sentirse parte de él... Habia selva, animales,
el canto de los pdjaros...

Uno se sentaba en una piedra a mirar ese paisaje.

El se subia a la batea para lavar el oro, para la pesca, recreacién, cultivo...
Trabajar en el rio y vender lo producido

era lo mdximo que habia®.

99. Palabras consignadas en el cuaderno que se elabor¢ colectivamente.
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En el libro Buen vivir-Ubuntu y en los hallazgos del proyecto de investi-
gacion para la identificacion de impactos y medidas, referencias empiricas del
presente documento, se evidencia cdmo se expresa esa ontologia en las comu-
nidades Negras. El Pueblo Negro en el municipio Sudrez construy¢ a lo largo de
los siglos una fuerte cultura de rio, alrededor especialmente de los rios Cauca y
Ovejas; asi, el rio es elemento central en todos los aspectos de su vida espiritual,
cultural, social y econdmica (figura 23). El rio es constitutivo de su existencia, po-
sibilita la existencia y las resistencias de estas comunidades; ademds, el rio se cons-
tituye en el nucleo desde el que las comunidades han construido su buen vivir.

Figura 23. Conexion e interdependencia con el rio, las cuales fueron en gran parte
destruidas por la operacion de Salvajina

Agricultura ’ Pasea
%,

Espiritualidad

Movilidad:
Balsadas

Fuente: equipo profesional y comunitario de la consulta previa del PMA (2016).

En general, las dindmicas socioculturales de la comunidad Negra siempre
han estado enmarcadas por una cultura de rio; mas alla de las practicas produc-
tivas que en este se pueden desarrollar, hay unas vivencias culturales y ancestra-
les que se recrean en este escenario de construccion de identidad y apropiacion
del territorio como espacio de vida.
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A través de los caminos a lo largo del cauce, los puentes hechos en ma-
dera por la misma gente y las balsadas (balsas hechas en guadua en las que se
transportaban materiales y alimentos), el rio conectaba a las comunidades en
un vasto territorio, de la zona y de otros municipios, incluso hasta Cali. Las
comunidades tenfan entonces un fuerte relacionamiento entre si, que se expre-
saba especialmente en las practicas religiosas (nacimientos, bautizos, funerales,
Semana Santa y otras fiestas) y recreativas. En sus vegas, la gente realizaba la
agricultura, en sus orillas la mineria y en sus aguas se pescaba y se hacian bafnos
medicinales y actividades de esparcimiento.

Eran muchos los significados y relacionamientos que las familias habian
construido alrededor del rio, y todas estas actividades conectaban a las comuni-
dades con su espacio-tiempo en dimensiones que iban mas alla de lo utilitario,
incluso mas alla de “lo humano”.

De alli que cuando se expresan los dafios y afectaciones causados por la
represa Salvajina, se habla de las afectaciones al buen vivir de las comunidades.
Lo mas cercano a evidenciarlo se ve en la figura 24.

Figura 24. Afectaciones de la operacion y el mantenimiento de Salvajina sobre la vida
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Fuente: equipo profesional y comunitario de la consulta previa del PMA (2016).
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Esta forma de entender y vivir las relaciones siendo naturaleza con las plan-
tas, los animales y, especialmente, el rio se desconoce en este proceso y esta
en permanente disputa en campos donde las relaciones de poder determinan
en gran medida los resultados de la reparacién a las comunidades Negras; en
mucho se termina revictimizandolas. Todos ello se organiza en los proximos
aspectos que se desarrollan.

1. Luchas de la comunidad

La consulta previa facilmente es convertida en solo un reconocimiento for-
mal de derechos, que se inicia en la medida en que los grupos étnicos tengan
fortaleza organizativa para exigir este derecho al Estado colombiano.

A lo largo de todo el proceso, el Estado ha desconocido a las comunidades,
inicialmente al no reconocer la presencia de comunidades Negras en la zona, a
pesar de que la Corte Constitucional ya habia sacado una sentencia (la T-1045A
de 2010), en la cual reconocia la presencia de estas comunidades en la zona y
protegia su derecho al territorio ante el embate de las multinacionales mineras.
Para alcanzar este derecho, la organizacién comunitaria ha usado las diferentes
herramientas juridicas que provee el Estado colombiano.

Asi, se hacen esfuerzos desde los consejos comunitarios para pasar de una
forma autoritaria de imponer sus intereses a formas mas sutiles, tenidas de cier-
ta legitimidad, en la medida en que dan la idea falsa de participaciéon comunita-
ria en decisiones que ya estan tomadas y que estdn disefiadas en funcion de los
intereses de las élites que manejan este pais.

