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Introduccion

Globalizacién/glocalizacién, soberania
y gobernanza. A propdsito del cambio climatico
y el extractivismo minero

Luis Jorge Garay Salamanca®

En esta introduccién al libro se presenta sintéticamente un marco de referencia basico sobre la
problematica de la gobernanza, la justicia transnacional, la institucionalidad glocal y la econo-
mia politica del cambio climatico, la preservacién del medioambiente y la explotacién de recur-
sos naturales no renovables en la actual etapa del proceso de globalizaciéon. Y, ademds, sobre las
razones de la conveniencia, si no necesidad, de implantar un esquema integral de politicas pu-
blicas a nivel glocal suficientemente riguroso para lograr una adecuada distribucién de la renta
minero-energética en una perspectiva perdurable y que de pleno reconocimiento de los intereses
plblicos de los Estados y sociedades propietarios de los recursos explotados, entre otros, espe-
cialmente mientras se logre materializar un eventual modelo de gobernanza a nivel global.

El paso del “mundo liquido” al “mundo gaseoso”
con la globalizacion contemporanea

Ante el avance y profundizacién de la globalizacién capitalista contempordnea se ha ido re-
produciendo una inmanente tension entre la desterritorializacién/reterritorializacién de unas
fronteras y unos espacios de poder cada vez mas porosos bajo Estados con soberanias mas rela-
tivas y ambiguas. Es asi como las bases espaciales que dieron sustento al Estado moderno se han
ido diluyendo, ddndose paso a zonas cada vez mds opacas de soberania.

Es por ello que Bauman (2007) introdujo el término “mundo liquido” para dar cuenta que la
globalizaci6n -caracterizada por la fluidez- ha dado lugar a “un mundo de circulacion generali-
zada, en el que los flujos se han liberado de la constriccion territorial”, en palabras de Innerarity
(2013). Un mundo consecuente con la reproduccion de amplios espacios desgobernados sin que
haya un verdadero Estado soberano transnacional que los pueda gobernar y resultante, entre
otros factores, del modelo de desregulacion y liberalizacion de los mercados y de la privatiza-
cién de amplios dmbitos de la actividad que ha caracterizado la etapa actual de la globalizacién:
la globalizacion neoliberal (Garay, 1999).

1 Las tres primeras secciones del capitulo fueron precisadas, en buena medida, con sustento en Innerarity
(2013).

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista
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La proliferacién de los denominados centros offshore (no solo de caracter financiero) como cen-
tros desgobernados y desterritorializados pone de presente la ausencia de un marco de gestion
efectivo a nivel global. A manera deilustraciény a propésito de la internacionalizacién de la jus-
ticia (como se trata en la siguiente seccién), segln Innerarity (2013): “Por un lado, es un avance
que los derechos valgan con independencia del territorio en el que uno se encuentra. ... Pero hay
formas de desterritorializacion como Guantdnamo, ... en las que se constata que los limites del te-
rritorio no son necesariamente coextensivos con los limites del derecho. (...). No hay otra solucion
que superar el principio de territorialidad del derecho en consonancia con la naturaleza desterrito-
rializada de las amenazas a las que debemos hacer frente; hacer que el derecho sea, por asi decirlo,
mds “maritimo” y menos “continental”, hacerlo isomorfo con su objeto”.

Ahora bien, el cardcter de la “liquidez” ya ni siquiera logra aprehender adecuadamente fen6-
menos recientes de la magnitud e importancia de las burbujas, la volatilidad y la especulacion
financiera a nivel mundial, por ejemplo, por lo que autores como Sloterdijk (1998) y recien-
temente Bauman (2013), proponen como metdfora de la actual etapa de la globalizacion al
“mundo gaseoso” para dar mejor cuenta de la complejidad de los novedosos intercambios inma-
teriales, vaporosos y voldtiles, del boom de la informacién “gaseosa”, especulativay, como con-
secuencia, de la proliferacion de riesgos imprevisibles como los derivados del cambio climatico,
para no citar sino un caso de especial relevancia para los propésitos del presente libro.

De ahi que, como lo sefiala Bauman (2011): “Los peligros actuales difieren de aquellos que la
categoria (tradicional) de “riesgo” pretendia captar y esclarecer, porque son desconocidos hasta
que atacan, impredecibles e incalculables. Y el marco donde surgen..., el lugar del que provienen
... no se corresponde con la poblacion de un Estado-nacion, sino con la poblacion del planeta, la
humanidad en su conjunto”.

Se trata de un estadio en el que, al decir de Beck (2006), desaparece el concepto de “entorno”.
“Cuando las fronteras se desdibujan de manera que no es fdcil determinar donde estdn lo propio y
lo extranio, cuando los fenomenos circulan y se expanden a gran velocidad, cuando no hay accion
sin réplica, es [6gico que el problema de las amenazas y las protecciones se plantee de forma impe-
riosa, aunque a veces de modo delirante” (Innerarity, 2013).

Asi, entonces, el desvanecimiento de la distincién radical entre lo “dentro” y lo “fuera”, tan
distintiva en la modernidad, lleva necesariamente a considerar con debida prelacidn sus res-
pectivas inter-relaciones e interacciéon mutua. En este contexto ha de reconocerse que hay pro-
blemas que se sufren en mdltiples espacios independientemente en el o en los espacios que son
creados originalmente, como, por ejemplo, el cambio climaticoy la crisis financiera internacio-
nal. Segin lo afirma Held (2012), “... he llamado la paradoja de nuestros tiempos al hecho de que
los problemas colectivos con los que debemos lidiar son cada vez mds extensos e intensos, y, sin
embargo, los medios para hacerles frente tienen sus raices en el nivel nacional y son inadecuados e
incompletos. Los bienes publicos globales padecen escasez cronica, mientras que los males se acu-
mulan y siguen amenazando los medios de subsistencia”. Ahi reside, precisamente, la actual ra-
z6n de ser del aprovisionamiento de bienes puiblicos comunes a nivel transnacionaly en ambitos
cada vez mas amplios, en su caracter diferenciable e insustituible por bienes privados provistos

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista
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a través del mercado, bajo una l6gica que trascienda los espacios y Estados estrictamente na-
cionales. Ello implica, alin mds, una mayor coordinacion entre Estados y otros agentes sociales
para la realizacion de acciones de caracter multilateral, como condicién para el establecimiento
de nuevas formas de gobernanza a nivel regional y global.

Y ello en el ineludible propésito de la construccién de una “razén comin” para enfrentar los
riesgos e imprevistos de cardcter sistémico bajo una l6gica reflexiva, cooperativa y vinculante
(Campillo, 2013).

El agravamiento de injusticias con la actual globalizacién/glocalizacién
desregulada: 1a necesidad de una justicia transnacional

La globalizacién desregulada contribuye no solamente a reproducir riesgos e imprevistos sis-
témicos sino también a agudizar inequidades e injusticias entre paises y en el interior de los
mismos, con los consecuentes problemas de deslegitimacion politica de los Estados nacionales,
todavia mas frente a la progresiva erosion de su poder territorial tradicional.

El riesgo de agravamiento de injusticias e inequidades con este tipo de proceso glocalizador?
(globalizador a nivel nacional/regional/local) plantea de por si un problema de pérdida de go-
bernanza de la globalizacién a nivel transnacional, lo que exige un marco de accién colectiva
cada vez mas globaly no Gnicamente glocal.

Quizds una manera ilustrativa de comprender la glocalizacién la brinda Bauman (2013) en los
siguientes términos: “Glocalizacion es una relacion amor-odio en la que se mezclan la atraccion
con la repulsion. Se (produce por) dos hechos inevitables que actian a modo de tenaza: si se in-
comunica un lugar quitdndole las rutas globales de aprovisionamiento, a este lugar le faltardn los
dispositivos que le permiten mantenerse vivo y los elementos con los que hoy dia se construyen las
identidades autonomas. Pero en paralelo a esto, sucederia que las fuerzas globales no tendrian
ningdn lugar en el que aterrizar, renovar su personal, repostar combustible y reabastecerse, pues
todo esto les es dado por los improvisados espacios aéreos locales. Asi, ambos estdn condenados
a la cohabitacion”.

Sobresale, entonces, su relacién simbiética, contradictoria, paraddjica e inapelable en la que
tienden a crearse nuevos y mas diversos condicionantes a la (des-) territorializacién y sobera-
nia tradicional de los Estados modernos. Soberania que a pesar de todo sigue conservando un
determinado valor de autoridad y de movilizacién social como institucién coadyuvante.

En dicho contexto, como lo sostiene Innerarity (2013): “La soberania es desbordada por la irrup-
cion de nuevos problemas que no pueden ser abordados en solitario: la ecologia, la complejidad

creciente del desarrollo, los contrastes suscitados por la globalizacion.... Cada vez son menos los
espacios gestionables en el espacio estricto del estado soberano y autosuficiente. (....) . ... los

2 Idea explicitamente introducida por R. Robertson (2003).

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista
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Estados terminan por jugar el juego de la interdependencia y obligdndose frente a los bienes co-
munes. De este modo, a la idea de soberania se opone la de responsabilidad. Los Estados son cada
vez mds responsables del orden mundial”.

En esta dinamica conflictiva y contradictoria, se va abriendo paso la necesidad de avanzar hacia
una justicia cada vez mas transnacionalizada en dmbitos clave del relacionamiento/interaccion
entre sociedades y como etapa intermedia en la construccion de una eventual justicia global en
el largo plazo. Asi, la responsabilidad crecientemente transnacional asumida por los Estados va
subsanando su pérdida de autonomia y poder territorial localizado a través de la implantacién
transnacional de normas y requlaciones con miras a atenuar el agravamiento de inequidades y
el establecimiento de principios de justicia entre paises y grupos sociales en medio del proceso
de globalizacién. Ello para propender no solamente por una cierta legitimizacién social y poli-
tica del proceso globalizador, sino también por su reproduccién y profundizacién a una escala
cada vez mas ampliada.

La problematica del cambio climatico y la preservacion del medioambiente constituye un caso
emblematico de la necesidad sistémica de ir desarrollando las bases de un esquema de justicia
transnacional vinculante, especialmente, por esquematizarlo asi, entre paises desarrollados —
Norte-y paises en desarrollo -Sur-.

La justicia medioambiental como caso de “justicia compleja”

En razén de la diversidad de causas, de la multiplicidad y grados de gravedad de impactos, de
la heterogeneidad de agentes sociales implicados, de la variedad de responsabilidades, de la
disparidad de afectacionesy de canales de transmision de sus efectos a través del tiempo -corto
vs. mediano y largo plazo-, del cardcter transgeneracional de intereses involucrados, de la in-
tertemporalidad de dafios y, entre otros factores, de la deficienciay asimetria de conocimiento
experto e informacién decisoria, se puede argumentar, como lo hace Innerarity (2013), que la
justicia medioambiental y del cambio climdtico es un caso de “justicia compleja”.

Ante el hecho de que el clima ha dejado de ser una variable considerada como exégena al actuar
de los seres humanos, al punto de que hoy en dia ya se ha adquirido conciencia de que éste es
mds bien susceptible de ser modificado por la misma accién ciudadana, y una vez aceptada la
complejidady la gravedad del cambio climaticoy el deterioro del medioambiente para las proxi-
mas generaciones, no es de extrafar que esta problemdtica se haya convertido en uno de los
asuntos de mayor trascendencia en la agenda politica mundial.

Es asi como diferentes autores lo han referido en términos como los siguientes: “El cambio cli-
madtico es el mayor problema de accion colectiva al que el mundo se ha tenido que enfrentar”
(Innerarity, 2013), “... tragedy of commons” (Hardin, 1968), “... el mayor fracaso del mercado”
(Stern, 2007).

Sin duda alguna, el cambio climatico se erige como una de las fuentes potenciales de conflictos
y contradicciones sociales mas agudas en el préximo futuro. La disponibilidad y el acceso al

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista
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agua es uno de los casos mas sobresaliente, ya que, como lo afirma Lamo de Espinosa (2013):
“Tenemos muy poco agua: el agua dulce es solo el 0,77% de los recursos hidricos del planeta. Y la
que hoy estd distribuida de manera muy irreqular: el 75% del agua dulce del planeta estd en solo
cinco paises”. Asi, el acceso al agua dulce se ha ido convirtiendo en un factor de seguridad en
amplias regiones del mundo y aunque hasta ahora “las guerras justificadas por el agua como
recurso estratégico han sido la excepcion y no la regla” (Pascual-Ramsay, 2013), si puede llegar a
convertirse en una causante de graves conflictos internacionales en un futuro previsible.

Otra de las complejidades de la problematica climatica reside en la disparidad de responsabi-
lidades entre paises en la contaminacion y emisiones de C02 ya causadas en el planeta, en la
medida en que, segun el informe Stern (2007), “... desde 1850 Estados Unidos y Europa han
generado cerca del 70% de las emisiones de C02”, con el agravante de que “las poblaciones que
viven en los cien paises que serdn los mds afectados por el cambio climdtico solo son responsables
de un 3% de las emisiones mundiales” (Innerarity, 2013).

Y todavia mas ante la circunstancia de que los paises que potencialmente serian los mas afec-
tados son precisamente los que disponen de menos recursos tecnolégicos y financieros para
hacerle frente a los impactos del cambio climatico y el deterioro medioambiental: los paises del
Sur, por decirlo asi.

Con el ingrediente adicional de que las generaciones mas impactadas por la problematica son
las futuras/venideras, que precisamente son las que no participan en la actual definicién/ne-
gociacién de acuerdos y compromisos para la prevencion/proteccién/correccion de distintos
factores determinantes del cambio climatico y el deterioro del medioambiente.

Todo ello, entre otras razones, hace que la justicia climdtica y medioambiental se erija como un
caso tipico de “justicia compleja”, precisamente por la complejidad de los criterios de justicia que
se deben invocar en las negociaciones transnacionales. “Lo que es objeto de controversia son los
criterios de justicia a partir de los cuales se han de tomar las decisiones correspondientes, quién,
cémo, y cudndo carga con qué peso en favor de la proteccion del medioambiente, algo que no tiene
tanto que ver con el agua, aire y los drboles como con el empleo y el bienestar” (Innerarity, 2013).

Quizas un primer criterio de justicia transnacional ha de relacionarse con la distribucién inter-
temporal de causas deterioradoras y agentes responsables (por ejemplo, paises, empresas) del
medioambientey su correlativa participacion en la asuncién de costos de correccién y compensa-
cion a los otros paises afectados. Particularmente importante es la correccion/compensacion de
los impactos histéricos ya causados, es decir, la cancelacion de la deuda ambiental y social de los
paises causantes/responsables en favor de los paises afectados. Autores como Giddens (2010) lo
han denominado como el “imperativo del desarrollo” de los paises mds pobres que no han contri-
buido hasta ahora sino marginalmente al calentamiento globaly al deterioro del medioambiente.

Un segundo criterio se refiere a cémo han de distribuirse las responsabilidades/compensacio-

nes sobre emisiones y deterioro del medioambiente hacia el futuro. Uno de los criterios mds
renombrados es el de la imparcialidad en el sentido de la minimizacion/no causacién de dafio.

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista
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Para garantizar una aplicacién de este criterio bajo principios redistributivos habrian de adop-
tarse medidas integrales que faciliten a los paises pobres a asumir su responsabilidad en la
conservacion ambiental, consistentes en multiples variantes de transferencias por parte de los
paises desarrollados, no mutuamente excluyentes entre si, a través de, por ejemplo, la transfe-
rencia tecnoldgica, o la imposicién de gravdmenes en los paises consumidores del Norte sobre
productos provenientes de paises del Sur como en el caso tipico de los minero-energéticos, y
la transferencia de sus recaudos a los paises productores en calidad de compensacién, o, entre
otros, la transferencia de recursos de los paises del Norte a los del Sur para la no explotacion
de recursos no renovables a partir de una cierta cuantia que sea considerada depredadora por
excelencia, por ejemplo, y/o para la mitigacién/correccion de sus impactos medioambientales.
Este dltimo tipo de transferencia corresponderia a una tipica “lump sum transfer” compensa-
toria y temporal a un aplazamiento del extractivismo minero-energético, por ejemplo -y por
ende, a la generacidn de recursos por la explotacién de recursos naturales no renovables-oa la
mitigacion de sus impactos globales/glocales.

Por supuesto, los principios y criterios rectores de la justicia climatica transnacional han de
rebasar los meros principios de mercado ante su contundente incapacidad, si no proclividad
perversa, para impedir la reproduccién de dindmicas causantes del deterioro medioambiental
y el cambio climatico y la consecuente inequitativa distribucién transgeneracional y transna-
cional de sus impactos depredadores. Una de las razones, pero no la tnica, es la incapacidad de
los instrumentos de mercado para anticipary corregir/gravar/compensar oportunamente la ge-
neracion de “dis-externalidades” en una perspectiva perdurable como en el caso de actividades
extractivas minero-energéticas.

Pero la razén de fondo reside en la misma naturaleza del clima y del medioambiente: un bien pd-
blico global/glocal caracterizado por la no rivalidad y la no exclusividad, por lo que no puede ser
debidamente gestionado por mas alicientes de mercado que se provean a los agentes econémicos.

Infortunadamente, el enfoque neoliberal radical ha reducido “la economia del medioambiente
casi exclusivamente a “soluciones de mercado”, a la innovacion tecnoldgica y a la eficiencia ener-
gética” (Paterson, 1996).

En marcado contraste, la gestion del clima y el medioambiente requiere de una gobernanza
global cada vez mas compleja e integradora y no dejarla a cargo del mero mercado como bdsica-
mente ha ocurrido hasta ahora.

La gobernanza del cambio climatico
y la preservacion del medioambiente

De lo expuesto resulta evidente cémo el cambio climdtico y el deterioro del medioambiente es
un fenémeno caracteristico de glocalizacion en el sentido de que las emisiones y las acciones
deterioradoras son materializadas a nivel local pero sus impactos son de naturaleza global e
intergeneracional. Por ello es que se requiere la institucién de un ente transnacional que pueda
gestionar la problematica desde una perspectiva global, con la suficiente legitimacién social
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para avanzar en la implantacion de principios y normas de justicia transnacional bajo una pers-
pectiva transgeneracional e intertemporal y en consulta de los diversos grados de desarrollo/
capitalacumulado/pobreza relativa de los paises, segtn su responsabilidad como contaminador
neto o como afectado neto.

Ahora bien, el esquema de gobernanza ha de ser corresponsable y cooperativo —para la realiza-
cién de compensaciones y transferencias de paises contaminantes netos a afectados netos, por
ejemplo-, redistributivo —segun nivel de desarrollo o PIB per capita de los paises—, transtempo-
ral/transgeneracional. Solamente con unainstitucionalidad de este tipo podrdnirse generando
las condiciones para la gobernanza del cambio climdtico.

Sin embargo, mientras se va construyendo efectivamente una institucionalidad de esa natu-
raleza surge la pregunta de cdmo deben ir actualizdindose los regimenes regulatorios para la
gestion del clima y el medioambiente en los paises individuales, especialmente en los del Sur
sujetos a la dicotomia: “imperativo del desarrollo” con especial sustento en la rapida explota-
cién de sus recursos naturales no renovables bajo una perspectiva de corto y mediano plazo,
y “responsabilidad de la preservacion medioambiental a nivel glocal/global” en su caracter de
miembro de la comunidad global en una perspectiva transgeneracional perdurable.

Quizas uno de los enfoques mas equilibrados y menos radicales en términos transtemporales/
transgeneracionales y de responsabilidad glocal restringida consistiria en la adopcién de un régi-
men de “minimizacion del dafio glocal” (Joshi, 2009, citado por Innerarity, 2013) que, bajo un
realismo politico y social compensado, combine sopesadamente el racionamiento de la explo-
tacion de recursos naturales no renovables (para seguir con el caso relevante para el presente
libro) con base en elementos de juicio sustentables en términos cientificos y econémicos sobre
su beneficio econémico/social y su impacto medioambiental/social, y el aprovechamiento de
recursos potencialmente favorables al desarrollo y la reduccién de la pobreza/exclusién social.

En este contexto, de cualquier manera se hace necesario implantar de manera estricta el régi-
men regulatorio escogido bajo la responsabilidad inalienable del Estado con miras a garantizar
una adecuada captacion de la renta de la explotacion de recursos no renovables de la Nacidn,
por ejemplo, en cabeza del Estado y una redistribucién intertemporal entre inversiones para el
desarrollo, mitigacién/preservacién del medioambiente, redistribucién entre gruposy comuni-
dades y mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién.

El acaparamiento y explotacion de suelos y subsuelos
a nivel internacional: un rasgo distintivo de la globalizacion
actual y la economia politica glocal®

El proceso actual de titularizacion de bienes agricolas y recursos naturales en los mercados mun-
diales de capitales, la adquisicion masiva de tierras, el licenciamiento extensivo del subsuelo

para la explotacién de recursos naturales no renovables, la implantacién de modalidades para

3 Esta seccién se fundamenta especialmente en: Garay (2013).
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la mercantilizacién del uso de la tierra como el derecho real de superficie (DRS) y la apertura a
la inversion extranjera, y acaparamiento del uso del suelo y del subsuelo y/o de la propiedad
de tierras en paises en desarrollo, por parte de capitales extranjeros y nacionales poderosos,
productivos y financieros, es uno de los rasgos distintivos de la etapa contemporanea de la glo-
balizacion capitalista (Garay, 2013).

Este proceso de incorporacion de tierras de paises extranjeros al circuito capitalista mundial
—con la extranjerizacién tanto de la propiedad de la tierra como del acaparamiento del uso del
suelo y explotacion del subsuelo- y de profundizacién innovadora del mercado internacional
de tierras y de usos del suelo y explotacién del subsuelo, y de incursién de bienes agricolas,
minero-energéticos y sus derivados en los mercados mundiales de capitales, lleva a plantear
nuevamente el cuestionamiento centralintroducido por Ricardo y Marx: la economia politica de
la distribucidon en la explotacién de la tierra (suelo y sub-suelo) a nivel mundial.

En particular, en el caso del cultivo y aprovechamiento de la tierra, cudl ha de ser la adecuada
retribucién entre los duefios del suelo (terratenientes no inversionistas como los considerados
por Ricardo, pero también campesinos en paises como Colombia, y el Estado en el caso de bal-
dios propiedad de la Nacién), capitalistas inversores (arrendatarios para Ricardo y Marx, como
los agentes que contraten bajo la modalidad DRS en nuestros dias o que adquieran directamente
tierras en calidad de propietarios, particularmente empresas de origen nacional o internacional),
capitalistas financieros (con vinculacién directa o asociada con los capitalistas inversores), tra-
bajadores rurales (empleados por las empresas inversoras), y el Estado (como captador legitimo
de una porcién tanto de las rentas privadas de la tierra como de las ganancias de los capitalistas,
nacionales y extranjeros, de las compensaciones por concepto y de las dis-externalidades causa-
das por la utilizacién del suelo) (Garay, 2013).

Asi como, en el caso de la explotacion de recursos naturales no renovables, de la adecuada
retribucién entre capitalistas inversores (especialmente grandes empresas transnacionales y
algunos grupos de origen nacional que usufructtian del licenciamiento para la explotacién del
subsuelo), capitalistas financieros (asociados), trabajadores mineros, el Estado (como capta-
dor legitimo de una porcién tanto de las rentas privadas de la explotacién de recursos naturales
no renovables como de las ganancias de los capitalistas, nacionales y extranjeros), y de la justa
compensacion al Estado (en términos monetarios, por ejemplo, para la reparacion de dafios ma-
teriales einmateriales) por parte de los capitalistas inversores por concepto de las dis-externa-
lidades ambientales y sociales derivadas de la explotacion del subsuelo. (Este es precisamente
el objeto de estudio abordado con detalle en el capitulo 4 de este libro).

Aqui sobresale la necesidad de avanzar en sélidas evaluaciones de caracter técnico/cientifico y
econémico/financiero sobre los impactos y dis-externalidades de la explotacion de recursos no
renovables en los mdltiples ambitos de influencia. Uno de ellos, y de innegable trascendencia,
el medioambiental y ecoldgico. Sin duda uno de los instrumentos metodolégicos y empiricos
mds elemental e ilustrativo para aproximarse al tema medioambiental es el conocido como la
huella ecolégica, medioambiental, f6sil e hidrica, que ha sido desarrollado desde finales de
los setenta del siglo pasado (y que es utilizado de manera novedosa para el andlisis elaborado
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en el capitulo 3 del presente libro). Como lo argumenta Lamo de Espinosa (2013): “La primera
crisis del petréleo hizo que se desarrollara la idea de la huella fosil: el gasto en productos fosiles
que deriva de fabricar un producto. ... la situacion actual (ante la escasez de fuentes de agua)
hard cada vez mds importante la idea de la huella hidrica: el gasto de agua que genera el producir
cualguier cosa”.

Ahora bien, aln si estas externalidades pudieran ser evaluadas apropiadamente, surge elinte-
rrogante de si sus costos monetarios podrian ser legitimamente recuperados y apropiados en
su totalidad por parte del Estado a cargo de las ganancias del capital, para ser redistribuidos
de forma equitativa inter-generacionalmente tanto entre como al interior de cada una de las
comunidades afectadas, a través de realizacién de obras pdblicas restaurativas como medioam-
bientales de renovacidn y descontaminacién, servicios sociales, etc., y no sélo lump-sum trans-
fers. Ante la dificultad de asegurar el cumplimiento de tales requerimientos en el sistema capi-
talista, es por lo que una vision Marxista ortodoxa argumentaria sobre la necesidad de superar
el modelo capitalista por uno de cardcter colectivo/comunitario que evitara la reproduccién de
plusrentas y plusganancias sistémicas en favor especialmente del capital productivo y financie-
roy, en menor medida, de los terratenientes, en claro detrimento de la sociedad en su conjunto
en una perspectiva perdurable.

Lo anterior se complejiza alin mds en la medida que habria que tomar el valor presente de los
ingresos futuros de la explotacion del subsuelo netos de las externalidades internalizadas y noin-
ternalizadas, y compararlos con los correspondientes a los del cultivo del suelo, tomando el mayor
para efectos de calcular el costo de oportunidad total de la tierra en su conjunto: suelo y subsuelo.

Preocupa sobremanera que se pretenda una aplicacién de politicas como la profundizacion de la
apertura a los capitales nacionales y extranjeros para la explotacion del subsuelo en paises en
los que no existe un riguroso régimen regulatorio, ni una sélida institucionalidad pdblica, ni un
sistema tributario para velar por una tributacién equitativa, progresiva y eficiente sobre el sec-
tor minero-energético y por la captacién de una adecuada renta minero-energética. Ni que se
cuente con un esquema apropiado de seguimiento de los precios de transferencia al exterior, ni
de imposicién a empresas extranjeras. Precisamente esto ocurre especialmente en paises como
Colombia en el sector minero y agricola, por ejemplo. (ELl capitulo 5 de este libro aborda la pro-
blematica de la institucionalidad minero-energética para el caso colombiano).

En este punto vale la pena enfatizar la conveniencia de establecer reglas de juego claras y trans-
parentes para los diferentes agentes econémicos relacionados con la exploracién/explotaciéon
de recursos naturales no renovables, y que la competencia por la atraccion de capitales no se
dé por la via de una “nivelacion por lo bajo” de los estandares medioambientales, laborales y
tributarios, sino por la estabilidad de unas relaciones contractuales equilibradas. A manera
de parang6n con la definicidn de las condiciones laborales para la competencia internacional,
se ha mostrado cémo sustentar la competitividad en el mediano y largo plazo con base tnica y
exclusivamente en la reduccién de salarios y el deterioro de estandares laborales con respecto a
paises competidores —a través del denominado en la literatura de comercio internacional como
dumping social- es claramente una politica sub-6ptima, en lugar de optar por una estrategia
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integral de capacitacién laboral, innovacién técnica, especializacion, productividad y salarios,
institucionalidad, etc., bajo una perspectiva perdurable.

Asi, entonces, en lugar de bajar indebidamente las tasas efectivas, reales de tributacién y de
regalias en favor de los capitales inversores, a través del otorgamiento de multiplicidad de
exenciones, deducciones y descuentos por via administrativa sobre unas tasas nominales apa-
rentemente elevadas, como ocurre en el caso de Colombia (lo que es demostrado en detalle
en el capitulo 4 del presente libro), se han de definir precisamente tasas efectivas tales que
garanticen el usufructo de una renta minero-energética equi-distributiva entre las partes in-
volucradas, especialmente en cabal reconocimiento de los intereses del Estado y la sociedad
propietarios de los recursos, como es el caso de la fijacion de tasas de regalias variables en
funcién de la fase del ciclo internacional de precios bajo pardmetros estrictamente precisadosy
contextualizados en el régimen contractual con las empresas explotadoras del recurso no reno-
vable (como se muestra en detalle en el capitulo 4 de este libro).

Todavia mas, resulta a todas luces contraproducente que tampoco se hubiera avanzado en el
desarrollo jurisprudencial en los dmbitos constitucional, medioambiental y civil para la jerar-
quizacion entre derechos fundamentales, medioambientales, de propiedad del suelo y expec-
tativas de derecho con las licencias mineras y las solicitudes de exploraciéon minera, ante la
incursién de poderosos capitales, especialmente internacionales, para el acaparamiento de
subsuelos con potencial minero-energético a través del licenciamiento y de su ulterior explo-
tacién, con suinevitable condicionamiento, si no supeditacién, del ejercicio del derecho pleno
de propiedad del suelo en una perspectiva perdurable, en grave detrimento del tejido social y
el patrimonio de propietarios campesinos, de minorias étnicas y de desplazados con derechos
sobre predios abandonados y despojados de manera forzada en amplios territorios del pais*,
entre otros. (Alrededor de esta problemdtica jurisprudencial, precisamente, se desarrollan los
capitulos 1y 2 del presente libro).

Adn mds grave si no se garantizara una estricta tributacion ni se fijaran canones con referencia al
costo de las dis-externalidades, ante lo cual se reproducirian graves inequidades a favor injustifi-
cadamente de capitalistas inversoresy financieros, quizds en mayor proporcién a los extranjeros,
y en desmedro del Estado anfitrién —y con serio detrimento patrimonial de la Nacion-.

Igualmente, sin una estricta observancia de los derechos y condiciones laborales para los tra-
bajadores vinculados a la produccién minero-energética, acorde con la legislacion laboral do-
méstica y los tratados internacionales suscritos por el pais anfitrién, se generarian condiciones
propicias para la reproduccién de sobre-ganancias a favor de los capitales, nacionales y extran-
jeros, y en detrimento de los trabajadores nacionales del pafs anfitrién.

En fin, como ocurre actualmente en paises como Colombia, en ausencia de un estricto esquema
institucional, jurisprudencial, requlatorio, ambiental, laboral, territorial y fiscal se auspiciarian

4 Ante el elevado grado de superposicion entre predios sujetos a eventual restitucién y solicitudes y licencias
mineras en diversas zonas del pafs, incluidos territorios ancestrales.
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situaciones sociales inaceptables por su inequidad intra-nacional (capital, trabajo y Estado anfi-
triones), inter-nacional (Estadoy trabajo anfitriones, capitales extranjeros) e inter-generacional!

De suceder asi, es de esperar que se daria lugar a una clase de “economia politica concentradora
-no equi-distributiva- de la renta minera a favor del capital y en contra de generaciones futuras”,
tipica de un modelo radical extractivista de recursos naturales no renovables.

El escenario de economia politica de la distribucién de la renta minero-energética se puede
tornar todavia mds perverso de no implantarse las medidas de politica pablica indispensablesy
en la medida en que en el usufructo de su poder econémico importantes empresas minero-ener-
géticas transnacionales o incluso grupos econémicos domésticos puedan tener una excesiva
capacidad de influencia efectiva sobre instituciones piblicas responsables para la adopcién e
implantacion de normasy requlaciones favorables a sus intereses privados y egoistas en contra
incluso de los intereses colectivos perdurables, sin una debida corresponsabilidad social por
parte de los agentes beneficiarios. Es decir, en cuanto se esté frente a procesos de captura y
reconfiguracién cooptada de instituciones del Estado por parte de empresas transnacionales
y/o domésticas, legales, grises (que actian entre la legalidad y la ilegalidad) y abiertamente
ilegales como en el caso de mineria criminal en paises como Colombia y México. La proliferacién
de miltiples exenciones, deducciones y tratamientos preferenciales “a la medida” de empresas
mineras en la administracién del régimen tributario colombiano insinuarian la presencia de
procesos de captura y reconfiguracién institucional, como se puede deducir en el capitulo 4
del presente libro. (Para profundizar en los conceptos de captura y reconfiguracién cooptada,
véase: Garay, L. J. etal.,2008; Garay y Salcedo-Albardn, 2012).

Y con el agravante de que la bdsqueda por el acaparamiento del suelo y el subsuelo se puede
convertir en uno de los principales factores, si no en el mas importante, en la generaciény pro-
fundizacion de conflictos y violencias, nuevos y recreados, durante las proximas décadas en el
caso de un pafs como Colombia en el que se ha reproducido una incesante lucha por el dominio
territorial con miras al ejercicio del poder politico y econédmico, a través de mdltiples modali-
dades ilegales e ilegitimas, pero no excluyentes de otras de indole aparentemente legal, y que
esta expresado actualmente por la existencia de cerca de un 40% de la tierra sin derecho formal
de propiedad (especificamente en el caso de poblacién campesina con cardcter de poseedor,
tenedor, etc.) y de mas de 7 millones de has. dejadas en abandono forzado o despojadas por la
accién de grupos armados ilegales y la participacién/apoyo/financiacion de algunos agentes
legales y grises durante los Gltimos 25 afios en el pais, y por la presencia de casi 22 millones de
has. delterritorio continental de Colombia sujetas a solicitud y aprobacidn de licencias mineras.

La mineria y los hidrocarburos como macro-sistema sujeto
de una integral y estricta regulacién glocal por parte del Estado

Para avanzar hacia la gobernanza glocal del medioambiente y la mineria extractiva, asi como
una “economia politica equi-distributiva” (“no concentradora”) de la renta minero-energética
en un pais como Colombia, debe considerarse a la mineria como un macro-sistemay no como un
mero sector individual, en razén de los @mbitos y la gran variedad de impactos determinantes
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generados, que van desde el ambito de los derechos fundamentales de poblaciones y comunida-
des étnicas hasta el de los intereses del Estado en la participacion de la renta minera (a través
deimpuestos, regalias, recuperacién de costos de dis-externalidades, etc.), pasando por los am-
bitos medioambiental, geofisico, econémico y social, a nivel territorial y nacional, entre otros.

Adn mas, la mineria tampoco puede ser considerada como un sector especial de utilidad publica
que pueda predominar sobre otros sectores como la agricultura que si tiene una clara jerarquia
constitucional (segun la Carta de 1991) en términos de la seguridad alimentaria y de provision
de tierra para la ocupacién de poblacién campesina, ademas de que por sus mdltiples impactos
de diversa indole ha de ser sujeta (la mineria) a la observancia de una cierta jerarquia y subsi-
diaridad de derechos entre los fundamentales, los comunitarios, los de propiedad del suelo, las
expectativas de derecho sobre el uso del subsuelo y la subsecuente expropiacién del suelo, los
de restitucion de tierras de victimas sujetos a licencia minera o ambiental sobre su subsuelo, etc.

A pesar de diferentes autos y sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, de
articulos de la Ley de Victimas (Ley 1448 de 2012) y de recientes fallos de jueces de restitucion,
entre otros, es clara la necesidad de desarrollar un activismo judicial para lograr que la Corte pue-
da establecer una jerarquizacion taxativa de derechos en los ambitos de su competencia, aparte
de avanzar en la revision de la ley y el cddigo mineros, asi como de la regulacién medioambiental.

De manera complementaria se ha de avanzar en la implantacién de un estricto esquema institu-
cional, jurisprudencial, regulatorio, ambiental, laboral, territorial, tributarioy fiscalizador, bajo
una perspectiva integral e intertemporal y contando con criterios técnicos/cientificos para la
evaluacién de beneficios/costos sociales, econédmicos y ambientales, con miras a avanzar hacia
el desenvolvimiento de una mineria necesaria bajo la vision de desarrollo integral.

Precisamente varias de estas temdticas son abordadas en el presente libro.
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Capitulo 1

Derechos, mineria y conflictos. Aspectos normativos

Rodrigo E. Negrete Montes’

La implementacién del modelo extractivista de los recursos naturales no renovables, impulsa-
do por los dltimos gobiernos, se ha concretado en gran medida en la proliferacion de titulos
mineros y, de manera consecuente, en el incremento de actividades mineras en gran parte del
territorio nacional.

Esta situacion ha conllevado a que se privilegien estas actividades extractivas por parte de di-
ferentes entidades del Estado sobre otro tipo de actividades productivas, e incluso sobre los
derechos fundamentales y colectivos de los colombianos, lo que ha convertido a la mineria en
una actividad generadora de conflictos sociales, ambientales, econdmicosy culturales en varias
regiones del territorio nacional.

A pesar de la grave afectacion ambiental y social generada por la mineria, en Colombia los ti-
tulos mineros se otorgan sin ningun tipo de rigor técnico, ni juridico, basados en el principio
de que “quien es primero en el tiempo, es primero en el derecho”, es decir, que no existe una
cualificacion del explotador minero y, por consiguiente, no existe un proceso de seleccién del
mejor postor. Esto, salvo lo concerniente a las denominadas dreas estratégicas mineras, donde,
de acuerdo con el Cédigo de Minas, para su adjudicacién se debe surtir un proceso de seleccién
objetiva, el cual ain no cuenta con suficiente desarrollo.

Las actividades mineras, tanto a cielo abierto como subterranea, legal e ilegal, se desarrollan
en muchos casos en ecosistemas estratégicos para la conservacion ambiental, como paramos,
bosques, humedales, rios, zonas de inundacién, selvas, zonas de nacimiento de aguas y de re-
cargas de acuiferos, ocasionando la pérdida de importantes areas para la conservacién am-
bientaly la vida de los habitantes del territorio, incluidos las comunidades negras, indigenas,
colonos, campesinos. Adicionalmente, la actividad minera causa graves impactos en las areas
urbanas, como ocurre en el sector del valle medio del Rio Tunjuelo, en el perimetro urbano del
Distrito Capital.

Ademds del grave impacto que estas actividades (exploracién y explotacion minera) generan
al agua, al suelo, al aire, a la biodiversidad y al paisaje, no son objeto de un control riguroso

1 Elautor quiere expresar sus agradecimientos a Luis Jorge Garayy al grupo de expertos, por la orientacidn,
persistencia, compromiso y amistad. “Victoria alada, suefios posibles”.
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por parte de las entidades mineras, ambientales y territoriales, a lo que se suma que por ser
consideradas de utilidad publica e interés social por el articulo 13 del C6digo de Minas -Ley 685
de 2001-, estan ocasionando una serie de conflictos sociales en muchas regiones del pais, por
cuanto diversas entidades estatales estan privilegiando a dichas actividades sobre los derechos
fundamentales de las comunidadesy, por lo tanto, desconociendo la jerarquia de derechos pre-
visto en el ordenamiento juridico.

A finales de diciembre de 2012, en Colombia habian sido suscritos 9.400 titulos mineros, cu-
briendo 5,6 millones de hectareas. De estos, 3.760 estan en explotacién y abarcan cerca de 2,1
millones de hectdreas, un area cercana al 1,8 por ciento del territorio nacional?.

Se estima que en la actualidad existen mds de diecinueve mil (19.000) solicitudes mineras por
resolver?, que sumados a las otorgadas y a las declaradas dreas estratégicas minerasen el Ama-
zonas* (Departamentos de Amazonas, Guainia, Guaviare, Vaupés, Vichada) y el Pacifico (Depar-
tamento de Chocé (Riosucio, Juradd, Carmen del Darién) que, segtin la Resolucién 045 del 20 de
junio de 2012 de la Agencia Nacional de Mineria, suman una extensién cercana a 22,3 millones
de hectdreas, se puede sefialar que en el pais las dreas con interés minero abarcan cerca de
cuarenta (40) millones de hectareas de las ciento catorce(114) millones de hectareas que con-
forman el territorio continental.

Lo anterior conlleva a que mas de una tercera parte del territorio continental de Colombia cuen-
ta con titulo minero, estd solicitado para titulacién o esta destinado para el desarrollo minero a
través de las dreas estratégicas mineras, lo que de por sies una cifra alarmante, mds atin cuando
Colombia es el pais con mayor biodiversidad por kilémetro cuadrado del planeta, y cuando las
normas e instrumentos que regulan estas actividades no son lo suficientemente efectivas para
proteger, resguardar y mantener de manera adecuada los recursos naturales renovables y los
derechos fundamentales de los habitantes del pas.

En términos generales, se puede sefialar que las actividades mineras se estan desarrollando
en el pafs sin garantizar el derecho fundamental a la participacién comunitaria, asi como la

2 Segln Federico Rengifo, Ministro de Minasy Energia. Articulo publicado por el periédico “EL Espectador”. el
04 de Diciembre de 2012.

3 Agencia Nacional Minera. Abril de 2013.

4 Sobre este aspecto, se debe sefialar que a través de la Resolucion 1518 del 31 de agosto de 2012, el Mi-
nisterio de ambiente y Desarrollo Sostenible decidié suspender temporalmente la recepcion y tramite de
solicitudes de sustraccion en el drea de reserva forestal de la Amazonia, con fundamento en el principio de
precaucién. La suspension citada se levantara una vez se lleve a cabo la zonificacion y ordenamiento del area
de reserva forestal citada. El diario EL Espectador del 5 de septiembre de 2012 publicé: “La dltima resolucion
del exministro Frank Pearl. Freno a la mineria en el Amazonas. EL Ministerio de Ambiente bloquea temporal-
mente el proyecto de dreas de mineria estratégica impulsado por el presidente Santos.(...) Lo cierto es que,
por ahora, aunque 83% de las dreas de mineria estratégica (14'230.558 hectdreas) seguiran vigentes en este
territorio, estarian bloqueadas debido a que se encuentran en la zona de reserva forestal que el Ministerio
de Ambiente acaba de blindar. Hasta la fecha existen dos solicitudes de sustraccién de reserva, 51 titulos
mineros vigentesy casi 1.200 solicitudes de concesion sobre casi cinco millones de hectdreas de la Amazonia,
rica en minerales como oro o coltdn. (...)".
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de otras entidades del Estado, especialmente en el orden regional y local, desconociendo sus
intereses y necesidades.

Por regla general, las actividades mineras estan vulnerando derechos fundamentales y colecti-
vos, desconociendo procesos locales (ambientales, territoriales, sociales y econdmicos).

La titulacién minera y el otorgamiento de licencias ambientales necesarias para adelantar ac-
tividades de explotacion, no estdn considerando las determinaciones adoptadas en los instru-
mentos de planificacion y ordenamiento ambiental y territorial. Incluso, algunas dreas que se
destinan a la conservaciéon ambiental a través de la declaratoria de areas protegidas y otras
categorias de proteccion ambiental, son posteriormente sustraidas para el desarrollo de activi-
dades mineras y otras actividades sectoriales.

Ademas de lo anterior, el otorgamiento indiscriminado de titulos mineros y el desarrollo de las
actividades mineras, estd llevando al pais al desconocimiento de tratados internacionales sobre
derechos humanos, como el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenasy Tribales y los con-
venios internacionales sobre medio ambiente, como el Convenio sobre la Diversidad Biolégica,
la Convencién Internacional sobre Comercio de Especies Amenazadas de Faunay Flora Silvestres
—CITES, la Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional especialmente
como habitat de aves acudaticas (RAMSAR), la Convencién de las Naciones Unidas de Lucha con-
tra la Desertificacién y la Sequia (UNCCD), el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de
0zono, el Protocolo de Montreal, el Convenio Marco de Cambio Climdtico, el Protocolo de Kioto
y el Tratado de Cooperacion Amazénica (TCA), a través de los cuales el pais de comprometié a
adoptar medidas tendientes a la conservacion ambientaly al uso sostenible de los recursos na-
turales renovables. No obstante, es cada vez mas evidente el dafio y la pérdida de biodiversidad
(especies y ecosistemas), suelo, agua, paisajesy aire.

No se conoce ningun tipo de evaluacién efectuada por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, las corporaciones auténomas regionales, ni los institutos de investigacion cien-
tifica sobre las consecuencias del desarrollo indiscriminado de las actividades mineras, fren-
te a los compromisos adquiridos por Colombia en el concierto internacional, especialmente
en materia de cambio climatico, desertificacion, pérdida y deterioro de la biodiversidad, del
aguay suelo.

Ademas, en el proceso de otorgamiento de los titulos mineros no se tiene en cuenta la consulta
previa que es un derecho fundamental de las comunidades étnicas, pues se trata de un meca-
nismo bdsico para preservar su integridad étnica, social, econémica y cultural, y para asegurar
su supervivencia como grupos sociales, tal como la Corte Constitucional lo ha expresado en
ocasiones reiteradas. Sobre este aspecto se hara referencia posteriormente.

El grave impacto que causan las actividades mineras es un asunto documentado en Colombiay
en otros paises, y ha sido expuesto por las Altas Cortes. Asi por ejemplo, a través de la Sentencia
(-339/02, la Corte Constitucional identificé los graves impactos que generan actividades mine-
ras, y en ese sentido, entre otras cosas, sefiald:
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Es un hecho evidente que la industria extractiva produce una gran cantidad de desechos y
desperdicios. El proceso de transformacion de grandes masas de materiales para el aprove-
chamiento de los minerales (tiles deja forzosamente materiales residuales que deterioran
el entorno fisico de la region en la cual se adelantan las labores afectando el paisaje y los
suelos agricolas. En los Estados Unidos de Norteamérica por lo menos 48 sitios “Superfund”
(sitios de limpieza de residuos peligrosos, financiados por el gobierno federal) fueron ante-
riormente operaciones mineras. Resulta especialmente ilustrativo el estudio realizado por el
Environmental Law Institut Mecanismos para regular el Impacto Ambiental de la Mineria en
los Estado Unidos: Capitulo V del libro “Consideraciones de un régimen juridico ambiental
para la mineria en Argentina.. Estudio Analitico nimero 5. 1995” sobre el impacto ambiental
ocasionado con la extraccion de minerales:

Cada vez que un mineral es extraido de la superficie o del subsuelo, un elemento estructural
es removido. A menos de que sean controladas cuidadosamente, las técnicas superficiales de
extraccion pueden causar inestabilidad en las pendientes y erosion del suelo. En el caso de la
mineria del subsuelo, la capa superficial del sitio explotado puede moverse y/o hundirse en
un movimiento geologico conocido como “hundimiento”. En la superficie, esto puede causar
sumideros u hoyos. Debido al colapso del estrato y las fracturas dentro de las rocas del estra-
to, el agua superficial puede filtrarse a través de la cavidad de la mina y disminuir el nivel de
agua fredtica. Los niveles de agua fredtica pueden ademds ser interrumpidos o eliminados. El
bombeo necesario para mantener el drea de extraccion limpia durante las operaciones mine-
ras puede disminuir los niveles de agua fredtica. Estos esquemas de flujo distorsionados no
pueden ser mejorados necesariamente durante la recuperacion.