2. Legitimacion de proyectos

La consulta previa, como ha sido reconocido publicamente por altos fun-
cionarios del Gobierno, es solo una piedra en el zapato para la implementacion
de los proyectos de interés nacional. Como lo plante6 el ministro del Interior:
“La consulta previa no puede ni debe ser obstaculo del desarrollo econémi-
co’'%. Para el Gobierno, no es mas que un requisito que se debe llenar para
implementar los proyectos y, entre menos poder tengan las comunidades, y mas
facil y econdmico sea el proceso, para las empresas, mejor.

100. Ministro plantea que la consulta previa no puede ni debe ser obstaculo del desarrollo econo-
mico del pais.
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Se trata de definir en qué condiciones se pueden desarrollar estos proyec-
tos, asi vayan en contra de las propuestas de buen vivir de las comunidades; es
decir, la consulta previa se ha convertido en un punto de choque entre 2 estilos
de vida, entre 2 formas de entender el mundo. En este punto de choque los 2
sectores quieren significar de diferente manera la consulta previa; los grupos
étnicos quieren que sea el mecanismo a través del cual se respeten sus derechos
y puedan mantener sus estilos de vida, mientras que el Estado y las empresas
quieren que sea el mecanismo mediante el cual se legitimen y tengan viabilidad
sus proyectos bajo el modelo de desarrollo imperante; es decir, es una forma
mas de violentar el derecho fundamental de los grupos étnicos. Esta es una ex-
presion de como el modelo imperante se apodera de los discursos y logros de
las propuestas alternativas al desarrollo y los transforma en un instrumento mas
para imponerse.

Esto, junto con la fragmentacion del proyecto y del marco juridico (Ma-
chado et al., 2018), ha impedido que en Raposo se dé una reparacion real de los
impactos sufridos y el respeto de los derechos del Pueblo Negro. Con este en-
foque, la consulta previa esta haciendo un transito acelerado de ser un derecho
fundamental, un mecanismo de proteccion de derechos de los pueblos, a ser un
ejercicio técnico de mitigacion de impactos que, a todas luces, por su enfoque,
es insuficiente para identificarlos, reconocerlos todos y plantear medidas real-
mente integrales.

El sentido de la consulta previa solo se mantiene vivo gracias a la accién de
las comunidades, que exigen y luchan por sus derechos, entre ellos el derecho
a la consulta en si. Una consulta que debe realizarse respetando la cultura, los
tiempos y los espacios de las comunidades y las formas en que estas se relacio-
nan y llevan adelante sus procesos. Asi, en contraposicion a la degradaciéon y
muerte del derecho, la gente lo hace vivo. La experiencia en Salvajina ha de-
mostrado que la consulta previa es un proceso en el que las comunidades deben
cavar muy profundo para extraer algo de justicia y acercar a la practica lo con-
sagrado por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-039/97:

La participacion de las comunidades Indigenas [léase también comu-
nidades Negras] en las decisiones que pueden afectarlas en relacién con
la explotacion de los recursos naturales ofrece como particularidad el
hecho de que la referida participacion, a través del mecanismo de la con-
sulta, adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en
un instrumento que es bdsico para preservar la integridad étnica, social,
economica y cultural de las comunidades de Indigenas y para asegurar,
por ende, su subsistencia como grupo social. (p. 1)
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La forma en que se construyd el PMA no permite recoger en su totalidad
la complejidad de la realidad de la zona ni su relaciéon con los impactos que se
generan:

« Fragmentacion de la realidad.

« Division del proyecto en el tiempo (construccion, operacion).

« Division de los objetivos del proyecto (generacion de energia, regulacio-
nes de caudal, control de contaminacién).

« Division de los componentes del proyecto (generacion de energia, trans-
mision y distribucion).

o Division de la realidad en dimensiones abordadas separadamente (bidti-
ca, fisica y social). Esta fragmentacion tiene los siguientes efectos:

a.  Abordar las dimensiones fisica, social y bidtica de manera separada
sin considerar las interacciones que entre ellas se dan lleva a que los
impactos sobre aspectos claves que surgen de su interaccion, como
los sistemas productivos o la territorialidad de las comunidades,
brillen por su ausencia.

b.  No se consideran impactos graves y de mucha importancia porque
son de otro momento o de otro componente del proyecto, lo cual
limita las posibilidades de que las comunidades sean reparadas de
manera integral.

Este contexto en el que se muestran las tensiones y luchas de poder en con-
diciones desventajosas para las comunidades Negras, que hacen mella en sus di-
namicas comunitarias y organizativas, es la demostracion, una vez mas, de que
en cada relacionamiento empresa-Estado y comunidades se evidencia el “no
puedo respirar” de George Floyd; en este caso, por el peso de la fuerza politica,
pero especialmente econdmica de la empresa y las complicidades entre 2 actores
claves: la empresa y las instituciones del Estado.