El drenaje de la mina ocasionado por la sobrecarga de explosivos u otros materiales removidos
para tener acceso al mineral, puede contener sedimento, metal y sulfuro. El drenaje dcido de la
mina se da cuando la pirita se descompone por medio de la exposicion al oxigeno y agua atmos-
feéricos. El agua dcida, en cambio, puede ocasionar la colacion de metales pesados de las rocas
a su alrededor. La contaminacion del agua causada por el drenaje dcido o la contaminacion
metaldrgica, puede ocurrir al mismo tiempo de la extraccion y continuar filtrdndose desde las
minas, tineles, y .jales. por cientos de arios, después de que la extraccion ha finalizado.(...).

A lo anterior, se debe agregar el dafio evidente que ocasionan las actividades mineras ilegales
que, de acuerdo con la investigacion realizada por la Revista Semanay publicada el 29 de mar-
zo de 2013, con el titulo de “Oro y crimen: mineria ilegal”, existe gran incertidumbre sobre la
materia y se estiman en “9.044 unidades de produccion minera sin titulos ni licencias que cuenta
el Ministerio de Minas, estdn tomadas por grupos armados. Ni cudntos de los 15.000 mineros in-
formales estdn bajo su yugo. La Policia, en una separata de julio de 2011, reveld que en 151 muni-
cipios de 25 departamentos convergen la mineria ilegal y los grupos armados. Un reciente estudio
de la Fundacion Ideas para la Paz denuncia que en mds de la mitad de los municipios productores
de oro hay presencia de bandas criminales”.

Esta mineria ilegal genera aun mayor dafio que la mineria legalindiscriminada, tanto en térmi-
nos ambientales, como sociales y econémicos.
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Lo anterior pone de presente la necesidad de efectuar un andlisis y revision detallada y critica
sobre los impactos que las actividades mineras generan y las consecuencias de las mismas.

Jerarquia de derechos y derechos fundamentales

La implementacién del modelo extractivista de los recursos naturales y los conflictos que estd
generando en gran parte del territorio nacional hacen inevitable efectuar analisis sobre las
implicaciones de la mineria desde los ambitos normativos, ambientales, sociales y econémicos,
incluyendo aspectos que se relacionan con la jerarquia normativa, la prelacién de derechos, los
derechos fundamentales, los derechos colectivos, la utilidad pdblicay elinterés social, el deber
de planificacién de los recursos naturales a cargo del Estado, la eficacia de las politicas, normas,
instituciones, instrumentos administrativos mineros y de manejo y control ambiental, todo esto
bajo la lupa de la Constitucion Politica, de los tratados internacionales sobre derechos humanos
y sobre medio ambiente, y la normativa ambiental, mineray tributaria vigente en el pais.

En ese sentido, se debe recordar que Colombia a través de la Constitucion Politica de 1991,
adopté el modelo del desarrollo sostenible, el cual conforme a lo previsto en el articulo 3 de la
Ley 99 de 1993, busca compatibilizar el desarrollo econémico, la elevacién de la calidad de vida
y el bienestar social, con la preservacién del medio ambiente, sin agotar la base de los recursos
naturales renovables, en condiciones que permitan a las generaciones futuras vivir en forma
digna'y promover su propio desarrollo.

Conforme al citado mandato constitucional, corresponde al Estado garantizar los derechos de
sus habitantes, especialmente los fundamentales y colectivos, como parte de sus fines esencia-
les previstos en el articulo 2 de la Carta Superior y dentro de ese contexto, le corresponde fijar
las reglas de juego que permitan garantizar el respeto de esos derechos y el desarrollo econé-
mico y social, dentro de la prevalencia del interés general sobre el particular. Los derechos de
los actuales habitantes del territorio y los de las generaciones futuras, no tienen un panorama
claro ante la actual situacidn del pais que estd lejos del modelo del desarrollo sostenible previs-
to en la Carta superior.

Asi mismo, el Estado, en un contexto de responsabilidad compartida, pero diferenciada, debe
actuar conjuntamente con los particulares en la conservacion y proteccién del ambiente y de
los recursos naturales, para cuyo propésito debe establecer las reglas de juego y controlar las
actividades productivas de manera racional y ambientalmente adecuadas.

Los derechos que le corresponde proteger al Estado se encuentran previstos en la Constitu-

cion Politica, y han sido clasificados por algunos juristas como de primera, segunday tercera
generacion®.

5 La division de los derechos humanos en tres generaciones, fue inicialmente propuesta en 1979 por eljurista
checo Karel Vasak en el Instituto Internacional de Derechos Humanos en Estrasburgo, Francia.
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Los derechos humanos de primera generacién hacen referencia a los derechos civiles: derecho
a la vida, la libertad, la integridad fisica, libertad de expresidon, a un juicio justo, de religién y
politicos (el sufragio).

Los de segunda generacion se refieren a los derechos econémicos, sociales y culturales; y los de
tercera generacion al conjunto de derechos producto de acuerdos de la comunidad internacio-
nal, como los de demanda de un medio ambiente sano y libre de problemas.

Los derechos humanos de tercera generacién, surgidos en la doctrina en los afios ochenta, se
vinculan con la solidaridad. Los unifica suincidencia en la vida de todos, a escala universal, por
lo que precisan para su realizacién una serie de esfuerzos y cooperaciones en un nivel planeta-
rioy universal. Dentro de estos se encuentran el derecho a la autodeterminacién, a la identidad
nacionaly cultural, a la paz, a la coexistencia pacifica, a la solucién de los problemas alimen-
ticios, demogrdficos, educativos y ecolégicos, a un medio ambiente sano y al desarrollo que
permita una vida digna.

Frente al derecho a un ambiente sano, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia
T-415 de 1992, entre otras cosas, expreso: “El derecho al medio ambiente y en general, los
derechos de la llamada tercera generacién, han sido concebidos como un conjunto de condi-
ciones basicas que rodean al hombre, que circundan su vida como miembro de la comunidad
y que le permiten su supervivencia bioldgica e individual, ademds de su desempefio normaly
desarrollo integral en el medio social”.

En ese estado de cosas, la Constitucién Politica consagra los derechos antes referidos y los
jerarquiza atendiendo su importancia, de manera tal que prioriza los que estima que son
fundamentales para el hombre individualmente considerado, asi como dentro de un conglo-
merado social. Los derechos fundamentales tienen prevalencia frente a otros derechos, como
los de contenido econémico, dentro de los cuales se destacan la libertad de empresa y la
iniciativa privada.

Para garantizar el cumplimiento de esa jerarquia normativa y de derechos, es necesario que
existan politicas, normas, instituciones, instrumentos, mecanismos, directrices y orientacio-
nes claras, expresas y exigibles que deben ser acatadas por las personas (naturales y juridicas,
plblicas y privadas, nacionales y extranjeras) que se encuentren en el territorio nacionaly so-
bre las cuales haya un control estricto por parte del Estado, con los mecanismos de coercién
correspondientes.

En ese contexto, los fines esenciales del Estado y los principios que rigen la funcién adminis-
trativa, previstos en los articulos 2 y 209 de la Constitucién Politica, deben estar dirigidos a
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Superior.

Consagra la Constituciéon Politica una serie de derechos que considera fundamentales y que de-

ben ser objeto de una proteccién especial, dentro de los que se destacan el derecho a la vida,
igualdad, intimidad personaly familiary a su buen nombre, libre desarrollo de su personalidad,
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libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, a informar y recibir informacién
veraz e imparcial, a la honra, la paz, a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por
motivos de interés general o particulary a obtener pronta resolucién, a circular libremente por
el territorio nacional, a entrar y salir de él, al debido proceso, a la presuncién de inocencia, a
la defensa, a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, a reunirse y manifestarse publicay
pacificamente, a la libre asociacién.

Ademas, dentro de los derechos colectivos a los que se refiere el articulo 88 de la Constitucion
Politica y para cuya proteccién se puede hacer uso de las acciones populares, se identifican los
relacionados con el espacio publico, la sequridad y la salubridad publicos, la moral administra-
tiva, el ambiente, la libre competencia econémica.

Ahora bien, la accién judicial por excelencia consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica para garantizar la proteccién de los derechos fundamentales, es la accién de tutela;
no obstante, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha sefialado que bajo el cum-
plimiento de ciertos requisitos, y por conexidad, dada su directa relacién, se pueden tutelar
derechos colectivos que se encuentren amenazados.

En ese sentido, la Corte Constitucional a través de la Sentencia T-517/11(Magistrado Ponente:
Gabriel Eduardo Mendoza), entre otras cosas expres6:

3. Reiteracion jurisprudencial. Diferenciacion entre la vulneracion de un derecho funda-
mentaly un derecho colectivo. Procedencia de la accion de tutela para aquellos eventos
en que la afectacion de un interés colectivo conlleve también a la vulneracion o amena-
za de un derecho fundamental.

De acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica, existen dos mecanismos diferentes
para que, a través de ellos, se pretenda obtener, por un lado, la proteccion de los derechos
fundamentales y, por el otro, la de los derechos colectivos. Asi, en sus articulos 86 y 88 se
consagro para el primer caso la accion de tutela y, para el sequndo, las acciones populares
v las de grupo.

Por regla general, la accion de tutela no procede para la proteccion de los derechos colectivos,
pues la misma ha sido concebida como mecanismo idoneo para la proteccion de los derechos
netamente fundamentales, mientras que el ordenamiento juridico contempld a las acciones
populares como el instrumento judicial especial de proteccion para amparar derechos o inte-
reses de cardcter colectivos.

En efecto, la Carta Politica prevé, en su articulo 88, que los derechos colectivos son ampa-
rados a través de las acciones populares, la cuales estdn requladas en la Ley 472 de 1998.
No obstante, es de indicar que la jurisprudencia constitucional ha establecido que en algu-
nos casos los juzgadores podrdn admitir la accion de tutela cuando se constate que existe
conexidad entre la vulneracion de derechos colectivos y la afectacion de derechos funda-
mentales, es decir, que de la violacion de los intereses colectivos se derive la amenaza de
prerrogativas individuales.
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Frente al particular, la Corte ha sefialado unas reglas de ponderacion como criterio auxiliar que
el juez deberd tener en cuenta para, eventualmente, conceder el amparo de derechos colecti-
vos a través de la accion de tutela. Al respecto, ha establecido que “la proteccion de un derecho
fundamental cuya causa de afectacion es generalizada o comiin para muchas personas afec-
tadas, que pueda reconocerse como un derecho colectivo, solo es posible cuando se demuestra
la afectacion individual o subjetiva del derecho”. Dicho de otro modo, la existencia de un de-
recho colectivo que pueda protegerse por via de accion popular no excluye la procedencia de la
accion de tutela cuando se prueba, de manera concreta y cierta, la afectacion de un derecho
subjetivo, puesto que “en el proceso de tutela debe probarse la existencia de un dafio o amena-
za concreta de derechos fundamentales, la accion y omision de una autoridad piblica o de un
particular, que afecta tanto los derechos colectivos como los fundamentales de un apersona o
grupo de personas, y un nexo causal o vinculo, cierta e indudablemente establecido, entre uno
y otro elemento, pues de lo contrario no precede la accion de tutela”[2]"[3].

Por consiguiente, es de aclarar que no obstante que en el texto fundamental se consagran
acciones constitucionales diferentes para la proteccion de los derechos individuales y colec-
tivos, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la procedencia de la accion de tutela
cuando se cumplan los siguientes requisitos[4]:

(I)  Queexista conexidad entre la vulneracion de un derecho colectivo y la violacion o ame-
naza a un derecho fundamental, de tal suerte que el dafio o la amenaza del dltimo sea
consecuencia inmediata y directa de la perturbacion del derecho colectivo.

(II) El peticionario debe ser la persona directa o realmente afectada en su derecho funda-
mental, pues la accion de tutela es de naturaleza subjetiva.

(IIT) La vulneracion o la amenaza del derecho fundamental no pueden ser hipotéticas sino
que deben aparecer expresamente probadas en el expediente.

(IV) Finalmente, la orden judicial debe buscar el restablecimiento del derecho fundamental
afectado, y no del derecho colectivo en si mismo considerado, pese a que con su deci-
sion resulte protegido, igualmente, un derecho de esta naturaleza.

Adicionalmente, la Corte ha considerado que es necesario para la procedencia de la tutela como
mecanismo de proteccion de derechos colectivos en conexidad con derechos fundamentales, que
en el proceso aparezca demostrado que la accion popular no es idonea, en el caso concreto, para
amparar, especificamente, el derecho fundamental vulnerado o amenazado. (...)

Asi las cosas, de conformidad con lo indicado por la jurisprudencia y con el fin de establecer la pro-
cedencia de la accion de tutela, le corresponde al juez constitucional constatar si en el expediente
se encuentra acreditado, de manera cierta y fehaciente, que la afectacion del derecho colectivo
también amenaza el derecho individualizado de la persona que interpone la accion de tutela, cuya
proteccion no resulta efectiva mediante la presentacion de una accion popular, sino que, por el
contrario, debe ser evidente la urgencia en la intervencion inmediata del juez de tutela[6].

No obstante lo anterior, es de precisar que la orden judicial que imparta en razon de la accion de
tutela que resulte procedente, debe estar orientada a obtener, tnicamente, el restablecimiento del

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista



Contraloria General de la Reptublica

derecho de cardcter fundamental y no el derecho colectivo. En efecto, se ha indicado que “no debe
pretenderse el restablecimiento del derecho colectivo en si mismo considerado, pese a que con su
decision resulte protegido, igualmente un derecho de esa naturaleza”[7].

([2] Sentencia T-1205 de 2001. [3] Sentencia T-659 de 2007. [4] Ver entre otras, T-1451 de 200, SU-116 de
2001, T-288 de 2007 y T-659 de 2007. [6] Ver entre otras Sentencia T-659 de 2007. [7] Ver Sentencia SU- 1116
del 24 de octubre de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett).

De igual forma, la misma Corte Constitucional a través de la Sentencia C-595/10, entre otras
cosas, expreso:

4. Elinterés superior del ambiente sano para la subsistencia de la humanidad. Los de-
beres constitucionales y los principios que lo fundamentan.

4.1. La persona y el entorno ecolégico. Colombia es una Estado personalista fundado en el
respeto de la dignidad humana (articulo 1° superior). La Constitucion reconoce la primacia
de los derechos inalienables del ser humano (articulo 5° superior). Se ha de proteger, enton-
ces, el derecho a la vida, esto es, que la persona exista, ademds de garantizar cierta calidad
de subsistencia (dignidad humana, articulo 1° superior).

La persona es el sujeto, la razon de ser y fin dltimo del poder politico por lo que se constituye
en norte inalterable en el ejercicio del poder y su relacion con la sociedad. Es a partir del
respeto por la vida humana que adquiere sentido el desarrollo de la comunidad y el funciona-
miento del Estado.

La Constitucion muestra igualmente la relevancia que toma el medio ambiente como bien a
proteger por si mismo y su relacion estrecha con los seres que habitan la tierra.

La conservacion y la perpetuidad de la humanidad dependen del respeto incondicional al
entorno ecoldgico, de la defensa a ultranza del medio ambiente sano, en tanto factor insus-
tituible que le permite existir y garantizar una existencia y vida plena. Desconocer la impor-
tancia que tiene el medio ambiente sano para la humanidad es renunciar a la vida misma, a
la supervivencia presente y futura de las generaciones

En el mundo contempordneo, la preocupacion ambientalista viene a tomar influencia deci-
siva solamente cuando resulta incuestionable que el desarrollo incontrolado y la explotacion
sin limites de los recursos naturales logran suponer su esquilmacion definitiva

4.2. La Constitucion ecolégica. El Constituyente de 1991 instituyo nuevos pardmetros en la
relacion persona y naturaleza. Concedid una importancia cardinal al medio ambiente que ha
llevado a catalogarla como una “Constitucion ecologica” o “Constitucion verde” Asi lo sostu-
vo la Corte en la sentencia (-126 de 1998:“La Constitucion de 1991 modifico profundamente
la relacion normativa de la sociedad colombiana con la naturaleza. Por ello esta Corporacion
ha sefialado [...] que la proteccion del medio ambiente ocupa un lugar tan trascendental
en el ordenamiento juridico que la Carta contiene una verdadera “Constitucion ecoldgica”,

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista

31



32

Contraloria General de la Reptblica

conformada por todas aquellas disposiciones que regulan la relacion de la sociedad con la
naturaleza y que buscan proteger el medio ambiente”.

Numerosas cldusulas constitucionales reconocen al medio ambiente un interés superior(...)
Este conjunto de disposiciones permiten mostrar la trascendencia que tiene el medio ambien-
te sano y el vinculo de interdependencia con los seres humanos y no humanos.

4.3. El bien juridico constitucional del medio ambientey los deberes correlativos. La Cons-
titucion ecologica lleva implicita el reconocimiento al medio ambiente de una triple dimen-
sion: “de un lado, es un principio que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacion
del Estado proteger las riquezas naturales de la Nacion. De otro lado, aparece como el derecho
de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible
por diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la Constitucion ecologica derivan un conjunto de
obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares. Es mds, en varias oportunidades
este Tribunal ha insistido en que la importancia del medio ambiente en la Constitucion es de
tal magnitud que implica para el Estado “unos deberes calificados de proteccion”.

La defensa del medio ambiente constituye un objetivo de principio dentro de la forma orga-
nizativa de Estado social de derecho acogida en Colombia. Ha dicho la Corte que constitucio-
nalmente: “involucra aspectos relacionados con el manejo, uso, aprovechamiento y conserva-
cion de los recursos naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la diversidad
biologica y cultural, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del hombre, entendido como
parte integrante de ese mundo natural, temas, que, entre otros, han sido reconocidos am-
pliamente por nuestra Constitucion Politica en muchas normas que establecen claros meca-
nismos para proteger este derecho y exhortan a las autoridades a disefiar estrategias para su
garantia y su desarrollo. En efecto, la proteccion del medio ambiente ha adquirido en nuestra
Constitucion un cardcter de objetivo social, que al estar relacionado adicionalmente con la
prestacion eficiente de los servicios piblicos, la salubridad y los recursos naturales como ga-
rantia de la supervivencia de las generaciones presentes y futuras, ha sido entendido como
una prioridad dentro de los fines del Estado y como un reconocimiento al deber de mejorar la
calidad de vida de los ciudadanos”.

Dados los factores perturbadores y el riesgo que enfrenta el medio ambiente que le ocasionan
darios irreparables e inciden nefastamente en la existencia de la humanidad, la Corte ha
sostenido el cardcter de derecho fundamental por conexidad, al resultar ligado indefectible-
mente con los derechos individuales a la vida y a la salud de las personas.

Su reconocimiento general en el ordenamiento constitucional es como derecho colectivo,
cuya via judicial de proteccion son las acciones populares (art. 88 superior).

Elambiente sano también tiene el cardcter de servicio publico erigiéndose junto con la salud,
la educacion y el agua potable, en un objetivo social cuya realizacion material encuentra
pleno fundamento en el fin esencial de propender por el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacion del pais (articulos 2, 49, 365 y 366 superiores).
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De acuerdo con lo anterior, es al Estado a quien le corresponde garantizar los derechos funda-
mentales, los derechos colectivos y el servicio plblico que significa el derecho al ambiente sano.
Por esa razon, ante elincumplimiento de los deberes del Estado de garantizar la proteccion de los
derechos citados, situacion que se estd presentando en varias zonas del pais, en virtud del desa-
rrollo de las actividades mineras, la accién de tutela y las acciones populares se constituyen en
mecanismos a través de los cuales se ha de buscar dicha proteccién por parte de los particulares.

Deber de planificacién y ordenamiento ambiental y territorial

Acompasado con lo anterior, elarticulo 80 de la Constituciéon Politica establece el deber del Estado
de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarro-
llo sostenible, su conservacion, restauracién o sustitucion, y prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados.

Para su cumplimiento, en materia ambiental se han creado una serie de instrumentos de plani-
ficacién y ordenamiento ambiental del territorio que deben implementar las autoridades am-
bientales, dentro de los cuales se destacan los siguientes:

* Planes estratégicos de Areas Hidrograficas o Macrocuencas

* Planes de Ordenacién y Manejo de Cuencas Hidrograficas

* Planes de Manejo Ambiental de Microcuencas

e Planes de Manejo Ambiental de Acuiferos

e Planes de Manejo de las Unidades Ambientales Marino Costeras y Ocednicas

* Ordenacién Forestal (areas forestales protectoras y areas forestales productoras)

* Planes de Zonificacién y Ordenacién de Paramos

e Planes de Zonificacion de Manglares

e Planes de Manejo de Humedales

* Planes de Manejo de Areas Protegidas (Areas del sistema de parques nacionales naturales
y parques naturales regionales, dreas de reserva forestal protectoras, distritos de manejo
integrado, distritos de conservacién de suelos, dreas de recreacion, reservas naturales de la
sociedad civil)

* Ordenaciény Zonificacién de las Areas de Reserva Forestal establecidas mediante la Ley 2 de
1959 y demds Areas de Reserva Forestal no protectoras

* Regulaciones de Corrientes

* Acotamiento de Rondas Hidraulicas

Los planes de manejo ambiental y demas instrumentos y mecanismos citados, deben ser formu-
lados y adoptados una vez se realicen los estudios ambientales, sociales y econémicos corres-
pondientes, y se efectie la declaratoria o delimitacion de las dreas respectivas, garantizando
la participacion ciudadana y de las demds entidades del Estado, y que deben concluir con la
determinacién del régimen de usos.

Estas determinaciones se constituyen en el deber ser y en la definicion de las reglas de juego
que debe establecer el Estado sobre donde, cémo y cuando se pueden realizar las diferentes
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actividades en el territorio. En ese contexto, a través de la planificacién y ordenamiento am-
biental del pafs, se debe garantizar la conservacién y la implementacién de las actividades que
conforme al régimen de usos previstos se pueden desarrollar en el territorio. Este aspecto fun-
damental para actuar con coherencia y articulacién en el pais, no se ha cumplido por parte de
las autoridades ambientales.

Asi mismo, a pesar del mandato legal previsto en el articulo 5, numeral 18 de la Ley 99 de 1993,
y mas recientemente en el articulo 204 de la Ley 1450 de 2011, el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible no ha ordenado, ni determinado el régimen de usos de la zonas que le
corresponden por ley, como son las dreas de reserva forestal establecidas por el articulo 1 de
la Ley 2 de 1959, que abarcan casi la mitad del territorio continental de Colombia, y las demds
areas de reserva forestal nacionales, asi como tampoco lo ha hecho en el medio marino en el
area que le corresponde®. De igual manera, no ha delimitado los ecosistemas de paramo y los
humedales a la escala que ordena la ley.

Las corporaciones auténomas regionales no han cumplido con ordenar las demas areas del te-
rritorio nacional que les corresponde, de manera tal que contadas excepciones, las cuencas
hidrograficas, los bosques, los humedales, entre otros, no han sido zonificados, ordenados ni
definido su régimen de usos.

La zonificacién, ordenamiento ambiental y consecuente determinacién del régimen de usos,
permitiria que los procesos de desarrollo econdmico, entre ellos las actividades extractivas de
recursos naturales no renovables, se pudiesen llevar a cabo de manera adecuada y en las zonas
del pais donde generen el impacto mds benéfico o, al menos, el menor impacto negativo. Lo
anterior, acompanado de los permisos y licencias ambientales correspondientes, evitaria las
afectaciones ambientales, sociales, culturales y econémicas que hoy se estan padeciendo en
amplias regiones del pais.

La ordenacién ambiental precede al ordenamiento territorial que es del resorte de los munici-
piosy distritos y se constituye en determinante del mismo, como se dispone en el articulo 10 de
la Ley 388 de 1997, de manera tal que ante la ausencia de ordenamiento ambiental, la inmensa
mayoria de los POT (planes de ordenamiento territorial, planes bdsicos de ordenamiento terri-
torialy esquemas de ordenamiento territorial) adoptados en el pais no cuentan con directrices
ambientales, que se deberian constituir en la linea base ambiental del pais para efectuar de
manera adecuada el ordenamiento territorial y consecuente determinacion de las actividades
que se pueden desarrollar en el territorio.

6 La competencia de las autoridades ambientales en el medio marino, fue modificado segtin lo dispuesto en el
articulo 208 de la Ley 1450 de 2011, a saber: “ARTICULO 208. AUTORIDAD AMBIENTAL MARINA DE LAS CORPO-
RACIONES. Las Corporaciones Auténomas Regionales y las de Desarrollo Sostenibles de los departamentos cos-
teros, ejerceran sus funciones de autoridad ambiental en las zonas marinas hasta el limite de las lineas de base
recta establecidas en el Decreto 1436 de 1984, salvo las competencias que de manera privativa corresponden
al Ministerio de Ambiente, Vivienday Desarrollo Territorialy a la Corporacién para el Desarrollo Sostenible del
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina —~CORALINA-. (...)".
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Ante la ausencia especifica de los determinantes ambientales, y a pesar del proceso de con-
certacion de los aspectos ambientales que debe surtirse con las corporaciones auténomas
regionales -CAR-, los POT formulados y adoptados no obedecen a criterios de planificacion
y ordenamiento adecuado e integral del suelo, especialmente porque no se conoce el terri-
torio, lo que en muchos casos trae como consecuencia la adopcidon de medidas inadecuadas,
alejadas de la realidad.

A pesar de la existencia del marco constitucional, legal y reglamentario relacionado con la pla-
nificacion y ordenamiento ambiental de los recursos naturales, es evidente la ausencia con-
creta de dicho ordenamiento, y de manera consecuente de reglas de juego claras por parte del
Estado, lo que haincidido en que se adopten determinaciones que afectan el territorio a través
del otorgamiento de titulos minerosy de instrumentos administrativos de manejoy control am-
biental de caracter particulary concreto como son las licencias y permisos ambientales, las cua-
les en muchos casos no consultan la realidad ambiental y social del area por lo que contribuyen
a generar deterioro del entorno, concretamente del agua, el suelo, la biodiversidad, el airey el
paisaje, afectandose de esta forma a los habitantes de esas regiones.

Sobre este aspecto, es importante recordar lo que la Corte Constitucional expresé a través de la
Sentencia C-534-96, a saber:

El desarrollo legislativo del principio de proteccion al medio ambiente y a los recursos natu-
rales debe efectuarse, como es obvio, dentro del marco que delimitan las disposiciones del
ordenamiento superior; igualmente debe propender por la realizacion concurrente, y no exclu-
yente, de las distintas disposiciones que sobre la materia consagro el Constituyente.

Asi, al producir normas sobre la materia, el legislador deberd hacerlo de manera tal que sus
disposiciones contribuyan a la proteccion de la diversidad e integridad del medio ambiente, y
a garantizar la conservacion de dreas de especial importancia ecoldgica, tal como lo or-
dena el art. 79 de la C.P.; de igual manera, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 80
superior, el Estado deberd sentar, en las respectivas normas legales, las bases que le permitan
planificar el manejo vy aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar la realiza-
cion de procesos de desarrollo sostenible para lo cual deberd disefiar politicas de cobertura
nacional y regional, que permitan impulsar el manejo v aprovechamiento planificado de los
recursos naturales, previniendo y controlando los factores de deterioro ambiental.

No en vano se reconoce, como funcion del Estado, la de regulary orientar el proceso de disefio
y planificacion del uso del territorio y de los recursos naturales de la Nacion, la cual destaca el
legislador en el articulo 7 de la ley 99 de 1993. En su labor, en todo caso, deberd concretarse
el propdsito de proteger bienes que, como el medio ambiente y los recursos naturales, hacen
parte del patrimonio nacional y son de interés para la humanidad.

A la ausencia de planificacién y ordenamiento ambiental y territorial, debe agregarse que el pro-

ceso de evaluacidn y otorgamiento de las licencias ambientales no se esta realizando con el rigor
eintegralidad que deberia ser, como lo ha evidenciado la Contraloria General de la Repdblica en
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las funciones de advertencia que ha enviado al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y
a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA). Asi mismo, no se tiene gobernabilidad
sobre el seguimiento y control que se debe adelantar al respecto. Esta situacion estd conllevando
a la generacién de dafos y pasivos ambientales y sociales de enorme dimensidn, que no se sabe
con certeza cémo manejary que requieren de la adopcion de correctivos urgentes.

Licencia ambiental. Alcance y limites

Lo expuesto previamente reviste enorme importancia si se tiene en cuenta que, conforme al
articulo 49 de la Ley 99 de 1993, requieren de la obtencidn previa de licencia ambiental los pro-
yectos, obras y actividades que ocasionen deterioro grave al ambiente, de manera tal que si no
existe un conocimiento adecuado del territorio, asi como una informacion completa e integral,
no se podran determinar con certeza las areas de influencia directa e indirecta, ni conocer en
forma adecuada los impactos ambientales, sociales, culturales y econémicos.

A lo anterior debe agregarse que en términos generales, las autoridades ambientales no cuen-
tan con personal suficiente e idéneo para realizar la evaluacién y posterior seguimiento de los
proyectos, lo que puede traducirse en qué no se establecen adecuadamente los términos, con-
dicionesy obligaciones bajo los cuales se pueden desarrollar los proyectos. Asi mismo, que no se
impongan los limites y condiciones necesarias para evitar impactos ambientales mas alla de lo
previsto eincluso la generacién de dafios y pasivos ambientales y sociales, que en muchos casos
terminan asumiendo el Estado y los habitantes de las zonas afectadas.

La evaluacién de una solicitud de licencia ambiental debe partir del andlisis por parte de la
autoridad ambiental competente del estado en que se encuentran los recursos naturales (linea
base) en un drea determinada (componentes bidticos y abiéticos en el drea de influencia directa
eindirecta), y las comunidades locales, delimpacto que pueden generar los proyectos sobre ese
entorno (agua, aire, biodiversidad, suelo, paisaje, dreas protegidas, ecosistemas estratégicos,
etc) y sobre los habitantes del territorio, de las actividades sociales y econémicas que alli se de-
sarrollan, con una evaluacién integral del cambio de uso del suelo bajo una perspectiva de cor-
to, medianoy largo plazo, que permitan la adopcién de una decisién razonada, fundamentaday
coherente, basada en la prevalencia delinterés general sobre el particulary que no comprometa
de manerairreversible el patrimonio naturaly social del area a intervenir.

Las licencias ambientales, en muchos casos, no reconocen la magnitud del impacto que ocasio-
nan los proyectos mineros, especialmente de carb6n y metdlicos, en los que resulta enorme la
remocién de minerales, y consecuentemente la generacién de residuos, el uso, desaparicién y
contaminacidon de las aguas superficiales y subterraneas, la contaminacion del aire, la pérdida
del suelo, la disminucidn y pérdida de la biodiversidad.

En otros casos, a través de la licencia ambiental se autorizan actividades deteriorantes sin colo-

car un limite claro entre el impacto ambiental directo, propio de cada proyecto, y el dafio gene-
ral acumulado que el mismo ocasiona, sin que se dispongan medidas necesarias para prevenir,
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mitigar, corregir y/o compensar los dafios, produciéndose de tal manera una destruccién del
entorno natural que no es factible remediar debidamente, con el correspondiente detrimento
de los recursos naturales que son patrimonio de la Nacién.

De la esencia de la licencia ambiental, es ser un instrumento preventivo y excepcionalmente
correctivo y compensatorio.

En efecto, se han identificado casos como el de la explotacion de carbdn en la Guajira y Cesar,
donde, ademas de los gravisimos impactos ambientales ocasionados, se han identificado im-
pactos sociales incluyendo el desplazamiento de comunidades que tradicionalmente habitaban
esos territorios, quienes tienen que ceder su espacio vital ante el desarrollo de dichos proyectos
sectoriales. La solucién posible que establecen las autoridades ambientales en este tipo de ca-
sos es la reubicacién o compra de predios, es decir, el desalojo de las personas que alli habitan,
para dar lugar a actividades extractivas.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que el articulo 332 de la Constitucién Politica dispone que
el subsuelo es de propiedad del Estado y que conforme al Cédigo de Minas, la autoridad mine-
ra puede autorizar la explotacién de los minerales alli presentes a través de un titulo minero,
ademas de que el articulo 13 del Cédigo de Minas declara de utilidad piblica e interés social la
industria minera en todas sus ramas y fases, se haido reproduciendo una situacién de hecho en
muchas regiones del pafs, traducido entre otras cosas, en que los propietarios de los predios, a
quienes no se les comunica la existencia de solicitudes de titulacion minera sobre sus predios,
se vean abocados a vender sus propiedades o ser expropiados, generandose desplazamiento de
personas y de comunidades, vulnerandoseles sus derechos fundamentales, como ha ocurridoy
sigue ocurriendo en la Guajira y Cesar con el carb6n, como casos emblematicos del pais, y que
se evidencia con la mineria de oro en Santander, Antioquia, Tolima, Caldas, Cauca, Chocé y Cér-
doba, entre otros departamentos.

Este tipo de situaciones vulnera la jerarquia de derechos prevista en la Constitucién Politicay no
se subsana con el simple pago de un dinero por la propiedad de sus predios.

En relacion directa sobre el alcance e importancia de la licencia ambiental, se debe sefialar que
la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-328/95, entre otras cosas, expreso:

La proteccion del ambiente sano y de los recursos naturales es un deber del Estado y de los par-
ticulares (C.P. arts. 8, 58y 95). En virtud de expreso mandato constitucional (C.P. arts. 49, 79,
80y 334) y de compromisos internacionales contraidos por Colombia (Convencion sobre Diver-
sidad Bioldgica, articulo 14), al Estado corresponde cumplir una serie de deberes especificos en
materia ambiental, que ninguna ley, por importante que parezca, puede desconocer.

La Constitucion impone al Estado los deberes especiales de garantizar la participacion de la
comunidad en las decisiones que puedan afectar el ambiente (1); proteger su diversidad e
integridad (2); conservar las dreas de especial importancia ecoldgica (3); fomentar la edu-
cacion ambiental (4); planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
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garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion (5); prevenir
y controlar los factores de deterioro ambiental (6); imponer las sanciones legales y exigir
la reparacion de los dafios causados al ambiente (7); y, cooperar con otras naciones en la
proteccion de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas (8) (C.P. arts. 79, 80). Por
otra parte, la Carta establece que el saneamiento ambiental es un servicio publico a cargo del
Estado (C.P. art. 78).

En virtud del “Convenio sobre la Diversidad Biologica”, suscrito en Rio de Janeiro en 1992, y
de la Ley 165 de 1994, aprobatoria del mismo, Colombia contrajo el compromiso internacio-
nal de proteger la diversidad e integridad del ambiente y de conservar las dreas de especial
importancia ecologica, entre otras cosas, obligdndose a explotar sus recursos naturales de
manera que no se perjudique el equilibrio ecoldgico. La Corte, mediante sentencia C-519 de
noviembre 21 de 1994, declaro exequible el convenio y la Ley 165 de 1994. (...)

Por consiguiente, el Estado colombiano estd obligado a disefiar y poner en funcionamiento
mecanismos de control para la aprobacion de proyectos que incidan negativamente en el
ambiente. No puede la ley, en consecuencia, desconocer compromisos internacionales vali-
damente contraidos.

Que deigual manera, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-035/99, dispuso:

2.4. La Constitucion califica el ambiente sano como un derecho o interés colectivo, para cuya
conservacion y proteccion se han previsto una serie de mecanismos y asignado deberes tanto
a los particulares como al Estado, como se desprende de la preceptiva de los arts. 2, 8, 49,
67, 79, 80, 88, 95-8, entre otros. Especificamente entre los deberes sociales que correspon-
den al Estado para lograr el cometido de asegurar a las generaciones presentes y futuras el
goce al medio ambiente sano estdn los siguientes: proteger las riquezas culturales naturales
de la nacion; la diversidad e integridad de los recursos naturales y del ambiente; conservar
las dreas de especial importancia ecologica; planificar el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible y su conservacion, restauracion
o sustitucion; prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental e imponer las sancio-
nes legales a los infractores ambientales y exigir la responsabilidad de los dafios causados;
orientar y fomentar la educacion hacia la proteccion del ambiente; disefiar mecanismos de
cooperacion con otras naciones para la conservacion de los recursos naturales y ecosistemas
compartidos y de aquéllos que se consideren patrimonio comin de la humanidad y, finalmen-
te, organizary garantizar el funcionamiento del servicio piblico de saneamiento ambiental.

El deber de prevencion, control del deterioro ambiental, mitigacion de los impactos, correc-
cion y restauracion de los elementos ambientales lo cumple el Estado en diferentes formas,
entre ellas la exigencia de la obtencion de licencias ambientales, en cuyo tramite, como ya
se vio antes, se prevé el pronunciamiento de la autoridad ambiental sobre el diagnodstico
ambiental de alternativas, la elaboracion del estudio de impacto ambiental y la consiguiente
formalizacion de la declaracion de éste a través de la presentacion de la solicitud de licencia.

(...)
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En materia ambiental, como se ha observado antes, el Estado debe cumplir con una serie
de deberes sociales encaminados a cumplir la finalidad de asequrar a las personas que pue-
dan gozar de un ambiente sano. El ejercicio de la funcion administrativa es precisamente
el instrumento con que cuenta el Estado para hacer realidad dicho cometido a través de la
aplicacion de las normas ambientales disefiadas por el legislador con el propdsito de alcanzar
la aludida finalidad.

Los principios de eficacia, economia y celeridad que rigen las actuaciones de las autorida-
des administrativas, constituyen precisamente orientaciones que deben guiar la actividad
de éstas para que la accion de la administracion se dirija a obtener la finalidad o los efectos
prdcticos a que apuntan las normas constitucionales y legales, buscando el mayor beneficio
social al menor costo. En tal virtud, la observancia de dichos principios no constituye un fin
en si mismo, pues su acatamiento busca precisamente que se convierta en realidad el cum-
plimiento de los deberes sociales del Estado en materia ambiental. El posible conflicto entre
la efectividad de los aludidos principios de la funcion administrativa y la necesidad de cum-
plimiento de los deberes sociales del Estado se resuelve en beneficio de esto ultimo, porque
es inconcebible que aquéllos predominen sobre el bien superior de atender valiosos deberes
sociales del Estado, como son los atinentes a la preservacion del ambiente. Por consiguiente,
el ideal es que se realicen dichos deberes sociales, conciliando la efectividad de éstos con la
conveniente, prudente y necesaria observancia de dichos principios.

La licencia ambiental debe responder en su integridad a criterios de conservacion y proteccion
de la base natural y de los habitantes del territorio, y no constituirse en una patente de corso,
como ocurre hoy, para permitir el desarrollo de actividades que ocasionen dafios y pasivos am-
bientales y sociales irreparables.

A lo anterior debe agregarse que la actividad de exploracién de minas no requiere de la ob-
tencién de licencia ambiental, sino de la aplicacién de guias minero- ambientales y de la ob-
tencién previa de permisos ambientales, con lo cual durante varios afios se pueden realizar
actividades exploratorias, que involucran la construccién de vias de acceso, pozos y tlneles
exploratorios, campamentos, talleres, casinos, helipuertos, tala, descapote, uso del agua,
vertimientos, generacion de residuos sélidos y peligrosos, transporte de maquinaria pesada,
entre otros, sin control adecuado.

Para la aplicacién de guias minero-ambientales, asi como para el otorgamiento de permisos
que se requieren para desarrollar actividades de exploraciéon minera, tampoco se prevén de
manera expresa mecanismos de participacion de las comunidades, con lo cual en la practica las
mismas comunidades no llegan a conocer con antelacién los proyectos a realizar, los impactos
que ocasionan los mismosy, en muchos casos, se ven obligados a vender o ser expropiados de
sus propiedades o a cambiar sus patrones culturales, sus formas de socializacién y sus patrones
de produccién.

La ausencia de medidas claras desde lo ambiental, social, cultural y econémico, sumado a la
gran proliferacion de titulos mineros, de solicitudes en curso y la declaratoria de dreas estraté-
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gicas mineras en varias regiones del pafs, ademds de la ausencia de mecanismos de evaluacién
adecuados, estan poniendo en riesgo la base natural del pais y ocasionando serios problemas a
las comunidades asentadas en esas dreas.

No existen limites en el otorgamiento de titulos mineros, asi como tampoco en las licencias
ambientales, lo que estd llevando a la agudizacién de conflictos ambientales, sociales, cul-
turales, econémicos, desconociéndose la jerarquia de los derechos y, consecuentemente, los
derechos fundamentales.

La ausencia de planificacion y ordenamiento ambiental del territorio ha conllevado a que por
la via de los titulos mineros y de las licencias ambientales, se esté ordenando de hecho el te-
rritorio colombiano, lo cual va en contravia de la facultad con que cuenta el Estado para esos
efectos, privilegiandose actividades sectoriales que obedecen mds a intereses particulares,
que a los generales que deben ser privilegiados segtn lo dispuesto en los articulos 1y 58 de la
Constitucién Politica.

No obstante el enorme impacto ambiental que ocasionan los proyectos mineros, las autoridades
ambientales no estan haciendo uso de mecanismos constitucionales y legales que permitan po-
ner limites a los mismos, como ocurre con el principio de precaucién, asi como tampoco estén
dando aplicacién a fallos emitidos por la Corte Constitucional, a través de los cuales resulta
evidente la posibilidad de restringir o prohibir actividades de alto impacto como las mineras en
ciertas dreas de importancia estratégica del pafs, tal y como se dispone en las Sentencias C-339
de 2002 y C-443 de 2009.

Participacion ciudadana

En relacién con la participacion de las comunidades en procesos que los puedan afectar, y con-
cretamente en cuanto a los de licenciamiento ambiental, el articulo 15 del Decreto 2820 de
2010, dispone que: “Se debera informar a las comunidades el alcance del proyecto, con énfasis
en los impactos y las medidas de manejo propuestas, y valorar e incorporar en el Estudio de
Impacto Ambiental, cuando se consideren pertinentes, los aportes recibidos durante este pro-
ceso. En los casos en que se requiera, deberd darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
76 de la Ley 99 de 1993, en materia de consulta previa con comunidades indigenas y negras
tradicionales por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial”.

La informacién antes citada se traduce, en muchos casos, en aportar copias de actas, fotogra-
fias y videos de las reuniones o talleres realizados, mas no en establecer si las comunidades
conocen o no los proyectos, su alcance e impactos, asi como tampoco en la posicién, opiniones
u oposiciones de las mismas frente a los proyectos, con lo que se desconoce el derecho funda-
mental a la efectiva participacion ciudadanay a su autodeterminacidon. Las decisiones terminan
imponiéndose por parte de las agencias gubernamentales.

Asi, entonces, frente al otorgamiento de titulos no se esta haciendo uso de los mecanismos de
participacién ciudadana, a pesar de tratarse de un derecho fundamental. Ni las comunidades, ni
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las personas individualmente consideradas cuentan con un mecanismo idéneo que les permita
conocer las solicitudes de titulacion minera existentes en sus territorios, sin que tampoco la
autoridad minera se encargue de informarles debidamente.

Con relacion al derecho fundamental a la consulta previa con comunidades étnicas, debe sefia-
larse que inexplicablemente no se esta realizando de manera previa al otorgamiento de titulos
mineros, ni frente a la declaratoria de zonas mineras indigenas y de comunidades negras, ni de
areas estratégicas mineras en claro desconocimiento del Convenio 169 de la OIT, que hace parte
del bloque de constitucionalidad.

En el caso de licencias y permisos ambientales, se esta dando aplicacion al Decreto 1320 de
1998, el cual a pesar de contar con fallo del Consejo de Estado, que lo encontré ajustado a la
ley, ha sido considerado abiertamente inconstitucional por parte de la Corte Constitucional al
menos en varios fallos de tutela (Sentencias T-652/99, T-955-03, T-880/06).

De igual manera, se estd dando aplicacién a la Directiva Presidencial 01 de 2010, cuando por
expreso mandato constitucional (art. 152) éste es un asunto del resorte exclusivo del Congreso
de la Republica a través de una ley estatutaria.

Sobre la necesidad de adelantar el proceso de consulta previa con comunidades étnicas’, la Cor-
te Constitucional a través de la Sentencia C-891/02, entre otras cosas, expresé:

31. El hecho de que las normas demandadas no indiquen de manera expresa que las disposi-
ciones constitucionales -incluyendo los tratados internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad, como es el caso del Convenio 169 de la OIT- se deben respetar en tra-
tdndose de asuntos mineros y de explotacion de recursos naturales yacentes en territorios
indigenas, en nada contradice la Carta Politica, toda vez que la prevalencia del ordenamiento
superior no requiere del reconocimiento legal expreso.

[...] 41. No le asiste razon a la demandante, entonces, cuando afirma que la disposicion
acusada abre la posibilidad de que el derecho a explorar y explotar recursos mineros se ejerza
con prescindencia de la participacion indigena, por cuanto la norma simplemente se refiere
al requisito de obtener un titulo minero para poder desarrollar legalmente tales actividades.
De ahi que no puede sostenerse, con razon, que la suscripcion del contrato de concesion sea
oObice para desconocer los derechos de los pueblos indigenas, particularmente su participa-
cion en materia de exploracion y explotacion de recursos yacentes en sus territorios, como
se verd en su momento al analizar las normas relativas a la figura juridica de la concesion
minera aqui demandadas |[...].

Asi mismo, a través de la Sentencia T-769/09, la Corte Constitucional sefiala:

7 Dentro de estas comunidades se encuentran las indigenas, negras, raizales, palenquerasy Rom.
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“El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios que ellos habitan reviste una
importancia esencial para la cultura y valores espirituales, que es reconocida en convenios
internacionales aprobados por el Congreso, donde se resalta la especial relacion de las comu-
nidades indigenas con su hdbitat, no solo por encontrar alli su principal medio de subsisten-
cia, sino porque constituye un elemento integrante de la cosmovision y la religiosidad de los
pueblos aborigenes. Adicionalmente, el constituyente resalto la importancia fundamental
del derecho de las comunidades indigenas sobre su territorio.

Teniendo en cuenta que la explotacion de recursos naturales en los territorios tradicional-
mente habitados por las comunidades indigenas debe hacerse compatible con la proteccion
que el Estado debe dispensar a su integridad social, cultural y econémica, que configura un
derecho fundamental para la comunidad, por estar ligada a su subsistencia como grupo hu-
mano y como cultura, esta corporacion ha custodiado la proteccion que debe el Estado a
tales pueblos y de manera muy especial ha considerado que en esos casos, su derecho a ser
previamente consultados tiene cardcter fundamental.

[...] La exploracion y explotacion de los recursos naturales en estos territorios protegidos, debe
hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la integridad social, cul-
turaly economica de las comunidades nativas, integridad que como se ha visto antes configura
un derecho fundamental para la comunidad, por estar ligada a su subsistencia como grupo hu-
mano y como cultura. Y precisamente, para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando
se trate de realizar la explotacion y exploracion de recursos naturales en su hdbitat, la participa-
cion de la comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha actividades.

De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la referida integridad se
garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el cardcter de
fundamental, en los términos del numeral 2° del articulo 40 de la Constitucion, como es el de
participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones.

Con fundamento en los articulos superiores 40-2 y 330 (pardgrafo) y las normas 6y 7 del Con-
venio 169, estimd la Corte que “la institucion de la consulta a las comunidades indigenas que
pueden resultar afectadas con motivo de la explotacion de los recursos naturales, comporta
la adopcion de relaciones de comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto
v la buena fe entre aquéllas y las autoridades piblicas”, tendientes a buscar, como se indico
en el anterior acdpite:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar
o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanis-
mos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion
de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos que
constituyen la base de su cohesion social, cultural, economica y politica y, por ende, el sus-
trato para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.
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¢) Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda, me-
diante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ven-
tajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién con
las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intere-
ses, y pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca asi, que la comunidad tenga una
participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptarse, la cual en la
medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

[...] Se entiende también, como aparejada a la consulta, la informacion o notificacion que se
le hace a la comunidad indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos
naturales. Es necesario que se cumplan las directrices antes mencionadas, que se presenten
formulas de concertacion o acuerdo con la comunidad y que finalmente ésta se manifieste, a
través de sus representantes autorizados, su conformidad o inconformidad con dicho proyec-
to y la manera como se afecta su identidad étnica, cultural, social y economica.

Subsuelo y la utilidad puiblica e interés social de 1a mineria

Conforme al articulo 332 de la Constitucion Politica: “EL Estado es propietario del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados
con arreglo a las leyes preexistentes”.

En virtud del mandato constitucional citado y con fundamento en el Cédigo de Minas, el Estado,
a través de diferentes autoridades, en este caso de la Agencia Nacional de Mineria y de algunas
gobernaciones delegadas, autoriza a particulares la explotacion de los minerales presentes en
el subsuelo a través del otorgamiento de titulos mineros.

La declaratoria de utilidad publica e interés social de la industria minera, efectuada a través
del articulo 13 del Cédigo de Minas, como se expresé, ha conllevado a que los propietarios, a
quienes ni siquiera se les comunica la existencia de solicitudes de titulacién minera sobre sus
predios, se vean abocados a vender sus propiedades o ser expropiados, generandose por estas
razones desplazamiento de personasy de comunidades organizadas, vulnerandoseles sus dere-
chos fundamentales. Adicionalmente, esta declaratoria privilegia el desarrollo de actividades
mineras sobre otras que no tienen tal caractery se genera un evidente cambio de uso del suelo,
con las consecuentes afectaciones ambientales.

Asi mismo, frente a la citada declaratoria de utilidad publica e interés social de la mineria, olvi-
dan las autoridades ambientales que el articulo 1 del Decreto ley 2811 de 1974, dispone que: “El
ambiente es patrimonio comdn. EL Estado y los particulares deben participar en su preservacion
y manejo, que son de utilidad pablica e interés social. La preservacion y manejo de los recursos
naturales renovables también son de utilidad pdblica e interés social”.

En ese sentido, es evidente que si se da aplicacién a lo dispuesto en el articulo anteriory a los
articulos 1y 58 de la Carta Superior, deberia privilegiarse el interés general representado, en
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todos los casos, por la conservacién ambiental, sobre actividades sectoriales que benefician a
unos pocos, como la minera, especialmente la de carb6n y metalicos.

Esta situacién, acompanada de la necesidad de conservar el ambiente y los ecosistemas de es-
pecial importancia ecolégica, garantizar la participacién ciudadana, planificar el uso de los re-
cursos naturales, sujetar la libre empresa a la conservacion ambiental y dar un alcance real y
efectivo a los procesos de licenciamiento ambiental, necesariamente tendra que conducir a que
las actividades mineras solamente podran desarrollarse en zonas donde su impacto ambiental
pueda ser efectivamente prevenido, mitigado, corregido y compensado, y no en la casi totalidad
del territorio nacional como ocurre hoy en dia.

Adicional a lo anterior, han pasado por alto las autoridades mineras y ambientales y los bene-
ficiarios de titulos mineros, que el subsuelo no solamente esta conformado por minerales para
extraery lucrarse, sino que es el medio que permite la inmensa mayoria de los procesos vitales
que ocurren en la superficie, que los mismos minerales, en algunos casos, son el habitat de or-
ganismos vivos, igualmente que son el medio conductor de las aguas subterraneasy que, por tal
razén, también debe ser objeto de proteccién y manejo especial.

Zonas de exclusion de la mineria

En la actualidad existen ecosistemas estratégicos y dreas protegidas que se encuentran exclui-
das del desarrollo de actividades mineras de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley
685 de 2001 (Cédigo de Minas), modificado por el articulo 3 de la Ley 1382 de 20108y el articulo
2002 de la Ley 1450 de 2011, por la cual se adopta el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014.

De acuerdo con las normas citadas, las zonas excluidas actualmente de las actividades mineras
son: Ecosistemas de paramos, humedales designados de importancia internacional en la lis-
ta RAMSAR, arrecifes de coral, manglares, dreas de sistema de parques nacionales naturales,
parques naturales regionales, dreas de reservas forestales protectoras, en este caso, tanto las
nacionales como las regionales.

Ahora bien, otras zonas como las dreas de reserva forestal establecidas por la Ley 2 de 1959,
pueden ser sustraidas, permitiéndose asi el desarrollo de actividades mineras, lo cual no es
coherente con el deber de proteccién de los recursos naturales renovables, por cuanto si estas
areas se destinaron por el legislador a la conservacién y uso sostenible de los bosques (conser-
vacion estricta y aprovechamientos persistentes, seglin sea el drea sea zonificada como protec-
tora o productora), en principio no deberfan sustraerse para permitir otro tipo de actividades.

8 Através de la Sentencia C-366 del 10 de mayo de 2011, la Ley 1382 de 2010 fue declarada inexequible por la
Corte Constitucionaly se defirieron sus efectos hasta el dia 10 de mayo de 2013. Lo anterior se traduce que la
Ley 1382 de 2010 desaparece del dmbito juridico el 11 de mayo de 2013, sin que a la fecha el gobierno nacional
haya presentado un proyecto de ley al respecto, lo que conlleva a que se “reviva” en su integridad la Ley 685
de 2001.
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De igual manera, la norma desconoce la existencia de otras areas protegidas y categorias de
proteccién que deben estar excluidas de la actividad minera, como ocurre con los distritos de
manejo integrado, los distritos de conservacion de suelos, las areas de recreacion, las reservas
naturales de la sociedad civil, las dreas de reservas forestales productoras, las cuales, ademas,
no deberian ser objeto de sustraccién para permitir el desarrollo de actividades que van en con-
travia de los objetivos de conservacién para lo cual fueron declaradas.

Por otra parte, se ha evidenciado que muchas autoridades ambientales al no existir una prohi-
bicién expresa en la ley, al no haberse ordenado ambientalmente el territorio y ante la ausencia
de una evaluacién adecuada, otorgan licencias ambientales sin mayor rigor técnico, descono-
ciendo la fragilidad e importancia de varios ecosistemas existentes en el territorio nacional.
Esto refleja un desconocimiento de los fines esenciales del Estado, de los principios que rigen
la funcién administrativa, de la prevalencia delinterés general sobre el particulary de los fallos
de las altas cortes, como ocurre con la Sentencia C-339/02, en la cual la Corte Constitucional, al
analizar el alcance del articulo 34 del C6digo de Minas, expresé:

La Corte precisa que ademds de las zonas de exclusion previstas en esta Ley, pueden existir
otras, ya declaradas con anterioridad o que se declaren en el futuro por la autoridad ambiental.

Naturalmente las zonas excluidas deben ser claramente delimitadas geogrdficamente y esta
funcion se le asigna a la autoridad ambiental en integracion y armonia con lo preceptuado
por el articulo 5 de la ley 99 de 1993. Ademds incluye la colaboracion de la autoridad minera
en las dreas de interés minero, con lo cual se hace efectivo el principio de proteccion prio-
ritaria de la biodiversidad del pais junto con un aprovechamiento en forma sostenible, de
acuerdo con los principios universales y de desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion
de Rio de Janeiro de junio de 1992, ratificada por Colombia.

Se hace necesario para la Corte sefialar que la autoridad minera tiene el deber de colaborar
con la autoridad ambiental, pero que este deber de colaboracion no limita ni condiciona el
gjercicio de la competencia de la autoridad ambiental quien es la que puede establecer las
zonas de exclusion; por esta razon en la parte resolutiva se condicionard la exequibilidad del
inciso sequndo del articulo 34 de la ley 685 de 2001.

En la aplicacion del inciso 3 se debe seguir el principio de precaucion, principio que se puede
expresar con la expresion “in dubio pro ambiente”. El mismo principio debe aplicarse res-
pecto del inciso cuarto del articulo 34 y que este debe ser observado también al estudiar y
evaluar los métodos y sistemas de extraccion, en consonancia con el principio nimero 25 de
la Declaracion de Rio de Janeiro que postula: “La paz, el desarrollo y la proteccion del medio
ambiente son interdependientes e inseparables”.

Asi mismo, como lo recordd esta Corporacion en una reciente decision de constitucionalidad
sobre el articulo 1 numeral 6 de la ley 99 de 1993 que recoge el principio de precaucion; la
“Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo”, ratificada por
Colombia, en materia ambiental el principio de precaucion determina lo siguiente:
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“Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar amplia-
mente el criterio de precaucion conforme con sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la de-
gradacion del medio ambiente.”

Para el asunto que nos ocupa, esto quiere decir gue en caso de presentarse una falta de certe-
za cientifica absoluta frente a la exploracion o explotacion minera de una zona determinada;
la decision debe inclinarse necesariamente hacia la proteccion de medio ambiente, pues si se
adelanta la actividad minera y luego se demuestra que ocasionaba una grave dafio ambien-
tal, seria imposible revertir sus consecuencias. (Subrayado fuera de texto).

No obstante lo anterior, las autoridades ambientales no aplican el principio de precaucién para
este efecto, por lo cual es evidente que ante la ausencia real e integral de un ordenamiento am-
biental y territorial y la debilidad institucional del sector ambiental, se debe plantear la nece-
sidad de excluir otros ecosistemas estratégicos del pais de las actividades mineras, garantizan-
dose de esta manera la conservacién ambientaly el derecho de las futuras generaciones el pais.

Asi, entre los ecosistemas, drea y demds que requieren proteccién de la mineria, se pueden
enunciar las praderas de pastos marinos, rios, rondas hidrdulicas, humedales, areas urbanas
de los municipios y distritos y dreas de expansion urbana, zonas de recarga de acuiferos, la-
gos, rios, mares, paramos, manantiales, bosques secos tropicales, bosque andino, resguardos
indigenas, zona de patrimonio arqueoldgico, el Chocé biogeografico, sabanas naturales, selva
amazonica, distritos de manejo integrado, distritos de conservacion de suelos, dreas de reserva
forestal, reservas naturales de la sociedad civil.

Limites a la actividad econémica y a la libre empresa.
Derechos adquiridos

Los articulos 333 y 334 de la Constitucién Politica disponen lo siguiente:
Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin auto-
rizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El
Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econo-
mica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion

dominante en el mercado nacional.
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La ley delimitard el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Articulo 334. La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendrd,
por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efec-
tivo a los bienes y servicios bdsicos.

También para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las
regiones.

Como se aprecia, la libre empresay la libertad econémica si bien se encuentran garantizadas en
la Constitucién Politica, no son absolutas y la ley las puede limitar en los casos previstos en los
articulos citados, entre ellos elinterés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.

En ese mismo contexto, la posibilidad que tiene el Estado de limitar la libertad econémicay la li-
bre empresa, la plasma de manera expresa la Corte Constitucional a través de la Sentencia T-254
de 1993, en la que desarroll6 el efecto que la proteccion del ambiente tiene sobre el ejercicio de
los derechos de contenido econémico, al sefialar:

“Las normas ambientales, contenidas en diferentes estatutos, respetan la libertad de la
actividad economica que desarrollan los particulares, pero le imponen una serie de limi-
taciones y condicionamientos a su ejercicio que tienden a hacer compatibles el desarrollo
economico sostenido con la necesidad de preservar y mantener un ambiente sano. Dichos
estatutos subordinaban el interés privado que representa la actividad economica al interés
ptiblico o social que exige la preservacion del ambiente, de tal suerte que el particular debe
realizar su respectiva actividad econdmica dentro de los precisos marcos que le sefiala la ley
ambiental, los reglamentos y las autorizaciones que debe obtener de la entidad responsable
del manejo del recurso o de su conservacion.

El particular al realizar su actividad economica tiene que adecuar su conducta al marco nor-
mativo que la orienta, la controla y la verifica, con el fin de que no cause deterioro al ambien-
te, 0 lo reduzca a sus mds minimas consecuencias y dentro de los niveles permitidos por la
autoridad ambiental.”

De igual forma, a través de la Sentencia C-534/96, la Corte Constitucional, entre otras cosas,
sefialo:

La proteccion del medio ambiente y los recursos naturales estd ligada, de manera estrecha, a
la regulacion de la actividad economica por parte del Estado, pues ella en gran parte depende
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de la explotacion racional de los recursos naturales y de la adecuada utilizacion que se haga
de los suelos; de ahi que en el caso especifico de la reglamentacion referida a éstas materias,
se deba aspirar al maximo grado de armonizacion entre las normas que desarrollen el princi-
pio consagrado en el articulo 334 superiory aquéllas que, con fundamento en los literales 7 y
9 del articulo 313 de la Constitucion, produzcan los Concejos Municipales.

En efecto, el articulo 334 de la C.P. establece lo siguiente:

(...)Se observa en el citado articulo de la Constitucion, que le corresponde al Estado por de-
cision categorica del Constituyente, intervenir en la economia por mandato de la ley, lo que
indica que el legislador deberd regular las materias relacionadas, especialmente aquellas que
expresa y especificamente aquel le sefialo en el articulo 334 superior, entre ellas, la explota-
cion de los recursos naturales y el uso del suelo.

Asi mismo, es pertinente recordar que mediante la Sentencia C-293/02, la Corte Constitucional
(Magistrado Ponente doctor Alfredo Beltran Sierra), declaré exequible el principio de precau-
cién consagrado en el numeral 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993. En el fallo aludido, la Corte
reconoce la prevalencia del derecho colectivo al ambiente sano frente a derechos de caracter
particular y concreto como el derecho al trabajo, la libre empresa, la iniciativa privada y a los
denominados derechos adquiridos.

4.3 En este punto, solo resta mencionar que no se violan los articulos constitucionales men-
cionados por el actor (trabajo, propiedad, derechos adquiridos), si, como consecuencia de
una decision de una autoridad ambiental que, acudiendo al principio de precaucion, con los
limites que la propia norma legal consagra, procede a la suspension de la obra o actividad
que desarrolla el particular, mediante el acto administrativo motivado, si de tal actividad se
deriva dafio o peligro para los recursos naturales o la salud humana, asi no exista la certeza
cientifica absoluta. Una tedrica discusion juridica en materia ambiental, sobre cudles dere-
chos prevalecen, la resuelve la propia Constitucion, al reconocer la primacia del interés gene-
ral, bajo las condiciones del articulo 1°. Al sefialar que la propiedad privada no es un derecho
absoluto, sino que “es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente
una funcion ecologica” (articulo 58, inciso 2). Ademds, sefiala la Constitucion, que el Estado
debe “preveniry controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales
y exigir la reparacion de los dafios causados” (Articulo 80). Asimismo, establece dentro de
los deberes de la persona y del ciudadano la obligacion de “proteger los recursos culturales y
naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano” (articulo 95, ordinal 8).

De igual forma, el Consejo de Estado, Seccidn Primera en Sentencia del 12 de agosto de 1999,
expediente 5500 (Consejero Ponente doctor Juan Alberto Polo Figueroa), en materia de dere-
chos adquiridos, expresé:

Los actos administrativos que confieren permisos, licencias, autorizaciones y similares, son

actos provisionales, subordinados al interés piblico y, por lo tanto, a los cambios que se
presenten en el ordenamiento juridico respectivo, cuyas disposiciones, por ser de indole poli-
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civa, revisten el mismo cardcter, como ocurre con las normas pertinentes al caso, esto es, las
relativas al uso del suelo y desarrollo urbanistico. Quiere decir ello que los derechos o situa-
ciones juridicas particulares nacidos de la aplicacion del derecho policivo, no son definitivos
y mucho menos absolutos, de alli que como lo ha sostenido la Sala, no generen derechos
adquiridos.

Ello tiene fundamento, entre otras disposiciones, en la sequnda parte del primer inciso del
articulo 58 de la Constitucion, al establecer que “Cuando de la aplicacion de una ley expedida
por motivos de utilidad pdblica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberd ceder al interés
ptblico o social”. Y bien es sabido que las normas de contenido policivo, como los ordena-
mientos urbanos y uso del suelo, se expiden consultando el interés social.

Este aserto encuentra respaldo en el siguiente rubro jurisprudencial:

“Para la Corte Constitucional es claro que las requlaciones urbanisticas cumplen una funcion
social y ecologica, pues tienen como propdsito la ordenacion y planificacion del desarrollo
urbano y el crecimiento armdnico de las ciudades, con el fin de garantizar una vida adecuada
a las personas que las habitan, teniendo en cuenta no sdlo los derechos individuales sino
también los intereses colectivos en relacion con el entorno urbano”.

Ademds, debe tenerse en cuenta que el precitado articulo 58 de la Constitucion consagra el
principio de que la propiedad es una funcion social que implica obligaciones. De ahi que la
propiedad privada puede ser objeto de diversas formas de limitacion, con sujecion al ordena-
miento juridico y a la justificacion legitima en cada caso.

Lo anterior no quiere decir que tales actos queden sujetos al arbitrio y capricho de los fun-
cionarios o autoridades pertinentes, ni que sus beneficiarios estén privados de las garantias
procesales y de la proteccion de los derechos patrimoniales que eventualmente resulten lesio-
nados cuando deban ceder ante el interés comin, sino que su vigencia o eficacia queda de-
pendiendo de las circunstancias fdcticas y juridicas propias de la materia de cada momento.

En la misma providencia de la Corte Constitucional antes citada se dijo que “La propiedad, en
tanto que funcion social, puede ser limitada por el legislador, siempre y cuando tal limitacion
se cumpla en interés piblico o beneficio general de la comunidad, como, por ejemplo, por
razones de salubridad, urbanismo, conservacion ambiental, sequridad, etc.; el interés indi-
vidual del propietario debe ceder, en estos casos, ante el interés social (.). En efecto, no hay
duda de que en virtud de su funcion social urbanistica la propiedad estd sometida a una serie
de limitaciones legales que afectan bdsicamente su uso... “.

Deigualforma, el mismo alto tribunal a través de la Sentencia de fecha 24 de octubre de 2002
(C.P. doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Ref. Exp. ndmero 4027), con respecto a los
derechos adquiridos en materia ambiental, reiteré lo expuesto en la sentencia precedente,
al senalar:
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Sobre el alcance de las autorizaciones concedidas a la actora (de cardcter ambiental y ur-
banistico), acogio el criterio expuesto por la Seccion Primera del Consejo de Estado en la
Sentencia del 12 de agosto de 1999 (Exp. 5500 Consejero Ponente doctor Juan Alberto Polo
Figueroa), segtin el cual aquellas no generan derechos adquiridos a favor de sus beneficiarios
por cuanto se trata de medios propios del poder de policia, cuyo fundamento estd en el man-
tenimiento del orden pdblico.

De acuerdo con lo anterior, resulta evidente la potestad constitucionaly legal con la que cuenta
el Estado colombiano, a través de sus diferentes entidades, para privilegiar la defensa de sus
habitantes y del patrimonio ecoldgico, de la base natural que sirve de sustento frente a activi-
dades extractivas, particulares y concretas, y no subvertir el orden constitucional dando prela-
ciénirrestricta a las citadas actividades, como estd ocurriendo actualmente en el pafs.

Conclusiones

1. A pesar de nuestra riqueza en recursos naturales renovables, especialmente en agua y biodi-
versidad, los dltimos gobiernos del pais han impulsado un modelo extractivista de los recursos
naturales no renovables que se ha concretado en gran medida en el incremento de las activida-
des mineras en buena parte del territorio nacional.

2. Los titulos mineros se otorgan sin un proceso de seleccién objetiva, bajo el principio de “pri-
mero en el tiempo, primero en el derecho”, que no necesariamente permite la escogencia del
mejor postor. Salvo contadas excepciones, las solicitudes de titulos mineros no se niegan y se
otorgan a quien primero haya presentado la solicitud. “Primero en el tiempo, primero en el
derecho” sin importar que para desarrollar este tipo de actividades se requiere experticia, tec-
nologia, recursos financieros, cumplimento ambiental y responsabilidad social.

3. Elotorgamiento indiscriminado de titulos minerosy el consecuente desarrollo de actividades
mineras, esta vulnerando derechos fundamentales y colectivos, desconociendo procesos loca-
les (ambientales, territoriales, sociales y econémicos), debido a las siguientes circunstancias:

a. A pesar del mandato constitucionaly legal, no existe en el pafs una planificaciény or-
denamiento ambiental del territorio a través del cual se determinen claramente las re-
glas de juego por parte de las autoridades ambientales, concretamente frente al régimen
de usos de las dreas estratégicas del pais, especialmente cuencas hidrogréficas, bosques,
paramos, humedales, manglares, sabanas naturales, pastos marinos, arrecifes coralinos,
entre otras. EL papel que han jugado las autoridades ambientales en esta materia no se
compadece con la riqueza y fragilidad ambiental del pais y la necesidad de adoptar medi-
das dirigidas a su conservacién y uso sostenible.

La ausencia de ordenamiento ambiental del territorio ha conllevado a que de manera

indiscriminada en el pais se desarrollen actividades sectoriales, especialmente mineras,
solamente sujetas a instrumentos particulares y concretos como los titulos mineros y las
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licencias ambientales, que no atienden en todos los casos las particularidades e impor-
tancia ambiental, social y cultural de cada area, ni mucho menos los intereses generales
de una region.

Asi mismo, ante la ausencia de instrumentos de ordenamiento ambiental del territorio, se
esta decidiendo caso-por-casoy por la via de hecho el ordenamiento ambiental en una alta
proporcion del territorio, a través de titulos mineros y declaratorias de dreas estratégicas
para la mineria, privilegiando elinterés particular sobre el general.

Los desarrollos mineros desconocen los procesos y decisiones locales previstos en los pla-
nes de desarrollo municipal y planes de ordenamiento territorial que son instrumentos
de planificacién previstos en la Constitucion Politica. Esto ha llevado a que algunos mu-
nicipios, especialmente del suroeste antioquefio, como producto del marginamiento en la
toma de decisiones y ante el evidente dafio ocasionado por la mineria, hayan decidido pro-
hibirla en su territorio, lo cual es un indicador de la ausencia de planificacion de esta ma-
teria por parte del gobierno nacionaly de la ausencia de respeto por las decisiones locales,
lo que es grave si se tiene en cuenta que el municipio es el ndcleo esencial del Estado.

De igual forma, no se estdn considerando las determinaciones adoptadas en dreas que
se destinan a la conservacién ambiental a través de la declaratoria de dreas protegidas
y otras categorias de proteccion ambiental, las cuales, salvo contadas excepciones®, son
posteriormente sustraidas para el desarrollo de actividades mineras y otras actividades
sectoriales, lo cual no se compadece con el interés general que tiene implicita la conser-
vacién ambientaly el desgaste administrativo, financiero y humano que involucra declarar
un drea protegida, para que sea posteriormente sustraida y dedicada a otros fines.

Esto debe llevar al gobierno nacional, en cabeza del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, a replantear la posibilidad de efectuar sustracciones de las areas protegidas, a
revisar las categorias de manejo ambiental y su régimen de usos de manera que efectiva-
mente se destinen a la conservacidn y no se permitan actividades que ocasionan deterioro
a los valores objeto de conservacion y que se requlen de manera expresa y en una norma
nacional, lo concerniente a las dreas protegidas del orden municipal como parte de las
estrategias de conservacion y ordenamiento ambiental del territorio.

Las areas excluidas de la mineria se encuentran previstas en la norma sectorial (Cédigo de
Minas), cuando éste es un asunto que debe ser establecido por las autoridades ambienta-
les y previsto en las normas ambientales. Asi mismo, se desconocen los fallos de la Corte
Constitucional sobre la existencia de otras areas excluidas de la mineria, como lo expresa
en las Sentencias C-339/02 y C-443/09.

9 No es factible adelantar actividades mineras, ni sustraer las dreas que conforman el sistema de parques
nacionales naturales, los parques naturales regionales y las dreas de reserva forestal protectoras (nacionales
y regionales). Esto, sin perjuicio de la exclusion total dela mineria de los ecosistemas de paramo, delos sitios
Ramsar (humedales incluidos en la lista de importancia internacional), manglares y arrecifes coralinos.
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b. La declaratoria de utilidad publica e interés social de la industria minera (articulo 13
del Cédigo de Minas), estd ocasionando una serie de conflictos a muchas regiones del pafs,
por cuanto diversas entidades estatales estan privilegiando dichas actividades sobre los
derechos fundamentales de las comunidades y, por lo tanto, desconociendo la jerarquia
de derechos previsto en el ordenamiento juridico, lo que estd conllevando procesos de
desplazamiento de comunidades, que se ven obligadas a vender sus propiedades o ser ex-
propiadas, sin que existan planes, programas, proyectos o mecanismos adecuados para
evitar o, al menos, minimizar o compensar la pérdida a la que estdn sometidas.

c. El proceso de desplazamiento de las comunidades, el cambio de uso del suelo, la afecta-
cion ambiental representada en pérdida del suelo, del agua, de la biodiversidad, del paisa-
je, del aire, la generacidn de residuos, se traduce también en un riesgo para la seguridad
alimentaria de poblaciones locales, especialmente de zonas como el centro del Cesary La
Guajira, donde los proyectos mineros abarcan miles de hectdreasy es evidente la ausencia
de suelo para actividades agricolas.

d. El grave impacto que estd ocasionando la mineria en el pais, pone en tela de juicio la
eficacia de la licencia ambiental, por cuanto a través de este instrumento no se esta garan-
tizando la adopcion de medidas adecuadas dirigidas a prevenir, mitigar, manejar, corregir
y compensar los impactos que genera la actividad minera en materia ambiental, social,
cultural y econémica, como se sefialé previamente y queda evidenciado en los demds ca-
pitulos de esta publicacién, que desde el ambito ambiental, econémico, institucional y de
derechos humanos complementan el presente capitulo.

Esta situacion conlleva a la necesidad de adoptar determinaciones con mayor rigor des-
de lo ambiental, a establecer limites a la licencia ambiental con el fin de evitar dafios
y pasivos ambientales y sociales, y revaluar el alcance y finalidad de los instrumentos
administrativos de manejo y control ambiental, e incluso defender la necesidad de una
licencia social.

A lo anterior debe agregarse que las actividades de exploracién minera no requieren de la
obtencién previa de licencia ambiental, sino de la aplicacién de guias minero-ambienta-
les y de permisos ambientales, que no permiten evaluar, manejar y controlar de manera
articulada, integral y coherente estas actividades, las que pueden adelantarse durante
varios afios y también hasta incluir la construccién de vias de acceso, pozos y tlneles ex-
ploratorios, campamentos, talleres, casinos, helipuertos, tala, descapote, uso del agua,
vertimientos, generacion de residuos sélidos y peligrosos, transporte de maquinaria pe-
sada, entre otros.

Asi mismo, es necesario que las autoridades mineras y ambientales y los beneficiarios de
titulos mineros, consideren al subsuelo como el medio que sustenta procesos que se pre-
sentan en la superficiey, consecuentemente, de la inmensa mayoria de los procesos vitales
que se dan en el planeta, por lo que debe ser objeto de proteccién y manejo especial y no
solamente ser concebido como la fuente de extraccion de minerales y residuos rocosos.
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e. El otorgamiento de titulos mineros, la declaratoria de zonas mineras de comunidades
étnicas y de areas estratégicas mineras se realizan sin adelantar el proceso de consulta
previa con las comunidades étnicas, a pesar de tratarse de medidas administrativas que
las pueden afectar, con lo cual se desconoce el Convenio 169 de la OIT que hace parte del
bloque de constitucionalidad, y ademds la normativa colombiana en materia de consultas
previas y demds derechos fundamentales, como la vida, la integridad, el consentimiento
libre, previo e informado, la participacién, la libre autodeterminaciény la propiedad.

No existen mecanismos que garanticen la participacién efectiva de las comunidades loca-
les frente al otorgamiento de titulos mineros y de licencias ambientales, las cuales no son
informadas sobre las solicitudes de otorgamiento de titulos mineros en su propiedad y no
tienen una realinjerencia en la identificacién de los impactos ambientales, sociales y eco-
némicos y en las medidas de manejo necesarias para prevenirlos, mitigarlos, corregirlosy
compensarlos.

4. Ante elimpacto ambiental que representan las actividades mineras y la proliferacion de titulos y
licencias, no se conocen las consecuencias que podria tener para el pais esta situacion frente a los
compromisos adquiridos por Colombia a través de los tratados internacionales sobre medio am-
biente, donde se establecen una serie de compromisos en relacién con la conservacion ambiental.

5. No existe un marco normativo en el pais en materia de pasivos, compensaciones y dafio am-
bientaly sobre el régimen de responsabilidad al que estan sometidos los causantes del mismo,
lo que puede propiciar la impunidad y a que el Estado tenga que asumir, al fin de cuentas, la
responsabilidad de la restauracién ambiental, con el consecuente detrimento del patrimonio
plblico, en términos fiscales y de patrimonio natural que pertenece a la Nacién. La aplicacién
de las sanciones administrativas previstas en la Ley 1333 de 2009, pueden resultar inocuas
frente a los dafios que se ocasionan por este tipo de proyectos.

De igual forma, se hace evidente la necesidad de que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible revise los valores que se cancelan por concepto de las tasas por uso del aguay re-
tributivas y adopte las medidas correctivas correspondientes y que ademds, se reglamenten las
tasas ambientales (compensatorias y retributivas) por uso y afectacién del suelo, del aire, por
uso, afectacion y aprovechamiento de la biodiversidad.

A lo anterior, debe sefalarse que no se estan exigiendo las p6lizas minero-ambientales con el
alcance previsto en el Cédigo de Minas®, de manera tal que como expresa la norma, se garantice
el cumplimiento de las obligaciones mineras y ambientales, lo cual puede conllevar a dejar en
una situacién de desamparo el cumplimiento de las obligaciones ambientales, especialmente al
momento del cierre minero. En materia ambiental no existe un mecanismo idéneo que garanti-
ce el cumplimiento efectivo por parte de las empresas de los términos, condiciones y obligacio-
nes previstos en las licencias ambientales.

6. La no presentacion, en forma oportuna, por parte del gobierno nacional al Congreso de la
Republica del proyecto de ley que modifique el C6digo de Minas, en reemplazo de la Ley 1382 de
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2010, declarada inexequible por la Corte Constitucional y vigente hasta el 11 de mayo de 2013,
seglin se dispuso a través de la Sentencia C-366 del 10 de mayo de 2011, trae como consecuencia
que se aplique nuevamente en su integridad la Ley 685 de 2001, perdiéndose de esta manera
avances logrados, especialmente en materia ambiental.

Como corolario de lo expuesto debe sefialarse Las situaciones antes enunciadas estan llevando
a la generacion de daifios y pasivos ambientales y sociales de enorme dimension que requieren
de la adopcién de correctivos urgentes e integrales por parte de las autoridades mineras y am-
bientales.

En ese orden de ideas, ante la evidente ausencia de planificacién, ordenamiento, gestién, con-
trol y seguimiento sobre los procesos de deterioro de los recursos naturales renovables y no
renovables por parte de las entidades ambientales y mineras a cargo de su regulacién, pla-
nificacién y administracién y atendiendo que los recursos naturales pertenecen al Estado, se
evidencia un dmbito de actuacién a cargo de la Contraloria General de la Repdblica conforme a
sus funciones constitucionales y legales

10 Articulo 280. Péliza minero-ambiental. Al celebrarse el contrato de concesion minera, elinteresado deberd
constituir una péliza de garantia de cumplimiento, que ampare el cumplimiento de las obligaciones minerasy
ambientales, el pago de las multas y la caducidad. En el evento en que la pédliza se haga efectiva, subsistira la
obligacién de reponer dicha garantia.

(--2)

Dicha péliza, que habrd de ser aprobada por la autoridad concedente, debera mantenerse vigente durante la
vida de la concesion, de sus prérrogasy por tres (3) afios mds. EL monto asegurado debera siempre correspon-
der a los porcentajes establecidos en el presente articulo.

Articulo 209. Obligaciones en el caso de terminacién. En todos los casos de terminacién del titulo, el benefi-
ciario estard obligado a hacer las obras y poner en practica todas las medidas ambientales necesarias para el
cierre 0 abandono de las operaciones y frentes de trabajo. Para el efecto se le exigira la extension de la garan-
tia ambiental por tres (3) afios mas a partir de la fecha de terminacién del contrato.
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Capitulo 2

Mineria, conflicto armado y despojo de tierras:
Impactos, desafios y posibles soluciones juridicas’

Fernando Vargas Valencia?

“Eran negros socavones, corredores inmensos abiertos en la cordillera; eran rostros duros, palabras
y 6rdenes concebidas de acuerdo con el medioy, como él, fuertesy dsperas; eran hombres ennegre-
cidos por el sudory por el polvo, enterrados vivos en el fondo de las minas, como topos”. Fernando
Soto Aparicio (La Rebelion de las Ratas)

Principales impactos socio-juridicos de la mineria

La mineria en Colombia se caracteriza por una serie de impactos que tienen que ver con el cardc-
terintensivo, prolongado y sistémico de las actividades extractivas y de las externalidades que
generan en los territorios la exploracién y explotacién de minas de propiedad estatal a través
de complejos industriales privados.

En el presente capitulo es importante destacar a titulo complementario los impactos que tienen
que ver con la produccién de conflictos o la exacerbacién de los ya existentes, por parte de la
instalacién de complejos mineros en los territorios, especialmente rurales. En este caso se hace
referencia a conflictos que colocan en tensién derechos individuales y colectivos consagrados
en la Carta Constitucional o que los ponen en entredicho. Igualmente, se hace referencia a con-
flictos histéricos o a situaciones problematicas estructurales del mundo rural en Colombia que
se ven agravados o exacerbados por la presencia de complejos mineros en el territorio.

1 En este capitulo se hace referencia a la mineria en sentido amplio, para incluir tanto los macro-proyectos
mineros como actividades de mineria mediana, pequefa, ilegal/criminaly ocasional o espontanea, excluidos
los hidrocarburos. Igualmente se hace referencia a “complejo minero” para indicar el conjunto parcial o total
de recursos, infraestructura, minas, depésitos de desechos mineros, zonas de maniobra y logistica que se ex-
tienden en un territorio determinado y que lo transforman temporal o permanentemente para “adecuarlo” en
razén de una actividad de exploracién o de extraccion minera. En todo caso, se hace referencia a todo proyecto
minero carente de criterios de equilibrio y razonabilidad.

2 Abogado especialista en Derechos Humanos y DIH de la Universidad Externado de Colombia y Magister en
Sociologia Aplicada de la Universidad Auténoma de Barcelona. Asesor de la Contraloria Delegada para el Sec-
tor Agropecuario y consultor en justicia transicional, derechos humanos y desplazamiento forzado. E-mail:
fervarva@gmail.com. El autor agradece los comentarios realizados a una versién preliminar por parte del
profesor Luis Jorge Garay y del grupo de expertos, en especial los doctores Guillermo Rudas, Jesids Mena,
Jorge Ivdn Torres y Jorge Enrique Espitia.
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Colombia es un pais donde el sector rural es escenario de maltiples confrontaciones y disputas
violentas inherentes a un conflicto armado prolongado de caracter histérico (comprendido en
sentido amplio) y donde la vida comunitaria se ha visto fragmentada o eclipsada por el actuar
de estructuras macro-criminales que cometen graves violaciones a los derechos humanos y que
operan desde una l6gica de redes armadas y no-armadas de ejercicio de poder factico en terri-
torios especificos. Del mismo modo, el actuar macro-criminal (de guerrillas, paramilitares y
algunos agentes del Estado) y la respuesta militar estatal no sélo colocan a las comunidades en
un plano de vulnerabilidad humanitaria sino que ponen en entredicho la capacidad del Estado
para garantizar el ejercicio de los derechos por parte de las comunidades mediante la pérdida
del monopolio de las armas, con lo cual el contexto de miltiples violencias resulta funcional
para la satisfaccion de intereses legales, ilegales y “grises” (que se expresan entre la legalidad
y lailegalidad, [Garay Salamanca y Vargas Valencia, 2012]).

Adicionalmente, las violencias y la pérdida de agencia y las imposibilidades de auto-sostenibili-
dad de proyectos de vida individuales y comunitarios en el campo, generada por una distribucién
fallida de los bienes publicos y activos productivos y sociales (como la tierra), y por las propias
violencias que dan lugar a fendmenos que exacerban la pauperizacién, obligan a las comunida-
des a confinarse en el territorio o a desplazarse de manera forzada para encontrar la satisfaccion
de necesidades basicas y la salvaguarda de la integridad y seguridad individuales y familiares.

La presencia de complejos mineros en los territorios puede exacerbar situaciones como las an-
tes descritas o generar nuevos conflictos de pérdida de vigencia de derechos constitucionales
e imposibilidades para que las poblaciones puedan disfrutar de una vida digna. Lo anterior en
tanto la mineria trae consigo un reforzamiento de la presencia militar del Estado con el objetivo
de proteger los complejos minero-energéticos, lo que a su vez, genera una serie de expectativas
de especulacién econémica que conlleva la presencia de personas extrafias a las comunidades y
el eventual empleo o sub-empleo precario de las comunidades locales®.

De esta manera, paraddjicamente, la presencia de complejos mineros reproduce ademas dos
consecuencias estructurales: “...por un lado, el Estado deja de intervenir de manera directa
en la actividad econémica y, por otro, la respuesta a las demandas sociales de campesinos, in-
digenas y afrodescendientes es muy precaria o inexistente.” (CINEP, 2012: 9). Lo anterior en
el entendido de que si bien los departamentos con presencia minera se caracterizan por un
incremento de la produccién de bienes de no mercado en sectores de educacién y salud que se
financia con recursos del Sistema General de Participacion, también generan en su territorio
actividades econdmicas especulativas que se agudizan por la ausencia de intervencién del Esta-
do, en detrimento de los intereses y exigencias de la poblacién mds vulnerable de caracter local.

Lo anterior facilita la presencia de actores armados y no armados que ejercen poder y control
social de caracter ilegitimo en el territorio y que exacerba las expresiones bélicas del conflicto

3 Lo anteriorenrazéna que, entre otros factores, el sector minero cuenta relativamente con bajos niveles de
empleoy en el caso de la macro-minerfa, ésta se caracteriza por el uso de tecnologias en buena parte importa-
das (Cfr. Ashton et al., 2002; Sideriy Johns, 1990).

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista



Contraloria General de la Republica

social y armado en zonas aledafas a los complejos mineros. Esta situacién, es preciso advertir-
lo, no es exclusiva de la minerfa, sino de todas aquellas intervenciones intensivas, aceleradas
y profundas que se realizan en los territorios con el objetivo de extraery disputar las riquezas,
especialmente las que emanan de los recursos naturales no renovables. En todo caso, pueden
destacarse tres conflictos adicionales: 1) entre las normas y decisiones sobre ordenamiento am-
bientaly territorial, y la actividad minera, 2) entre los intereses de extraccién mineray el uso,
disfrutey conservacion delterritorio ancestral por parte de pueblos y comunidades étnicas, y 3)
el solapamiento entre la mineria y las actividades agricolas y derechos campesinos.

El primero de ellos tiene que ver con fallas estructurales de la presencia y control del Estado en
regiones y localidades descentralizadas. Muchas veces los distritos mineros involucran varios
entes territoriales y ello dificulta el control, por parte de las autoridades territoriales, de los
impactos socio-ambientales y de las alteraciones en el orden publico generados por las acti-
vidades de exploracién y explotacién, puesto que no existe una coordinacion horizontal para
tomar los correctivos necesarios desde la gestion regional. A su vez, el solapamiento entre el
mapa minero nacional y la divisién politico-administrativa se traduce en una crisis radical de
gobernanza por cuanto la presencia social del Estado es nula en los complejos mineros, pero en
cambio, la militar se fortalece y complejiza“.

Desde la perspectiva de los derechos territoriales de las comunidades étnicas, existen casos
donde la concesién de titulos mineros y de contratos para la explotacién en territorio ances-
tral o que generan impacto en el plan de vida colectivo de las comunidades étnicas, no ha sido
consultada previamente, con lo cual no sélo se viola un derecho constitucional en si mismo,
sino que se pone en peligro la supervivencia fisica y cultural del sujeto colectivo, ya que ésta
depende del disfrute del territorio y éste se encuentra salvaguardado por la consulta previa®.

Puede afirmarse que la presencia de complejos mineros en zonas rurales agrava los histéricos
problemas agrarios, puesto que afecta al campesinado y sus expectativas de adquirir tierras
como sujeto de especial proteccién constitucional, ya que la presencia minera compite territo-
rialmente con actividades agropecuarias (usos del suelo) al requerir acceso a la tierra y otros

4 Esta particularidad esta claramente documentada en, infra, Capitulo 3: “Implicaciones ambientales y socia-
les del modelo extractivista en Colombia”.

5 Consulta previa vista no en un sentido formal sino revestida de los elementos minimos que el Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la jurisprudencia han delimitado como indispensables
para que la misma sea entendida como el ejercicio real y legitimo de un derecho fundamental que se debe
expresar en ausencia de cualquier mecanismo de cooptacién y en “un deber estatal correlativo de llevar a
cabo los tramites idéneos y eficaces para que las comunidades tradicionales participen en el disefio de las
politicas que, habida cuenta su contenido material, les conciernen” (Corte Constitucional, 2011a). En el caso
especifico de proyectos mineros, se hace referencia al alcance segtin el cual “antes de empezar la exploraciony
explotacion de un proyecto minero que se encuentre en territorio de las comunidades étnicas minoritarias, se
debe desarrollar la consulta previa respectiva con las comunidades que puede ser o llegar a ser afectadas por
dicho proyecto; ii) deberd estar aprobado el estudio y expedida la licencia ambiental respectiva, para poder
iniciar los trabajos y obras mineras; iii) la autoridad minera debera tener en cuenta y decidir sobre el derecho
de prelacion que les atafie a esas comunidades étnicas, de acuerdo con la ley” (Corte Constitucional, 2010a).
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recursos naturales como el agua para la explotacién del subsuelo, o convertirse en un grava-
men o limitacion a la propiedad, estableciendo obligaciones como las de imponer servidumbres
funcionales a la actividad minera. Ello facilita o promueve la acumulacién de tierras, el englobe
de pequenias propiedades agrarias, la transformacién de usos productivos del suelo, la concen-
tracién de la propiedad rural en contra de sujetos de reforma agraria y la especulacién en el
mercado de tierras. Adicionalmente, los impactos ambientales tienen que ver con la pérdida o
disfuncionalidad de la vocacion productiva de los suelos.

Lo anterior deviene en graves impactos colectivos sobre la vida digna de las poblaciones rurales
y sobre su seguridad alimentaria e incluso la del pais®, con subsecuentes violaciones de alcance
constitucional habida cuenta de que el articulo 65 de la Constitucion Nacional establece que:
“La produccion de alimentos gozard de la especial proteccion del Estado” y para tal efecto se debe
otorgar “...prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas, pecuarias, pesqueras, fo-
restales y agroindustriales, asi como también a la construccion de obras de infraestructura fisica y
adecuacion de tierras.”

Estas situaciones, como se verd mas adelante, se traducen en la pérdida de ciudadania de am-
plias capas poblacionales y en la vulneracién sistemdtica y masiva de derechos fundamentales
de caracterindividual y colectivo.

Relaciones entre la mineria y el conflicto armado interno colombiano

La jurisprudencia de la Corte Constitucional (2009a; 2012b; 2012c) ha establecido que el
conflicto armado colombiano debe ser entendido en sentido histérico y amplio. Lo anterior
quiere decir que el conflicto no es solamente bélico sino también de cardcter social e involu-
cra una serie de intervenciones territoriales que guardan una relacién de funcionalidad con
el actuar de grupos armados al margen de la ley, 0 como se ha expresado aqui, estructuras
macro-criminales que cometen violaciones graves a los derechos humanos con caracter ma-
sivo y sistematico.

6 Un estudio sistematico de la zona deinfluencia de Cerrejon (La Guajira), el drea de mayor produccion de car-
bén del pais, concluye que “los resultados muestran una poblacién en condiciones criticas de pobreza, medida
tanto a través de acceso a bienes y servicios como mediante el indice de oportunidades humanas”; y desde el
punto de vista de la salud “los resultados presentan vulnerabilidad y baja cobertura efectiva de servicios con
limitada respuesta institucional” (Ruiz Gémez, et al, 2011: 288). Situacién generalizada en las principales zo-
nas mineras del pafs. Por ejemplo, en los municipios productores de oro en Antioquia se registran anualmente
96 muertes violentas por cada cien mil habitantes, 28 muertes de nifios por cada mil nacidos vivos, 48% de la
poblacién con necesidades basicas insatisfechas (NBI) y 22% de la poblacién en condiciones de miseria. En
contraste, en los municipios no mineros del mismo departamento se reportan 47 muertes violentas, 25 muer-
tes infantiles, 35% de NBIy 13% de miseria, indicadores todos ellos significativamente inferiores a los de los
municipios mineros (Rudas, 2012a). Y en el municipio de Montelibano (Cérdoba), tnico productor de niquel
del pafs, se registran 79 muertes violentas al afio por cada cien mil habitantes, 41 nifios muertos por cada mil
nifios nacidos vivos, 45% de la poblacién con NBIy 18% en condiciones de miseria. A diferencia con estos mis-
mosindicadores a nivel nacional: 41 muertes violentas por cien mil habitantes, 20 nifios fallecidos por cada mil
nacidos vivos, 28% de la poblacién con NBIy 11% en condiciones de miseria (Rudas, 2012b).
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Dicha relacién de funcionalidad puede ser de doble via: que el actuar macro-criminal sea fun-
cional a los intereses sociales, econdmicos y politicos de particulares no armados o que dichos
sujetos y sus actividades territoriales sean funcionales al propésito de control territorial de las
estructuras macro-criminales.