El primero dané y ocasioné pérdidas irreparables en la vida de los territo-
rios (naturaleza toda —gente, plantas, animales— violentada, maltratada, ase-
sinada), y el segundo, la institucionalidad, fue creado en nuestro contrato social
para ser garante del cumplimiento de la ley y el respeto de los derechos de las
comunidades, con acciones especiales de proteccion a los grupos étnicos, como
riqueza social, cultural y ambiental del pais, como asi lo determinaron la Cons-
titucion Politica de Colombia y el Convenio 169 de la OIT.

Asi, se concluye que solo con la persistencia de las comunidades, con su fie-
reza para defenderse, como grupo de seres humanos y como factor constitutivo
del territorio, se puede arrancar un poco de justicia en estos escenarios (solo
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asi se puede decir que algo de lo que proclamamos como derechos se cumple)...
Aunque cuesta reconocerlo, siendo yo parte de un maravilloso equipo comunitario,
la partida en este caso la ganaron la empresa y las instituciones del Estado. El com-
paiero y hermano Erley Ibarra, representante legal de ASOCOMS, y coordinador,
junto conmigo, del proceso de consulta desde las comunidades siempre dijo:

Es muy berraco ganar una pelea de 2 contra 1, y cuando las reglas del
juego no se respetan y se modifican a conveniencia del poder econdmico
de la empresa CELSIA, que sigue facturando, mientras nosotros como
comunidades, organizaciones y lideres terminamos aportando dinero
(en términos de tiempo, mds de 12 afios, y también de poner de nuestro
bolsillo) para luchar por nuestros derechos, y ver que finalmente las ins-
tituciones del Estado solo llegan para ser complices de la empresa o por lo
menos haciendo el papel de inmutables espectadores de la instauracion
de una masacre de los derechos legales y constitucionales de las comuni-
dades y a la larga del pais |[...], es una vergiienza de nacion, de empresa
y de Estado el que tenemos. Con la permisividad de las instituciones, esto
se convirtio en una pelea de tigre con burro amarado, pero aqui fue peor,
aqui eran 2 tigres y 1 solo burro.

Entonces, la consulta se viene convirtiendo en una trampa para las comu-
nidades. El cumplimiento del principal propésito de la consulta, la proteccion
de la identidad cultural de los grupos étnicos y el fortalecimiento de la diversi-
dad étnico-cultural del pais, solo se puede lograr si hay un grupo étnico capaz
de exigir sus derechos y que tenga capacidad técnica de hacer frente a la empre-
sa privada y al Estado. Esta bien demostrado en este texto que empresa y Estado
comparten fundamentos con relacion al proceso de consulta previa, pero sobre
todo al modelo de desarrollo que desean mantener de acuerdo con un disefio
de pais que también comparten. Esta es la razon principal, junto a la asimetria
de poder entre comunidad y empresa, y el vaciamiento de las instituciones del
Estado de su funcion de proteccion de las leyes y los tratados internacionales,
como es el caso de la consulta previa.

Para cerrar este capitulo, comparto una situacion ejemplificante que expli-
cita las maneras en que, con total despropdsito, la empresa demuestra su lugar
de privilegio en este proceso. En los acuerdos de relacionamiento entre empresa

101

y consejos comunitarios'”! se establecié que las comunicaciones del proceso serian

101. Consignados en el protocolo de relacionamiento entre empresa, en ese entonces EPSA (ahora CELSIA),
y los consejos comunitarios.
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emitidas conjuntamente y que, de igual manera, las reuniones con las entidades
del Estado se acordaban entre las partes. Siguiendo con este criterio, en reu-
nioén con la presencia de las entidades del Gobierno y las partes —empresa y
consejos comunitarios—, se acordo realizar la reunién de cierre del proceso de
concertacion, llamada protocolizacion de acuerdos, que se realizaria los dias 30
de noviembre y 1.° de diciembre de 2022.

Pues bien, la empresa envié una comunicacion a los funcionarios cance-
lando esta importante reunioén sin informar a los consejos comunitarios; los
funcionarios no se comunicaron con los consejos comunitarios para corroborar
la informacién o saber si estaban enterados y/o de acuerdo con la cancelacion;
la reunién no se realizo, lo cual dejé a las comunidades expectantes. Ahora,
en un nuevo y absurdo giro, la empresa esta limitando la participacion de las
comunidades queriendo determinar (desde la empresa) un numero limitado de
personas del territorio que participarian de la protocolizacidn, cuando durante
el proceso solicitaban y casi que condicionaron que debia darse una participa-
cién significativa en nimero en todas las actividades del proceso, con lo cual
siempre se estuvo de acuerdo desde los consejos comunitarios.

Al momento del cierre de este capitulo, este proceso ain no finaliza, desde
la formalidad de las etapas de la consulta, por estas acciones y actitudes de la
empresa que claramente violan el derecho a la consulta previa, pasando por
encima de lo acordado y constrifiendo el derecho a la participacion de las co-
munidades en sus términos y aspiraciones al pretender impedir que el mayor
numero de personas de la comunidad estén presentes en el cierre del proceso.
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