Lo anterior ha dado lugar a que la Corte Constitucional sefiale la existencia de factores subya-
centes a la expresion armada o bélica del conflicto. Estos factores subyacentes son expresiones
de caracter social, econémico, culturaly politico que se encuentran estrechamente vinculadas
al conflicto armado en términos de causalidad o funcionalidad.

Ello da lugaravariasimplicaciones clave: a) que el conflicto armado de cardcter histéricoyamplio
en Colombia, como orden sistemdtico y masivo de violaciones a derechos humanos y su vigencia
en los territorios, se convierte en un problema estructural que puede facilitar la satisfaccién de
intereses socioeconémicos no legitimos, en contra de los derechos fundamentales de las comu-
nidades; b) que el conflicto armado puede ser causado por factores diferentes a los intereses
estratégicos puramente militares, precisamente porque los intereses de los actores armados van
mas alla de ello e involucran control social y econémico de los territorios; y c) que los agentes
econémicos que tienen relaciones de causalidad o funcionalidad con el conflicto, son co-genera-
dores de riesgo de vulneracion de dichos derechos y co-responsables en su resarcimiento.

Para la Corte Constitucional, el desarrollo de actividades econémicas licitas e ilicitas en los te-
rritorios es uno de estos factores subyacentes’. Dentro de estas actividades se incluye la mineria
como macro-proyecto econémico:

“Especialmente preocupante en este sentido es ... el desarrollo de actividades licitas de ex-
plotacion de recursos naturales, en forma irregular, por actores econémicos del sector privado
o por los grupos armados ilegales -tales como explotacion maderera indiscriminada, siembra
v explotacion de monocultivos agroindustriales, explotacion minera irreqular, y otras activi-
dades afines-.

En este sentido ha de resaltarse... (la presencia de) estrategias de violencia por parte de los
actores armados interesados, o bien en la realizacion directa de megaproyectos agricolas y de
explotacion de recursos naturales, o bien en el apoyo a ciertas empresas y actores econdmicos

7 En el Auto 004 de 2009, la Corte documenté casos donde la mineria y el actuar macro-criminal presentaban
relaciones de funcionalidad. Asi, por ejemplo, en el mencionado Auto se destacan los siguientes: 1) “se re-
gistré en 2006 el asesinato de 16 mujeres lideres que ejercian resistencia contra los distintos megaproyectos
que se busca construir en la Guajira... debe reportarse a este respecto que existe la percepcion, entre las
autoridades waydu, de que existe un vinculo entre los megaproyectos mineros en el drea impulsados por el
Gobierno, y la violencia paramilitar, especialmente en Bahia Portete... (con el) propésito... de apoderarse de
los territorios mediante el terrory el exterminio”; 2) “Comunidades indigenas del Alto San Jorge y Alto Uré...
ubicadas en el resquardo Quebrada Cafiaveral (2815 hectdreas, 122 familias) y en la zona de no resguardo
del Alto Uré... (donde)... hay disputas territoriales por megaproyectos minero-energéticos, presiones de los
terratenientes por las tierras alrededor y dentro del resguardo, y expansién del narcotrafico, que ha resultado
en un cambio en las dindmicas de la tierra que genera desplazamiento”; 3) “Los Embera-Chamf de Risaralda
denuncian, en medio del conflicto armado: la presencia de actores armados en su territorio; actividades de
explotacion madereray minera, por multinacionales y por los grupos armados ilegales; combates en sus terri-
torios y bombardeos; maltratos por los actores armados”.
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que desarrollan estos proyectos, y con los cuales se han asociado para lucrarse con los bene-
ficios de tales actividades. Segtin se denuncia, aparentemente algunos actores economicos
se han aliado con los actores armados irrequlares para generar, dentro de las comunidades...
actos de violencia que eliminen o desplacen (a las comunidades)... despejando asi el camino
para la implementacion de estos proyectos productivos. Ello se deriva, esencialmente, de la
existencia de intereses comerciales extensivos en los recursos naturales de sus territorios. En
algunos lugares del pais es claro que se han vinculado los actores del conflicto armado con
intereses economicos, vinculacion que es una de las principales causas de desplazamiento
forzado”. (Corte Constitucional, 2009a)

De lo anterior puede desprenderse que la minerfa a gran escala, al ser un factor subyacente del
conflicto armado en sentido amplio y al situarse como una de las principales causas de despla-
zamiento forzado, estd inmerso en el Estado de Cosas Inconstitucional (ECI)® declarado por la
Corte Constitucional en la sentencia T-025 de 2004 en relacién con este fenémeno. Ello quiere
decir que las decisiones mineras en Colombia deben estar antecedidas por la identificacién de
los impactos en comunidades donde subsista o se genere el conflicto de manera que se eviten
intervenciones territoriales donde dicho conflicto se produzca, agrave, profundice o exacerbe.

Igualmente, cualifica la intervenciéon minera desde la teoria de los riesgos. Los impactos hu-
manitarios, en relacidon con violaciones a derechos humanos o infracciones al Derecho Inter-
nacional Humanitario asociados territorialmente con complejos mineros, no pueden seguir
asumiéndose como “dafios colaterales” o ajenos a la actividad extractiva. Todo lo contrario,
estos “riesgos” deben ser socializados con las empresas mineras por cuanto su actividad se ve
relacionada con dafos que afectan la dignidad de las personasy, por ende, trascienden elinte-
rés particular al afectar gravemente al conglomerado social.

Esta co-responsabilidad social de las empresas tiene como premisa mayor el postulado segin
el cual nadie (en este caso las comunidades intervenidas por las actividades de exploracién y
extraccion) tiene por qué correr mds riesgos que los demds, y mas adin, nadie tiene porqué sufrir
dafios sin que los agentes que usufructdan el dafio reparen a estas personas y comunidades. En
este sentido, las empresas mineras junto con el Estado comparten una responsabilidad inhe-
rente a la posicion de garantes® que tienen frente a las comunidades por a) asumir una actividad
riesgosa de cardcter humanitario, y b) ser co-generadores del riesgo humanitario.

8 Un “Estado de Cosas Inconstitucional” lo configura una situacion de cardcter sistematico que resulta abier-
tamente contraria a la Constitucion Politica. La declaratoria de un Estado de Cosas Inconstitucional se produce
cuando se constatan dos elementos causales respecto de la existencia de una vulneracién de derechos funda-
mentales. De un lado, que dicha vulneracién tenga un caracter general; es decir, que afecte a una multitud de
personas. Y del otro, que las causas a las cuales se atribuye esta afectacién sean de orden estructural; o dicho
de otra manera, que su ocurrencia no se origine de manera exclusiva en la accién o la omisién de una entidad
o0 autoridad especifica, sino que, por el contrario, involucre a un conjunto de entidades.

9 La posicién de garante o de garantia es la situacion en que se halla un sujeto juridico en virtud de la cual
tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado dafiino que es evitable.
Asi, viola la posicién de garante quien estando obligado especificamente por la Constitucién Nacionalo la ley a
actuar, se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensivo que podia ser impedido.
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Mineria y derechos humanos

Conforme a lo sefialado anteriormente, pueden identificarse las violaciones a derechos humanos
que se encuentran asociadas a la presencia minera en los territorios en conflicto. Segn cifras
de Funtraenergética (2011), “el 80% de las violaciones a los derechos humanos que ocurren en
Colombia, se presentan en los municipios mineros-petroleros (el 35% del total nacional); el 87%
del desplazamiento forzado sale de estos municipios y quienes reciben regalias por produccién
minero-energética; el 78% de los crimenes contra sindicalistas, 89% contra indigenas y 90%
contra afrodescendientes, se cometen en dreas minero-energéticas” (Ramirez Cuéllar, 2011: 1).

Una situacién emblematica y especialmente preocupante es la convergencia geografica detec-
tada por la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento - Codhes (2011) entre
municipios expulsoras de poblacion desplazada interna, incluso en los que se presentan des-
plazamientos masivos, con Zonas de Consolidacion y Coordinacién de Accion Integral (CCAI) y
municipios de interés para la inversién nacional e internacional por la actividad minera®.

Se trata de 21 municipios que para 2010 equivalen a una tercera parte del territorio en proceso
de consolidacién, donde en forma paralela persisten, segin Codhes (2011), mdltiples formas de
violencia politica y socialy graves violaciones a los derechos humanos y existen “minas de carbén,
oro, plata, platino, ferroniquel, metales preciosos, materiales de construccion, caliza, arcilla,
roca fosfdrica y otros que se explotan, bien sea con importante inversién nacional o extranjera o
de manera artesanal” (p. 3): Montelibano, Santa Marta, Anori, Caceres, Caucasia, EL Bagre, Nechf,
Taraza, Zaragoza, San Jacinto, ELTambo, Santander de Quilichao, Guapi, Lopez de Micay, Timbiqui,
Balboa, EL Tambo, Istmina, Sipf, Barbacoas, Samaniego, Tibd, Chaparral y Buenaventura.

De los datos anteriores se desprende la coincidencia espacial entre la presencia mineray graves
atentados contra las libertades y derechos de caracter civil y politico, y crimenes que atentan
contra la dignidad humana, relacionados con a) desplazamiento forzado internoy confinamien-
to territorial de poblaciones (vinculados a homicidios selectivos, desapariciones forzadas, ame-
nazas, masacres y torturas); b) violencia anti-sindical; c) vulneracién de derechos asociados a
la supervivencia fisica y cultural de sujetos colectivos de especial proteccién constitucional.

Igualmente, de las reflexiones compartidas en los primeros apartados del presente capitulo, se
pueden intuir graves impactos en el goce efectivo de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales (DESC) de las comunidades intervenidas por la mineria, que pueden identificarse dentro
de las llamadas “externalidades negativas” de la actividad econdmica minera. Algunos estudios

10 Son zonas o centros CCAI aquellos espacios geograficos en donde se desarrolla el “Plan nacional de conso-
lidacién territorial”, “programa bandera del gobierno, concebido desde 2007 con el propdsito de cumplir con
los objetivos de consolidacion de la politica de seguridad democratica, mantener la confianza inversionista
y avanzar en la politica social efectiva” (Codhes, 2011: 1). Segln Codhes, esta estrategia y estas zonas se
caracterizan por incorporar en los territorios intervenidos un componente militar acentuado y por propiciar
actividades civico-militares, en las que se distorsiona la proteccion de civiles a la luz del DIH, porinvolucrarlos
en actividades de cooperacién bélica, en especial a través del suministro de informacién con fines militares.

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista

63



64

Contraloria General de la Reptblica

destacan como la presencia de complejos mineros generan impactos negativos en la salud de
las personas, en el acceso a la educaciény a la vivienda digna (ver, por ejemplo, Fierro Morales,
2012). Estos impactos deben estar previamente identificados (con la debida incorporacién de
compensaciones y otras férmulas de reparacion por parte de las empresas mineras) en las licen-
cias ambientales que expide el Estado, ya que éstas también tienen un alcance de cardcter social.

En este punto es bien importante analizar qué epistemologia de derechos humanos puede em-
plearse para entender la complejidad de los impactos de la mineria en territorios comunitarios.
La epistemologia mds adecuada es la que supone los derechos humanos como el resultado his-
térico de luchas colectivas. Ello significa que si bien el discurso de los derechos humanos plan-
tea una titularidad individual sobre buena parte de los mismos, no puede obviarse que entre
cada derecho hay un correlato que interpela la presencia del otro (Blanchot, 1970). Lo anterior
sitda la gravedad de las violaciones a los derechos humanos no en un plano de absoluta indi-
vidualidad sino en el del atentado contra la especie humana o contra la comunidad politica en
su conjunto, de manera que el interés que se defiende con la prevencién o reparacién de estas
violaciones, reviste un caracter general, pablico o social.

De esta manera, es preciso situar a la comunidad como principal titular de los derechos consti-
tucionales puestos en riesgo o vulnerados con ocasion de la presencia territorial minera, pre-
cisamente porque puede denotarse de la dinamica histérica de violaciones en Colombia, un
patrén de sistematicidad y masividad que trasciende al sujeto individualmente considerado, sin
que ello desconozca la tragedia personal que significa cada violacién a los derechos humanos.

La comunidad en este caso es predominante aunque no exclusivamente rural, para diferenciarla
de la “sociedad urbana” (Tonnies, 1947). Igualmente es una expresion dindmica, compleja y
diversa, de manera que mds que de comunidad se debe hablar de pluralidad de comunidades. En
este caso, las comunidades victimizadas en Colombia se caracterizan por la existencia de lazos
colectivos y vinculos interpersonales fuertes, movidos por la confianza y la labor o pensamiento
colectivo: vida en comin duradera, colectividad como organismo vivo sostenido por relaciones
de afirmacién reciproca. Desde la perspectiva de Tonnies (1947), la comunidad es ante todo
unién, entendida como un grupo humano formado por la relacién positiva de afirmacién mutua
motivada por la voluntad de proximidad entre quienes pertenecen al colectivo.

En el caso especifico colombiano, las comunidades rurales (en especial, campesinas, indigenas
y afrodescendientes) se han caracterizado por expresar formas de movilizacion social encami-
nadas a obtener procesos descentralizados e incluso auto-sostenidos de democratizacion. Las
demandas de democratizacién politica, a su vez, pueden expresarse como una de las razones por
las cuales proyectos como el narco-paramilitar victimizan a las comunidades (Romero, 2002).

Estas comunidades, a diferencia de los grupos cuyo ambito de relacion es la sociedad urbana,
han establecido y defienden concepciones del desarrollo sostenible (social, ambiental, cultural
y econémico) no acumulativo que resultan dis-funcionales al proyecto minero, en especial al
de mediana y gran mineria, y por supuesto al de mineria criminal. De alli que pueda surgir un
patrén de sospecha como el que la Corte Constitucional document6 en el Auto 008 de 2009, en
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el que el desplazamiento forzado de colectividades rurales y las violaciones a derechos huma-
nos seria una estrategia compleja de anulacién de las subjetividades heterodoxas y alteridades
disidentes o no coincidentes con el modelo de desarrollo imperante u ortodoxo.

Este patrén deviene en violencia fisica y estructural (Galtung, 1985) de caracter anti-comunita-
rio y como mecanismo de acumulacién de capital en sentido amplio (trabajo, materias primas,
la composicién organica de uno y otros, y activos destinados a la producciéon). El cardcter an-
ti-comunitario tiene que ver con propésitos de fracturacion de tejidos sociales y de fragmenta-
cién/destruccion de proyectos de vida colectivos. Lo anterior viene a ser complementado con
un patrén adicional de violencia anti-sindical amplio y que impacta especificamente las reivin-
dicaciones laborales en el sector minero-energético.

De esta manera, el orden complejo de violaciones vulnera subjetividades colectivas que de he-
cho son titulares de especial proteccién constitucional. En el caso de las comunidades campe-
sinas, el articulo 13 de la Ley 1448 de 2011, las sefiala como grupos que merecen especiales
garantias y medidas de proteccién por parte del Estado. En el caso de las comunidades étnicas,
la integridad cultural es un interés superior claramente documentado por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional. En ambos casos se plantea la particularidad de que el derecho a la pro-
piedad sobre la tierra reviste el alcance de derecho fundamental: en el caso de los campesinos
en tanto del acceso a la tierra depende su sustento vital y la realizacién de su proyecto de vida
en condiciones de dignidad (Corte Constitucional: 2007). En el caso de los pueblos y comuni-
dades étnicas, la relacién con la tierray el territorio, revestida de seguridad juridica, garantiza
la supervivencia social porque la relacion con la tierra reviste un caracter espiritual, culturaly
colectivo (Corte Constitucional: 2009a).

Asi, la gravedad que reviste no realizar consultas previas a comunidades étnicas en relacién
con proyectos mineros que intervienen en el territorio ancestral o impactan negativamente la
vida comunitaria, confinando a la poblacién o impidiendo el acceso a intangibles culturales no
territoriales como los lugares sagrados o vernaculos (importantes para la toma de decisiones
politicas a la luz de las cosmovisiones propias de cada pueblo), impacta el derecho fundamental
al territorio y, por ende, pone en peligro la supervivencia fisica y cultural de las comunidades
étnicas entendidas como sujetos colectivos.

De hecho, la imposibilidad de realizar consultas previas, por la fuerza mayor inherente al des-
plazamiento/confinamiento o a las violaciones en contra de las comunidades étnicas, debe ser
criterio necesario para que el Estado decida no iniciar actividades de exploracién ni mucho

11 En este caso es preciso entender por violencia anti-sindical “el conjunto de prdacticas y actos que lesio-
nan la vida, la integridad personaly la libertad de los y las sindicalistas y que, mediante coaccién y uso de
la fuerza, ocasionan el exterminio de las organizaciones sindicales, su inmovilizacion, cooptacién y/o su
exclusion. En otras palabras, la violencia antisindical, cuyo caractery naturaleza fundamental es de tipo po-
litico, se entiende como el conjunto de los actos que buscan, a partir de la eleccién de las victimas, someter,
reducir, asimilary cooptar el sujetoy la accion sindical a partir de la destruccidon violenta, el dafio emocional
o el exterminio fisico” (CCJ y ENS, 2012: 30).
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menos otorgar licencias mineras o contratos de concesién minera en territorios afectados por
expresiones de violencia asociada al conflicto armado interno en sentido amplio*.

Por otro lado, los graves impactos ambientales de la explotacién minera de cardcter intensivo
dan lugar a graves violaciones al derecho colectivo a un medio ambiente sano. En este caso es
claramente ilustrativa la metdfora de la huella irreversible: los impactos medio-ambientales
de la mineria exacerbada deviene en un dafio irreparable y para toda la vida, de caracter trans-
generacional. El paso del tiempo de estos dafos dara lugar a una injusticia estructural que se
habra heredado a las nuevas generaciones, de manera que serd una responsabilidad histérica
igualmente heredada, constitutiva de futuros conflictos colectivos.

No puede obviarse que la Constitucién Nacional establece la obligacién del Estado de proteger
el ambiente, que reviste un interés plblico normativamente superior al criterio legal de “uti-
lidad publica de la explotacion” (Ley 685 de 2001). En este caso, es preciso comprender que la
extraccion minera es una actividad econdmica de cardcter privado que solo ofrece algunos be-
neficios pablicos (Jiménez Larrarte et al., 2011) habida cuenta de la “mixtura” entre el caracter
plblico del recurso (de propiedad del Estado) y privado del agente explotador.

El conjunto de derechos que se ven protegidos por la obligacién constitucional anteriormente
destacada, que da lugar a la llamada “Constitucion ecoldgica” (Corte Constitucional, 2002c),
son de caracter colectivo. Conforme a la jurisprudencia constitucional existente en la materia,
toda persona esta legitimada en el ambito de las acciones populares para buscar una indemni-
zacion por las vulneraciones que se ocasionen a estos derechos, la cual no solo se predica del
dafno ya causado, sino también del dafio contingente®.

Es importante recordar que la reparacion o indemnizacién de los dafios en el dambito de las
acciones populares que admiten la proteccién de los derechos colectivos, tienen dos alcances:
1) reparar el dafo causado y 2) hacer cesar los riesgos cuando existe un dafio contingente. A la
luz de la normatividad vigente en la materia, la reparacién de esta clase de dafios puede serin
natura, con subrogado pecuniario o mediante la cesacién de actividades que estan amenazando
con la creacion de un dafo contingente.

Ahora bien, las complejas particularidades que hasta aqui se han destacado permiten alertar
sobre la ausencia de control suficiente y riguroso por parte del Estado en relacién con la grave-
dad de los impactos de la mineria en derechos constitucionales individuales y colectivos, como
factor agravante de los conflictos constitucionales que se producen actualmente en los terri-

12 Un ejemplo claro sobre el caracter constitucional de este razonamiento son las medidas cautelares orde-
nadas por el Juez Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Quibdé en el caso del Resguardo
de Alto Anddgueda (2012).

13 Por dafio contingente “se entiende aquél que puede suceder o no, que reviste un cardcter eventual y por
ende constituye una amenaza; por lo tanto se opone a lo seguro y necesario” (Defensoria del Pueblo, 2007: 2).
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torios. La supremacia que el Gobierno otorga a la dimensién ius-privatista de las relaciones
mineras, tal como se desprende de sus prioridades, genera un problema grave de distorsién de
jerarquias normativas®.

En este caso, el cardcter colectivo de los derechos puestos en entredicho con ocasién de un
modelo minero de naturaleza predominantemente extractivista, suinclusién en Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos y el interés publico relacionado con el medio ambiente sano,
dan lugara un bloque de normas de derecho publico, eincluso de derecho internacional pablico
y en dicho dmbito, de ius cogens®.

Las relaciones entre empresas mineras y Estado para efectos de la exploracién y explotacion
de recursos naturales no renovables bajo la perspectiva de los derechos contractuales “adqui-
ridos”, estdn amparadas por normas de derecho privado, toda vez que la Constitucién Nacional
establece que se garantizan “los derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles” (art. 58).
Igualmente, las empresas mineras extranjeras estan amparadas por un marco de derecho inter-
nacional de caracter privado. Lo anterior deviene en que las relaciones juridicas vinculadas a la
exploracién y explotacién minera, como se vera a continuacién, estdn supeditadas o sometidas
al régimen del derecho publico®.

De la misma manera, los llamados “derechos adquiridos” de las mineras frente a contratos de
concesion del uso y explotacién de recursos naturales no renovables “deben someterse a los
cambios normativos posteriores o frente a situaciones de confrontacion con otros intereses publi-
cos” (Jiménez Larrarte et al., 2011: 18). Asi, la Corte Constitucional (2002a) ha sefialado que “el

14 Jerarquia a la que se hace referencia, supra, en el Capitulo 1 (Derechos, mineria y conflictos: aspectos
normativos).

15 ElIus Cogens es un conjunto de normasy principios juridicos de caracter internacional, general e impera-
tivo que, al hacer parte del denominado “orden publico internacional”, han sido aceptadas y reconocidas por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como normas que no admiten acuerdo en contrario. EL
cardcter incuestionable de dichas normas, independientemente de que éstas se encuentren o no positivadas
en tratados internacionales, obliga a los Estados a su cumplimiento irrestricto y les impide oponer normas
de derecho interno que les sean contrarios, incluso elius cogens se convierte en un limite para los Estados al
momento de firmar tratados internacionales. La reparacion integral de los dafios ocasionados por violaciones
manifiestas a normas de derecho internacional de los derechos humanos constituye una norma de ius cogens.

16 Un ejemplo de esta afirmacion, se encuentra en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH). Por ejemplo, en el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte IDH (2007) constaté
que “lainundacion proveniente de la construccién de una reserva hidroeléctrica desplazé al pueblo Saramaka
y cred los llamados pueblos de “transmigracion’... y elimpacto ambiental causado por las empresas extranjeras
a las que se les ha otorgado concesiones mineras en el drea, y el plan del Estado de incrementar el nivel de la
reserva para aumentar los suministros de energia, causé el desplazamiento forzoso de mas Saramakas”. Con
base en ello, la Corte IDH (2007), ordend al Estado demandado, “asegurar que se realicen estudios de impacto
ambiental y social mediante entidades técnicamente capacitadas e independientes y, previo al otorgamiento
de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversion dentro del territorio tradicional Sara-
maka, eimplementar medidas y mecanismos adecuados a fin de minimizar el perjuicio que puedan tener dichos
proyectos en la capacidad de supervivencia social, econémica y cultural del pueblo Saramaka”.
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ordenamiento constitucional, a la vez que garantiza los derechos adquiridos de conformidad con
la ley civil, prevision en la que tiene cabida los derechos patrimoniales de origen contractual...
impone limites a esta proteccion, en cuanto los intereses que de tales derechos se derivan deben
ceder cuando se enfrentan a intereses ptblicos o sociales”.

En conclusién: 1) las violaciones a los derechos humanos asociadas a la minerfa carente de cri-
terios de equilibrio y razonabilidad, revisten un caracter colectivo que permite situar el interés
general como el que debe empoderarse en su prevencién y reparacién; 2) dichas violaciones se
ejercen especialmente sobre sujetos de especial proteccidn constitucionaly atentan contra una
pluralidad de personasy derechos”; 3) las violaciones mencionadas tienden a dar lugar a un
patrén de violencia anti-comunitaria que atenta contra el derecho y las expectativas de derecho
de propiedad sobre tierras y territorios constitucionalmente cualificados; 4) la mineria carente
de criterios de equilibrio y razonabilidad se encuentra implicada con la agravacion de la insa-
tisfaccion de DESC, muchos de los cuales son de titularidad colectiva; y 5) este tipo de mineria
también atenta contra la Constitucion ecolégica colombiana que reviste un interés piblico, im-
pidiendo la satisfaccion del derecho al saneamiento ambiental como servicio pablico.

Las anteriores implicaciones obligan a una ponderacién entre el criterio legal de utilidad pu-
blica de la explotacion minera como actividad de caracter privado, y la pluralidad de intereses
colectivos de interés superior o constitucional que la mineria puede vulnerar en un contexto de
violaciones a derechos humanos. Ello obliga al Estado en su conjunto a darle preponderancia
a los sequndos sobre la primera, toda vez que las normas de derecho piblico imperan sobre las
de derecho privado.

Igualmente, obliga a la Nacién a tomar medidas de regulacién y razonabilidad al momento de
otorgar licencias ambientales y mineras, ponderando derechos constitucionales ex ante con lo
cual, adicionalmente, se evitarian detrimentos contra el erario pdblico (dafio fiscal), porque se
prevendrian perjuicios que son objeto de la obligacidn de reparar, se involucraria a las empresas
en un ambito estricto de co-responsabilidad en relacién con los dafios previsibles e imprevisibles,
y se evitaria el pago de indemnizaciones por incumplimientos contractuales con empresas que
operan en territorios afectados por graves alteraciones al orden publico y situaciones de violencia
asociadas con el conflicto armado interno, preexistentes o posteriores a la concesién minera.

En este caso, existirian territorios donde la explotacion minera deberia ser restringida, pero
obligatoriamente en cualquier caso deberia ser estrictamente requlada por parte del Estado y
concertada con las comunidades. Igualmente, en dmbitos donde subsista el conflicto armado,
no deberian aprobarse proyectos mineros, asi como se vera a continuacion, en territorios donde

17 Alavida, a la paz, al trabajo en condiciones dignas, a la libre asociacidn, a la integridad fisica y familiar,
a la salud, a la seguridad social, a la alimentacién y a la soberania alimentaria, a un medio ambiente sano,
a la vivienda digna, a no ser sometido a tortura y tratos crueles, a la libertad de locomocién, a la integridad
del espacio publico y a su destinacion al uso comdn, a no ser sometido a desaparicion forzada, a la igualdad
como no discriminacion y como derecho a obtener medidas de accion afirmativa por parte del Estado cuando
la persona cuenta con la condicién de sujeto de especial proteccién constitucional o se encuentra en situacion
de vulnerabilidad manifiesta.
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haya evidentes pretensiones y expectativas de restitucién o reparacién a victimas de desplaza-
miento forzado y de despojo/abandono forzado de tierras.

Mineria y derechos de las victimas del desplazamiento
forzado y de despojo/abandono de tierras

Es importante sefialar cudl es el significado que tiene el hecho de que una persona o un grupo
masivo de personas sean victimas. A la luz de las violaciones que se cometen en Colombia (ma-
sacres, desapariciones forzadas, asesinatos selectivos, violaciones sexuales, desplazamientos
masivos) y del cardcter sistemdtico de las mismas, es preciso incluso hablar de sobrevivientes.
Elsobreviviente lleva consigo el estigma de una historia colmada de contradiccionesindecibles.
La masacre, la violencia sexual sobre el cuerpo de las mujeres, son mensajes politicos atroces
que configuran lo impensado. La institucionalidad debe enfrentarse a resarcir los impactos de
lo impensado, de manera que su capacidad debe partir de ello: de enfrentarse a lo que da que
pensar, a la atrocidad. Para ello, debe evitar cualquier decision que no permita a la memoria
desplegar sus afirmaciones de justicia, puesto que “la memoria de la injusticia cuestiona la le-
gitimidad del presente” (Reyes Mate, 2011).

Especialmente, las victimas de desplazamiento forzado y de despojo o abandono forzado de
tierras y territorios son un sector poblacional que reviste las siguientes caracteristicas a la luz
del derecho constitucional colombiano: 1) son poblacién socioecondmicamente vulnerable, y
en este sentido, poblacién sujeto prioritario de oferta social para la satisfaccion de DESC; 2)
son poblacién victima de graves vejamenes contra la dignidad humana en donde las violacio-
nes a sus derechos humanos ha puesto en entredicho la capacidad o voluntad del Estado para
proteger, garantizar y (hacer) respetar sus derechos civiles y politicos; 3) son poblacién cuyo
proyecto de vida, truncado por los procesos de victimizacién, tiene la potencialidad de contri-
buir al desarrollo democrético y econémico del pais'®; y 4) son sujetos de especial proteccion
constitucional y, por ende, tienen derecho a un trato preferencial/diferencial y a la aplicacién
en su favor de acciones de discriminacion positiva.

Por su parte, la Ley 1448 de 2011 establece como mecanismo de reparacion (parcial) al dafio
ocasionado con el despojo y abandono forzado de tierras y territorios, la restitucion de las mis-
mas a través de un sistema de justicia transicional civil. Este sistema se basa en una interven-
cion focalizada y gradual por parte del Estado en las zonas objeto de reclamaciones de restitu-
cién (mecanismo esencialmente por demanda por parte de las mismas victimas y no de oferta
por parte del Estado), a través de una estrategia de macro y microfocalizacién territorial, como
se ve en los siguientes mapas:

18 Segun las cifras de la III Encuesta Nacional de Verificacion de la Comisién de Seguimiento a la Politica Pu-
blica sobre Desplazamiento Forzado, gran parte de la poblacién desplazada era econdmicamente activa antes
del desplazamiento y compartia rasgos inherentes al campesinado, en especial a familias que contribuian a la
produccion de alimentos.
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Mapa 1.
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Fuente: Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas (UAEGRTD), 2013.
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Si se yuxtapone el mapa de la focalizacién para la restitucién con el de titulos mineros vigentes
ajulio de 2012, pueden observarse los siguientes solapamientos:

Mapa 3.
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Fuente: UAEGRTD, 2013, Catastro Minero Colombiano, 2012. Elabord: Grupo Terrae
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Como puede observarse, casi todos los municipios focalizados para la restitucién coinciden con
la existencia de titulos mineros vigentes. Asi, se puede observar la coincidencia en el depar-
tamento de Magdalena en los municipios de Ciénaga, Plato y Chivolo; en el Cesar: Valledupar,
San Diego, Agustin Codazzi y San Alberto; en Bolivar: EL Carmen de Bolivar, Maria La Baja, San
Jacinto y San Juan Nepomuceno; en Sucre: Morroa; en Cérdoba: Monteria y Valencia; en An-
tioquia: Apartad6, Mutatd, San Carlos y Granada; en el Valle del Cauca: Tulua, Trujillo, Bolivar,
Rio Frio y Cali; en el Tolima: Ataco y Valle de San Juan; en Narifio: Pasto, Tangua y Buesaco; en
Putumayo: Villagarzén y Valle del Guamuéz (La Hormiga); en el Meta: Cabuyero, Puerto L6pez,
Puerto Gaitan, Cumaral, Restrepo, Villavicencio, Acacias y San Carlos de Guaroa; en Santander:
Sabana de Torres, Lebrija y Rionegro; en Norte de Santander: Tibd, EL Zulia, La Esperanza, Villa
Rosario, Los Patios y Pamplonita. De hecho, si se incluyeran las solicitudes mineras vigentes a
2012, el panorama resulta, a todas luces, alarmante:
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Fuente: UAEGRTD, 2013, Catastro Minero Colombiano, 2012. Elaboré: Grupo Terrae
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Puede destacarse, adicionalmente, que del drea total microfocalizada para la restitucién de tie-
rras (1.776.495 ha), el 4,53% ha sido objeto de otorgamiento de titulos mineros (80.468 ha)
y el 7,34% (130.431 ha) presenta solicitudes mineras, a julio de 2012. De esta manera, la con-
vergencia con el modelo de desarrollo intensivo-extractivo enfatizado en la mineria genera una
serie de retos y desafios para el juez de restitucion de tierras. El principal de ellos tiene que
ver con la necesidad de que el juez, revestido de competencias constitucionales, aplique un test
de priorizacién de derechos fundamentales e intereses en juego seriamente solapados entre si
en los territorios objeto de restitucidn.

De esta manera, puede identificarse la presencia minera en territorios objeto de restitucion,
como un caso dificil (Dworkin, 2002) en el que el juez “podria elaborar teorias sobre qué es lo
que exigen laintencion de la leyy los principios juridicos” (p. 177), de manera que “considere la
cuestiéon no como un mero problema de adecuacién, sino ademds como un problema de filosofia
politica” (p. 179).

Como se anticipé en lineas anteriores, el acceso a la tierra por parte de los trabajadores agra-
rios es un propdsito de cardcter constitucional que, junto con el propésito de dar prioridad a
la produccién alimentaria, deviene en una obligacién prioritaria del Estado, desarrollada en la
Ley 160 de 1994. En esta materia, es preciso recordar que la Corte Constitucional (2012a) ha
sefalado que “la jurisprudencia constitucional ha sido contundente en resaltar que el Sistema
creado mediante la Ley 160 de 1994 obedece al deber de proteger e impulsar el desarrollo de
la poblacién campesina, en los términos establecidos en los articulos 64, 65y 66 de la Carta
Politica”, de manera que las medidas que privilegien la explotacion territorial en desmedro del
acceso realy efectivo a la tierra por parte de los trabajadores y trabajadoras agrarias,

“...resultan regresivas, pues propician la concentracion de la propiedad rural en un pais con
escasez de tierras, en desmedro de los trabajadores agrarios... e implican un retroceso en el
deber del Estado de promover el acceso progresivo a la propiedad de estos trabajadores...
que terminan convertidos en asalariados en los proyectos que se adelanten en sus antiguas
propiedades y reducen su posibilidad de acceso a la tierra”.

Adicionalmente, la propia Corte Constitucional (2007) ha determinado que el derecho a la pro-
piedad en relacidn con la poblacion desplazada, despojada o forzada a dejar en abandono aque-
llas propiedades o tierras de las que dependia su sustento individual y familiar, al igual que la
vivienda digna, reviste un cardcter fundamental. Este cardcter fundamental del derecho a la
propiedad agraria de las victimas de desplazamiento interno, se ve reforzado por el alcance
igualmente constitucional del derecho que tienen las victimas a la reparacion integral de los
dafios causados por graves violaciones a derechos humanos, y de contera, del derecho a la res-
titucion de tierras como parte del restablecimiento patrimonial (Corte Constitucional, 2007).

Igualmente, la restitucion de tierras lleva incorporado un imperativo categérico relativo al de-
ber de memoriay a la garantia de no repeticién de los hechos victimizantes, de manera que el
derecho a la propiedad que surge de un proceso de restitucion y de reparacién transformadora,
debe ser pleno y estar revestido de garantias de uso, goce y sostenibilidad.
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Estos derechos se desprenden de uninterés socialy pablico (el resarcimiento de dafios histéricos
ocasionados a las victimas de desplazamiento forzado) y cuentan con un alcance constitucional,
de manera que los derechos contractuales inherentes a las concesiones mineras debieran ceder
a los mismos. Ademas, de la exposicién de motivos de la Ley 1448 de 2011 se desprende clara-
mente la existencia de un interés plblico y nacional de reparar el orden masivo y sistematico
de violaciones a derechos humanos, reafirmado por el propio legislador en el articulo 101 de
la mencionada ley, donde se establece una medida cautelar sobre los predios restituidos “para
proteger al restituido en su derecho y garantizar el interés social de la actuacion estatal” en
materia de restitucion.

De esta forma, alin si se dudara sobre el alcance superior de los intereses descritos y defendidos
desde la perspectiva de la justicia transicional civil de que trata la Ley 1448 de 2011, mediante
la afirmacién de argumentos del otro lado de la balanza del tipo “derechos adquiridos”, “utilidad
publica de la actividad minera” y “confianza legitima”, incluso en cada caso concreto el juez de
restitucion podria contrastarlos con el propésito nacionaly deinterés social de la reparacién in-
tegral a victimas de violaciones a derechos humanos, mediante un test de razonabilidad porque
esta claro, conforme a lo argumentado en el presente capitulo, que unaintervencién minera sin
planeacidn ni garantias de equilibrio en relacién con sus impactos y externalidades para con
los territorios a intervenir, deviene en una decision piblica o medida que limita el alcance de
mdltiples derechos fundamentales individuales y comunitarios.

En primer lugar, es necesario advertir que los derechos adquiridos existen solamente al momen-
to del perfeccionamiento de un contrato de concesion minera debidamente licenciado y firmado.
Ni las autorizaciones o permisos de exploracion, ni las licencias ambientales generan derechos
adquiridos inmodificables para las empresas mineras, sino solamente expectativas que pue-
den verse limitadas por normas y decisiones de alcance superior desde la perspectiva normati-
va-constitucional®. En este sentido, la Corte Constitucional (2010b) ha sefialado lo siguiente:

“Esta Corporacion ha evidenciado que el contrato de concesion para la explotacion de recur-
sos naturales no renovables tiene dos aspectos primordiales, (i) el derecho de explotacion
que nace con la inscripcion del acto que otorga el titulo minero en el registro minero corres-
pondiente, de conformidad con el codigo de minas, y (ii) la actividad propiamente dicha de
exploracion o explotacion del bien publico. Asi mismo, ademds de las caracteristicas propias
del contrato de concesion, ya mencionadas, que se aplican igualmente a la concesion para
la explotacion de recursos naturales no renovables, la Corte ha insistido en que este tipo de
contrato (i) comprende un conjunto amplio de deberes y derechos del concesionario; (ii) com-
prende igualmente un conjunto de facultades y obligaciones de la autoridad pdblica, (i)
tales derechos, facultades y obligaciones deben estar expresamente reguladas por la ley, (iv)
la concesion no transfiere el dominio sobre los recursos al concesionario, y (v) las autoridades

19 Afirma el Consejo de Estado que “los actos administrativos que confieren permisos, licencias, autorizacio-
nes y similares, son actos provisionales, subordinados al interés pdblico y, por lo tanto, a los cambios que se
presenten en el ordenamiento juridico respectivo, cuyas disposiciones, por ser de indole policiva, revisten el
mismo cardcter... de alli que como lo ha sostenido la Sala, no generen derechos adquiridos” (Cfr. Consejo de
Estado, 1999).
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deben ejercer una permanente vigilancia sobre el concesionario con el fin de que cumpla ade-
cuadamente sus obligaciones, dentro del marco constitucional y legal fijado para la explota-
cion de los recursos naturales no renovables y con respeto de las normas ambientales”.

De esta manera, las obligaciones de las concesiones mineras son de caracter cualificado por
la dimensidn publica del objeto y, por ende, implican la aceptacién implicita segtn la cual los
derechos adquiridos deben ceder a intereses superiores como la salvaguarda de los derechos
fundamentales de una pluralidad de personas o el derecho al medio ambiente sano de titula-
ridad colectiva. En palabras de la Corte Constitucional, en relacidn con el interés superior de
caracter ambiental:

“No se violan los articulos constitucionales... [relacionados con la] ...propiedad [y los] de-
rechos adquiridos, si, como consecuencia de una decision de una autoridad ambiental que,
acudiendo al principio de precaucion, con los limites que la propia norma legal consagra,
procede a la suspension de la obra o actividad que desarrolla el particular, mediante el acto
administrativo motivado, si de tal actividad se deriva dario o peligro para los recursos natu-
rales o la salud humana, asi no exista la certeza cientifica absoluta. Una tedrica discusion
juridica en materia ambiental, sobre cudles derechos prevalecen, la resuelve la propia Cons-
titucion, al reconocer la primacia del interés general, bajo las condiciones del articulo 1°. Al
sefialar que la propiedad privada no es un derecho absoluto, sino que «es una funcion social
que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion ecoldgica» (art. 58, inciso
2). Ademads, seniala la Constitucion, que el Estado debe «preveniry controlar los factores de
deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causa-
dos» (art. 80)”. (Corte Constitucional, 2002b)

En materia de victimas, es preciso sefalar que pueden aplicarse las categorias de dafio o peligro
en relacion con las contingencias de re-victimizacion inherentes al impacto territorial minero,
asi como la primacia delinterés generaly superior de contribuir a la superacién del ECI declara-
do por la Corte Constitucional en la sentencia T-025 de 2004, antes mencionado.

La utilidad publica existente en relacién con la explotacion de recursos minerales no es un atri-
buto de la actividad extractiva en si, sino que tiene que ver con las obligaciones del Estado de
racionalizar la economiay garantizar el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes del
territorio colombiano (Art. 334 de la Constitucién Politica).

A su vez, la “confianza legitima” no otorga derechos adquiridos a las empresas mineras sino la
obligacién de la administracién de ofrecer alternativas econémicas a aquellas afectadas con
medidas de recuperacion de territorios protegidos (Corte Constitucional, 2011c), que no se dan
en todos los casos y que no pueden ventilarse de ninguna manera en procesos o instancias que
versen sobre derechos fundamentales.

De esta manera, el Estado debe prescindir de ciertas decisiones de autorizacién de exploracién/

explotacién, cuanto menos en relacién con su dimensién, magnitud e impacto, si éstas presen-
tan un desajuste fehaciente o fueran incompatibles con los derechos fundamentales de las co-
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munidades pertenecientes a los territorios y poblaciones que serian intervenidos por la misma,
y con las politicas de planificacién dirigidas a la proteccién ambiental y de la biodiversidad®.

La perspectiva estrictamente juridica permite identificar un juicio de andlisis sobre restriccio-
nes de facto a derechos fundamentales, producidas incluso en ejercicio de actividades legales
(como la expedicién de leyes o, en este caso, de titulos mineros en territorios en riesgo de ser
sometidos a violencias o conflictos, o cuyos conflictos puedan exacerbarse). Elalcance de dicho
juicio puede vislumbrarse en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como sigue:

“La doctrina y la jurisprudencia constitucional comparadas, asi como la propia prdctica de
esta Corporacion, han evidenciado... que... el examen de la razonabilidad de las medidas que
limitan derechos fundamentales u otros principios constitucionales... [se produce] ...median-
te la fijacion de un juicio que, de una parte, comprenda todas las etapas del juicio de propor-
cionalidad, y de otra, adelante distintos niveles de examen de conformidad con el asunto sobre
el que verse la discusion. Este juicio integrado comprende entonces las siguientes etapas: (1)
evaluacion del fin de la medida, el cual debe ser no solamente legitimo sino importante a la
luz de la Carta; (71) andlisis de si la medida es adecuada, es decir, de su aptitud para alcanzar
un fin constitucionalmente vdlido; (iii) estudio de la necesidad de la medida, es decir, and-
lisis de si existen o no otras medidas menos gravosas para los derechos sacrificados que sean
iddneas para lograr el mismo fin; y (iv) examen de la proporcionalidad en estricto sentido de
la medida, lo que exige una ponderacion costo -beneficio de las ventajas que trae las medida
frente al eventual sacrificio de otros valores y principios constitucionales... el escrutinio judi-
cial debe ser mds intenso al menos en los siguientes casos: (...) cuando la requlacion afecta a
poblaciones que se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta ya que éstas ameritan
una especial proteccion del Estado”. (Corte Constitucional, 2011b)

En cada caso concreto en el que la explotacion minera represente una restriccion, limitacion o
gravamen al goce efectivo del derecho fundamental a la restitucién como componente de la re-
paracion integral, sera necesario aplicar un test en los términos anteriormente sefialados. Si a
lo anterior se suma la evidente imposibilidad de ejercicio de derechos territoriales por parte de
grupos y comunidades de especial proteccion constitucional, como las campesinas, las étnicas
y las desplazadas, el juez de restitucién estd claramente facultado para hacer uso de una teorfa

20 La Corte Constitucional, por ejemplo, ha sefialado la necesidad de que exista una verdadera compatibilidad
entre las actividades extractivas de recursos naturales y los derechos fundamentales de comunidades y sujetos
de especial proteccién constitucional, como las comunidades étnicas. Asi, para la Corte, “la exploracién y
explotacion de los recursos naturales en los territorios nativos hace necesario armonizar dos intereses con-
trapuestos: la necesidad de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los referi-
dos territorios para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion (art. 80
Const.); y la de asegurar la proteccion de la integridad étnica, cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas y afrodescendientes que ocupan dichos territorios, es decir, de los elementos bdsicos que constitu-
yen su cohesién como grupo socialy que, por lo tanto, son el sustrato para su mantenimiento. La exploracién
y explotacién de los recursos naturales en estos territorios protegidos, debe hacerse compatible con la pro-
teccién que el Estado debe dispensar a la integridad social, culturaly econdmica de las comunidades nativas,
integridad que... configura un derecho fundamental para la comunidad, por estar ligada a su subsistencia
como grupo humano y como cultura” (Corte Constitucional, 2009b).
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de la previsién de las decisiones judiciales fundamentada en una filosofia politica en la que im-
pere la equidad y justicia constitucionales en los territorios objeto de restitucién con presencia
minera (Garay Salamancay Vargas Valencia, 2012).

Ello obliga a una caracterizacién productiva de las victimas que serian restituidas y si ésta arroja
resultados divergentes con las exigencias productivas de los complejos mineros, podria surtirse
una nueva forma de “micro-focalizacién” en la que la presencia minera debiera ceder a la de las
victimas restituidas. En este caso, al menos en principio la extraccion de recursos naturales no
renovables debiera ceder al impulso de proyectos productivos agroalimentarios con base en la
planeacion y saberes de caracter campesino y étnico.

Conforme a lo anterior, elimpulso de actividades agroalimentarias lideradas por victimas y ejecu-
tadas en territorios restituidos, revestiria varias consecuencias en el mejoramiento de la calidad
devida no sé6lo de las propias victimas sino de los demds habitantes del Estado colombiano, inclu-
so llegando a superar en buen nldmero de casos el alcance de la “utilidad pdblica” de la actividad
minera, porque: a) contribuye al fortalecimiento de la seguridad alimentaria, por cuanto podria
aumentarse la produccién nacional con la disminucién progresiva de la importacion de alimentos;
b) permite corregir las fallas de reconocimiento en relacién con un grupo poblacional rezagado
y victimizado; y c) genera oportunidades de empleo y de empoderamiento asociativo a través de
actividades que representan una utilidad pdblica para la produccién agropecuaria nacional?.

Para lograrlo, es preciso alcanzar una colaboracién arménica entre jueces y juezas de restitu-
cién y la Unidad Administrativa de Gestion de Restitucién de Tierras, y una coordinacién inte-
rinstitucional eficiente entre ésta y las demds entidades del Sistema de Atencién y Reparacién
de Victimas con competencias en la materia, para el cumplimiento real y efectivo de érdenes
judiciales encaminadas a la realizacién de actividades productivas con este enfoque, en su ca-
racter de medida de apoyo post-restitucion. En este caso, la Agencia Nacional Minera tiene la
obligacién constitucional y legal de suministrar la informacién requerida por la jurisdiccion
transicional de restitucién de tierras, incluyendo pormenores juridicos, financieros, técnicosy
operativos de la actividad minera, para que la jurisdiccién pueda poner en practica la jerarqui-
zacion de derechos y emitir 6rdenes precisas de sustitucion de actividades o de realizacién de
estudios previos y de planeacién participativa de las mismas.

Adicionalmente, los derechos fundamentales en juego otorgan al juez de restitucion, en tanto
juez constitucional, el poder de tomar decisiones cautelares en favor del goce efectivo de dichos
derechos. Una perspectiva acorde con esta idea es aquella que afirma que conforme a un funda-
mento epistemoldgico amplio, “los derechos de libertad y los derechos sociales fundamentales
imponen garantias, en forma de obligaciones y prohibiciones a la esfera econémica del merca-
do, fundada en derechos civiles (o de autonomia privada)” (Ferrajoli, 2009: 167).

21 Lo planteado tiene fundamento en el marco de soluciones duraderas para los desplazados internos, con-
signado en el documento A/HRC/13/21/Add.4 (9 de febrero de 2010), del Consejo de Derechos Humanos de
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), y en la promocién de los derechos de los agricultores y de otras
personas que trabajan en las zonas rurales, consignada en el documento A/HRC/AC/8/6 del 23 de enero de
2012, del mismo Consejo de la ONU.

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista

79



80

Contraloria General de la Reptblica

Asi, por ejemplo, el Auto Interlocutorio 006 de 2013 proferido por el Juzgado Primero Civil
del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Quibdé determiné la suspensién de una
pluralidad de licencias y contratos de concesién minera en territorio ancestral del pueblo Em-
bera-Katio, con base en que:

1) Los resguardos indigenas son propiedad colectiva de las comunidades indigenas y tienen
especial proteccién constitucional;

2) Para los pueblos indigenas el territorio es victima, teniendo en cuenta su cosmovision y el
vinculo especialy colectivo que los une a la madre tierra (Decreto 4633 de 2011);

3) Por la naturaleza de los derechos colectivos y la trascendencia de los hechos, no se trataba
de un simple problema de garantia constitucional de consulta previa en cuanto se refierea la
exploracion o explotacién de recursos naturales en los territorios mencionados, sino que te-
nia la trascendencia tendiente a la proteccién de la garantia a la pervivencia fisica y cultural,
que hace necesaria y urgente la intervencién del Estado a través de la justicia transicional;

4) Dicha falta de agotamiento de consulta se encontraba aunada, de acuerdo a los hechos acon-
tecidos en la zona del resguardo Indigena del Alto Andagueda, al conflicto armado que ha
sufrido esta poblacidn, lo cual ha ocasionado desplazamiento forzado de gran parte de la
comunidad, impidiéndole la utilizacién de su territorio de acuerdo a su cultura y cosmovisién;

5) La situacion anteriormente descrita ha ocasionado que empresas explotadoras de yacimien-
tos mineros, hayan trascendido las fronteras departamentales a las del territorio indigena
sin los requisitos exigidos por la constitucién y la ley, como lo es la consulta previa, pese a
conocer que la ausencia de la comunidad perteneciente al pueblo Embera Katio, se debe a los
hechos de violencia.

Las anteriores circunstancias permiten al juez de restitucién determinar: a) la existencia de
una situacion de agravio a los derechos colectivos territoriales de las comunidades indigenas;
b) que la situacién mencionada requiere de una decisién para evitar un mayor perjuicio; c)
que tal perjuicio se encuentra vinculado al aprovechamiento del territorio del resquardo por
multiples empresas a través de concesiones otorgadas por la Agencia Nacional Minera; y d) que
dicho acontecimiento acaeci6 al tiempo que los Embera Katio sufrian la violencia. A lo anterior
debe sumarse una particularidad no mencionada en la decision que aqui se destaca: el hecho de
que el incremento de actividades militares estatales inconsultas que trae consigo la presencia
de complejos mineros en territorios ancestrales de caracter étnico, representa un quebranta-
miento evidente del articulo 30 del Convenio 169 de la OIT.

Una situacién como la anterior lleva a una decisién mediada por paradigmas de previsién,
finalismo constitucional, proteccién y justicia material, donde sin poner en tela de juicio la
legalidad de los actos administrativos y contratos mineros, si se cuestiona su legitimidad por
cuanto guarda un correlato con la violencia que exacerba el riesgo humanitario al que se han
visto sometidas las comunidades victimizadas. Lo anterior tiene sentido normativo a la luz del
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literal m) del articulo 91 de la Ley 1448 de 2011, segtn el cual el juez de restitucién deberd
incluir en su fallo,

“la declaratoria de nulidad de los actos administrativos que extingan o reconozcan derechos
individuales o colectivos, o modifiquen situaciones juridicas particulares y concretas, deba-
tidos en el procesos, si existiera mérito para ello, de conformidad con lo establecido en la
presente ley, incluyendo los permisos, concesiones y autorizaciones para el aprovecha-
miento de los recursos naturales que se hubieran otorgado sobre el predio respectivo .

La dimensidn comunitaria de los derechos humanosy de la propia violencia aqui sugerida, junto
con la dimensidn radical de la situacion victimizante, permite extender este tipo de decisiones
a comunidades campesinas y otras legitimadas en la causa para obtener la restitucién de tierras
y territorios en el marco de la Ley 1448 de 2011, si las circunstancias del caso concreto revisten
la gravedad y magnitud del que tuvo que resolver el juez de Quibdé.

Lo anterior por cuanto eljuez debe evitar, en todo caso, que las victimas restituidas sean expro-
piadas de los predios o sometidas a gravar la propiedad sobre los mismos al servicio de activida-
des mineras, luego de haber desplegado un esfuerzo administrativo-judicial amplio para llevar
a cabo la restitucion. Adicionalmente, cualquier intento de expropiacién posterior a la restitu-
cion resultaria impertinente toda vez que toda orden de restitucién debe estar acompafnada de
dos medidas de proteccion: la existente conforme a la Ley 387 de 1997 (inclusién del predio en
el Registro Unico de Predios y Territorios Abandonados ~RUPTA) y la ineficacia de todo acto ju-
ridico que recaiga sobre el predio durante los dos afios posteriores a la decision de restitucion.

De esta manera, si se presentaren casos en los cuales al momento de decidir la restitucién, ya
existe en curso un proceso de expropiacién por asuntos mineros, en relacién con el o los predios
que dieron lugar al proceso, le es vélido al juez de restitucion asumir la competencia sobre el
mismo, en virtud del articulo 95 de la Ley 1448 de 2011, segln el cual el Juez de Restitucion
podra concentrar todos los procesos o actos judiciales, administrativos o de cualquier otra na-
turaleza que adelanten autoridades piblicas o notariales en los que se hallen comprometidos
derechos sobre el o los predios sefialados?. En este caso, la expropiacion es un escenario cla-
ramente susceptible de ser acumulado dentro del tramite especial de restitucién, aunque su
suspension haya sido exceptuada por el literal c. del articulo 86 de la ley citada. Una cosa es la

22 Esta postura hermenéutica se encuentra reforzada por la presuncién legal establecida en el literal 2.b. del
articulo 77 de la ley citada, segln la cual “se presume que... hay ausencia de consentimiento o de causa licita,
en los contratos de compraventa y demas actos juridicos mediante los cuales se transfiera o se prometa trans-
ferir un derecho real, la posesién o la ocupacién sobre... inmuebles vecinos de aquellos donde se hubieran
producido alteraciones significativas de los usos de la tierra como la sustitucién de agricultura de consumo
y sostenimiento por monocultivos, ganaderia extensiva o minerfa industrial, con posterioridad a la época en
que ocurrieron las amenazas, los hechos de violencia o el despojo”.

23 De hecho, la Ley 1448 de 2011 en el mismo articulo sefiala que las autoridades se abstendran de iniciar
cualquier actuacién que llegue a afectar los predios objeto de la accidn de restitucion, y en especial, los
permisos, concesiones y autorizaciones para el aprovechamiento de los recursos naturales, como es el caso
de la mineria.
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acumulacién y otra muy diferente la suspensién. En este caso, la acumulacién del proceso de
expropiacion obliga al Juez de Restitucién a tomar una decision inmediata, urgente y de cierre
frente a la expropiacién, aunque de caracter previo o anticipado en relacién con su sentencia
final, con el objeto de no suspender el proceso de expropiacién con la acumulacién sefalada.

En conclusion, el juez de restitucion, conforme a lo anteriormente sefialado y en especial al
literal recientemente citado del articulo 91 iusdem, puede dejar sin efecto los actos adminis-
trativos y contratos de concesion de explotacion de recursos naturales mediante su declaracion
de suspension como medida cautelar e incluso de nulidad como medida definitiva desde una
perspectiva retrospectiva (frente al pasado) o prospectiva (hacia el futuro).

Asi, operarian la nulidad o la suspensién cuando los actos juridicos mencionados se hayan pro-
ducido en contextos de violencia generalizada o hayan afectado predios objeto de restitucién
(decision frente al pasado), asi como en los casos en que se encuentre debidamente demostrado
y sustentado que los impactos de las intervenciones extractivas en territorios de restitucién,
especialmente donde haya una pluralidad significativa de victimas dispuestas a retornar a los
predios restituibles, pueden llegar a ser inconstitucionales (decision a futuro) ya sea porque
podrian: a) impedir o generar el riesgo de impedir el ejercicio de derechos territoriales funda-
mentales para comunidades de especial proteccion constitucional (en especial las de cardcter
étnico); b) generar el riesgo de producir contextos de violencia y conflictos territoriales que
pueden llegar a re-victimizar a las personas retornadas o a hacer nugatorio el uso y goce de los
bienes restituidos; o c) generar el riesgo de exacerbar los contextos de violencia existentes.

Conclusiones y recomendaciones

De caridcter general

1. Existen conflictos alrededor del modelo extractivista minero que colocan en tensién derechos
individuales y colectivos consagrados en la Carta Constitucional o que los ponen en entredicho
en territorios especificos. La presencia de complejos mineros en los territorios también puede
generar nuevos conflictos de pérdida de vigencia de derechos constitucionales. Ello permite
alertar sobre la ausencia de control suficiente y riguroso por parte del Estado en relacion con la
gravedad de estos impactos.

2. Pueden destacarse tres conflictos juridicos: 1) entre las normas y decisiones sobre ordena-
miento ambientaly territorial, y la actividad minera, 2) entre los intereses de extraccién minera
y el uso, disfrute y conservacion del territorio ancestral por parte de pueblos y comunidades
étnicas (ausencia de consulta previa), y 3) el solapamiento entre la mineria y las actividades
agricolas y derechos campesinos como agravante de los histéricos problemas agrarios.

3. Para la Corte Constitucional, el desarrollo de actividades econémicas licitas e ilicitas en los

territorios es uno de los factores subyacentes del conflicto armado interno, de caracter histéri-
coyamplio. Dentro de estas actividades se incluye la mineria como macro-proyecto econémico.
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Por esta razén, las decisiones mineras en Colombia deben estar antecedidas por la identifica-
cion de los impactos en comunidades donde subsista o se genere el conflicto de manera que se
eviten intervenciones territoriales donde dicho conflicto se agrave, profundice o exacerbe.

4. Los impactos humanitarios, en relacién con violaciones a derechos humanos o infracciones
al Derecho Internacional Humanitario asociados territorialmente con complejos mineros, no
pueden seguir asumiéndose como “dafios colaterales” o ajenos a la actividad extractiva, sino
como “riesgos” que deben ser socializados con las empresas mineras.

5. Resulta necesario que la politica publica atienda a la coincidencia espacial entre la presencia
minera y graves atentados contra las libertades y derechos de caracter civil y politico, y cri-
menes que atentan contra la dignidad humana, relacionados con: a) desplazamiento forzado
internoy confinamiento territorial de poblaciones (vinculados a homicidios selectivos, desapa-
riciones forzadas, amenazas, masacres y torturas); b) violencia anti-sindical, y c) vulneracién
de derechos asociados a la supervivencia fisica y cultural de sujetos colectivos de especial pro-
teccién constitucional.

6. La existencia de graves impactos en el goce efectivo de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC) de las comunidades intervenidas por la mineria, pueden identificarse dentro
de las llamadas “externalidades negativas” de la actividad econémica minera. Estos impactos
deben estar previamente identificados (con la debida incorporacién de compensacionesy otras
féormulas de reparacion por parte de las empresas mineras) en las licencias ambientales que
expida el Estado, ya que éstas también tienen un alcance de cardcter social.

7. Laimposibilidad de realizar consultas previas, por la fuerza mayorinherente al desplazamien-
to/confinamiento o a las violaciones en contra de las comunidades étnicas, debe ser criterio
necesario para que el Estado decida no iniciar actividades de exploracién ni mucho menos otor-
gar licencias mineras o contratos, por lo menos hasta que se normalicen las condiciones para la
realizacion de consultas y se cuente con la aprobaciéon de las comunidades afectadas.

8. Las violaciones a los derechos humanos asociadas a una mineria carente de criterios de equi-
librio y razonabilidad, revisten un caracter colectivo que permite situar el interés general en su
prevencién y reparacion.

9. Las implicaciones constitucionales de la intervencién extractivista minera obligan a una pon-
deracién entre el criterio legal de utilidad publica de la explotacién como actividad de caracter
privado, y la pluralidad de intereses colectivos de interés superior o constitucional que la mine-
ria puede vulnerar en un contexto de violaciones a derechos humanos. Ello obliga al Estado en
su conjunto a darle preponderancia a los segundos sobre la primera, toda vez que las normas de
derecho publico imperan sobre las de derecho privado.

10. Es obligacion de la Nacién tomar medidas de regulacién y razonabilidad al momento de

otorgar licencias ambientales y mineras, ponderando derechos constitucionales ex ante, con lo
cual, adicionalmente, se evitarian detrimentos contra el erario pablico (dafio fiscal).
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11. Existen territorios donde la explotacién minera deberia ser restringida, pero obligatoria-
mente en cualquier caso deberia ser estrictamente regulada por parte del Estado y concertada
con las comunidades. En principio, en dmbitos donde subsista el conflicto armado, no deberian
aprobarse proyectos mineros.

12. ELEstado debe prescindir de ciertas decisiones de autorizacién de exploracion/explotacién,
cuanto menos en relacién con su dimensién, magnitud e impacto, si éstas presentan un des-
ajuste fehaciente o resulten incompatibles con los derechos fundamentales de las comunidades
pertenecientes a los territorios y poblaciones que serian intervenidos por la misma, y con las
politicas de planificacion dirigidas a la proteccion ambiental y de la biodiversidad.

En relacion con la politica de restitucion de tierras despojadas
o forzadas a dejar en abandono

1. La convergencia geogrdfica entre la politica de restitucién de tierras despojadas o forzadas
a dejar en abandono y el modelo de desarrollo intensivo-extractivo enfatizado en la mineria,
genera una serie de retos y desafios para el juez de restitucion. EL principal de ellos tiene que
ver con la necesidad de que el juez, revestido de competencias constitucionales, aplique un test
de priorizacién de derechos fundamentales e intereses en juego seriamente solapados entre si
en los territorios objeto de restitucion.

2. Estos derechos se desprenden de un interés socialy publico (el resarcimiento de dafios histé-
ricos ocasionados a las victimas de desplazamiento forzado) y cuentan con un alcance constitu-
cional, de manera que los derechos contractuales inherentes a las concesiones mineras debie-
ran ceder a los mismos, como resultado de la aplicacion de un test de razonabilidad.

3. La Agencia Nacional Minera tiene la obligacién constitucional y legal de suministrar la infor-
macion requerida por lajurisdiccion transicional de restitucion de tierras, incluyendo pormeno-
res juridicos, financieros, técnicos y operativos de la actividad minera, para que la jurisdiccion
pueda poner en practica la jerarquizacién de derechos y emitir drdenes precisas de sustitucion
de actividades o de realizacion de estudios previos y de planeacién participativa de las mismas.

4. Eljuez debe evitar, en todo caso, que las victimas restituidas sean expropiadas de los predios
o sometidas a gravar la propiedad sobre los mismos al servicio de actividades mineras. Cualquier
intento de expropiacién posterior a la restitucién resultaria constitucionalmente impertinente.

5. Eljuez de restitucion puede dejar sin efectos los actos administrativos y contratos de conce-
sion de explotacion de recursos naturales mediante su declaracion de suspensién como medida
cautelar eincluso de nulidad como medida definitiva desde una perspectiva retrospectiva (fren-
te al pasado) o prospectiva (hacia el futuro).
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Capitulo 3

Implicaciones ambientales y sociales
del modelo extractivista en Colombia

Mauricio Cabrera Leal*
Julio Fierro Morales??

Las investigaciones sobre medio ambiente y biodiversidad indican la cercania a umbrales cri-
ticos mundiales de las demandas energéticas, regionales y locales a medida que aumentan las
presiones antrdpicas sobre los recursos naturales®. Los cambios mds notorios y preocupantes
son los asociados con el cambio del clima, el aumento de los fendmenos climdticos extremos,
el aumento de la temperatura, la disminucién de la precipitaciéon media y las consecuentes se-
quias, el aumento del nivel del mar, la pérdida de diversidad bioldgica y extincién de especies
queincide sobre la pérdida de los servicios ecosistémicos y de especies usadas con fines medici-
nales o el colapso de las actividades pesqueras.

El posible sobrepaso de estos umbrales puede llevar a cambios bruscos y posiblemente irre-
versibles en las funciones que sustentan la vida en el planeta con importantes consecuencias
negativas para el bienestar humano.

Los mayores generadores de cambios son®:

* Lapoblacién en el planeta que ya sobrepasé los 7.000 millones de habitantes y que se prevé
llegue a los 10.000 millones de habitantes hacia finales de siglo.

1 Gedlogo, Especialista en Sensores Remotos. Director de Estudios Sectoriales, Contraloria Delegada para el
Medio Ambiente.

2 Gedlogo MSc Geotecnia. Consultor independiente.

3 Los autores agradecen la colaboracion y ayuda desinteresada de muchas personas, entre las que se cuentan
la sociéloga Alexandra Fierro Morales, la antropéloga Norma Riafio, el economista Mario Pérezy a estudiantes
y profesionales del Grupo de Investigacion Terrae. Se agradece, ademds, la retroalimentacion de los compane-
ros del grupo conformado por la Contralora Sandra Morelli Rico para el andlisis de la politica piblica mineray

en particular los aportes de Luis Jorge Garay, en su calidad de director del grupo de investigacién.

4 United Nations Environment Programme UNEP (2012). Geo 5 Global Environment Outlook - Environment for
the future we want.

5 Geob. Ibid.
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* La concentracion de la poblacién en areas urbanas que si bien permite mejorar la calidad de
la atencién en salud y educacién, por ejemplo, también genera graves problematicas am-
bientales urbanas alrededor del suministro de bienes y servicios ambientales.

* Elcrecimiento econémico es otro de los grandes factores de deterioro pues se hanintegrado
a dindmicas de consumo grandes segmentos de la poblacién en paises como China, Indiay
Brasil.

* (ada dia es necesario atender un mayor consumo de minerales, agua, comida y energia.

* La pobreza se continlia expresando a través de indicadores como el PIB per cdpita que no da
cuenta, con la suficiencia debida, de la pérdida del capital natural y social; esta pérdida no
necesariamente se ha visto compensada en mayor desarrollo de las poblaciones en donde
se adelantan las actividades extractivas y ocasionalmente ha devenido en problemas am-
bientales y sociales alin mayores que sin la explotacién de los recursos naturales, lo que ha
conllevado a acufar el término de “la maldicion de los recursos naturales”®.

e Elintercambio comercial ha generado nuevas e intensas dinamicas de consumo internacio-
nal que conllevan grandes emisiones de C02 y otros gases efecto invernadero.

* La presién sobre el suelo es cada dia mayor debido a las necesidades de suplir de alimentos
a la creciente poblacion, lo que genera pérdida de bosques, humedales y de la biodiversidad
asociada, ademds de las emisiones de C02 y la pérdida de sumideros de carbono.

e La huella ecoldgica es cada dia mayory ha llegado a superar la biocapacidad’ del planeta.

* Respecto a la mineria se encuentran, entre otras afectaciones ambientales, las siguientes:

a. Lamineria afecta el recurso hidrico superficial y subterrdneo en cuanto a calidad y dispo-
nibilidad.

b. Las minas abandonadas representan un importante generador de contaminantes inorga-
nicos incluyendo metales y metaloides de gran impacto adverso sobre la salud humanay
los ecosistemas.

En consecuencia, ante la inminente aproximacién a umbrales ambientales que pueden devenir
en afectaciones de gran impacto, es necesario establecer metas ambiciosas de restauracién,
prevencion, etc., que den cuenta de esta problematica social y ambiental.

Evolucién y dinamica de la mineria
en términos de extraccion / consumo

Existe una tendencia a laimposicion de un modelo extractivista en diferentes paises de América
Latina. Sin embargo, los impactos ambientales y sociales de la extraccidn de recursos naturales
no renovables deben ser considerados como una variable fundamental en las reflexiones de
politica publica, en la prevision de las cuentas econémicas y en el disefio del futuro como paises

6 Collier P. (2007). The Bottom Billion: Why the Poorest Countries are Failing and What Can Be Done About It.

7 Capacidad de los ecosistemas de producir materiales bioldgicos dtiles y absorber los materiales de desecho
generados por los seres humanos, usando esquemas de administracién y tecnologias de extraccién actuales.
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o region. A pesar de la amplia gama de productos minerales y energéticos que existen o pueden
existir en Colombia, hay una serie de consecuencias comunes a su extraccion: conflictos nuevos
por la tenencia de la tierra, disputa de actores armados ilegales por capturar una porcién de la
renta minera, demanda creciente por el agua, contaminacién de fuentes de agua y suelos, da-
fios al paisajey al suelo, entre otros. A lo largo del capitulo se detallaran los dafios ambientales
especificos para los principales productos minerales que existen en Colombia, enmarcandolos
en el hecho de ser éste un pais megadiverso (con el mayor nimero de especies por unidad de
area) y de poseer zonas entre las mas lluviosas del mundo.

Una manera deilustrar los impactos ambientales de las actividades extractivas sobre los bienes
naturales es acercarse a la huella que por uso o por contaminacion dejan las actividades de
extraccién minera sobre el agua y sobre diversos materiales. Este flujo reproduce también unas
implicaciones en cuanto a las relaciones de intercambio entre paises y regiones, con consecuen-
cias de cardcter politico y econémico, puesto que los flujos de materiales desde los paises de la
periferia hacia los centralesimplican la acumulacién de materiales contaminantes sobrantes de
los procesos extractivos en los paises periféricos y el consumo o la acumulacién de productos
“limpios” en los centrales.

El caso del oro ilustra de la manera mas clara estas relaciones: los yacimientos de extraccion
se caracterizan por contener oro en muy bajas concentraciones que es exportado en su to-
talidad, lo cual implica la generacién de grandes volimenes de residuos, en parte desechos
rocosos mineralizados con metales diferentes al oro que generalmente se relacionan con la
acidificacion de aguas y la consiguiente liberacion de especies quimicas téxicas que acom-
pafan al oro (en particular metales pesados), y en parte las denominadas colas o relaves
consistentes de lodos altamente contaminados con quimicos adicionados en los procesos de
beneficio de oro, ademds de acompafiantes de oro que también son liberados a las aguas, en
este caso muy alcalinas.

Mas adelante seilustrara el enfoque del modelo extractivo de minerales como el oro en Colom-
bia, que aligual que el carbdn, son casi en su totalidad para exportacién, razén por la cual es
pertinente introducir elementos conceptuales de la economia ecolégica, segin los cuales la
sostenibilidad ambiental de un pais depende en gran medida del tamafio de su economia en
comparacion con la base de recursos disponibles (Vallejo, Pérez & Martinez-Alier?, 2011).

La economia colombiana ha sufrido un redireccionamiento progresivo hacia la exportacién de
recursos naturales no renovables, lo cual se relaciona en algunos casos con un deterioro irre-
versible del ambiente que ha llevado a que el consumo doméstico de materiales sea de apro-
ximadamente la mitad del promedio de los paises industriales. Estos aspectos son analizados
a la luz del concepto de metabolismo social propuesto por Vallejo et al. (op. cit.), a través de
indicadores como el balance de intercambio “fisico”, el consumo doméstico y los ingresos de
materiales directos.

8 Vallejo, M., Pérez, M. & J. Martinez-Alier (2011) Metabolic Profile of the Economy from 1970 to 2007.
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Las exportaciones fisicas se circunscriben casi que en su totalidad a combustibles fésiles (petré-
leo, gas y carbdn) con un aumento casi exponencial y sostenido desde 1982, justamente coinci-
dente con elinicio de la extraccion de carbén en EL Cerrejon, con una tasa de crecimiento anual
de 7,3% (en términos de toneladas), que parte casi de cero en 1981y llega al final del periodo
analizado (2007) a cerca de 90 millones de toneladas (Gréfico 1). Esta tasa es mucho mds alta
que la tasa de crecimiento en términos monetarios (3,9% en términos constantes). De acuerdo
con los mencionados autores, el carbén explica las tendencias de crecimiento exponencial en las
exportaciones fisicas. Por otra parte, las importaciones fisicas son muy inferiores y evolucionan
a una tasa mucho menor, creciendo de 1,8 millones de toneladas en 1970 a 21,1 en 2007.

La comparacién entre importacion y exportacion fisica marca un déficit en el balance de inter-
cambio fisico de Colombia con el exterior. Debido al hecho de que los precios de los recursos
energéticos exportados no contabiliza los costos de los impactos ambientales en el pafs pro-
ductor/exportador, puede decirse que los paises importadores habrian acumulado una “deuda
ambiental” con Colombia. Los autores llaman la atencién en el sentido de que esta aproxima-
cién noincluye los “equivalentes de materiales crudos” y que el déficit se puede duplicar cuando
seingresan al balance fisico los residuos y emisiones que permanecen en el pais, ante el hecho
de que por cada tonelada exportada se generan 1,3 toneladas de estos desechos. A lo largo del
capitulo se comprobara que la generacion de residuos en el caso del carbén se acerca a 10 tone-
ladas de desechos por cada tonelada de carbén exportado, y que los proyectos de mineriaa gran
escala a cielo abierto de oro dejaran un equivalente de materiales adin mayor.

La conclusion de Vallejo et al. (2008) es que en Colombia se evidencia un intercambio ecoldgi-
camente desigual, lo cual conlleva un deterioro en términos delincremento absoluto en uso de
materiales, la reprimarizacién de la economia y la generacién de conflictos por extraccién de
recursos naturales.

Grafico 1. Exportaciones fisicas de colombia en el periodo 1970-2007
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Fuente: Vallejo, M., Pérez, M. & J. Martinez-Alier (2008).
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Mineria y diversidad bioldgica y cultural y cambio climatico y cultural

Biodiversidad

Colombia es el pafs mas biodiverso del mundo por kilémetro cuadrado, situacién relacionada
con una serie de condicionantes geoclimaticas que incluyen la existencia de tres cordille-
ras, dos valles interandinos, la sierra litoral mds alta del mundo, la amazonia subandina y
también de tepuyes (elevaciones considerables dentro de la selva), dos zonas litorales y una
vasta zona de planicies con un gran diferencial en humedad. Esta diversidad en condiciones
fisicas que se configurd hace cerca de 2 millones de afos, ha permitido adaptaciones locales
de los diversos ecosistemas que configuran una gran cantidad de endemismos, asi como una
compleja trama de interacciones bio- y geoquimicas que también conducen a una alta vulne-
rabilidad propia de ecosistemas caracterizados por especies vegetales y animales de una res-
tringida dispersion geografica, donde un fragmento de bosque o de paramo puede significar
la desaparicién de un ecosistema tnico.

Hasta ahora, la deforestacion inducida por la potrerizacién haido causando fuertes efectos en
la biodiversidad, pero las perspectivas de mediano y largo plazo de un modelo de desarrollo
basado en la extraccién de minerales e hidrocarburos puede causar un impacto atin mas fuerte
debido a la contaminacién de aguas y suelos, en particular en la zona de laderas andinas, po-
niendo en riesgo no sélo la diversidad, sino también la soberania alimentaria, pues las espe-
cies quimicas téxicas liberadas pueden permanecer por muy largo plazo (decenas de miles de
anos) disponibles en el ambiente. Esta situacién no ha sido estudiada debidamente a pesar de
que el caso del mercurio usado por la mineria del oro en Colombia puede ilustrar la movilidad
de contaminantes propia de zonas muy lluviosas, ya que datos preliminares demuestran la alta
dispersion de este metal pesado téxico que se encuentra en la mayor parte de las muestras
analizadas no solo de pescados en cercanias a las zonas de mineria de oro (Olivero et al., 2009°;
Marrugo et al., 2007%), sino también en la ciudad de Bogotd (Campos* et al., 2010).

Cambio climdtico

Para comenzar ha de sefalarse que en 2010 Colombia ya era el tercer pais mas afectado del
mundo ante los efectos del cambio climdtico®.

En el ensamble multimodelo de escenarios de cambio climdtico se estima que para el periodo
2011-2040 Colombia tendria una disminucion de la precipitacion entre el 10%y el 30% en cerca

9 Olivero-Verbel, J., Caballero-Gallardo, K., Torres-Fuentes, N. (2009). Assessment of mercury in muscle of fish
from Cartagena Bay, a tropical estuary at the north of Colombia. Int. J. Environ. Health Res. 19(5):343-355.

10 Marrugo, J., Olivero, J., Ceballos, E., Benites, L. (2007). Total mercury and methylmercury concentrations
in fish from the Mojana region of Colombia. Environmental Geochemistry and Health.

11 Campos, A., Rozo, G., Lozano, D., Rodriguez, M. (2010). Contaminacién por presencia de mercurio en pro-
ductos de pesca comercializados en Bogotd. Universidad Jorge Tadeo Lozano.

12 Germanwatch. Global Climate Risk Index 2010.
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del 20% del territorio nacional. La disminucién se darfa en las zonas Andina y Caribe, que son
las regiones del pais con mayor concentracion de la poblacién®. Para el periodo 2071-2100 se
acentuaria la situacion especialmente en la zona Caribe y con mayor énfasis en los departamen-
tos del Cesar, Bolivar, Sucre y Cérdoba. Ademds, se prevén algunas zonas en donde la precipita-
cién incluso podria disminuir mds del 30%.

Este escenario climatico de largo plazo lleva a cuestionar el desarrollo de proyectos mineros en
zonas que estdn en proceso de desertificacién y en las cuales los escenarios de cambio climati-
coindican que va a disminuir la precipitacién entre el 10%y el 30% respecto a la precipitacién
promedio actual. Un ejemplo de ello es el desarrollo de proyectos mineros a cielo abierto en
la zona central del Cesar que abarcan un area de 90.000 hectareas, localizados en la zona in-
termedia entre la serrania del Perija y el complejo de humedales de Zapatosa que interrumpen
el flujo de agua superficial y subterraneo, lo que afectard la zona por disminucién del recurso
hidrico en el futuro cercano.

Lo anterior resulta de suma gravedad cuando se considera que los cuatro procesos ecolégicos
fundamentales de los ecosistemas son el ciclo del agua, los ciclos biogeoquimicos (o de nu-
trientes), el flujo de energia y la dindmica de las comunidades. Y se constata la evidencia de un
apreciable grado de sensibilidad del cambio en la composicion y la estructura de un ecosistema
después de una perturbacién (o sucesion de perturbaciones) inducidas por las actividades ex-
tractivas de mediana o gran escala, las cuales influyen directamente en la disponibilidad del
recurso hidrico superficial y subterraneo, afectando los ecosistemas, su capacidad de retencién
y regulacién, y la provision consecuente de agua como bien y servicio que permita el desarrollo
de actividades productivas y la vida misma de la poblacién y de los seres vivos.

Con los fenémenos asociados al cambio climdticoy a la variabilidad climatica, se vienen presen-
tando en el pais perturbaciones en los ciclos hidrolégicos respecto de los cuales se debe mejorar
la adaptacion de los ecosistemas y de la poblacion a estos fenémenos.

Entre las estrategias planteadas sobresale la de mejorar el ordenamiento del territorio, esta-
bleciendo usos adecuados del suelo y subsuelo, y disminuyendo el conflicto por “malas adapta-
ciones™” con alto impacto sobre el recurso hidrico. Para ello en la 22 Comunicacién de cambio
climatico de Colombia, se planteé la necesidad de analizar y armonizar las politicas sectoriales
en el marco de una planeacién a largo plazoy, en particular, se establecié que el desarrollo mi-
nero deberfa articularse con la politica agricola, forestal, turistica, pecuaria, y que se requeriria

13 Ideam (2010). 22 Comunicacién Nacional ante la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico.

14 Esta se refiere a aquellas iniciativas que estando dirigidas a reducir la vulnerabilidad de un sistema, no
alcanzan su propésito y pueden, por el contrario, producir dafios mayores derivados del cambio climético.
Dicha “mala adaptacion” suele tener como origen la deficiente o ausente informacién sobre el impacto
potencial que ciertos desarrollos o actividades pueden tener para otros sectores, o también a la inadecuada
consideracion de tales impactos.
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la identificacién del riesgo de cualquier programa o proyecto que genere una posible “mala
adaptacién”®.

Diversidad socio-cultural

Otro aspecto poco considerado es el impacto del modelo extractivo en la diversidad cultural:
como consecuencia de la diversidad geografica ya mencionada, también existe una amplia di-
versidad de culturas campesinasy de pueblos ancestrales con sus propias caracteristicas. UNES-
€O, el organismo rector a nivelinternacional del tema cultural, establece la diversidad cultural
como “caracteristica esencial de la humanidad, patrimonio com(n que debe valorarsey preser-
varse en provecho de todos, pues crea un mundo rico y variado, que acrecienta la gama de po-
sibilidades y nutre las capacidades y los valores humanos, y constituye, por lo tanto, uno de los
principales motores del desarrollo sostenible de las comunidades, los pueblos y las naciones”.

La Constitucion Politica de Colombia también consagra una nacién pluriétnica y multicultural.
Alrededor de 30 de sus articulos legitiman a los grupos étnicos como culturas y colectivos con
caracteristicas particulares. Se han desarrollado una serie de normas y decretos para proteger
y favorecer a las comunidades tradicionalmente excluidas y muchas de las organizaciones que
representan estos grupos sociales se han organizado y cuentan con representacién en diferen-
tes instancias politicas.

Las cifras indican la gran diversidad cultural: segtn datos del censo del afio 2005, en Colombia
habitan 84 pueblos indigenas, distribuidos en 704 territorios colectivos conocidos como resguar-
dos, en tanto que la poblacién afrodescendiente supera el 10% de la poblacién nacional, con mas
de 150 territorios colectivos de comunidades negras tradicionales en la regién del Pacifico. Ade-
mas, existen comunidades ROM o gitanas, hay alrededor de 60 lenguas nativas y las comunidades
campesinas siguen estando presentes en todo el territorio nacional (Ministerio de Cultura®).

En Colombia hay 35 pueblos indigenas en peligro de extincién fisica y cultural ante los cuales la
Corte Constitucional le ordend al Estado tomar medidas urgentes a su favor, como el caso de las
etnias Jiw y Niikak, asentados en los departamentos de Meta y Guaviare?. Entre los factores de
riesgo reconocidos por la ONIC estd el desarrollo de las industrias extractivas en el territorio de
estas comunidades, que por su alta vulnerabilidad socio-econémica son facilmente cooptadas
por empresas para contar con su aceptacién a la entrada de megaproyectos.

A pesar de la existencia de leyes y normativas nacionales e internacionales, el panorama de las
comunidades antes citadas no es alentador. Las cifras de desplazamiento o reclutamiento for-

15 Ideam (2010). 22 Comunicacién Nacional ante la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico.

16 Ministerio de Cultura. Politica de diversidad cultural.

17 Autos 004 de 2009 y 382 de 2010.
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zado, desnutricién y pobreza se concentran, en buena medida, en departamentos como Chocé,
Meta, Cauca, Guaviare, Guajira y Cérdoba, donde habitan importantes grupos indigenas, afro-
descendientes y campesinos. Pero no sélo la violencia estructural genera problemas. El modelo
econémico predominantemente extractivista, caracterizado por megaproyectos en las dreas de
mineria, hidrocarburos, hidroeléctricas, explotacién maderera y agroindustrias ha afectado de
manera directa las posibilidades de estos pueblos al acceso y uso de los recursos naturales.

De acuerdo con datos del Catastro Minero Colombiano ajulio de 2012, de la totalidad de tierras
de comunidades negras reconocidas por las autoridades competentes, el 6,02% cuenta con
titulo mineroy el 16,50% se encuentra solicitado para el desarrollo de actividades mineras. De
igual manera, de la totalidad de resguardos reconocidos por las autoridades competentes, el
1% del drea se encuentra titulada para mineriay el 13,68% ha sido solicitada.

Un caso emblematico en Colombia lo constituye la declaracién, en octubre del 2009, del Parque
Nacional Natural en el resguardo indigena de Yaigojé Apaporis en la Amazonia colombiana, para
proteger los valores materiales e inmateriales de los pueblos indigenas, conservando el “Comple-
jo Cultural del Vaupés”, para contribuir a la conectividad de los ecosistemas de las cuencas del rio
Caquetd y del rio Negro, y para fortalecer el “Sistema de sitios sagrados” y rituales asociados?®.

No obstante, en el mismo octubre de 2009, dos dias después de la creacién del Parque Nacional
Yaigojé Apaporis se otorg6 un titulo minero a la empresa Cosigo Resources, contraviniendo lo
establecido en el articulo 34 de la Ley 685 de 2001, que prohibe la minerfa en estas areas®. Al-
rededor de esta problematica se ha desatado un conflicto interno en las comunidades indigenas
de la regiéon, exacerbado y alimentado por la empresa minera que incluso invité a representan-
tes aborigenes de Canadd, Brasily Estados Unidos para explicar los supuestos beneficios de las
explotaciones mineras en su territorio.

Otro caso ilustrativo es el de cerca de 7000 wayuus que han sido reasentados para darle paso
a las actividades mineras de EL Cerrejon en La Guajira, y existen problematicas reportadas de
afrodescendientes no consultados ni reconocidos en la zona minera del centro del Cesar.

La poblacién afrodescendiente también ha sido blanco constante de violencia y de presiones para
la realizacién de macroproyectos, al punto en que la Corte Constitucional identificé que “las con-
ductas ilicitas o proyectos ilicitos en los territorios poblados mayoritariamente por afrocolombianos
no son la tnica causa de desplazamiento de esta poblacion. También los proyectos licitos pero irrequ-
lares causan desplazamiento, en particular algunos proyectos mineros y agricolas, dada la ausencia
de recursos de saneamiento y delimitacion, la falta de recursos de restitucion de los territorios y otros

18 Resolucion No. 23079 del 27 de octubre de 2009.

19 “Yaigojé Apaporis, un parque en peligro por el oro”. http://www.gaiaamazonas.org/es/yaigoje-apaporis-
un-parque-en-peligro-por-el-oro.

20 El’Avatar’ colombiano. Revista Semana. 21 mayo de 2011.
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vacios que permiten transacciones ilegales sobre éstos, asi como el ejercicio de presion sobre las co-
munidades que en ellos habitan” (Corte Constitucional?, subrayado fuera de texto).

Las cifras y los pronunciamientos antes citados muestran la gravedad de la situacién y de con-
tinuar acentudandose, Colombia perderd la posibilidad de sequir siendo uno de los paises mas
diversos del mundo, no sélo a nivel biolégico sino también en términos de diversidad cultural.
El patrimonio invaluable que representan los conocimientos y practicas tradicionales de los
pueblos indigenas, afrodescendientes, campesinos y gitanos estan amenazados y es necesario
tomar medidas urgentes. A manera de ilustracién debe mencionarse el invaluable valor acervo
de conocimiento de los pueblos ancestrales y campesinos sobre ecosistemas que pueden ser una
fuente decisiva para la adaptacion al cambio climatico.

Perspectivas ambientales y socio-culturales de la mineria
existente y de prospectos mineros en el pais

Perspectiva minera sobre los territorios

Con base en los datos del Catastro Minero Colombiano efectuado por el Ministerio de Minas y
Energia -MME (a julio de 2012), se tiene que los titulos mineros para explotacion de oro consti-
tuyen el 43% del total, en tanto que los de carbén participan con otro 25%. Cuando se analiza
el porcentaje de area titulada para explotacion de oro se encuentran datos preocupantes como
la situacion del departamento de Caldas donde el 8% de su territorio se encuentra titulado y
el 47% solicitado, y de Antioquia donde se ha titulado el 10% del area del departamento y se
encuentra en solicitud otro 30%. Y en departamentos amazdnicos como el Vaupés y Guainia,
donde se encuentra en solicitud para explotacion de oro el 31% Yy el 15% de sus areas, respecti-
vamente. De los 31 departamentos continentales de Colombia, apenas 10 de ellos tienen menos
del 10% de su territorio titulado o solicitado para explotacién de oro y carbon (Cuadro 1).

Cuadro 1. Departamentos colombianos con mds del 10% de su drea titulada o solicitada para mineria de oro o carbon

PR B ———
Departamentos A Area tit Area solic | % Area Area tit Area soli
2
Antioquia 6.330.694 | 615.120 1.927.547 30 83.272 314.262 5
Bolivar 2.664.394 | 337.668 13 932.769 35 35.751 1 174.520 7
Boyaca 2.307.603 2.234 0 14.984 1 172.201 7 116.879 5
Caldas 744.364 60.408 8 382.496 51 - - 258 0
Cauca 2.988.347 | 122.297 4 561.468 19 1.563 0 30.981 1
Cesar 2.261.397 33.702 1 88.654 4 224.538 10 342.327 15
Cérdoba 2.506.062 60.413 2 76.908 3 114.989 5 137.645
Choco 4.732.073 | 263.866 6 559.679 12 138 0 2.181 0
Huila 1.923.982 32.324 2 204.674 11 6.806 0 1.548 0

Sigue...

21 Corte Constitucional, auto 005/2009.
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o | oo
Departamentos Are:l s Area tit .. | Areasolic | %Area | Area tit .. | Areasoli .
Magdalena 2.307.641 6.011 0 79.942 3 57.535 2 253.044 11
Narifio 3.083.230 | 66.054 2 325.268 11 2.006 0 - -
Nte. Santander 2.199.465 67.343 3 25.510 1 157.699 7 111.678 5
Quindio 194.781 48.483 25 48.482 25 - - - -
Risaralda 359.883 13.030 4 85.584 24 143 0 - -
Santander 3.047.457 58.063 2 66.071 2 184.288 6 160.531 5
Tolima 2.406.061 | 311.799 13 451.526 19 2.549 0 24.224 1
Valle 2.127.730 13.504 1 224.996 11 3.704 0 2.281 0
Guainia 7.067.911 57.649 1 1.051.291 15 - - - -
Vaupés 5.354.565 12.038 0 1.684.795 31 - - - -

Fuente: Este trabajo, con base en catastro minero colombiano (Julio 2012).

Estos datos son coherentes con la visidn “Colombia Pais Minero 2019”, en donde los objetivos de
politica son duplicar la exportacion de carbény cuadruplicar la de oro. En términos de economia
ecoldgica estos dos materiales tienen algo en comin: son exportados crudos de Colombia casi
en su totalidad (99% del oro? y entre 92 y 95% del carbdn), razén por la cual no establecen
encadenamientos productivos y, por lo tanto, no dinamizan directamente la economia, al me-
nos de manera apreciable respecto al valor explotado. Ademas, en el caso del carbén, la mayor
parte del volumen exportado se relaciona con la gran mineria a cielo abierto, la que es también
la prospectiva de la mineria de oro de gran escala, con sus consabidos impactos negativos y
dis-externalidades en el medioambiente.

Es importante anotar que aunque actualmente la cantidad de oro extraida del subsuelo es baja
comparada con los grandes productores mundiales, Colombia tiene en lista de espera varios
proyectos para su entrada en funcionamiento si llegaran a cumplir con todos los requisitos exi-
gidos por ley, que convertirian al pais en un importante productor mundial de oro, con las con-
secuentes implicaciones sobre la cuantiosa acumulacion de materiales y la contaminacién del
medioambiente, como se menciona en la siguiente seccién (Cuadro 2).

22 Las principales empresas productoras de oro en el pais son: la empresa Mineros S.A. y la empresa Medoro
Resources, compafiias colombiana y canadiense, respectivamente. Mineros S.A. posee dos frentes de explo-
tacién denominados “El Bagre” y “La Ye” con una produccién anual aproximada de 3885Kg, mientras Medoro
Resources con sus dos minas “Marmato” y “Frontino”, produce 2090Kg anuales.
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Cuadro 2. Proyectos auriferos en proceso para empezar produccion

Zandor (Gran Colombia Gold) Frontino Factibilidad-Expansion
Medoro Resources Marmato Factibilidad-Expansion
Anglo Gold Ashanti La Colosa Factibilidad

B2Gold Corp - AngloGold Gramalote Prefactibilidad

B2Gold Corp - AngloGold Quebradona Prefactibilidad
Mineros S.A. Puerto Berrio Prefactibilidad
Ventana Gold Corp. La Bodega Prefactibilidad

Galway Resorces Ltd. El Dorado Prefactibilidad
Continental Gold Corp. Buritica Prefactibilidad
Continental Gold Corp. Berlin Prefactibilidad

Gemini Exploration La Llanada Prefactibilidad
Oroandes ResourcesCorp Libano Prefactibilidad

New Global Ventures Ltd. ElTesoro Prefactibilidad
Bellhaven Copper& Gold La mina - Venecia Prefactibilidad

Cosigo Frontier P.M. Corp Taraira Prefactibilidad

Fuente: UPME, 2010. Panorama del sector minero.

Es de resaltar que en Colombia el 86% de la produccién de metdlicos se hace en unidades de
produccién minera que no cuentan con titulo minero?; y de los 1.997 titulos mineros repor-
tados por el MME al Ministerio de Ambiente en junio de 2010, sélo 194 de ellos cuentan con
licencia ambiental, de los cuales apenas 1 es de competencia de la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales ANLA y los restantes de las corporaciones auténomas regionales y de
desarrollo sostenible®.

Huella material de la mineria

En las diferencias, el carbén se exporta a granel (bulk materials), mientras que el oro es un me-
tal precioso que se exporta como lingotes de alto valor (preciosities). No obstante, la huella de
materiales es muy alta en los dos casos. Las exportaciones de carbon de Guajiray Cesar suman a
la fecha al menos 1.000 millones de toneladas (datos oficiales desde 1990 hasta 2011) (Grafico
2) ysiello se vincula con la relacién carbén/descapote que es de cerca de 1a 10 (con base en lo
reportado en los informes mineros de Drummond y Cerrején), se tendria que en el mencionado
periodo se habrian generado 10.000 millones de toneladas de escombros y residuos rocosos
potencialmente contaminantes (Cuadro 3).

23 Ministerio de Minas y Energia. Censo minero departamental colombiano 2010-2011.

24 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. 2010
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Grafico 2. Extraccion de carbdn en guajiray cesar desde 1990 hasta 2011 (TON)
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Fuente: Este trabajo, con base en ministerio de minasy energia, sistema de informacién minero colombiano - SIMCO.

Cuadro 3. Generacion de residuos mineros en proyectos de mineria de carbon

Proyecto MTon carbon Residuos mineros

Varios Cesar 400 4000 MTon
Cerrején 500 5000 MTon

Fuente: Este trabajo, con base en reportes de las empresas mineras del departamento del Cesar.

En el caso del oro, las proyecciones de residuos generados por tres proyectos de megamineria a
cielo abierto (Marmato, con datos de la empresa Gran Colombia Gold; Angosturas, con datos de
Greystary La Colosa, y proyecciones hechas por la Contraloria General de la Repdblica con base
en datos de AngloGold Ashanti) sumarian cerca de 4.300 millones de toneladas de escombros
rocosos y colas o relaves en un periodo de menos de 30 afios, y con la preocupante liberacién de
especies quimicas téxicas como elarsénico a partir de la arsenopirita asociada con el oro dentro
delyacimiento (Cuadro 4). Confrontar estos datos con los 2 millones de toneladas de basura al
afio que produce Bogotd pone en contexto la inmensa cantidad de residuos que se relacionan
con el modelo extractivista basada en la exportacién de materias primas como el oro.
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Cuadro 4. Generacion de residuos mineros en proyectos de mineria de oro

Proyecto Ton oro Tenor oro Residuos mineros 2 | % Sulfuros Arsenopmta

Marmato (GCG)?® 1,0 g/ton 1230 MTon. 1-5% Py
Colosa (AGA)? 758,84 0,86 g/ton 2000-3500 MTon. 2 1-7% Py ?
Santurbdn (Greystar)® 357,65 0,76 g/ton 1075 MTon. ? Si

Dado elvolumen de generacién de residuos que le esinherente a la megamineria a cielo abierto,
se hace necesario compararlo con los de otras actividades tales como la generacién y disposi-
cién de residuos domésticos. Jamieson® (2011) establece que sobre una base per cdpita, los
norteamericanos producen mas de 10 veces residuos mineros sélidos que basura doméstica. Los
datos de generacion de residuos de los proyectos de megamineria de oro analizados, suponen
volimenes anuales de 50 a 140 millones de toneladas afio (MTon/afio), mientras que los de
carbén oscilarian en el rango de 20 a 25 MTon/afo.

La ciudad colombiana que mayor volumen de residuos domésticos genera es Bogotd, con cerca
de 2 millones de toneladas al afio (2 MTon/afio), cifra muy similar a la de ciudades como Buenos
Aires o Rio de Janeiro. Lo anterior significa que los proyectos de mineria de oro de gran escala a
cielo abierto generarian anualmente de 25 a 70 veces mds residuos que las megalépolis latinoa-
mericanas, en tanto que en el caso del carbén seria de 10 a 12 veces.

En foros sobre estos temas se ha mencionado la posibilidad de usar los desechos rocosos de
proyectos mineros como agregados de construccion. No obstante, existen reparos técnicos
para dudar de las bondades de este tipo de propuestas: una es el tipo de materiales y otra es
la demanda. En el caso de los proyectos de oro en los Andes, el tipo principal de yacimiento se
denomina Pérfido, caracterizado por bajas concentraciones (que implican grandes volimenes
de desechos rocosos) y por alto contenido de sulfuros, situacién ya analizada en este docu-
mento. Los sulfuros, el mas comdn de los cuales es el de hierro (pirita), causan reacciones
acidas cuando se exponen a la accién del aire en las escombreras, lo cual impide su uso como
agregado en concretos.

25 Incluyen desechos de roca y colas (o relaves).

26 http://www.grancolombiagold.com/Theme/GranColombia/files/doc_downloads/1319055290_UK4572_
Marmato_Update_MRE_2011_Final.pdf

27 Con base en datos presentados por AngloGold Ashanti en el XII Congreso Latinoamericano de Geologia en
Lima (2008).

28 Célculo propio con base en lo reportado para los proyectos de Marmato y Santurbén.

29 Datos correspondientes al proyector de mineria a cielo abierto descrito en el EIA presentado por Greystar
al Minambiente en diciembre de 2009.

30 Jamieson, H. 2011. Mine Wastes: Geochemistry and Mineralogy of Solid Mine Waste. Essential Knowledge
for Predicting Environmental Impact. ELEMENTS, v. 7, p. (6): 381-386.
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En cuanto a los residuos relacionados con carbén, el andlisis de las columnas estratigraficas de
los proyectos mineros del Cesar llevado a cabo por los autores permite afirmar que cerca del 70%
de los desechos rocosos corresponden a lodolitas (rocas arcillosas), materiales que no pueden
ser usados como agregados pétreos debido a sus caracteristicas de dureza y mineralogia. En el
caso que pudieran ser usados, los volimenes generados serfan mayores que los requerimientos
de construccién de cualquier metrépolis: con base en el volumen de materiales extraido en el
rio Tunjuelo (Bogota), los autores calcularon en cerca de 200 millones de metros cubicos el
total de materiales extraidos para la fabricacidn de concretos en toda la historia moderna de la
ciudad (los dltimos 50 afios), monto que podria ser generado por la megamineria de oro en dos
a tres afos. Estos estimativos son muy coherentes con los 150 MTon/afio de requerimientos de
materiales de construccién en toda Colombia (Asogravas, 2011) lo cual permite afirmar que las
intenciones de uso de buena parte de los desechos mineros como materiales de construccién no
son técnicamente correctas.

Huella hidrica

La huella del agua ha sido estimada para el caso del oro en el documento generado por Pax
Christi® en 2009 con base en los datos remitidos por AngloGold Ashanti: “Carl Brechtel, di-
rector del estudio sobre el proyecto La Colosa, afirmé que AGA considera que necesitara apro-
ximadamente 1.0 metro clbico de agua por sequndo para procesar cada tonelada de mineral.
Procesar una tonelada de mineral requerird, entonces, anualmente 31,5 millones de metros
clbicos de agua”.

Si procesar una tonelada de material significa 1 m3 de agua por segundo y el tenor aproximado
del yacimiento es 0,86 gramos de oro por cada tonelada de roca mineralizada (AngloGold As-
hanti, 2008), cada gramo de oro extraido significaria el uso de 1.160 litros. Si se recirculara el
60% del agua tomada (AngloGold Ashanti, 2012), la huella del agua por gramo de oro seria de
464 litros. La empresa ha argumentado que la huella seria mucho menor, pero no se han remi-
tido los estudios técnicos de soporte. No obstante, estos datos son practicamente iguales que
los que se encuentran en la literatura (477 litros por gramo de acuerdo con Mudd?®?). Esta huella
s6lo involucra la demanda (uso) para el proyecto, pero no el aprovechamiento o la afectacion
(dafio) a las aguas por la contaminacién.

Ademds de la informacion técnica de caracter piblico que puede consultarse en las memorias
del Congreso Latinoamericano de Geologia llevado a cabo en Lima en septiembre de 2008, exis-
te un estudio reciente de Jorge Tapia para AngloGold Ashanti** (noviembre de 2011) que libera
nuevos datos para la discusion: un tenor de 0,94 g/ton de oro en La Colosa y el uso de entre 0,5
y 1 m3 de agua por tonelada de mena procesada dependiendo del reciclaje, lo cual significa el

31 Pax Christi (2009). Informe de Pax Christi sobre el proyecto minero de AGA en Cajamarca.
32 Mudd, G. (2007). Resource comsumption intensity and the sustainability of gold mining.

33 Tapia, J. (2011). La Colosa Site Visit November, 2011.
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requerimiento de 530 a 1060 litros de agua por gramo de oro (Cuadro 5). La comparacién de la
huella del agua del oro con productos bdsicos para la alimentacién o el vestuario de los seres
humanos, con base en datos de la Water Footprint Network®, provee el contexto de la profunda
huella del agua para un articulo cuyos principales usos son suntuarios o soporte de valor en
razén de que es considerado como un cuasi-equivalente a una moneda patrén, y contribuye con
elementos para la discusion sobre la apuesta minera en un pais donde los escenarios de cambio
climatico alertan sobre la baja en la disponibilidad del agua por la probable disminucién en area
en los ecosistemas de alta montafa, debido al aumento de temperatura y la disminucién de la
precipitacion pluvial en los lugares con mayores demandas para el consumo humano: la zona
Andinay el litoral Caribe.

Cuadro 5. Consumo de agua segtn uso

450 - 1060 litros / gramo

Carne vacuna 15,4 litros / gramo

Arroz 1,6 litros / gramo

Papa 0,3 litros / gramo

Leche 1,0 litros / gramo

Carne cerdo 6,0 litros / gramo

1,8 litros / gramo

0,8 - 2,5 litros / gramo

Café tostado 18,9 litros / gramo

Cuero vacuno 17 litros / gramo
Algodén 6,0 - 22,5 litros / gramo

Fuente: Los datos para oro a partir de Tapia, J. (2011). El resto
de materiales de http://www.Waterfootprint.org

Para el caso del carbén, EL Cerrején (2011) publicé que su proyecto de expansion significaria la
necesidad de uso delagua para la aspersiony cargue de carbdn para la aspersion de vias (17.000
m3 de agua al dia en la actualidad). Si no existiera la gran mineria en la zona, esta agua podria
ser usada en beneficio de un gran nimero de personas. De hecho, la Fundacién Cerrejon (2010)
establece que comunidades con sistemas colectivos (redes) consumen 73-83 litros-habitante/
diay que se puede reducir a 7 lt-hab/dia en épocas de escasez y a mayor distancia de la fuente
de abastecimiento, lo cual significa que el proyecto gastaria el agua equivalente al consumo de
2 millones de los guajiros menos favorecidos.

La amenaza sobre la calidad de las aguas

El dafo al agua ocurre de dos maneras principales: la primera se relaciona con el hecho de que
las rocas que se constituyen en los desechos mineros poseen altas cantidades de sulfuros que
generan acidez cuando son expuestos al aire, y la segunda con la adicién de elementos quimicos
altamente contaminantes como el cianuro que generan residuos muy alcalinos. Tanto las condi-

34 http://www.waterfootprint.org/?page=files/productgallery
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ciones de acidez como de alcalinidad extrema permiten la disolucién de especies quimicas toxi-
cas que se esparcen con las corrientes de agua contaminadas, situacion que también ha llevado
a la contaminacion de aguas subterraneas y de suelos. Un ejemplo de lo anterior fue ilustrado
por la empresa Greystar en su estudio de Impacto ambiental para el proyecto de mineria a cielo
abierto en el Paramo de Santurban®, en donde la cianuracién de la roca mineralizada con oro
causa la liberacién de metales pesados en cantidades mucho mayores que las del propio oro.

Cuadro 6. Minerales concentrados por el proceso de beneficio minero y su relacion con el contenido de oro

Oro g/t 4,6

51,1 0,88 56,6
Plata g/t 19,3 160,7 6 186
Arsénico g/t 164 1500 32 1.696
Cadmio g/t 4,2 45 0,7 49,9
Cromo g/t 47 138 48 233
Mercurio g/t 0,3 0,4 0,1 0,8
Plomo g/t 785 530 805 2.120
Azufre g/t 44100 >100000 12900 57.000
Uranio g/t 19,4 10 10 39,4
Zinc g/t 215 2310 36 2.561
S (Sulfato) g/t 5300 48000 n.a. 53.300
S (Sulfuro) g/t 37500 389000 8100 434.600

Fuente: Analisisy caracterizacion del mineral a flotacion y los productos a flotacion (Greystar, 2009%).

Estos datos demuestran que el contenido de arsénico y otros quimicos tdxicos con respecto al
oro es un asunto que se relaciona con un eventual problema de salud publica en la medida en que
el yacimiento en referencia sigue teniendo interés minero. La roca mineralizada muestra cerca
de 40 veces mayor contenido de arsénico, diez veces mas cromo, 170 veces mas plomo, 5 veces
mads uranio y cerca de 50 veces mds zinc (que ademds del contenido en la roca es adicionado en
el proceso de cianuracion). En el caso del mercurio, el contenido de este elemento con respecto
al oro es del 10% (Cuadro 6). Todos estos elementos son téxicos, los que, de acuerdo con los es-
tudios, seran liberados al ambiente, tanto por su exposicién ante los procesos de meteorizacién
como por los procesos quimicos relacionados con el beneficio, pues la roca sobre la cual fueron
hechos estos andlisis quimicos son las mismas en que muestran interés otros proyectos mineros
en la alta montana santandereana, ubicados dentro y fuera del Paramo. Este hecho adquiere re-
levancia cuando los yacimientos mineros se ubican aguas arriba de las captaciones de agua del
sistema de acueducto de Bucaramanga, situacion que ilustra la inconveniencia de la actividad
minera de metalicos (oro, plata o cobre) dentro de cuencas abastecedoras de agua.

35 Greystar (2009). Estudio de impacto ambiental - Proyecto Angosturas.

36 Las unidades usadas por Greystar fueron unificadas a gramo por tonelada (parte por millon).
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Los contaminantes liberados por la transformacién que induce la exposicion al aire de los inmen-
sos volimenes de roca que previamente constituian las montafias o los sustratos rocosos de las
llanuras, generan procesos geoquimicos cuya duracién se mide en términos de miles de afios.
Por ello puede argumentarse que una zona minera se constituye en un drea de sacrificio ambien-
tal, ademds de que la persistencia de la contaminacién en aguas y suelos reproduce un impacto
transgeneracional que debe ser evaluado en términos de acumulacién y sinergia de los impactos.
De hecho, es absolutamente fundamental que los tomadores de decisiones de los niveles nacio-
nales, regionales y locales sean conscientes de la geoquimica, mineralogia y geologia de estos
desechos, tantos los rocosos como las colas (mine wastes y tailings en inglés, respectivamente),
pues gran cantidad de este tipo de material sélido seria dispuesto en los valles cordilleranos del
pais, en el Chocé biogeografico y en algunos lugares en la Amazonia en caso que las autoridades
ambientales consideren viables los diferentes proyectos mineros ya planteados.

Contaminacién quimica por voladuras

Otro tema poco abordado tiene que ver con los contaminantes relacionados con las voladuras.
Para oro, el estudio de impacto ambiental de Greystar (2009) define la produccién de 7,7 mi-
llones de onzas de oro en 15 afios, removiendo para ello cerca de 110 millones de toneladas de
roca. El uso estimado de Anfo es de 0,132 Kg/ton, para un total de 14,5 millones de toneladas
de Anfo* (398.000 ton Anfo/afio). Asi, la huella de contaminantes relacionados con la voladura
de un gramo de oro seria de 910 Kg de Anfo (Cuadro 7).

En el Plan de Mineria afio 2011° para la mina de carbén de La Loma, Drummond establece que
se extraeran 21.443.000 toneladas de carbén, con un descapote de 180.312.000 toneladas. En
este caso se usarfan cerca de 50.000 toneladas de nitrato de amonio/afio y un millon de galones
de ACPM. Con estos datos, cada tonelada de carb6n extraida requeriria el uso de 2,3 kg de nitra-
to deamonioy 0,17 litros de ACPM.

Cuadro 7. Huellas contaminantes en la produccion de oro y carbon

Contaminantes quimicos liberados por rocas (sulfuros)* 77009

Contaminantes quimicos liberados por rocas (arsénico)* 30¢g 0,32a11,67
Contaminantes quimicos liberados por rocas (Plomo)* 377¢g 0,56a1,97
Contaminantes quimicos liberados por rocas (Mercurio) 0,017 20,336
Contaminantes quimicos usados en voladuras (Anfo) 910 Kg 2,3 Kg Nitrato Amonio
0,17 lt Acpm

Uso de agua 500 - 1000 lt

Generacién de materiales (desechos de roca y colas) 3-4Ton 10 Ton

*(Unicamente los liberados en el proceso de beneficio, sin incluir la liberacién de especies quimicas en los botaderos.
Fuente: Oro, Greystar (2009). Estudio de impacto ambiental - proyecto angosturas. Carbén, Drummond (2010). Informe
proyecto carbonifero de la loma. Plan de minerfa afio 2011. Documento para Ingeominas.

37 ANFO son las iniciales de Ammonium Nitrate Fuel Oil: Nitrato de amonio y ACPM, compuestos que son libe-
rados al aire en la voladura.
38 Drummond (2010). Informe Proyecto carbonifero de La Loma. Plan de mineria afio 2011. Documento para

Ingeominas.
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Implicaciones de la contaminacion

Es evidente que cada uno los problemas de contaminacién planteados se constituye en parte de
una red intrincada de relaciones, ya que aire y agua contaminadas pueden implicar problemas
de salud pablica y, ademds, un riesgo sobre la soberania alimentaria, en particular de comuni-
dades campesinas y étnicas marginadas y con ingresos econémicos precarios que dependen de
sus propios cultivos. A suvez, el dafio a los ecosistemas puede representar un pasivo gigantesco
en términos de provision de aguas potables para grandes comunidades urbanasy la pérdida de
conocimientos ancestrales que puede llevar a una disminucién en la capacidad de adaptacién
ante el cambio climatico.

Ya en la zona carbonifera de Los Apalaches en el este de los Estados Unidos, un grupo de cienti-
ficos liderados por Margaret Palmer3?, establecié que alin luego de actividades de rehabilitacién
de dreas afectadas por minerfa, las muestras de aguas subterrdneas de pozos para consumo hu-
mano presentan mayores contenidos de quimicos derivados de las minas que las zonas no afec-
tadas por mineria. A su turno, otros efectos sobre la salud humana pueden relacionarse con el
contacto con aguas superficiales o la exposicién al polvo o a toxinas transportadas por aire; de
hecho, la hospitalizacién por desérdenes pulmonares crénicos e hipertensién guardan relacion
con la produccién de carbén en cada condado. Los problemas son ademds en hombres y mujeres,
de manera que los efectos no son simplemente el resultado de la exposicién ocupacional directa
de los mineros (predominantemente hombres).

De igual manera, Epstein“et al. (2011) afirman que el carbén contiene mercurio, plomo, cad-
mio, arsénico, manganeso, berilio, cromo y otros téxicos y carcinogénicos. El triturado y el la-
vado de carbdn liberan toneladas de particulas y quimicos contaminando aguas y afectando la
salud publicay los sistemas ecolégicos. En cuanto a las aguas, algunos investigadores en Esta-
dos Unidos han encontrado elevados niveles de arsénico en aguas para consumo humano en zo-
nas de mineria de carbén, junto con la contaminacién de aguas subterrdneas consistentemente
relacionadas con actividades de mineria de carbén en dreas cercanas a instalaciones mineras.
Un estudio en aguas para consumo humano en cuatro condados en Virginia Oeste encontré que
la concentracion de metales pesados (talio, selenio, cadmio, berilio, bario, antimonio, plomoy
arsénico) excede las normas en el 25% de las muestras.

En Colombia los datos sobre salud publica en relacién con la contaminacién generada por mine-
ria es precaria, conindicios débiles de problematicas porinfeccion respiratoria aguda en la zona
central del Departamento del Cesar (Fierro , 2012a) y en los habitantes de la zona de influen-
cia del proyecto Cerrején (Fierro®, op. cit.). En cuanto al proyecto de Cerromatoso (operado

39 M. A. Palmer, E. S. Bernhardt, W. H. Schlesinger, K. N. Eshleman, E. Foufoula-Georgiou, M. S. Hendryx, A. D.
Lemly, G. E. Likens, O. L. Loucks, M. E. Power, P. S. White, P. R. Wilcock (2010). Mountaintop Mining Consequences.
Science.

40 Epstein . Epstein,P., Buonocore, J., Eckerle, K., Hendryx, M., Stout, B., Heinberg, R., Clapp, R., May,B.,
Reinhart, N., Ahern, M., Doshi, S., and L. Glustrom. Full cost accounting for the life cycle of coal. Annals of the
New York Academy of Sciences.

41 Fierro, J. (2012). Politicas mineras en Colombia.
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por BHP Billiton), en los estudios técnicos se establecia en la Declaratoria de Efecto Ambiental
(Cerromatoso, 1981%) que ya para 1980 existian indicios de contaminacién relacionada con la
actividad minera por la presencia de manganeso, que habia aumentado de 0 ppm a 0,5 ppm de
1971 a marzo de 1980 (cuando la actividad minera era incipiente). Posteriormente, el Plan de
Trabajos y Obras de Cerromatoso (Nativa, 2012%%) indic6 que dos muestras de agua de la zona
minera, mostraban valores en mercurio por encima de los l[imites maximos establecidos por la
OMS. No obstante lo anterior, Billiton BHP no ha definido las causas de esta preocupante situa-
cion de salud pdblica, sin que tampoco haya tenido en consideracién elementos como el arsé-
nico o vanadio. Ademas se han reportado concentraciones peligrosas de plomo, cadmio y zinc
en épocas secas aguas abajo de la mina, sin que se haya dado respuesta a las causas de estos
hechos, ni se haya hecho alusion a las repercusiones que se puedan presentar sobre la salud de
ecosistemas y comunidades humanas.

En cuanto a la pequeria y mediana mineria, es evidente que aquellas zonas donde existe combus-
tion de carbon para actividades de transformacion de arcillas, se encuentren clasificadas entre
los diez sitios mds contaminados con PM10, incluyendo los municipios de Nemocén y Raquira. En
cuanto a la afectacion de la calidad del aire con particulas de mayor tamafio (PST), cominmente
identificadas como polvo, los lugares mas contaminados son Cazuca en Bogotd, Soacha, Sibatéy
Zipaquira en Cundinamarca (MAVDT, 2009), todos ellos con grandes dreas denudadas por canteras.

Mencién aparte merece la contaminacién con mercurio usado casi en su totalidad por mineria
ilegal o informal que hace que los vertimientos a los rios se ubiquen entre los tres mds conta-
minados y peores del mundo, que las emisiones al aire en Segovia (Antioquia) sean las de peor
densidad entre las medidas en todo el mundo (ONUDI, 2010) y que en la totalidad del pais se
emitan 180 toneladas de mercurio al aire. Lo anterior conlleva una problemética de salud publi-
cay de seguridad alimentaria, dado que practicamente la totalidad de los peces y buena parte
de los cultivos de las zonas cenagosas del bajo Cauca y del bajo Magdalena también han mostra-
do contenidos variables de mercurio. Sin duda, los pequefios mineros usan mercurio de manera
irracional, contamindndose ellos y contaminando a sus conciudadanos; aunque es obvio que en
el caso de pequefios mineros informales y artesanales existe la atenuante de vivir quiza en uno
de los pafses mds desiguales en lo rural de Occidente, pero es un hecho que existe mineriailegal,
no artesanal, con capitales considerables, no necesariamente asociados con grupos armados
ilegales, que deberian invertir en tecnologias o migrar hacia actividades menos contaminantes.
Es pertinente mencionar que existen casos de mineria legal con licencia ambientalmente como
el de Mineros S.A. en EL Bagre (Antioquia), que contindan usando un téxico tan peligroso y con
consecuencias tan graves en caso de accidentes como el mercurio (asi sea un 99% reciclado), a
pesar de los crecientes (e inimaginables por lo menos hasta antes del afio 2000) margenes de
ganancia actuales (Fierro, J., 2013%).

42 Declaracion de Efecto Ambiental Proyecto Cerro Matoso (1981).

43 Programa de Trabajos y Obras para las actividades mineras en el area del proyecto minero de Cerro Matoso
S.A. bajo el contrato de exploracién y explotacién. Abril 2012

44 Fierro, J. (2013). La politica minera en Colombia: Articulacién y potenciacién de conflictos alrededor de
intereses privados.
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En este contexto, la omisidn e inaccidn de la institucionalidad relacionada con la salud publica
en Colombia adquiere mayor relevancia, sobresaliendo sus exiguas respuestas ante los reque-
rimientos de la CGR* (2011) y las advertencias planteadas en el Informe del “Estado de los
recursos naturales 2010-2011" al Congreso de la Replblica, en donde se concluye que “desde el
punto de vista de salud epidemiolégica, salud ocupacionaly sequridad industrial asociadas con
(la mineria), la respuesta se limité a sefialar un contrato (...) sin proporcionar mayores detalles
sobre los resultados e impacto de la misma en la actividad minera (...)".

Sobra afirmar que en Colombia tampoco existen andlisis econémicos serios en términos de ba-
lances de energias que incluyan en las cuentas los desperdicios, la contaminacién y la pérdida
de saberes, ni evaluaciones teéricamente interesantes como las EAE (evaluaciones ambienta-
les estratégicas) que consideren la sinergia de diferentes proyectos ni la relacion con otros
sectores productivos en términos de conflicto por requerimientos de bienes naturales como el
agua o el dafio irreversible que sobre los suelos causa la mineria a cielo abierto. La importancia
y la magnitud del dafio ejercido por la mineria sobre el agua y los suelos y su efecto sobre la
agricultura y, en particular, sobre pequefias economias campesinas, pueden llegar a afectar la
seguridad alimentariay las dindamicas econémicas locales y regionales del pais, pesar de lo cual
son practicamente ignoradas (Berry, 2011).

El concepto de sostenibilidad y responsabilidad en la mineria

Ante la importante contaminacion generada por actividades extractivas que se ha llegado a
convertir en una amenaza para la salud humana, los ecosistemas y la calidad del agua y de los
suelos, es pertinente hacer una revision critica al concepto de sostenibilidad en la mineria.

El concepto de desarrollo sostenible se enmarca dentro de lo que se denomina sustentabili-
dad débil (Gudynas*, 2000), que establece que el capital humano puede remplazar el capital
natural en un marco de sustitucién de capitales. Esta conceptualizacién propone tres pilares:
la sostenibilidad econémica (crecimiento econémico), la social (equidad) y la ecoldgica o am-
biental, donde la importancia de cada pilar depende de la singularidad de la zona en referencia
y siempre entendiendo la sostenibilidad como viabilidad a largo plazo de la actividad y su medio
social y ambiental (Herrera, 2008). Es claro que este concepto entra en contradiccién con el
concepto mas sencillo de sostenibilidad propuesto por la Comision Bruntlandt.

En efecto, esta definicién ignora el cardcter complejo de las relaciones naturales y la interde-
pendencia entre los diferentes elementos ecosistémicos, geosistémicos, hidroldgicos, asi como
el delicado equilibrio energético en que se encuentra la naturaleza. En este sentido, la ley am-
biental colombiana (Ley 99 de 1993) en su articulo 42 establece que: “Se entiende por dafio am-
biental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o_la renovabilidad de sus recursos

45 Informe del Estado de los recursos naturales al Congreso de la Reptiblica 2010 - 2011.

46 Gudynas, E. (2000). Los limites de la sustentabilidad débily el transito desde el capital natural al patrimo-
nio ecoldgico.
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y componentes” (subrayado fuera de texto). Una lectura de esta declaracién de principios de la
ley colombiana definiria que la actividad minera no solo no es estrictamente sostenible, sino que
implica el dafio ambiental por la permanencia de los impactos ya explicados arriba.

Ante estas consideraciones, ha surgido un concepto que avanza en el supuesto basico de que
no existe extraccion de recursos no renovables que pueda ser sostenible, y que es el de la mi-
nerfa responsable (Philippine Daily Enquirers, en Goodland, 2012)%: Actividad que impulsa la
economia, atrae inversiones, genera empleo, mejora la calidad de vida y protege el ambiente.
Goodland (2012) propone que la mineria responsable se debe caracterizar por la transparencia
y la participacién abierta y la aceptaciéon de los diferentes grupos de interés en las etapas de
planeamiento, prefactibilidad, aprobacidon, disefio y fiscalizacién y monitoreo de la actividad,
la prelacién de la produccién de alimentos sobre la mineria en los territorios fértiles, los altos
estandares tecnoldgicos, de calidad y de preservacién ambiental de las empresas mineras, la
certificacién de potenciales solicitantes de permisos mineros, el pago de seguros y pélizas de
cumplimiento, la evaluacidn social y ambiental y el pago estricto, segtin la normatividad fiscal
y regulatoria prevaleciente, de regalias, impuestos, tarifas y compensaciones. De manera com-
plementaria, establece la prohibicidn de la mineria en las reservas indigenas y tribales, en las
zonas de conflicto, en las cuencas fragiles, en zonas de alta biodiversidad y en zonas de interés
histérico, arqueoldgico y cultural.

No obstante lo anterior, es necesario aclarar que en el marco de una mineria verdaderamente
responsable existe una mineria necesaria y es aquella relacionada con los requerimientos de
desarrollo del pais. No es recomendable prohibir en todo el territorio nacional la extraccién
de materiales de construccion, pues estos son fundamentales para la construccion de la in-
fraestructura vial y de viviendas, por citar solamente algunos sectores. Otro ejemplo puede ser
la sal, que se asocia con la alimentacién de humanos y animales domésticos, ademads de tener
una marcada relacién con la industria quimica. Y asi en el caso de otros recursos naturales no
renovables. No obstante, esta necesidad no es ébice para que existan también zonas vedadas
para cualquier tipo de mineria, sea ella necesaria o no.

Conflictos de 1a mineria con el ordenamiento ambiental y territorial

El ordenamiento ambiental del territorio cuenta con instrumentos definidos por ley, que in-
cluyen, entre otros, planes estratégicos de macrocuencas hidrograficas, planes de manejo am-
biental de microcuencas, planes de manejo de acuiferos, planes de ordenamiento y manejo de
cuencas (Pomcas), planes de zonificacion y ordenacién de paramos, planes de manejo de areas
protegidasy planes de ordenamiento territorial. Estas decisiones de conservacién o posibilidad
de uso sobre un espacio geografico determinan el ordenamiento del territorio, superponiendo
las estructuras funcionales (vias, redes, construcciones fisicas) y socioeconémicas (sectores
productivos, espacios de recreacion, espiritualidad y cultura, entre otros). Los procesos de or-

47 Goodland, R. (2012). ;Qué se entiende por mineria responsable? Robert Goodland fue gerente ambiental
del Banco Mundial por cerca de 25 afios.
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denamiento ambientaly territorial se han de basar en estudios técnicos y responder a requeri-
mientos de ley, con la necesaria concertacién con multitud de actores sociales einstitucionales.

No obstante lo anterior, la titulacién minera y petrolera se ha implantado de manera no concer-
tada con los procesos de ordenamiento territorial y ambiental pre-existentes, afectdndose la go-
bernabilidad de instituciones locales y regionales, pues se revierten perversamente logros de la
descentralizacion y de las autonomias, ante la imposicion de propésitos unilaterales impulsados
y decididos desde los niveles centralesy, en muchos casos, desde instancias extraterritoriales.

También ha contrariado leyes preexistentes, como la de ordenamiento territorial (Ley 388 de
1997), al quitarles a las autoridades municipales la posibilidad de prohibir mineria dentro de
su jurisdicciony al establecer una prelacién de la “informacidn geolégico-minera del subsuelo”
sobre las definiciones de ordenamiento territorial.

El cumplimiento de las normas para proteger las cuencas abastecedoras de agua potable es qui-
za el mejor ejemplo del conflicto entre las decisiones locales y los planteamientos normativos
mineros pues en la practica se ha permitido el desarrollo minero sin ninguna consideracién por
la prelacion de los derechos colectivos.

Igualmente, resalta la excesiva vulnerabilidad de los territorios de indigenas y comunidades ne-
gras, de cardcter colectivo, inembargable e imprescriptible, que han sido afectados por la titula-
cién mineray lo estardn siendo atin mas en el futuro, de no alterarse el actual estado de cosas.

La situacion conflictiva es de tal importancia que resulta de particular interés recordar cémo la
Conferencia Episcopal de Colombia ha llamado la atencidn respecto a los conflictos territoriales
que vienen presentandose en todo el territorio nacional alrededor de la mineria y ha planteado
algunas preocupaciones como:

* La presencia de proyectos mineros en territorios de comunidades campesinas, indigenas y
afrocolombianas sin el debido enfoque social y ambiental.

e Ladestruccion de la naturaleza selvatica del pais, pulmén del planeta.

e El creciente desequilibrio y adn oposicién entre el desarrollo de la mineria y el desarrollo
humano agrario que genera desempleo, nuevas pobrezas y grave deterioro de la salud como
efecto de practicasinadecuadas en la explotacion; igualmente como detonante de conflictos
ambientales y sociales generadores de nuevas violencias.

e Laimplantacién de un modelo minero de extraccidén sin suficiente desarrollo tecnolégico e
industrial, ni del sector terciario en las zonas de mineria y con alto impacto ambiental. Por
ello tiene un escaso impacto social en el desarrollo humano de las regiones mineras.

* El desconocimiento de las razones histéricas que llevaron a la mineria informal y el surgi-
miento de una verdadera “mineriailegal” y violenta.

El comunicado de la Conferencia Episcopal plantea que se debe: “Repensar creativamente un

nuevo modelo de desarrollo que tenga como centro el respeto de la dignidad de la persona hu-
manay sus derechos fundamentales.”
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Al Estado se le solicita en el comunicado:

“Que formule un cédigo minero moderno, justo, motory garante del desarrollo humano.

* Que este cédigo sea elaborado por el Estado en reflexion internay con la consulta a organi-
zaciones, grupos y movimientos sociales cercanos a las necesidades de las gentes.

* Que actle con firmeza frente a la destruccién incontrolada del medio ambiente y a impulsar
el desarrollo de tecnologias y métodos de extraccion amigables con la naturaleza.

* Que las grandes utilidades se inviertan de manerajustay equitativa en el desarrollo nacional

y regional, aligual que legislar para que esto se haga una realidad.”

Licencia ambiental de la mineria:
posible configuracién de dafio y pasivos

Definiciones y revision histérica

La Ley 99 de 1993, en el articulo 50, defini6 la Licencia ambiental, como “la autorizacion que
otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de una obra o actividad, sujeta al
cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en rela-
cion con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos ambientales
de la obra o actividad autorizada”. (Subrayado fuera de texto).

Inicialmente, el licenciamiento ambiental se reglamenté con el Decreto 1753 de 1994, en el que
se establecieron competencias y se definieron los alcances de esta herramienta. Actualmente
con el articulo 3 del Decreto 2820 de 2010, se sefiala el “concepto y alcance de la licencia am-
biental” y al respecto se manifiesta que: “La Licencia Ambiental, es la autorizacion que otorga
la autoridad ambiental competente para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad, que de
acuerdo con la ley y los reglamentos pueda producir deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias al pai-
saje; lo cual sujeta al beneficiario de ésta, al cumplimiento de los requisitos, términos, condicio-
nes y obligaciones que la misma establezca en relacion con la prevencion, mitigacion, correccion,
compensacion y manejo de los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada”(-
Subrayado y negrilla fuera de texto).

En este sentido y concordante con lo establecido por la Corte Constitucional en sendas senten-
cias, la mineria ha venido siendo sujeta de licenciamiento ambiental debido a que el desarrollo
mismo de la actividad conlleva un deterioro grave al medio ambiente y los recursos naturales y
unas modificaciones considerables al paisaje®.

Es asicomo en el Decreto 1753 de 1994 se establecia la obligatoriedad en determinados proyec-

tos, obras y actividades a la presentacién de estudios de impacto ambiental y la obtencién de
licencia ambiental, haciendo alusiéon especifica al sector de la minerfa, incluyendo exploracién,

48 Sentencia (-339/02 del siete (7) de mayo de dos mil dos (2002) de la Corte Constitucional. Magistrado
Ponente: Jaime Araujo Renterfa.
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explotacidon, beneficio, transporte y depésito. Es evidente que todas las fases de la mineria de-
bieran ser objeto de licenciamiento, incluida la exploracién.

Sin embargo, el Decreto 501 de 1995 eliminé la necesidad de licencia ambiental para la explo-
racién y circunscribié dicha actividad a la presentacién de Plan de Manejo Ambiental. EL Cédigo
de Minas de 2001 recogié la no exigencia de licencia ambiental para la exploracién y Gnicamen-
te establecio el licenciamiento para las actividades incluidas dentro de la explotacion minera.
Posteriormente, el Decreto 1728 de 2002 elimind el requisito de licenciamiento ambiental y
presentacion de EIA al 47% de las actividades previamente obligadas y les exigi6 a cambio regis-
trarse ante la autoridad ambiental competente en funcién de las guias ambientales.

Por dltimo, el Decreto 2820 mantuvo el esquema de licenciamiento para actividades mineras sin
incluir la exploracién. La participacién ciudadana se redujo a la mera informacién por parte de
los interesados en adelantar los proyectos a licenciar, sin ninguna posibilidad de que las deci-
siones de la comunidad sean consideradas como verdaderamente vinculantes.

Asi, entonces, es clara la acelerada flexibilizacién de la norma ambiental, por ejemplo, dejando
a las guias ambientales como instrumento para el caso de la exploracién, las cuales son docu-
mentos técnicos de orientacién conceptualy metodolégica para apoyar la gestion ambiental de
los proyectos, pero no son instrumentos que tengan el alcance de evaluar los impactos ambien-
tales de la actividad exploratoria.

Ahora bien, en lo que respecta al licenciamiento ambiental, un analisis critico fue realizado
por la Contraloria General de La Reptblica (2006), donde se muestra coémo se ha producido un
cambio constante en los criterios del licenciamiento, siendo su aprobacién cada vez menos
rigurosa, con menos actividades productivas sujetas a licenciamiento y ademds con un por-
centaje de negacion o rechazo de licencias muy bajo.

Toro (2010)*, a partir de datos de la Contraloria General de la Replblica demuestra la casi
inocuidad del instrumento, cuando entre 1994 y 2005 apenas se negaron el 3% de las solici-
tudes de licencias ambientales por parte de las autoridades ambientales, sobre un total de
19.047 proyectos solicitantes (Grafico 3). Este hecho lleva a una profunda reflexion sobre la
validez delinstrumentoy/o laidoneidad de las autoridades ambientales en su mision de velar
por la conservacién del patrimonio ambiental del pais, pues es claro el tremendo deterioro
sufrido por zonas protegidas y ecosistemas estratégicos (Grafico 4) (Fierro, 2012).

49 Contraloria General de La Repdblica (2006). Informe del estado de los recursos naturales 2005 - 2006.
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Grafico 3. Porcentaje de licencias ambientales solicitadas, otorgadas y negadas
en el periodo comprendido entre 1994 y 2005

Solicitud y otorgamiento de licencias ambientales
entre 1994-2005
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Fuente: Contraloria General de la Repdblica (2006).

Grafico 4. Disminucién del drea de ecosistemas estratégicos en Colombia
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50 Pérez, M., Rojas, J.y Ordofiez, C. (2010). “Desarrollo Sostenible”, Univalle.
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Debilidades del esquema de licenciamiento

Una deficiencia fundamental del disefio del esquema de licenciamiento es el hecho de que la
informacién sobre el impacto ambiental proviene de las empresas mineras y se configuran con-
flictos de interés que se manifiestan en estudios deficientes que no contemplan aspectos clave
en temas como la hidrogeologia, la geoquimica, el funcionamiento ecosistémico, ni el dafio
socialy cultural a largo plazo. Entre otras cosas, ello no deja de estar relacionado con la falta de
formacion de profesionales en estas areas en el pais.

Si bien se argumenta que la decision final sobre la explotacién estd en manos de la autoridad
ambiental, estan documentados problemas estructurales de falta de idoneidad y rigor técnico,
asi como de problemas de corrupcién que dejan en situacién de extrema vulnerabilidad a buena
parte del pais. Para ilustrar esta afirmacién, los siguientes apartes se basan en la consultoria
efectuada por Fierro (2011) para el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

El Minambiente ha expedido términos de referencia especificos para proyectos mineros, tal
como el que pretendia desarrollar Greystar en el pdramo de Santurban en Santander. En este
sentido, existen discusiones pertinentes sobre la particularidad que deben contener los térmi-
nos expedidos por las autoridades ambientales y la respuesta parece ser que en el caso de la
gran mineria debieran tenerse en cuenta las condiciones locales. Se han documentado casos
donde los términos expedidos para un tipo de mineral fueron copiados de otros, sin las adapta-
ciones y modificaciones necesarias. Como consecuencia, los estudios ambientales presentados
por los titulares mineros suelen ser de muy baja calidad, elaborados a manera de planes de
trabajos y obras con una visién puramente extractivista, pero ni siquiera desde este punto de
vista son detallados pues no consideran elementos fundamentales para el establecimiento de
taludes de trabajo y taludes finales adecuados. Ni proveen elementos indispensables para una
evaluacién ambiental que pueda ser calificada como aceptable.

En cuanto al control y seguimiento, también se ha documentado la gran debilidad de las auto-
ridades ambientales en las areas de riesgo, hidrologia, hidrogeologia, geotecnia geoquimica,
sociologia, entre otros; situacion que ha llevado a que los instrumentos ambientales y el control
y seguimiento a la actividad no sean realizados por profesionales idéneos.

Sin términos de referencia adecuados, sin una fortaleza institucional traducida en profesio-
nales competentes y responsables y con un sector proclive a no dar cumplimiento a elevados
estandares técnicos, no se ha diagnosticado la problematica minera, y por lo tanto, las obras
y medidas de manejo impuestas o aprobadas no son las que se implementan, o si se hace, no
son las adecuadas para solucionar los problemas reales de la mineria sobre el ambiente y la
salud piblica. Si a lo anterior se suma, reiterando, la debilidad institucional de las autoridades
ambientales en términos de la competencia de sus funcionarios o la alta carga de expedientes
sobre cada uno de ellos, el resultado es lo que se ha ido observando: desorden, deterioro am-
biental, incumplimiento de normas y casi absoluta impunidad.

51 Fierro Morales, J. (2011). Evaluacién técnica de la pertinencia de los términos de referencia para el de-
sarrollo de actividades mineras y de recuperacién morfolégica y ambiental en 6 zonas piloto de la Sabana de
Bogotd. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Bogotd D.C.
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La reglamentacion ambiental en Colombia no ha sido ajustada para prevenir, mitigar, corregir o
compensar con la suficiencia debida los impactos generados por la mineria. Los términos de re-
ferencia no consideran los cambios mineraldgicos que se produciran a corto, mediano y, en es-
pecial, largo plazo en las rocas sobrantes del proceso minero. Igualmente no se exigen estudios
hidrogeoldgicos detallados que consideren andlisis de conductividad hidraulica en condiciones de
porosidad primaria o secundaria, con sus respectivos analisis de fracturas y diaclasas y de conecti-
vidad entre éstas. No se consideran analisis de estabilidad geotécnica en condiciones estaticas ni
dindmicas, considerando las aceleraciones esperadas para las condiciones sismicas del pais. No se
requieren balances hidricos que consideren el uso, aprovechamiento y afectacion del recurso hi-
drico superficial y subterraneo. Los analisis de los impactos socioeconémicos se limitan a presen-
tar lineas base sobre indicadores socioeconédmicos sin considerar las dinamicas sociales directas e
indirectas que se sucederdn con flujos migratorios y con desplazamientos que suceden alrededor
de los macro-proyectos mineros. Igualmente, la entrada de cuantiosos recursos econémicos a mu-
nicipios generalmente carentes de éstos, generan conflictos por el acceso a tales recursos.

La evaluacién de los macro-proyectos mineros para determinar el otorgamiento de la licencia
ambiental es precaria; la institucionalidad ambiental no cuenta con los profesionales, el tiempo
de andlisis, ni la experiencia suficiente para determinar si efectivamente la informacién apor-
tada es veraz, ni si las medidas de manejo ambiental son suficientes para prevenir los impactos
ambientales generados. Esta situacion es alin mas precaria en las entidades ambientales regio-
nales que evaldan los proyectos mineros de mediana a pequefia escala; en dichas entidades los
recursos humanos, econémicos y logisticos son atin mas limitados que en la ANLA.

Respecto al seguimiento al cumplimiento de las obligaciones ambientales propuestas por las em-
presas o impuestas por las autoridades ambientales y a la determinacién de su efectividad en el
terreno, se tiene que este proceso es limitado ante la debilidad institucional que no cuenta con
sistemas de control que permitan verificar si los datos aportados por las empresas son ciertos
o no. El proceso de seguimiento no contempla la ejecucién de camparias de monitoreo que per-
mitan cotejar los datos presentados y analizar las tendencias del medio ambiente; este proceso
solo se da con datos aportados por las empresas que no muestran en sus indicadores valores que
indiquen ninguna modificacién sustantiva de la calidad ni afectacién al medio ambiente. Asi,
los proyectos transcurren durante afios sin el supuesto seguimiento institucional por lo que los
impactos no son identificados en su real magnitud y no se toman los correctivos efectivos.

Ni el Ministerio de Ambiente ni la ANLA cuentan con una adecuada presencia en las regiones
por lo cual esimperioso fortalecer las autoridades ambientales regionales y establecer accio-
nes entre las que se recomiendan: aumentar el rigor de la evaluacién de impacto ambiental,
mejorar la transparencia en el proceso, reforzar la capacidad técnica en todos los niveles de la
autoridad, implementar un proceso de participacion plblica creibley, entre otros, desarrollar
un programa significativo para adecuacién de las zonas intervenidas por mineria durante y
después del cierre minero®2.

52 Hurley, K. (2012). Mining and sustainable development in Colombia: A comparative analysis of Environ-
mental Impact Assessment Processes.
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Un andlisis comparativo de tiempos para expedicion de licencias ambientales para proyectos
mineros en 5 paises (Colombia, Estados Unidos, Australia, Sudafrica e Indonesia) indica que
las licencias ambientales pueden requerir para su expedicion hasta 7 afios o mds dado el alto
impacto ambiental de esta actividad. Igualmente pueden estarinvolucradas varias agencias del
Estado en diferentes niveles, llegando a intervenir 12 o mas entidades que deben emitir concep-
to técnico aprobatorio. El estudio arrojé que para la exploracién minera se requiere de licencia
ambiental en estos paises, lo que no ocurre en Colombia®3.

La problemiitica relacionada con la falta de licencia
ambiental para la etapa de exploracion

Las actividades de exploracién minera han demostrado generar un alto impacto ambiental, muy
particularmente en el caso de megaproyectos. No obstante lo anterior, dichas actividades no
requieren de la obtencién previa de licencia ambiental, solo de la aplicacién de una guia mine-
ro-ambiental genéricay de la obtencién de permisos ambientales que no regulan la totalidad de
las actividades que se realizan, sin aplicarse un controlintegral de las mismas.

No debe dejarse de lado que la ocupacién de cauces con maquinaria y equipos contamina aguas,
la inestabilidad de taludes relacionados con la apertura de vias para la exploracion puede inuti-
lizar grandes porciones de laderas y producir exceso de sedimentos que llegan a quebradas dis-
minuyendo sus caracteristicas de calidad, los tineles y galerias exploratorios para exploracién
de metdlicos y carbdén ya han causado acidificacién de cursos de agua menores (Greystar, 2009) y
la deforestacion y la apertura de accesos (Solvista en Caramanta, Antioquia y AngloGold Ashanti
en Cajamarca, Tolima) generan pérdida de habitats, biodiversidad y afectacién de ecosistemas.

Comunidades campesinas como las de Jenesano, Nuevo Coldny Tota (Boyaca), Tausa, Subachoque
y Zipacén (Cundinamarca), Tamesis y Caramanta (Antioquia), Almorzadero y Cerrito (Santander)
y Cajamarca (Tolima), entre muchas otras, han denunciado los problemas ambientales y sociales
generados por la exploracién, en particular de mineria de metdlicos y de carbén (Fierro, 2012).

Quizd el mejor ejemplo de los dafios sobre calidad de aguas en la fase de exploracién mineray
de la configuracion de posibles pasivos incluso desde la etapa de exploracién de megaproyectos
se encuentra en las actividades que fueron llevadas a cabo por la empresa Greystar en la zona
de Angosturas, paramo de Santurbdn. En la exploracion se construyeron tdneles o galerias ex-
ploratorias, denominados La Perezosa y Veta de Barro, donde se evalu la calidad de las aguas
subterrdaneas y con sustento en los analisis que fueron extraidos del Estudio de Impacto Am-
biental elaborado por la empresa Greystar en 2009 y presentados al Ministerio de Ambiente, es
posible contar con el soporte técnico para comprobar la afectacién ambiental grave en etapa
exploratoria, asi como la inconveniencia de permitir tineles en esta etapa.

Ademas de los aspectos de contaminacion que se generan alrededor de la prdctica exploratoria,
existen al menos otros dos efectos relacionados con eventual detrimento patrimonialy la po-

53 Hurley, K. (2012). op. cit
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sibilidad de configuracién de pasivos ambientales y sociales. El primero de ellos tiene que ver
con una practica que ha sido denunciada por algunos sectores, entre ellos las autoridades am-
bientales, y consiste en la explotacién disfrazada de exploracion, en particular en lo referente
al carbén; los empresarios mineros llevan a cabo grandes galerias de donde se extrae material,
el cual, por ser fase exploratoria, no paga regalias ni otras obligaciones contractuales.

La otra consecuencia altamente negativa es la apertura de frentes de trabajo para la mineria
ilegal. Un escenario probable también se ilustra con la exploracidn de oro hecha en Santurbdn:
dado que la actividad de exploracién y explotacion minera quedé prohibida en el paramo, tanto
por la Ley 1382 de 2010 como por la 1450 de 2011 que recoge postulados generales de la Ley 99
de 1993, las galerias quedaron abiertas y es factible que sean invadidas por mineros informales
oilegales con el fin de trabajar en estas excavaciones subterraneas. Es necesario que la autori-
dad minera se responsabilice por las consecuencias negativas de este tipo de exploracién, clau-
surando de manera definitiva los tlneles, y como medida estructural, prohibir estas maneras de
explorar de manera explicita en la modificacion del Cédigo de Minas, por ejemplo.

Participacion social en las decisiones ambientales

Luego de revisar las leyes y los decretos relacionados de manera directa con la gestién ambien-
tal, es evidente que la participacion social —que se supone principio rector de la Constitucion
para garantizar un ambiente sano y la prevencién de los impactos de cualquier actividad que
pueda generar un cambio en las condiciones de los entornos en que habitan las comunidades-
ha tenido un desarrollo cada vez mas débil, afectandosela posibilidad de participacion efectiva
de las comunidades y restringiéndose también el tipo de comunidades de interés. En general, la
participacion se limita casi a la provision de cierto nivel de informacion.

El nivel de consulta es un procedimiento mediante el cual los participantes opinan sobre todos
o algunos de los aspectos de un problema o situacién. Esa opinidn constituye un elemento de
juicio para la toma de decisiones. Posteriormente, una vez tomada una decisidn consultada y
concertada, esta la formulacién de sugerencias por parte de los agentes participantes, desti-
nadas a resolver un problema o transformar una situacion en desarrollo de la decisién tomada.
En el siguiente nivel de participacion efectiva esta la fiscalizacion que es la vigilancia que ejerce
una persona o un grupo sobre el cumplimiento de las decisiones tomadas.

Claramente, el nivel de concertacion es el acuerdo mediante el cual dos o mas personas o grupos
de una colectividad definen la solucion mds conveniente para un problemay los medios de eje-
cutarla. Le sigue el nivel de decisién, que es la adopcién de unaidea o de una forma de actuacién
sobre un problema, acogida a partir de la formulacién de dos o mds alternativas. Luego estd el
nivel de gestidon, que es el manejo de un conjunto de recursos de muy diversa indole, destinada
a ejecutar las acciones necesarias para obtener un resultado final®.

54 Gonzélez, Esperanza (2008). En: Lora, Mufioz y Rodriguez, Coleccién Utiles para Conocer y Actuar Ne 10.
Iniciativa de Acceso Colombia, ILSA y Universidad del Rosario. Primera edicién. Bogotd, Colombia.
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Con respecto a la consulta previa, que es el segundo nivel de participacién de abajo hacia arri-
ba, es la mdxima instancia de gestion ciudadana y estd limitada a las comunidades indigenas y
afrodescendientes. Tiene como una de sus grandes bondades que debe desarrollarse antes de
la puesta en marcha de los proyectos, pero el hecho de que la consulta previa no sea vinculante
le quita mucha fuerza a las posibilidades de concertacién y decisién. Frente a este proceso es
fundamental la Sentencia T-769 de 2009 de la Corte Constitucional que ordend la suspensién
de actividades de exploracion y extraccién de mineria de oro, la suspension de otorgamiento de
licencias en el marco del proyecto, rehacer el proceso de consulta previa por los vicios que habia
presentado y la necesidad de contar con consentimiento previo, libre e informado de las comu-
nidades, ademads de realizar estudios de impacto ambiental adecuados y acompafiar y vigilar el
fallo. Es un fallo que incorpora el consentimiento libre, previo e informado.

En sintesis, se puede afirmar que la participacidn ciudadana es baja por cuanto ademas del poco
desarrollo del tema en la legislacion ambiental, los estudios de impacto ambiental no asumen
con seriedad la caracterizacién social. Es asi como en muchos de los EIA se define la zona de
influencia directa como el drea especifica en que se desarrolla la actividad, sin tener un criterio
comprehensivo de los verdaderos impactos sociales relacionados con la actividad.

Grafico 5. Niveles de participacion
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Universidad del Rosario. Primera edicién. Bogotd, Colombia.

Sin embargo, el mayor problema radica en que las autoridades ambientales tampoco consideran
importante el componente social de los estudios. Muchos EIA ni siquiera incorporan un profe-
sional social para su desarrollo y, por tanto, no se abordan con la suficiencia debida los temas
sociales. De ahi que no se garanticen criterios adecuados de la identificacién de impactos y
medidas y que los talleres sean en la realidad precarios espacios de participacion, donde gene-
ralmente se “socializa” informacion mal recogida, sesgada e inadecuada.
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Conclusiones

1. El extractivismo en los términos actuales sin control, sin institucionalidad y con las limitacio-
nes de recursos humanos, técnicos y econémicos corresponde a apuesta arriesgada en la que no
seincorporan adecuadamente los impactos ambientales y sociales perdurables de largo plazo.

2. ELmodelo minero colombiano se basa en la extraccién de oroy carbén, que tienen en comdn
una gran huella material por la generacidn de residuos potencialmente contaminantes. Este
hecho no ha sido abordado en las consideraciones del modelo, ni se encuentran debidamente
contemplados en las leyes y normas que permitan su adecuada gestion.

Mds del 99% de la produccion de oro y el 92% de la de carbdn son exportados sin generar enca-
denamientos productivos, lo cual convierte al pais en un exportador neto de materias primas
y en un acumulador de residuos contaminantes, lo que favorece la reproduccién de injusticia
ecoldgica por la generacién de dis-externalidades.

3. Los residuos mineros, ademds de su gran volumen por unidad aprovechable, son una fuente po-
tencial de contaminantes quimicos, tanto por las especies liberadas en los procesos de extraccion
y botado como por los materiales usados en los procesos de beneficio. De acuerdo con los estudios
realizados en lugares mineros y post-mineros, en particular en Estados Unidos y Europa, estos ele-
mentos suelen contaminar aguas superficiales y sub-superficiales y suelos, produciendo riesgos
sobre la seguridad alimentaria de las zonas de produccién agropecuaria y sus dreas de influencia.

La huella del agua por gramo de la mineria es mucho mayor que para cualquier otro producto
necesario para la cotidianidad humana.

4. No existe coherencia entre los disefios de los proyectos mineros que se materializan con respec-
toalas limitaciones de la informacién sobre ecosistemas y biodiversidad o respecto a las amenazas
al recurso hidrico derivados del calentamiento global. Los principales proyectos mineros de car-
bén existentes se ubican en zonas con alta a muy alta susceptibilidad a la desertizacién, en tanto
que la mayor parte de proyectos de oro se ubica en zonas de alta montana (bosque altoandino y
su transicion al sub-pdramo) los cuales son fundamentales en la preservacién de la oferta hidrica.

5. Lainformacién sobre los efectos de la mineria de escala pequefia, mediana o grande existen-
te o proyectada sobre la salud de los geo-ecosistemas o sobre la salud puablica es precaria, frag-
mentada o inexistente. Algunas regiones del pais con precaria o inexistente infraestructura,
baja presencia estatal, con ecosistemas de alta fragilidad o habitadas por grupos étnicos alta-
mente vulnerables no deben serincorporadas en las politicas de expansién minera desordenada
planteadas en las politicas sectoriales hasta tanto se cuente con la informacién, institucionali-
dad y conocimiento que permitan tomar las mejores decisiones a largo plazo.

Las zonas intervenidas intensivamente por la actividad minera deben ser evaluadas ambiental-

mente respecto tanto a sus impactos sinérgicos y acumulativos como a la huella de los residuos
que se estdn generando para aplicar oportunamente los correctivos necesarios.
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6. EL modelo minero actual estd siendo potenciador de conflictos y violencia en paises con de-
bilidad institucional. Entre de los conflictos que se estdn dando en el territorio colombiano es
notorio el que emerge por la propiedad del suelo versus la concesion del subsuelo. Es necesa-
rio disefiar politicas de subsuelo que trasciendan la mineria y los hidrocarburos e incluyan el
geo-ecosistema: el subsuelo como parte del ciclo de materia y energia del cual depende el flujo
de nutrientes, de agua y que se relaciona con el microclima.

7. Debe replantearse el conjunto de normas ambientales en relacién con la mineria desde el
ambito de las competencias respectivas: es inconveniente, por lo tanto, que el C6digo de Minas
invada la competencia de las autoridades ambientales, étnicas y territoriales. Asi mismo, la
declaracion de utilidad pablica e interés social debe hacerse proyecto a proyectoy no de manera
general como sucede en la actualidad.

8. Es necesario plantear un esquema de licencia social para la exploracién y explotacién minera
que involucre todos los niveles de participacién comunitaria en las decisiones sobre el territo-
rio, asi como exigir el licenciamiento ambiental desde la etapa de exploracion. En cuantoala e
consulta previa y consentimiento libre, informado y previo, ésta debe realizarse previamente a
la titulacién minera.
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Capitulo 4

Participacion del Estado
y la sociedad en la renta minera

Guillermo Rudas Lleras®
vy Jorge Enrique Espitia Zamora®?

En este capitulo se presentan conceptos bdsicos que orientan el andlisis de las regalias mineras
entendidas como un instrumento necesario para captar rentas que le corresponden al Estado,
como participe en la produccién minera al aportar un recurso no renovable imprescindible para
adelantar esta actividad productiva. A partir de estos conceptos generales, se procede a ana-
lizar igualmente desde una perspectiva conceptual, la definicién de renta econémica minera,
en dos vertientes fundamentales: por una parte, la renta formulada por David Ricardo, que se
origina en la localizaciény la calidad del yacimiento, asi como en las ventajas que resulten de un
incremento en los precios por encima del costo de produccién; y por otra parte, la denominada
renta de escasez o agotamiento (formulada por Hotelling en 1931), que se hace obligatoria en
tanto se trata de recursos no renovables. Una vez explicadas estas ideas orientadoras, se proce-
de a precisar cémo el Estado, en su condicion de propietario del recurso no renovable, deberia
participar en las rentas mineras de manera proporcional a sus aportes. Cumplidas estas fases
iniciales, se pasa a analizar de manera comparativa el comportamiento de las rentas mineras en
Colombia, en contraste con otros paises latinoamericanos y del resto del mundo.

Culminado este analisis y la ubicacién general de contexto, se procede a revisar de manera de-
tallada el comportamiento de las rentas mineras en Colombia, especialmente durante la Gltima
década. Se construye inicialmente una primera aproximacion a la identificacion de las rentas
generadas por la explotacion de carbén, mostrando cémo estas rentas crecen de manera signi-
ficativa cuando los precios superan con creces los histéricos normales. A continuacién, se pre-
senta un analisis mas detallado a partir de la identificacién del comportamiento de las rentas
asociadas a los diversos minerales, y de su contraste con la situacién en el sector de hidrocarbu-

1 Economista, consultor independiente y profesor universitario.
2 Economista, Contraloria Delegada de Economia y Finanzas Publicas.

3 Agradecimientos especiales al equipo de trabajo de la Contraloria Delegada para el Medio Ambientey, en par-
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ros. Se analizan también indicios de una eventual subvaloracién de los precios de transferencia
que se aplican a las exportaciones de carbén. Y se finaliza esta seccién con un andlisis de la
participacion del Estado en la renta minera generada especialmente durante la dltima década.

A manera de conclusidn, se presenta una propuesta de modificacién legal tendiente a eliminar
el sistema de regalias fijas, que envian una sefal perversa sobre la funcién del Estado de velar
por la defensa de los intereses de la Nacidn. Asi mismo, se incluyen unas notas finales, en donde
se llama la atencién sobre reformas de politica que no dan espera.

Contexto general

La actividad minera, entendida como la extraccién de minerales del subsuelo para obtener be-
neficios econémicos, compromete varios actores: las empresas mineras; los propietarios del
subsuelo en donde esta el recurso mineral (particulares o el Estado); los trabajadores directos e
indirectos empleados por la actividad; los propietarios de bienes cercanos a la mina que pueden
ser afectados por la actividad minera; las comunidades aledafias a las zonas mineras, afectados
directamente por la actividad minera o por efectos colaterales de cambios inducidos por ella;
y, en general, la poblacién que se beneficia del crecimiento de la riqueza, si ella contribuye
al desarrollo integral del pais*. Todos estos sectores estan directamente relacionados con las
reglas que se establezcan de participacion en los beneficios (directos e indirectos), asi como
en las responsabilidades que se asignen a cada uno para cubrir los costos o cargas (igualmente
directos e indirectos) derivados de esta actividad.

Dentro de los actores directamente relacionados con la mineria estdn, en primer lugar, las em-
presas operadoras que invierten recursos, asumiendo los respectivos riesgos e incertidumbre
sobre la existencia de un recurso del subsuelo econémicamente viable (inversién en explora-
cién), asi como la variabilidad de los precios en el mercado de mediano y largo plazo (inversién
en explotacion).

En segundo lugar, estan los propietarios del subsuelo, bien sean estos los particulares (como
es el caso en paises como Estados Unidos e Inglaterra) o el Estado en representacion de la Na-
cién (como en la mayoria de los paises de América Latina, Africa y Europa). El propietario del
subsuelo asume igualmente el riesgo del comportamiento incierto de los precios de mercado;
pero también asume la carga de los efectos negativos (sociales, ambientales y culturales) que
la actividad extractiva pueda generar sobre otros bienes de su propiedad y que no sean ade-
cuadamente cubiertos (internalizados) por el operador minero. Estos efectos bien se pueden
expresar en afectaciones a otros bienes privados, tales como los impactos al suelo del mismo
propietario del subsuelo (bien sea el Estado o un particular, en aquellos casos en donde esta
forma de propiedad exista); o en el patrimonio del Estado, como seria por ejemplo sobre los
bienes de utilidad publica.

4 Para una presentacion del significado de una visién integral del desarrollo, véase las conclusiones del Trigésimo
cuarto periodo de sesiones de la Cepal (San Salvador —El Salvador, 27 a 31 de agosto de 2012) en Cepal (2012).
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Aqui aparece una primera diferenciacién en términos de los riesgos de quien aporta el capital
financiero para adelantar la operacién minera (en las fases de exploracion y de explotacion®) y
quien aporta el mineral en el subsuelo. Para que sea posible adelantar una explotacion minera,
esimprescindible articular en un mismo proyecto estos dos activos, asumiendo de manera pro-
porcional los riesgos que dicha inversién exige.

En el caso del operador minero, el mayor riesgo se expresa en realizar inversiones en explora-
cién que resulten finalmente fallidas. Pero igualmente existe el riesgo de enfrentar, en el me-
dianoy largo plazo, precios por debajo del minimo requerido para recuperar la inversién. En el
primer caso, el riesgo se minimiza a medida que el minero adquiere conocimiento del yacimien-
to, acumula experiencia y desarrolla o adopta una tecnologia mds costo eficiente. El sequndo
tipo de riesgo, el de mercado, es mds volatil y depende de las tendencias de crecimiento de las
economias demandantes de recursos mineros, por ejemplo.

Deigual manera, en uno u otro caso el rol del Estado resulta serimportante y diferenciado. En el
primer caso, en la exploracion, donde el riesgo (la probabilidad de encontrar o no un mineral)
es mayor, el Estado puede permitirle al inversionista un manejo adecuado de la depreciacién
del capital o, por ejemplo, en la determinacién de la base gravable del impuesto de renta. En el
segundo caso, en el mercado, cuando los precios internacionales no garantizan el retorno de
la inversién, el Estado mediante sus instrumentos (impuestos, subsidios, entre otros) puede
propender porque dicho retorno se garantice. En el caso contrario, cuando los precios son altos,
el Estado debe garantizar que el exceso de renta se distribuya de manera equitativa entre el
inversionista privado y el mismo Estado.

Desde el punto de vista del propietario del recurso del subsuelo, los principales riegos se ex-
presan en las condiciones de contratacion que se establezcan con el operador minero, asi como
en el cumplimiento de las reglas acordadas. Todo lo cual depende, en buena medida, de su pro-
pia capacidad para controlar que efectivamente se internalicen las potenciales externalidades
sociales y ambientales en la estructura de costos del operador. Y asi mismo, de la forma como
acuerde la internalizacion de la volatilidad de los precios de los minerales en el marco contrac-
tual, con lo cual se distribuya adecuadamente el riesgo de mercado entre el Estado y el privado.

Ademas de los riesgos asociados al capital invertido para financiar la exploracién y la explo-
tacién y de los riesgos asociados al capital natural expresado en el recurso no renovable y en
otros activos publicos, existen otros riesgos directos de la mineria como son los que asumen los

5 En la actividad minera existen dos momentos claramente diferenciados: la exploracion y la explotacion. Un
elemento diferenciador estd asociado con el riesgo de la inversién. En el proceso de exploracién, dependiendo
del conocimiento geoldgico asi como del desarrollo tecnolégico, hay una probabilidad determinada de en-
contrar o no un mineral. La inversién en la exploracién se recupera, siy solo si ésta tiene éxito. Entre tanto,
la inversién que se realiza en un proceso de explotacién de una mina va a depender en lo fundamental de los
precios de mercado del mineral. En este orden de ideas, los incentivos que debe dar el Estado a los inversionis-
tas para explorar deben ser diferentes a que se les debe dar a quienes se encuentran explotando una mina ya
descubierta y donde existen muchos menores riesgos de incertidumbre. Esta separacion es fundamental para
garantizar actividades de los particulares bajo distintas condiciones de riesgo.
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trabajadores contratados por el operador minero. Estos riesgos se refieren a las condiciones de
remuneracién y de seguridad laboral del personal contratado en las distintas fases de la activi-
dad productiva. Por ejemplo, en economias de alto desempleo, los excesos de oferta de trabajo
se pueden reflejar en remuneraciones por debajo de la productividad del trabajo. Igualmen-
te, existen potenciales efectos negativos sobre la seguridad y la salud de los trabajadores, por
eventuales deficiencias en la aplicacién de medidas de precaucién en actividades de alto riesgo.

Hasta aqui los riesgos asociados a los factores directamente involucrados en la actividad mi-
nera: el capital financiero, el capital naturaly el trabajo. Sin embargo, la mineria genera mu-
chos otros riesgos, usualmente expresados como externalidades negativas de esta actividad
que afectan diversos sectores sociales, de manera indirecta. En primer lugar, estd la poblacién
que habita en el drea de influencia, generalmente incrementada por las expectativas creadas
por este tipo de proyectos por encima de las posibilidades reales de generacién de empleo di-
recto o indirecto. Situacién que reproduce conflictos y criminalidad, si no hay una respuesta
adecuada de la institucionalidad del Estado. Pero incluso, cuando a través de los sistemas de
contraprestaciones se lograran canalizar recursos importantes generados por la mineria hacia
proyectos de beneficio social y hacia las mismas instituciones locales y regionales del Estado,
surge también el riesgo de la corrupcién derivada de quienes buscan captar rentas mediante
acciones ilicitas.

En sintesis, la relacién entre los beneficios y los costos de la actividad minera (tanto en explo-
raciéon como en explotacion) es especialmente compleja. Un manejo adecuado de esta relacién
depende, en gran medida, de las reglas que se fijen para garantizar una adecuada retribucion de
los costos, tanto directos como indirectos; asi como de las reglas que se fijen para distribuir los
beneficios de la misma actividad. Y, por supuesto, de la capacidad de las instituciones pdblicas
para garantizar que dichas reglas se apliquen de manera efectiva, con total transparencia sobre
el flujo deingresos y de gastos de los inversionistas.

La renta minera

La utilidad normal de una inversién se define como aquella que no puede ser superada por nin-
guna otra alternativa de asignacién del recurso disponible, bajo condiciones de riesgo equiva-
lentes a las que condicionan dicha inversién. Si hay movilidad de recursos de inversién, sufi-
ciente informacién y ausencia de costos de transaccién, se puede suponer que un inversionista
invertird sus recursos en aquella actividad que genere los mayores retornos. No obstante, las
diferencias en las tasas de retorno entre diversas alternativas de inversién pueden ser muy mar-
cadas. De alli que usualmente una determinada inversién se mantendra en la misma actividad,
alin si se redujera sustancialmente su tasa de retorno, siempre y cuando no encuentre otra ac-
tividad que genere un retorno equivalente. Puede entonces definirse que la utilidad normal de
una actividad es aquella que garantice un retorno minimo, el cual no logre ser superado por el
retorno de otra actividad disponible. En sintesis, la utilidad normal de una inversion es el costo
de oportunidad del recurso invertido.
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Sin embargo, esto no significa que un inversionista tenga que estar satisfecho con obtener una
utilidad normal. Si se presenta la oportunidad de obtener rentas extraordinarias, por encima
de dicha utilidad normal, elinversionista tratara de obtenerlas para maximizar susingresos. En
estricto sentido, estas utilidades extraordinarias son denominadas en la teoria simplemente
como rentas econdmicas (diferencidndolas de las utilidades normales que retribuyen adecua-
damente la inversion de capital, compensando su costo de oportunidad). Al respecto, Stiglitz
(1996) en su libro Principios de Microeconomia (pp. 298-299, citado por Otto et al, 2006), des-
cribe la renta econémica de la siguiente manera®:

La renta economica es la diferencia entre el precio que se paga realmente en un mercado y el precio
minimo que se tendria que pagar para que el respectivo bien o servicio efectivamente se produz-
ca... Cualguiera que genere condiciones para recibir una renta economica es muy afortunado, por-
que esta “renta” no estd directamente relacionada con el esfuerzo que se requiere para producir...

Una empresa genera una renta economica, en la medida en que es mds eficiente que otras
empresas para producir... Considere un mercado en el cual todas las empresas, excepto una,
tienen la misma curva de costos medios; y que el precio de mercado corresponde al minimo
costo medio de todas estas firmas. La otra empresa es super eficiente, por lo que sus costos
medios son muy inferiores a los de las demds empresas. Esta empresa habria estado dispues-
ta a producir atin a un precio mds bajo, hasta un nivel de precios igual a su costo medio mi-
nimo. Lo que se recibe por encima de lo minimo que se requiere para inducir a una empresa
a entrar en el mercado, son las rentas o rendimientos sobre las capacidades superiores que
disfruta dicha empresa...

Este concepto de renta es (til para comprender el concepto de la regalia minera, entendida
como un instrumento para distribuir las rentas econdémicas entre el operador minero (como
inversionista y gestor de la iniciativa de produccién) y el Estado (como poseedor del capital
naturalinvertido).

Si se aplica un criterio de eficiencia econémica convencional, los distintos factores de produc-
cién (el trabajo, el capital financieroy el capital natural) deben recibir en compensacién una re-
tribucién al menos equivalente a su productividad marginal. En el caso del empresario particu-
lar, la retribucién a suinversiéon minera especifica debe ser equivalente al minimo que aceptaria
para entrar (o mantenerse) en la respectiva actividad. Para el Estado, la retribucién minima por
su aporte del recurso no renovable, debe ser también equivalente al costo de oportunidad del
recurso de su propiedad, es decir el mineral; y, en la practica, debe ser mayor, o al menosigual,
a lo que cualquier otro inversionista le hubiese ofrecido para acceder a dicho recurso.

A pesar de representar un ingreso para el Estado, no debe confundirse el concepto de retribu-
cién a la inversion del recurso no renovable con los recursos recaudados por el Estado por con-

cepto de impuestos (tales como el impuesto a la renta o al valor agregado). A diferencia de los
impuestos, este tipo de contraprestacién no genera distorsiones en la asignacién de recursos

6 Traduccion libre, para este trabajo.
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deinversion, porque representa simplemente la retribucién normal a una parte de los recursos
invertidos, a saber: el recurso natural no renovable, imprescindible para el desarrollo de la ac-
tividad minera’.

Una vez definido un esquema adecuado para retribuir la inversion del recurso no renovable de
propiedad de la Nacién y administrado por el Estado, surge entonces la obligacién de asignar las
rentas extraordinarias (o, simplemente, las rentas) entre los diversos aportantes a la inversién,
teniendo en cuenta el origen de las mismas y de manera proporcional a la participacién de cada
aportante en la inversion total (ver Recuadro 1). Es decir, diferenciando las rentas segtn su
origen, para establecer si su existencia obedece a factores propios del operador (por ejemplo,
mayor eficiencia en los procesos productivos); o si obedece a las condiciones del recurso apor-
tado por el Estado (mayor riqueza del yacimiento o mejor ubicacién en relacion con los centros
de consumo); o, incluso, si se deriva de factores externos a los dos actores (mayores precios por
crecimiento de la demanda mundial, por ejemplo).

Para entender estas diferencias en el origen de la renta, a continuacién se presentan dos ver-
siones del concepto de renta: la renta segtin David Ricardo, originada en diferencias de produc-
tividad del recurso; y la renta de escasez segtin Hotelling, derivada de la escasez de un recurso
no renovable®.

Segun Ricardo, la renta de la tierra se origina en las diferencias de su productividad o en los
menores costos de produccién derivados por su cercania a los centros de consumo. Asume Ri-
cardo que si, en determinado momento y dado un cierto tamafio de la poblacién, la demanda
de alimentos es suficientemente pequena, ésta puede ser satisfecha con la produccién origi-
nada en las tierras mds productivas, a un precio relativamente bajo. Si crece la demanda (por
ejemplo, por el crecimiento de la poblacién o porincrementos en el nivel de ingreso), se puede
generar un exceso de la misma sobre la oferta disponible, lo cual presionard un incremento de
los precios. A estos nuevos precios, propietarios de tierra que antes no podian producir de ma-
nera retributiva cuando los precios eran mas bajos por tener tierras menos productivas o peor
localizadas, podrian ahora entrar a producir de manera rentable. Y asi, sucesivamente, podrian
entrar al mercado tierras cada vez menos productivas. Igualmente, nuevos desarrollos tecnold-
gicos podrian reducir los costos de produccién, pero sin que necesariamente se eliminaran las
diferencias de costos derivadas de la productividad intrinseca de cada tipo de tierra.

Con estas diferencias en la productividad fisica de la tierra, expresadas en distintos costos uni-
tarios para obtener el producto de la tierra y llevarlo al consumidor final, se genera finalmen-
te un precio de mercado que remunera de manera adecuada al dltimo productor, el de menor
productividad y mayores costos medios. Este productor estd dispuesto a ofrecer su producto

7 Aunque los impuestos pueden generar distorsiones en la asignacién de recursos privados, de todas formas
dichas distorsiones se pueden minimizar si se establecen tasas efectivas de impuestos iguales para inversio-
nes equivalentes. Sin embargo, no debe olvidarse que el régimen tributario debe ser progresivo y plantearse
objetivos redistributivos especificos. El andlisis de estos temas fiscales sobrepasa el alcance de este capitulo.

8 Esta version sobre la renta es adaptada de la argumentacién sobre el mismo tema presentada en Otto et al
(2006).
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siempre que satisfaga sus expectativas de ingreso; es decir, que cubra sus costos de produccién,
incluyendo los costos de oportunidad de sus propios recursos. Bajo este escenario, los propie-
tarios de las tierras mds productivas, ademds delingreso minimo que cubra todos sus costos de
oportunidad (y que, por tanto, genera retornos aceptables), reciben un ingreso extraordinario,
o renta econémica, generada por el mayor precio de mercado y sus menores costos de produc-
cién en contraste con el resto de productores. Y asi, sucesivamente, cada productor adicional
recibe también sus rentas adicionales, cada vez menores, hasta llegar al limite del productor
que simplemente retribuye, de manera adecuada, sus costos de produccién (generando retor-
nos esperados, a pesar de tener las tierras de peor calidad).

Recuadro 1. Recurso no renovable: participacion del Estado y del inversionista privado

Estado -> Regalias y compensaciones

Distribucion

de utilidades Empresa -> Ganancias

(Renta diferencial porventajacompetitiva)

Estado: recoudador fiscal

Impuestos :
Empresa: contribuyente

e Estado: depreciacion recursos no renovables
Depreciacion °P _
de la

inversion Empresa: depreciacion de inversion inicial
(Beneficios: deduccidn tributaria por depreciacion de activos)

e Estado: recursos naturales no renovables
Reposicion i i
(Adiciona minerales)
de la ) )
v Empresa: recursos financieros renovables
(Mantenimiento /reposicidn de ma_ﬁuin_aria xﬁuiw_ I
Estado: recursos naturales renovables
COStOS dE (Agua, aire, bosque...)
operacion Empresa: recursos financieros renovables e
Mano de obra, insumos...
O Renta diferencial
Estado: Recursos naturales no renovables (L compoE )

Inversi én Inversion en capital fijo (mineral)

inicial enovables

Fuente. Elaboracién propia.
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Los yacimientos de minerales tienen un comportamiento analogo. Los que estdan mds cercanos
de la superficie de la tierra, con mayores concentraciones de mineral o localizados mas cerca
de los centros de embarque, tendran menores costos unitarios de extraccién y procesamiento.
Igualmente, los que estén localizados en entornos ecolégicamente menos frdgiles, requerirdn
medidas de manejo ambiental menos costosas para garantizar una explotacién ambientalmente
aceptable. A medida que crece la demanda y se incrementan los precios, las reservas que ante-
riormente no eran econémicamente viables, empezaran a serlo. A mayores precios de mercado,
se podrdn explotar cada vez de manera rentable (cubriendo los costos de oportunidad de todos
los factores productivos) yacimientos con costos unitarios cada vez mayores. De esta forma, a
precios mas elevados los yacimientos con menores costos no solamente pueden remunerar de
manera adecuada todos los factores comprometidos (incluyendo las inversiones de capital fi-
nanciero y capital natural), sino también pueden generar ingresos adicionales, o rentas econé-
micas propiamente dichas. Rentas que deben ser apropiadas por los inversionistas, incluyendo
por supuesto al Estado que aporta los recursos mineros como parte de las inversiones totales®,
asi como también por los trabajadores que permiten la generacion de estas rentas.

Otro tipo de renta, la renta de escasez de los recursos no renovables, fue analizada originalmen-
te por Hotelling (1931). El sentido de este andlisis se explica por una diferencia fundamental de
la actividad minera en relacién con otras actividades productivas. En principio, una actividad
que usa recursos productivos adquiridos en el mercado, puede tener disponibilidad de ellos de
manera ilimitada: mientras haya demanda, se podra crear la respectiva oferta de los mismos.
Igual puede suceder en el caso de las actividades extractivas de recursos naturales renovables:
si hay un manejo sostenible de los mismos, con tasas de extraccion inferiores a las tasas de
regeneracion o renovabilidad natural, el recurso puede estar disponible de manera indefinida,
para ser explotado de manera igualmente indefinida.

No sucede lo mismo con los recursos mineros. En el tiempo humano, estos recursos no se re-
generan: cada unidad que se extrae, es una unidad que nunca podrd volver a ser obtenida (al
menos en la mencionada perspectiva de tiempo). La no renovabilidad del recurso plantea, en
términos de la generacién de riqueza, un dilema relativo a su escasez. El recurso no renovable
(el mineral) puede ser extraido hoy, dado un cierto nivel de precios y unos costos de extraccion
determinados, que dependen respectivamente de las condiciones de la demanda y de la dispo-
nibilidad tecnoldgica actual, generandose un valor neto, equivalente a la diferencia entre el
precio de mercado y los costos de extraccién (incluido el costo de la depreciacidn respectiva
del capital previamente invertido). 0, alternativamente, puede ser aplazada su extraccién para

9 Los autores aqui referidos (Otto et al, 2006), plantean al respecto una conclusién diferente. Sostienen que estas
rentas pueden ser tasados con impuestos por el Estado, sin generar distorsiones en la asignacion de recursos. Sin
embargo, aqui se plantea una visién contraria, al considerar la participacién del Estado en estas rentas mediante
una contraprestacion a sus inversiones de capital no renovable y no a través de un impuesto. Como se vera mas
adelante, esto tiene implicaciones operativas muy importantes, porque si se contabilizan las rentas como impuestos
pueden traslaparse, de manera errénea, con elimpuesto a la renta que, como cualquier otra actividad, debe pagar
todo inversionista sobre las utilidades generadas. En este caso, el Estado recibe es una participacion en las rentas
generadas por su propia inversion y no un pago de impuestos a cargo del particular (sin detrimento, por supuesto,
de los impuestos que, como cualquier actividad econémica, debe estar obligado a pagarle al mismo Estado).
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obtener un mayor beneficio a futuro, esperando mayores precios de mercado, o el desarrollo de
tecnologias mas eficientes (menos costosas).

En un escenario de comportamiento sostenido de la demanda, o de crecimiento de la misma, y
un agotamiento paulatino de las reservas actuales, podria esperarse a futuro mayores demandas
que jalonarian alza en los precios. Pero, igualmente, los costos podrian incrementarse mds que
los precios, de tal forma que, a tasas de descuento normales, se generaria una pérdida de valor de
la explotacién futura, en relacién con el valor de la explotacién actual. En el primer caso (mayor
valor presente del producto futuro que el producto obtenido en la actualidad), a la extraccién
actual deberia afiadirse el costo de oportunidad implicito de haber renunciado al aplazamiento de
la produccién que generaria mayor beneficio (a valores actualizados). En el segundo caso (mayor
valor presente de la produccién actual que de la produccién futura), este costo de oportunidad se-
ria cero, o incluso negativo, por lo que seria recomendable acelerar la explotacién actual. De todas
formas, si se espera un escenario de mayor valor presente de la explotacién futura, en el caso de
los recursos no renovables es preciso contemplar las implicaciones (tanto para el operador como
para el Estado como propietario del recurso) de la incorporacién de este costo de oportunidad, el
cual es inversamente proporcional al nivel de incertidumbre sobre el comportamiento de las con-
diciones futuras de los mercados (precios) y de las costos de produccién (tecnologia)®.

Esta concepciéon de la renta, tanto de la renta diferencial de Ricardo como de la renta de agota-
miento de Hotelling, es similar a la que emplea el Banco Mundial® para construir sus indicado-
res de sostenibilidad del desarrollo. Para tal efecto establece una diferencia de fondo entre la
produccidon de bienes y servicios generados por el aparato productivo, en contraste con los re-
cursos naturales que suministra la naturaleza y que no son producidos por la actividad humana.
Para estos dltimos, y dada suimportante contribucién al producto interno de muchos paises en
desarrollo, reconoce que se requiere una contabilizacién especial, mds alld de la productividad
marginal de los recursos empleados??. De esta forma, para medir la contribucion de la extraccion
de los recursos naturales al producto interno, el Banco Mundial construye un nuevo indicador
de rentas de los recursos naturales, mas alld del tradicional valor agregado que se contabiliza en
las cuentas nacionales. Este indicador lo define como la renta del recurso natural, medida como
la diferencia entre los precios de mercado y los costos de produccién (incluyendo dentro de es-
tos dltimos el costo de oportunidad del capitalinvertido y del trabajo empleado en la extraccién
del recurso). Definidos de esta forma, al presentar estos indicadores el Banco Mundial concluye

10 Otto et al (2006) sostienen que la evidencia empirica ha mostrado una renta de escasez tipo Hotelling, sig-
nificativamente baja y tendiendo a cero, a partir del analisis del comportamiento de iniciativas de produccion
minera reales. No obstante, no es claro si dicha argumentacion consideré el costo de escasez no sélo para el
inversionista privado (quien tiene que incurrir en costos de exploracién para suplir el recurso no renovable
extraido), sino también del Estado que puede aplazar la explotacién actualy obtener mayores rentas a futuro.

11 World Bank, World Development Indicators 2012, Washington, April 2012.

12 En los bienes y servicios producidos bajo condiciones de competencia se asume que los factores se retri-
buyen en funcién de su productividad marginal, sin generar rentas adicionales. De alli que la retribucion a
cada factor (capital y trabajo) se usa conceptualmente para definir el valor agregado a la economia. Aqui, al
reconocer que el recurso natural no es producido, se identifica la existencia de una renta adicional que debe
reflejar el agotamiento del capital natural.
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que “las rentas de los recursos no renovables (combustibles fésiles y minerales, asi como la
renta derivada de la sobreexplotacién de los bosques) indican la liquidacién [agotamiento]
del acervo de capital de un pais”, de tal forma que “cuando los paises utilizan tales rentas para
apoyar el consumo corriente en lugar de reinvertirla en un nuevo capital que reemplace el que
se estd consumiendo, estdn efectivamente realizando consumos con cargo a su futuro” (World
Bank, 2012, p. 207).

Esta definicién de la renta obtenida por la explotacion de los recursos naturales no renovables,
es retomada en un documento de discusién preparado por la Cepal en el marco de la discusién
sobre la participacién del Estado en las rentas mineras y de hidrocarburos (Cepal, 2012a, p.
36)*. Dentro de las tareas pendientes para maximizar la contribucién al desarrollo de los secto-
res exportadores de recursos naturales no renovables, en este documento seincluye la de lograr
“mayor progresividad en la participacién del Estado en las rentas por explotacion de recursos
naturales, particularmente en los ciclos de auge de precio que demuestran mayor persistencia”,
tal como el que se presenta en la actualidad; y entendiendo progresividad como “una participa-
cion estatal proporcionalmente mayor en las rentas de estos sectores en aquellos periodos de
mayor renta relativa durante los ciclos de auge de precio” (Cepal, 2012a, pp. 16 y 12). Es decir,
se manifiesta expresamente la preocupacién porincrementar la participacion del Estado en las
rentas mineras, especialmente en época de auge de precios, las cuales de otra forma serian
apropiadas por el operador minero.

Teniendo en cuenta estos conceptos y dadas las particularidades de la renta de productividad
diferencial del recurso natural (Ricardo) y la renta de escasez por el agotamiento del mismo
(Hotelling), aqui se analiza la posibilidad y la capacidad institucional del Estado para participar
de manera eficiente en las rentas generadas por la actividad minera, orientada a favorecer con-
diciones de desarrollo integral del pais. Ello implica para el Estado garantizar tanto distintas
formas de retribucién por sus aportes (el recurso minero), como su derecho a disfrutar (junto
con el resto de aportantes a la inversién) de las rentas econémicas que como aportante a la
inversion le corresponden.

En este sentido, se deben analizar de manera detallada diversos escenarios, dentro de los cua-
les se contempla una combinacién de instrumentos, tales como:

* Establecimiento de un sistema de ingresos minimos del Estado, es decir, una regalia mini-
ma que retribuya sus aportes en capital natural, que sea independiente de cada coyuntura
de precios. En caso de precios altos, esto no implica ninguna dificultad; pero en épocas de
precios bajos en los que elingreso no cubre todos los costos, debe asegurarse que de todas
formas se recuperen parcialmente los aportes del Estado en recursos fisicos (el mineral).
Este esquema podria ser aplicado con base en un ingreso del Estado a partir de una regalia
calculada como un porcentaje fijo del valor de la produccion (ventas), a precios de mercado.

13 Documento en borrador, preparado por la Divisién de Recursos Naturales e Infraestructura para el semina-
rio “Gobernanza” de los recursos naturales en América Latina y el Caribe: Desafios de politica piblica, manejo de
rentas y desarrollo inclusivo (Santiago de Chile, 24y 25 de abril de 2012).
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e Para la fraccién de las contraprestaciones a favor del Estado por concepto de las rentas,
adicionales a las utilidades normales, se puede contrastar el efecto de dos tipos de regalias:
unas calculadas sobre el valor bruto de la produccidon; y otras sobre el valor neto de las utili-
dades (o rentas efectivas). Este esquema plantea dos retos: en primer lugar, establecer qué
se entiende por ganancias normales y a partir de qué punto comienzan las rentas o ganan-
cias extraordinarias (por encima de las normales).

* Una alternativa que puede combinar ambos elementos, podria ser un esquema de tasas so-
bre el valor de la produccién, pero incrementales dependiendo de los precios de mercado
del producto final. Este mecanismo, referido en la propuesta de Polo (2005) a propdsito del
caso de Perd, estableceria tasas porcentuales de regalias relativamente bajas, para niveles
de precios bajos (por ejemplo, los minimos histdricos de una serie prolongada de precios del
mineral). Y tasas crecientes a medida que se incrementen los precios, hasta llegar a tasas
de participacién del Estado relativamente mas elevadas, al alcanzarse los niveles de pre-
cios maximos previos del periodo histérico en referencia’. Este esquema, aunque parece no
estar siendo aplicado en la actualidad de manera notable en la produccién minera, podria
ser implementado de manera relativamente sencilla en Colombia, si se elimina el principio
“primero en el tiempo, primero en el derecho”; y se sustituye por un sistema de subasta, en
donde se considere dentro de los criterios de seleccion las ofertas que propongan mayores
participaciones del Estado, especialmente en épocas de bonanzas de precio.

* Una clara separacién entre las actividades de la fase exploratoria y de la explotacién, de tal
forma que al Estado se le permita el uso de instrumentos claramente diferenciados para uno
y otro caso.

Participacion del Estado en la renta minera

Uno de los aspectos determinantes de la capacidad de la actividad minera para contribuir de
manera sostenida a una estrategia de desarrollo integral se relaciona con la capacidad de gene-
rar riqueza y de distribuirla de manera equitativa entre los distintos participes de la actividad.
Entre menores sean las exigencias para que la inversién privada minera asuma costos indirectos
derivados de la actividad y menor sea la participacion del Estado en la renta generada por la
actividad minera, ceteris paribus, mas atractiva serd la inversién privada; y mayores seran los
incentivos a la inversién extranjera, dado el tamafio de las inversiones y la exigencia de expe-
riencia acumulada que demandan este tipo de proyectos. Sin embargo, un crecimiento de la

14 Mecanismo expresamente propuesto por el especialista britanico en actividad minera M.C. Percy (1888)
como una respuesta a una situacion inversa a la que actualmente se presenta en el mundo: después de varios
afios de bonanza de precios, a finales de la década de los ochenta del siglo XIX se vivia una situacién de de-
presion de precios de los minerales a nivel mundial. Esto gener6 una crisis del sector en Inglaterra, en donde
se habia establecido acuerdos de arrendamiento fijos entre los propietarios (particulares) de las minas y los
operadores de las mismas, aceptables para época de bonanza de precios pero insostenibles para los mineros en
situacion de depresion de precios. Percy (1888) propone en este trabajo, cambiar el sistema de regalias estati-
co, por uno que establezca niveles crecientes de las mismas, en proporcién al comportamiento de los precios.
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actividad minera bajo estas condiciones, por mas acelerado que sea, poco aportard al desarrollo
integral del pais y terminard generando costos efectivos muy superiores a los ingresos.

Para que la actividad minera contribuya de manera efectiva al desarrollo, se requiere que se
cumplan las mas estrictas exigencias, de tal forma que el operador asuma, de manera efectiva
y completa, todos los costos directos e indirectos generados por dicha actividad (incluyendo
las externalidades sociales y ambientales). Pero no basta tampoco con esto. Se requiere ade-
mds que exista una adecuada participacién del Estado en la distribucidn de las utilidades, en
proporcién a su participacién en las inversiones, aportando el capital natural no renovable y
asumiendo los diversos riesgos de dicha inversién.

En sintesis, para que la actividad minera sea efectivamente un factor de desarrollo, se requiere
que el proyecto cubra todos los costos de produccién; y que el Estado maximice su participa-
cién en las utilidades. Esto Gltimo implica reconocer que, una vez se cubran todos los costos de
produccién, entre mayores exigencias se fijen de transferir rendimientos al Estado como con-
traprestacion por su aporte del capital natural, mayor serd, teéricamente, la posibilidad de que
la mineria pueda contribuir al desarrollo integral del pafs.

El crecimiento de los recursos obtenidos por el Estado subira inicialmente de manera propor-
cional a la tasa de participacién que se seleccione en el acuerdo con los operadores: a mayor
tasa de participacidn, mayores serdn los réditos captados. Pero este factor tiene sus limites: a
medida que va haciendo mas exigente la participacion del Estado, menos atractiva sera lainver-
sion de capital externo en el pais. Y, finalmente, llegara un momento en que el crecimiento de la
exigencia de captacion de recursos por el Estado empezara a desestimular, en términos absolu-
tos, lainiciativa minera, llegando a disminuirse o incluso eliminarse dicha inversién cuando las
exigencias internas sean excesivamente elevadas (ver grafico 1).

Grdfico 1: Ingresos del Estado en funcion de exigencias de participacion en utilidades mineras

Valor presente neto (VEN)
de los ingresos del Estado ($)

0 T 100
Participaciéndel Estado en las utilidades (%)

T* = Nivel de participacin el Estado con médximo VPN de ingresos

Fuente: Adaptado de Tilton (2004), citado por Otto et al (2006)
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El reto es identificar cudl es el nivel 6ptimo de participacién del Estado en las utilidades mi-
neras que permita cumplir dos condiciones bdsicas, después de cubrir la totalidad de los cos-
tos directos e indirectos generados (incluyendo las externalidades sociales y ambientales),
a saber: que se alcance el valor maximo posible del valor presente de los ingresos futuros del
Estado; y que dicho valor sea suficientemente elevado para que retribuya adecuadamente la
inversion del capital natural, incluyendo el costo implicito de escasez por tratarse del aporte
de un recurso no renovable.

Buscar este equilibrio requiere una acertada conceptualizacion del significado de los ingresos
del Estado como contraprestaciones derivadas de sus aportes a la actividad productiva, en tér-
minos de su participacion en los beneficios (utilidades) de la actividad minera.

La renta minera en América Latina

La participacion de la extraccion de recursos naturales no renovables (mineria e hidrocarburos)
en las economias de América Latina es muy diversa. En primer lugar, dentro de los paises aqui
seleccionados (ver grafico 2) se observan dos casos extremos entre 1990 y 2011: Venezuela,
que tradicionalmente habia tenido una participacién del sector de minas e hidrocarburos (prin-
cipalmente petréleo) entre el 25% y el 35% de su producto interno bruto (PIB), en los dltimos
cinco afios cae bastante por debajo de este rango pero alin se mantiene por encima del 20%;
y Brasil, que mantiene durante todo el periodo una muy baja dependencia de esta produccién
primaria, con apenas un aporte del 2% del PIB.

Grdfico 2: América Latina. Participacion del sector de minas e hidrocarburos en el PIB
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Una segunda caracteristica relevante de este indicador para los paises de la regién es una sos-
tenida tendencia a la pérdida de participacion del sector de minas y petréleos en el PIB desde
elinicio del presente siglo, pasando su valor agregado de representar cerca de 7% del producto
total a finales de la década anterior, para colocarse en apenas 5,2% al final del periodo analiza-
do. Esta tendencia, observada en casi todos los paises de la muestra, se intensifica precisamen-
te desde mediados de la primera década del presente siglo cuando paradéjicamente se inicia
la bonanza de precios de estos bienes en el mercado internacional (ver gréfico 3). Es éste un
indicador favorable para la regidn, en la medida en que representa una tendencia sostenida a la
pérdida de peso de un sector con bajo valor agregado local, y con la consecuente consolidacion
de economias menos dependientes de sectores primarios no transformados.

Este comportamiento tiene una excepcién notable en el caso de Bolivia. Alli el sector prima-
rio pasa, en los Gltimos diez afios, de representar menos de nueve puntos del PIB a mds de
once puntos del mismo, sobrepasado solo por Venezuela que en el mismo periodo cayé de 35%
a poco mas de 20% del PIB. Comportamiento que ademas coincide con un fuerte incremento
de las exportaciones de minerfa e hidrocarburos sobre el total de las exportaciones del pais
(ver grafico 4).

Otro caso excepcional, igualmente notable, es el de Colombia. Durante la dltima década del
siglo pasado present6 un comportamiento de alto crecimiento de la participacién del sector
de minas y petréleos en el PIB, en la misma direccion que lo observado para Venezuela y Chile,
ascendiendo de menos de 6% en 1994 a mds de 9% en 1999. Luego pasaron cerca de diez afios
de sostenida pérdida de peso de este sector, llegando a un nivel de 5,7% en 2007, uno de los mds
bajos del periodo considerado. Pero a partir del 2008 se inicia una fuerte tendencia de pérdida
relativa de peso de los demds sectores, subiendo la participacion del sector primario a cerca de
8% del total del PIB, una de las mas altas del periodo en cuestién. Esto es muy notable ya que
esta participacion es sélo superada en los paises de la muestra por Ecuadory, por supuesto, por
Chile y Venezuela. Con la notable particularidad de que estas dos dltimas economias muestran
un sostenido dinamismo de otros sectores distintos al primario, que les permite moderar su
dependencia de la extraccion minera (Chile) y del petréleo (Venezuela), mientras que Colombia
presenta un preocupante crecimiento de esta dependencia en los dltimos cuatro o cinco afios.

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista
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Grdfico 3: Precios internacionales de minerales e hidrocarburos
Promedio mensual (1990-2012)
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Grdfico 4: América Latina. Participacion de minasy petrdleos en el productointerno bruto (PIB)y en las exportaciones
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Ademds de los problemas que causa la alta dependencia de un sector con poco valor agregado
y débil encadenamiento con otros sectores econémicos, otro asunto de especial interés para
la mineria es su capacidad de generar ingresos para el Estado (especialmente cuando se trata
de paises en donde el subsuelo es de la Nacién). En este aspecto se presentan, en términos
nominales, grandes diferencias entre los pafses de América Latina, asi como entre éstos y otros
paises del mundo.

Como se observa en el cuadro 1, en términos delimpuesto a la renta en el sector de la mineria en
estos paises latinoamericanos, se destaca Chile por su nivel mds bajo (17%), en contraste con
el resto de paises que alcanzan tasas casi del doble (entre el 30 y el 35%). No obstante, existen
otras cargas fiscales a la mineria en Chile que tienen los niveles mas elevados de la region, tales
como la tasa por remesas de dividendos al exterior del 35% (frente a cero en Argentina, Brasil,
Colombia y México, asi como 4,1% en Perd), el impuesto al valor agregado (IVA) con el 19%
(igual a Perd y sélo superado, en algunos casos, por la tasa estandar en Argentina del 21%), y
el nivel de impuestos a la explotacién entre ceroy 5% del margen operativo (superado sélo por
Colombia, con tasas nominales entre 1y 12% del valor a boca de mina)®.

15 La tasa sobre el margen operativo equivaldria a la tasa sobre el valor a boca de mina, si este tltimo se calcula
de manera efectiva descontando todos los costos (extraccién, procesamiento, transporte y demas) del precio
final del mineral en el mercado.
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En contraste, Colombia presenta una tasa nominal de impuesto a la renta de 33%, una de las
mds elevadas entre los paises latinoamericanos reportados, superada (nicamente por Argenti-
na (35%) y Brasil (34%); en tanto que las regalias sobre el valor a boca de mina entre el 1y el
12%? son también las mds elevadas de los paises de la regién aqui reportados. Pero igualmente
en contraste con Chile, en donde hay impuestos a las remesas de dividendos del 35%, en Colom-
bia estas remesas no causan ningln impuesto.

Ahora bien, si se contrastan los paises latinoamericanos con algunos del resto del mundo, se
observa que no hay diferencias importantes en términos de variabilidad. En efecto, en relacién
con elimpuesto a la renta, Rusia presenta un rango entre 15,5y 20%, del mismo orden de mag-
nitud que Chile (17%), los impuestos a la extraccién son igualmente similares (entre ceroy 5%
en Chileyentre 3,8y 8% en Rusia), yambos paises aplican impuestos a las remesas, aunque bas-
tante menores en Rusia (15% para empresas extranjeras) en comparacién con Chile (35%).

En este escenario, Colombia presenta en casi todos los casos tasas nominales inferiores a Cana-
day Estados Unidos. En impuesto a la renta Colombia tiene una tasa nominal del 33%, mientras
que estos paises tienen tasas entre el 18 y el 34% (Canadd) y el 35% (Estados Unidos); y en
regalias, Canadd las tiene entre el 2,5 y el 17,5% (dependiendo del territorio) y Estados Unidos
entre el 12,5 y el 18,5%, en contraste con las de Colombia de 4% para oro, 10% para carbén y
12% para niquel. Pero tal vez en donde existe la mayor diferencia es en elimpuesto a las reme-
sas de utilidades, puesto que Colombia las tiene eliminadas, mientras que Canadd las grava con
el 25% y los Estados Unidos con el 30%.

Incluso existe una diferencia fundamental entre la participacién del Estado en las rentas mi-
neras en Australia en comparacién con Colombia. Mientras que Australia tiene impuestos a la
renta menores que Colombia (30% versus 33%) y regalias igualmente algo mas bajas (cero a
10% versus 1 a 12%), la gran ventaja la tiene Australia en las tasas de impuestos a las remesas
de utilidades (30% en Australia, en contraste con cero en Colombia).

De todas formas, dada esta diversidad de tasas tributarias y de regalias en términos no-
minales (y muy especialmente por la baja capacidad que pueden tener, en algunos paises,
las tasas nominales como reflejo fiel de las cargas efectivas)?, no es suficiente con estas
comparaciones. Para analizar en detalle la relacién de cargas efectivas entre paises, no se
dispone de suficiente informacién estandarizada. Sin embargo, a partir de informacién
reportada por un documento de la Cepal sobre las rentas de los recursos naturales no re-
novables en América Latina y el Caribe (Cepal, 2012a), es posible abordar el tema desde
una perspectiva mucho mds aproximada a las cifras del mundo realy no sélo a partir de las
tasas nominales. Para tal efecto, se procedié a construir un indicador de la capacidad de
generacion de ingresos para el Estado por parte de la actividad de mineria e hidrocarburos,

16 Corresponden a 1% para materiales de construccién, 4% para oro, 10% para carbén (en explotaciones de
mas de 3 millones de ton/afio) y 12% para niquel (Ley 141 de 1994, articulo 16).

17 En otra seccion de este trabajo se analiza esta dificultad originada en la gran brecha entre tasas nominales
y tasas reales, para el caso de Colombia.
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expresado como los ingresos fiscales que provienen de este sector de la economfia, en rela-
cién con el monto del valor agregado generado por el mismo*® (ver grafico 5).

Grdfico 5: América Latina: Ingresos fiscales por mineria e hidrocarburos/ Valor agregado por mineria e hidrocarburos
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Fuente: Célculos para este trabajo con base en ingresos fiscales por productos primarios como porcentaje del PIB (Cepal,
2012a), participacion de mineria y canteras (incluyendo hidrocarburos) en el PIB (Cepal, Cepalstat - Base de Datos y Pu-
blicaciones Estadisticas, 2013) y participacién de agricultura en el PIB (World Bank, World Development Indicators, 2013).

Como se observa en el grafico 5, hay marcadas diferencias entre paises en los ingresos fiscales
generados por el sector de minas e hidrocarburos en cada una de las economias, en relacién con
el valor agregado por este mismo sector. Aunque Colombia presenta uno de los niveles mas ele-
vados de tasas nominales tanto de impuesto a la renta como de regalias entre los paises de Amé-
rica Latina, paradéjicamente se coloca entre los mds bajos en términos de ingresos fiscales por
unidad de valor agregado por el sector de minas e hidrocarburos. En efecto, Colombia comparte
con Chile y Perd los niveles mas bajos de participacion del Estado en las rentas de este sector.
En las dltimas dos décadas, por cada délar aportado al PIB por la minerfa y los hidrocarburos,
el Estado percibe ingresos fiscales de menos de dieciséis centavos (en el mejor de los casos, du-
rante los ultimos afios de bonanza de precios en los mercados mundiales). Bolivia y Venezuela
se encuentran en un nivel intermedio, mientras que Ecuador y México presentan una situacion
mucho mas favorable, sobrepasando cuarenta centavos de délar de ingresos fiscales por cada
délar de valor agregado aportado por la mineriay el petréleo (en particular al final del periodo,
cuando fueron mas altos los precios de estos bienes en el mercado mundial).

18 Cepal (2012) reporta para cada uno de los paises analizados la participacién dentro del PIB de las rentas del
Estado derivadas del sector primario (incluyendo también los bienes primarios agropecuarios). Ponderando
esta participacién entre participacion de la agricultura en el PIB (World Bank, World Development Indicators,
2013) y participacién de minas e hidrocarburos en el PIB (Cepal, Cepalstat - Base de Datos y Publicaciones Esta-
disticas, 2013), se calculé este indicador de rentas fiscales del sector de minas e hidrocarburos por cada unidad
de valor agregado del mismo sector.
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Participacion del Estado en la renta minera en Colombia

Una vez analizada la ubicacién de las rentas mineras del Estado en Colombia en relacién con otros
paises de América Latina y del mundo, en esta seccidn se procede a analizar con mas detalle el
comportamiento de las mismas en el pais. En primer lugar, se hace un analisis de las ventajas
que el régimen tributario le otorga a las actividades extractivas (muchas de ellas genéricas para
todo el sector productivo), ilustrando el impacto de cada una de ellas sobre los hidrocarburos
(incluyendo las actividades de refinacion) y la mineria, tanto en su conjunto como para tres de sus
actividades mas relevantes, por lo menos en términos de las exportaciones: el carbén, el niquel
y el oro. A continuacién se presentan algunos indicios de una particular situacién de eventuales
subvaloraciones de las exportaciones de carbdn, a través de los precios de transferencia, que re-
percutiria de manera significativa en la liquidacién tanto de los impuestos a la renta como de las
regalias. Por dltimo, se analiza en detalle la participacion en la renta minera por parte del Estado
durante la Gltima década, recurriendo tanto a informacién general reportada en indicadores de
los organismos internacionales (para el caso del carbén), como a informacion detallada del siste-
ma de impuestos y de regalias tanto del sector de hidrocarburos como de mineria.

Las ventajas tributarias a la mineria

Elrégimen tributario en Colombia se caracteriza por suintrincada complejidad y la precaria exi-
gencia a las empresas de presentar informacién detallada en sus declaraciones de renta, con la
consecuente ausencia de transparencia. Ademds existe una amplia gama de deducciones, des-
cuentosy exenciones alimpuesto a la renta vigentes en la legislacién tributaria del pais. Dentro
de las normas fiscales se destacan las siguientes ventajas tributarias en elimpuesto a la renta®:

* Deduccion especial por inversiones en activos fijos. Entre 2004 y 2007 las personas naturales
y juridicas pudieron “deducir en la determinacion del impuesto sobre la renta [...] por una
solavez en el periodo fiscal en el cual se adquiera, el treinta por ciento (30%) del valor de las
inversiones efectivamente realizadas en la adquisicién de activos fijos reales productivos”
(decreto 1766 de 2004). Esta deduccién seincrementé al 40% a partir de enero del 2007 (Ley
1111 de 2006, art. 8) y se redujo nuevamente al 30% para el afio 2010 (ley 1370 de 2009, art.
10). A partir del afio gravable 2011 se elimina este beneficio, pero se establece que quienes
hayan solicitado contratos de estabilidad juridica podran mantenerlo por tres afios mas (ley
1430 de 2010, art. 1).

* Deduccion por el pago obligatorio de las regalias. Las regalias constituyen la participacién
del Estado en el beneficio que resulta del aprovechamiento de los recursos naturales no re-
novables, como contraprestacion por sus derechos como propietario del subsuelo. No son,
por tanto, ni unimpuesto, ni un costo de produccién sino una participacién del Estado en la
inversion productiva?. Pero para efectos fiscales, desde 2005 la DIAN cambi6 su interpreta-

19 Para mayores detalles véase Rudas (2012).

20 Ver articulos 332 y 360 de la Constitucion Politica.
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cién previa y conceptué que podrian ser contabilizadas, no como una distribucién de exce-
dentes, sino como un ingreso de terceros no constitutivo de la renta liquida gravable, como
sucede en el caso de los hidrocarburos a través de la Agencia Nacional de Hidrocarburos
(ANH); o deducirlas de la renta liquida como un costo de produccién, igualmente no sujeto
alimpuesto sobre la renta, como sucede con el resto de minerales (ET, articulo 116)?.

* Deduccidn por depreciacion de activos fijos. La depreciacion causada por desgaste, deterioro
normal u obsolescencia de bienes usados en el negocio o actividades productoras de renta,
usualmente se contabiliza en plazos de hasta veinticinco afios. Pero las normas fiscales es-
tablecen que si el contribuyente considera que la vida dtil fijada en el reglamento tributario
no corresponde a su caso particular, con el visto bueno del director de la DIAN se puede fijar
una vida (til distinta y aumentar la velocidad de la deduccién, llegando incluso a plazos in-
feriores a los tres afos. Ademas, puede incrementarse la velocidad de depreciacién alin mas,
si emplea sus activos en mds de un turno diario (ET, articulos 128, 134, 135y 137).

* Deduccion por amortizacion de inversiones. Ademas de la depreciacion de los activos fijos
tangibles, el productor puede deducir de su renta en cada periodo la alicuota de amortiza-
cién de sus inversiones no depreciables, tales como los costos de adquisicion o exploracién
y explotacion de recursos naturales no renovables. Esta amortizacion debe hacerse en un
término no inferior a cinco afios, salvo que se demuestre que, por la naturaleza o duracién
delnegocio, laamortizacién debe hacerse en un plazo inferior. Adicionalmente, en los casos
en que la exploracién resulta infructuosa, el monto de las inversiones podra ser amortizado
en el afno en que se determine tal condicién, a mas tardar dentro de los dos afios siguientes
a su realizacion (ET, articulos 142 y 143)%,

Pero estas ventajas tributarias van mas alla del impuesto a la renta, en la medida en que pre-
dominan normas que excluyen a la mineria de otros impuestos. Es asi como el Cédigo Mine-
ro (ley 685 de 2001) originalmente establecia en su articulo 229 que el pago de regalias era
“incompatible con el establecimiento de impuestos nacionales, departamentales y municipales
sobre esa misma actividad, sean cuales fueren su denominacion, modalidades y caracteristicas”.
La Corte Constitucional declaré inexequible esta pretendida incompatibilidad?®, reiterando la
jurisprudencia de la naturaleza de las regalias y su diferencia con los tributos, resaltando que
“las regalias y los impuestos son figuras diversas, con un fundamento constitucional y una finali-
dad diferentes” y reiterando que “las regalias estdn representadas por aquello que el Estado recibe
por conceder un derecho a explotar los recursos naturales no renovables de los cudles es titular (CP
art. 332), debido a que estos recursos existen en cantidad limitada"%.

21 Ver al respecto el andlisis de la peculiar interpretacion de la Dian de esta norma en Pardo (2012).

22 Todo esto seria muy distinto si las empresas tuviesen un régimen tributario claramente diferenciado entre
las fases de exploracion y de explotacion.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-1071 de 2003. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

24 Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero (citada en la Sentencia
C-1071 de 2003).
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A pesar de esta sentencia, la mineria sigue excluida de pagarimpuestos a los entes territoriales,
tales como el de industria y comercio, ya que el mismo Cédigo Minero establecié en su articulo
331 que “[l]a exploracion y explotacion mineras, los minerales que se obtengan en boca o al borde
de mina, las maquinarias, equipos y demds elementos que se necesiten para dichas actividades y
para su acopio y beneficio, no podrdn ser gravados con impuestos departamentales y municipales,
directos o indirectos”. De alli que, la reforma al régimen de regalias y su distribucién entre los
entes territoriales con criterios diferentes al lugar de origen de las mismas?*, terminard dejando
a los municipios asumiendo todos los riesgos por las consecuencias negativas de esta actividad
sobre las condiciones sociales y ambientales locales, pero sin mayores ventajas en términos de
ingresos fiscales, puesto que no solo no recibiran las regalias sino porque tampoco percibiran el
impuesto porindustria y comercio que deberia pagar esta actividad productiva.

En el caso de los tributos nacionales, y en particular el del impuesto a la renta, estas ventajas
se expresan, por ejemplo, en la marcada diferenciacion entre las tasas nominales y las tasas
reales delimpuesto a la renta (ver grafico 6). Al contrastar las tasas nominales establecidas en
el régimen tributario con las que efectivamente termina pagando cada sector de la economia
(entendidas como el valor del impuesto a cargo sobre los ingresos gravables, después de todas
las deducciones y descuentos), se puede concluir que las primeras son, sin lugar a dudas, un
indicador que no refleja para nada la participacion del Estado en las ganancias de las empresas.
Es asi como, por ejemplo, mientras que en el periodo 2007-2010 existian tasas nominales del
33% sobre la renta gravable, en la prdctica el sector minero (excluyendo hidrocarburos), termi-
n6 pagando tasas efectivas de apenas el 10%. Y aunque esta situacién parece haberse mejorado
a partir del afio gravable 2011 con la eliminacién de las deducciones especiales por adquisicién
de activos, de todas formas las tasas efectivas apenas se acercan a un 15%, menos de la mitad
de las tasas nominales del 33%.

En términos especificos, el grafico 7 y el cuadro 2 ilustran el denominado gasto tributario,
entendido como la reduccién del impuesto a cargo de la empresa y que se expresa en una
significativa brecha entre el impuesto a la renta efectivamente asumido por las empresas del
sector y el que hubiesen tenido que pagar si no gozaran de las exenciones, deducciones y
descuentos que les otorga el régimen tributario. Tanto para las empresas de hidrocarburos?®
como para el total de la mineria y para cada uno de sus tres principales productos (carbén,
niquely oro), en primer lugar se identifica el valor del impuesto a la renta que las empresas
deberian haber asumido si se aplicara la tasa nominal y si no se hubiesen presentado exen-
ciones, deducciones o descuentos tributarios. Luego se identifica el valor del impuesto que
dejaron de asumir al beneficiarse de la deduccién especial por la adquisicidn de activos fijos,
Gnico de estos beneficios tributarios identificable de manera explicita en la informacidn dis-
ponible. Y, finalmente, se indica el impuesto realmente asumido en cada uno de los casos,
después de aplicarse todos los descuentos y deducciones.

25 Acto legislativo 5 de 2011.

26 Para este Gltimo caso el reporte de impuestos a la renta incluye tanto la actividad de extraccién como la de
refinacién que desarrolla Ecopetrol.
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Grdfico 6: Colombia: Impuesto a la renta: tasas nominales y tasas reales
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Fuente: Célculos para este trabajo con base en Dian, Estadisticas tributarias - Personas juridicas.

Como puede observarse, un primer aspecto de relevancia en todos los casos es el alto peso que
han tenido las deducciones y descuentos en los distintos sectores especificos aqui reportados.
El cuadro 2 muestra que entre 2005 y 2010 las empresas propiamente mineras (dentro de las
cuales estan las que extraen carbén y niquel, con un peso preponderante) pagaron en promedio
878 mil millones de pesos anuales por concepto del impuesto a la renta. Pero durante el mismo
periodo tuvieron deducciones, descuentos y exenciones que representaron un gasto tributario
para el pais (ingresos fiscales que se dejaron de percibir) de 1,78 billones de pesos. Es decir, por
cada 100 pesos efectivamente pagados por este concepto, las empresas mineras tuvieron des-
cuentos que terminaron representando pérdidas para el Estado de mas de 200 pesos.
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Grdfico 7: Colombia: Impuesto a la renta (potencial y real) en mineria e hidrocarburos
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La composicién de estos descuentos es, en un alto porcentaje, de dificil identificacién ante la
falta de transparencia en las declaraciones de renta. En efecto, es posible identificar que, ade-
mds de la normal deduccidn de los costos directos de produccidn, las empresas mineras declara-
ron deducciones adicionales a la renta gravable por concepto de “gastos operacionales de admi-
nistracién y ventas” que representaron un costo anual para el pais de 483 mil millones de pesos.
A su vez, la deduccidon especial por inversién en activos fijos de estas empresas le representé al
pais, en promedio, 164 mil millones de pesos anuales, en tanto que la deduccién de las regalias
como costos de produccién de carbén, implicaron un detrimento de las finanzas pdblicas por
377 mil millones anuales. No obstante, de acuerdo con la forma agregada como se presentan
las demas deducciones, no es posible identificar el origen especifico del costo adicional para el
fisco nacional del orden de 1,2 billones de pesos anuales durante cada uno de estos seis afios.

Cuadro 2. Gasto tributario por deducciones y descuentos en impuesto a la renta en minerfa e hidrocarburos

2.1 Hidrocarburos

Miles de millones de pesos constantes

2005 2006 2007 2008 2009 2010 Prom 2011
2005-2010

Impuesto nominal antes de deducciones y descuentos 6.603 7.178 9.780 14.915 9.683 10.090 9.708 16.519
Gasto tributario por deducciones y descuentos 2.574 3.193 5.654 8.214 6.652 5.283 5.262 5.985
- Por gastos operacionales 1133 1.399 1.604 1.930 1.561 1.879 1.584 2.177

(administracién y ventas)

- Porinversiones en activos fijos 275 429 720 1.227 1.225 1.294 862

- Por otras deducciones 827 988 2.969 4.539 3.845 2.034 2.534 3.747
- Por rentas exentas 339,4 376,8 360,7 518,0 20,6 75,9 2819 61,0
Impuesto efectivo 4.029 3.985 4.125 6.701 3.031 4.807 4.446 10.534
Gasto tributario / Impuesto efectivo (%) 64% 80% 137% 123% 219% 110% 118% 57%
Rebaja de impuesto por deduccion de regalias 304 427 555 613 467 654 503 907
(estimado)

2.2 Total mineria

Miles de millones de pesos constantes

Prom
2005-2010
Impuesto nominal antes de deducciones y descuentos 1.007 1.043 4.142 4.888 2.751 2.114 2.657 2.313
Gasto tributario por deducciones y descuentos 467 518 2.682 3.952 1.914 1.146 1.780 1.040
-Por gastos operacionales 210 264 570 637 529 687 483 767

(administracién y ventas)

- Por inversiones en activos fijos 162 133 137 200 203 151 164 0
- Por otras deducciones 94 119 1.971 3.114 1.181 306 1131 271
- Por rentas exentas 0,6 0,8 3,7 1,0 0,5 1,0 i3 1,9
Impuesto efectivo 540 525 1.461 936 837 968 878 1.273
Gasto tributario / Impuesto efectivo (%) 86% 99% 184% 422% 229% 118% 203% 82%
Rebaja de impuesto por deduccién de regalias (estimado) 287 324 334 415 496 404 377 528
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Miles de millones de pesos constantes

Prom
2005-2010
Impuesto nominal antes de deducciones y descuentos 869 877 741 1.497 1.288 1.223 1.083 1.655
Gasto tributario por deducciones y descuentos 356 402 407 700 706 723 549 611
- Por gastos operacionales 114 166 188 378 301 415 260 435
(administracién y ventas)
- Porinversiones en activos fijos 157 129 99 178 181 121 144 0
- Por otras deducciones 84 107 116 144 224 186 143 175
- Por rentas exentas 0,3 0,4 3,0 0,4 0,2 0,4 0,8 0,8
Impuesto efectivo 513 475 334 798 582 500 5839 1.043
Gasto tributario / Impuesto efectivo (%) 69% 85% 122% 88% 121% 144% 103% 59%
Rebaja de impuesto por deduccion de regalias (estimado) 180 217 219 339 430 307 282 419
2.4 Niquel
Miles de millones de pesos constantes
2005 2006 2007 2008 2009 2010 Prom 2011
2007-2010
Impuesto nominal antes de deducciones y descuentos 3.241 3.209 1.276 557 2.071 358
Gasto tributario por deducciones y descuentos 2.154 3.111 1.070 260 1.649 232
- Por gastos operacionales 287 156 127 147 179 173
(administracién y ventas)

- Porinversiones en activos fijos 25 5 8 11 12 -
- Por otras deducciones 1.842 2.950 936 102 1.457 59
- Por rentas exentas - - 0,00 - 0,0 -
Impuesto efectivo 463 843 1.087 98 206 297 422 126
Gasto tributario / Impuesto efectivo (%) 198% 3175% 520% 88% 391% 184%
Rebaja de impuesto por deduccion de regalias (estimado) 96 96 96 57 36 58 62 58

2.5 Metales preciosos (oro)

Miles de millones de pesos constantes

Prom
2005-2010
Impuesto nominal antes de deducciones y descuentos 50 62 54 72 84 229 92 164
Gasto tributario por deducciones y descuentos 38 36 37 51 50 75 48 88
- Por gastos operacionales 34 33 30 35 33 57 37 71
(administracién y ventas)
- Porinversiones en activos fijos 1 0 5 9 10 10 6 0
- Por otras deducciones 2 3 2 6 7 8 5 17
- Por rentas exentas 03 0,2 01 01 0,0 0,3 0,2 0,5
Impuesto efectivo 12 26 17 22 34 154 44 76
Gasto tributario / Impuesto efectivo (%) 307% 141% 211% 235% 151% 49% 109% 116%
Rebaja de impuesto por deduccion de regalias (estimado) 11 11 19 19 30 40 22 52

Valores deflactados por el indice de precios al consumidor (Dane) a diciembre de 2012. Celdas en blanco, sin informacién.
Fuentes: DIAN. Agregados de declaraciones de impuesto de renta de personas juridicas (www.dian.gov.co, consultas en febrero
de 2012 y marzo de 2013). Célculos propios de deduccidn por regalias, con base en informacién de la DIAN y de las autori-

dades mineras.
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Un hecho que merece especial atencién es el peso de las deducciones por inversion en activos
fijos, vigente desde 2004 hasta 2010, sobre el total de los impuestos a la renta efectivamente
generados. Para las empresas del sector de mineria e hidrocarburos estas deducciones alcanza-
ron algo mas de un billén de pesos anuales, que representan cerca de una quinta parte de los
ingresos totales de impuesto a la renta a cargo del sector. En consecuencia, la eliminacién de
esta deduccion especial a partir del 2011 se constituyd en si misma en un importante factor de
incremento de los ingresos fiscales del pais.

De todas formas, aunque sélo en el caso delimpuesto a la renta haya cifras disponibles para ha-
cer calculos del gasto fiscal, este no es el tnico rubro en donde se generan este tipo de pérdidas
para el Estado. En efecto, durante el periodo analizado existieron también otros renglones con
marcadas ventajas para los productores de carbén, muchos de los cuales se mantienen adn en el
régimen actual. Es el caso del consumo de combustibles a tarifas privilegiadas, las deducciones
de costos de imagen y publicidad, las inversiones del Estado en infraestructura piblica de uso
preferencial por las empresas mineras, la asignacion de importantes contingentes de la fuerza
plblica a la proteccién de sus instalaciones y, por supuesto, las ventajas en términos de liqui-
dacién delimpuesto al valor agregado (IVA). Es asi como, de acuerdo con las normas tributarias
vigentes (ET, articulos 488 y 491), para las empresas mineras la inversiéon realizada en la etapa
de exploracion, a pesar de que debe reconocerse como un activo diferido, no constituye un
activo fijo sino un costo o gasto deducible?. Por lo tanto, el IVA pagado por estas inversiones
diferidas si es descontable al momento de determinar el valor del IVA a ser trasladado a la DIAN,
con el consecuente costo tributario para las finanzas publicas.

En los casos del niquel y del oro, ademas de compartir este comportamiento, se presentan si-
tuaciones adn mas atipicas. En el primer caso, la produccién de niquel adelantada de manera
totalmente monopélica por la empresa Cerro Matoso S.A., presenta marcadas inconsistencias
entre lo que la empresa reporta a la DIAN y lo que reporta a la Superintendencia de Sociedades,
entidad que vigila a dicha empresa®®. Por ejemplo, en los balances a 31 de diciembre de los
afos 2007 y 2008, esta empresa reporté a la Superintendencia de Sociedades ingresos totales
anuales por 3,8 y 3,3 billones de pesos, respectivamente. De estos valores, 1,4y 0,6 billones
correspondia a los ingresos operacionales en cada uno de estos afios, mientras que 2,3 billones
(en 2007) y 2,7 billones (en 2008) se reportaron como ingresos no operacionales. Sin embargo,
estas cifras contrastan de manera notable con los reportes de la DIAN sobre impuesto a la renta
de las sociedades del sector de la actividad minera que incluye el niquel, en donde Cerro Matoso
S.A. tiene un peso muy cercano al cien por ciento del registro total. ALl la DIAN reporta ingresos
totales de mas del doble de lo reportado para estos dos mismos afios por la Superintendencia
(8,1y 9,1 billones de pesos, respectivamente). De este total, 3,7 y 1,4 billones corresponden a
ingresos operacionales, mientras que el resto (4,4 y 7,6 billones de pesos) se reportaron como
ingresos no operacionales. No tiene ninguna explicacion clara que existan diferencias de este
orden de magnitud en los reportes a dos entidades del Estado: una que vigila el comportamien-

27 Ver al respecto la sentencia del 22 de septiembre de 2000 del Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Seccion Cuarta. Ponente: Julio Enrique Correa Restrepo. Actor: B.P. Exploration Company Colombia Ltd.).

28 Las cifras aqui citadas se presentan de manera detallada en Rudas (2012a).
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to como empresa de las grandes sociedades y la otra que recauda los impuestos. Lo Gnico que
permiten concluir es que se presenta una ausencia total de transparencia en las finanzas de esta
gran empresa, dedicada a operar con un recurso publico como lo es este mineral?®.

Por (Gltimo, la evolucién del impuesto a la renta a cargo de las empresas formales explotadoras
de oro presenta un comportamiento muy irregular. Como ya se mostré (ver grafico 3) entre
2004y 2011 el precio internacional de este metal presentd una sostenida tendencia creciente,
pasando de 400 a 1.700 délares la onza (es decir, multiplicindose por mas de cuatro veces).
Este comportamiento es, en términos generales, bastante similar al del impuesto a la renta,
tal como se observa en el gréfico 7 (parte inferior izquierda), aunque se detecta también una
brecha muy importante entre el impuesto potencial y el efectivamente declarado durante casi
todos los afios del periodo estudiado®. Mds adn, si este impuesto efectivo se contrasta con
el comportamiento del sector reportado por las cuentas nacionales del Dane, esta brecha ad-
quiere magnitudes sustancialmente mayores. En efecto, si se estima un impuesto potencial a
la renta usando como base de liquidacién el excedente bruto de explotacién (usdndolo como
variable proxy de la remuneracién al capital, es decir de las utilidades de las empresas antes de
la depreciacidn), este impuesto potencial alcanzaria niveles cercanos a diez veces el impuesto
efectivamente reportado en las declaraciones de renta. Si se asume que elimpuesto a la renta
solo lo pagan las empresas formales, este indicador pone en evidencia lo que otros estudios
han mostrado de manera muy generalizada, a través de diversos indicadores?’: los altos nive-
les de informalidad de la produccién de oro en el pais. Pero, a su vez, las empresas formales
tienen amplias ventajas tributarias, expresadas en el hecho de que por cada 100 pesos que
declararon por concepto de impuesto a la renta en el afio 2011, obtuvieron rebajas de 116
pesos por este concepto (ver cuadro 2.5).

Retomando los resultados de la significativa brecha existente entre los impuestos potenciales
(calculados antes de las deducciones, los descuentos y las exenciones) y el impuesto efectivo
a la renta, se puede hacer una comparacién entre el gasto fiscal que implica para el Estado
estas reduccionesy lo que el mismo Estado percibe por concepto de regalias. Como se observa

29 Al presentarse estos valores en un debate en la Comisién Quinta del Senado (14 de agosto de 2012), Juan
Ricardo Ortega, director de la Dian, los descalificé argumentando que no son cifras comparables. Sin embargo,
no dio ninguna explicacién adicional, ni aclaré por qué valores que se presentan por la misma empresa a dos
entidades del Estado y exactamente bajo las mismas denominaciones (ingresos operacionales e ingresos no
operacionales), pueden presentar diferencias de tal magnitud (entre dosy tres veces mayores las que reportan
a la Dian de las que reportan al organismo de control).

30 De todas formas, el afio 2010 es totalmente atipico. Alli se presenta un pico que alcanza varias veces el
valor delimpuesto del afio previo (2009) y del siguiente (2011), pero con una situacion bastante extrafia (y en
direccién exactamente contraria): los costos reportados por las empresas sobrepasan los ingresos, con lo cual
el impuesto potencial seria cero (en contraste con el mayor impuesto declarado en ese mismo afio por estas
empresas durante el periodo).

31 El Censo Minero 2010-2011 realizado por el Ministerio de Minas y Energia, reporta 2.532 unidades de
produccion de metales preciosos, con un 95% de ellas operando sin ningdn tipo de autorizacién ambiental,
y un 85% de las mismas sin titulo minero. Ver al respecto el capitulo Impactos ambientales no atendidos en la
mineria: pasivos para el ambiente y la sociedad, en el informe Estado de los Recursos Naturales y del Ambiente
2011-2012, presentado por la Contraloria General al Congreso de la Republica (CGR, 2012, p. 166).
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en el grafico 8, al contrastar las regalias efectivamente percibidas por el Estado con las reduc-
ciones en el impuesto a la renta producto de los beneficios tributarios entre los afios 2004 y
2011, se observa una situacion bastante preocupante: en el caso del sector de hidrocarburos,
el gasto fiscal de las reducciones en el impuesto a la renta representa el 118% de las regalias
percibidas en el mismo periodo; y en el conjunto de la mineria, por cada cien pesos recibidos
por concepto de regalias, el Estado otorgé a las empresas un descuento en el impuesto a la
renta por 132 pesos.

Grdfico 8: Mineria e hidrocarburos. Reduccién del impuesto a la renta en contraste con las regalias efectivas
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Fuente: Célculos para este trabajo, con base en cifras de regalias reportadas por el Sistema de Informacién Minero Colom-
biano (SIMCO) del Ministerio de Minas y Energia.
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En sintesis, puede afirmarse que los beneficios tributarios que ha otorgado el régimen fiscal
vigente en los Gltimos afios en Colombia, termina por generar disminuciones en el recaudo en
elimpuesto a la renta de la mineria y de los hidrocarburos que superan con creces el valor de las
regalias generadas por estos mismos sectores.

Precios de transferencia: el caso del carbon

Ademas de las ventajas tributarias hasta aqui descritas, existen otros escenarios favorables
para evadir el pago de obligaciones tributarias, asi como para la liquidacién de las regalias en
varios minerales: la subfacturacién en los precios de transferencia entre empresas vinculadas.
Al respecto analistas argumentan que la DIAN “ha detectado que algunas multinacionales utili-
zan estrategias de manipulacion de utilidades con sus vinculadas econémicas hacia jurisdicciones
donde se pagan menos impuestos” (Carranza, 2012)%.

La ausencia de control efectivo en las operaciones de comercio internacional se presta para
evadir obligaciones fiscales que, como los impuestos y las regalias mineras, dependen del precio
del mineral. En el caso del carbén, esto se expresa con bastante claridad: de manera sistematica
los precios reportados a las autoridades aduaneras y fiscales en Colombia son sustancialmente
inferiores a los vigentes en el mercado internacional (ver grafico 9).

Como se observa en el grafico 9, durante buena parte de los Gltimos doce afos las exportaciones
mensuales registradas ante los organismos de regulacién del comercio exterior del pais (DIAN
y Ministerio de Comercio Exterior) reportan precios implicitos muy por debajo de los precios
internacionales vigentes. Por ejemplo, entre febrero y septiembre de 2008, uno de los periodos
de mayor nivel de precios internacionales durante la dltima década, estos Gltimos alcanzaron
niveles entre 73y 117 por ciento por encima de los precios implicitos (mensuales) de las expor-
taciones colombianas®. Mds atin, al culminar el boom de precios que se present6 durante estos
meses, en noviembre y diciembre de 2008 las exportaciones colombianas registraron precios
implicitos muy superiores a los precios internacionales; sin embargo, el promedio mensual de
las cantidades de carbon exportadas durante estos dos meses alcanzé apenas el 43 por ciento
del promedio mensual del volumen exportado durante los nueve meses previos, en los cuales se
registraron precios nacionales muy por debajo de los precios internacionales.

32 Veralrespecto la entrevista realizada por Andrea Carranza Garzén a Lee Corrick, asesor senior del Centro de
Administracion y Politica Tributaria (CTPA) de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OECD, porsusigla eninglés), en relacién con la asesoria de este organismo a la Dian sobre precios de transfe-
rencia, con especial atencion al sector minero (La Repdblica, 25 de abril de 2012, p. 4).

33 Similar comportamiento, aunque con diferencias de precio un tanto menores, se pueden observar en el
largo periodo comprendido entre noviembre de 2009 y febrero de 2012: los precios internacionales se colocan
entre 7'y 43 por ciento por encima de los precios implicitos de las exportaciones colombianas.
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Grdfico 9: Colombia: Exportaciones mensuales de carbén: precios reportados vs precios internacionales
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Como es dificil suponer que el precio real del carbén colombiano se encuentre, por razones de
calidad o de localizacién, a niveles de precio equivalentes a la mitad del precio internacional,
lo que se deduce claramente son indicios de que estas transacciones no se estan realizando a
precios reales de mercado, sino a precios de transaccién subvaluados. Ademds, esta relacién de
precios implicitos de las exportaciones colombianas de carbén con los precios internacionales
contrasta con lo registrado en el caso de los hidrocarburos y del niquel. En estos dos casos, los
precios implicitos reportados en las series histéricas del pais coinciden de manera casi exacta
con los precios de los mercados internacionales®.

Renta minera en Colombia: aproximacion inicial al caso del carbon

Aceptando inicialmente la definiciéon que, para efectos de construccion de indicadores agre-
gados, usa el Banco Mundial para construir los Indicadores de Desarrollo Mundial (World Bank,
2012), la renta minera puede definirse como el precio percibido por el mineral menos el costo
de produccién del mismo (entendiendo dentro del costo tanto la adquisicién de materiales e
insumos, como una remuneracién normal al trabajo y a la inversién de capital). Con base en
estos indicadores, disponibles entre 2004 y 2010 para el carbén de Colombia en la mencionada

34 Ver al respecto el Grafico 3, alinicio de este capitulo.
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publicacién del Banco Mundial, es posible construir una primera aproximacién para ilustrar el
efecto de crecimiento de los precios sobre la magnitud de las rentas (ver gréfico 10)*.

Grdfico 10: Colombia: Precios, costos y rentas del carbon, 1992-2012

110 =
Precio ~~

[ Costo ] [ Renta = Precio - Costo ]

mm Costo (USD/ton) mmmm Renta (USD/ton)

Precio FOB (USD/ton)

Nota metodoldgica: Rentas calculadas con base en informacion para Colombia de valor del PIB (en USD corrientes) y rentas
de carbén (= precio - costo de produccién) como % del PIB, segtin reporte del Banco Mundial para los afios 2004 a 2010 (WB,
WDI, 2013). Precio 1992-2012, seglin Dane. Rentas 1992-2003, estimadas con promedio de rentas/precio (%) 2004-2007.
Costo 2011-2012, estimado con promedio del costo 2008-2010.

Fuente: Cdlculos propios con base en World Bank, World Development Indicators, 2013. Dane, Exportaciones de café, carbon,
petroleo y derivados, ferroniquel y no tradicionales segtin valores y kilos netos, 1992 - 2013.

Este ejercicio aporta un primer indicador de un elemento central del comportamiento, en tér-
minos absolutos, de las rentas mineras en épocas de precios por encima de la tendencia normal
de largo plazo. Como se puede observar, en periodos de precios normales la renta por tonelada
puede oscilar entre 10y 15 d6lares por tonelada, pero cuando los precios se elevan, por ejemplo
a los niveles reportados entre 2009 y 2012, estas rentas pueden alcanzar valores extraordina-
rios, elevandose hasta niveles entre 40 y 60 délares por tonelada exportada, es decir, mds de
tres veces el nivel ordinario de rentas.

Alanalizar el comportamiento de las rentas en funcion de los precios, se puede observar lo in-
equitativo que resulta de aplicar una tasa fija de regalias del 10%, como sucede actualmente en

35 Para construir este grafico, se tomaron los precios implicitos anuales de carbén reportados por el Dane
(1992-2012) y se les aplicaron los valores de la renta anual calculada a partir de las cifras del Banco Mundial
para el periodo 2004-2010. Para los precios anteriores a esta (ltima serie, se aplicé la participacién promedio
de la renta de los cuatro primeros afios de la serie del Banco Mundial, asumiendo éste como un indicador de
renta correspondiente a épocas de precios bajos. Para estimar las rentas en los afios 2011y 2012, se empleé el
promedio de la participacién de la renta calculada con base en las cifras del Banco Mundial para los afios 2008
a 2010, correspondiente a los precios mds altos de la serie.
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Colombia. Cuando los precios se encuentran alrededor de 30 délares la tonelada, las rentas es-
tarian alrededor de poco menos de 10 d6lares por tonelada. Al aplicar una regalia del 10% sobre
el precio final del carb6n, el monto de las regalias seria del orden de 3 délares por tonelada, es
decir alrededor de una tercera parte de las rentas totales de 10 délares la tonelada®®. Pero en un
escenario con precios de alrededor de 100 délares por tonelada, las regalias recaudadas a dicha
tasa del 10% podrian ascender a maximo 10 délares por tonelada, que equivaldrian en el mejor
de los casos a una sexta parte de las rentas totales de 60 délares la tonelada.

En conclusién, esta primera aproximacion lleva a plantearse dos interrogantes basicos. En pri-
mer lugar, se debe discutir si es realmente equitativo que el Estado sélo reciba, en época de
precios normales, una tercera parte de las rentas generadas por el carbén (cuyo mineral aporta
el Estado), mientras que las otras dos terceras partes son apropiadas por la empresa privada
(quien ademas recibe las utilidades normales, que ya fueron incluidas dentro de los costos para
efectos de calcular la renta minera). Pero mas importante aln, surge la pregunta de si el Estado
deberia recibir, en épocas de precios altos, una participacion en dichas rentas muy superiora la
sexta parte de las mismas, como sucede actualmente. Intuitivamente, no es dificil suponer que
la distribucién, entre el Estado y el particular, de estas rentas —calculadas descontando como
costo las utilidades de la empresa privada- deberia ser mucho mas equitativa a favor del Estado
colombiano de lo que esta siendo en ambos escenarios (precios normales y precios altos).

Renta minera en Colombia: aproximacion ampliada a todos los minerales

Ademas de esta primera aproximacién, construida a partir de indicadores agregados, con base
en las cuentas nacionales elaboradas por el Dane y en las estadisticas de las declaraciones tri-
butarias que reporta la DIAN, se procede aqui a construir dos indicadores mucho mas detallados
de la distribucién del valor final de la producciéon minera en Colombia, asi:

* En primer lugar, un indicador de la distribucién del valor total de la produccién entre con-
sumo intermedio (CI) y el valor agregado constituido por la remuneracién al trabajo y el
excedente bruto de explotacion (antes de cualquier transferencia al Estado).

* En segundo lugar, un indicador de la distribucién del excedente bruto de explotacién (en-
tendido como una proxy de la renta minera®) entre las utilidades del productor, los impues-
tos que paga al Estado y las regalias (o renta del Estado).

36 En este caso se estaria sobreestimando el valor de las regalias, ya que en realidad ellas se calculan sobre
el precio a boca de mina y no sobre el precio final del mineral. Como no se tiene informacién sobre el margen
existente entre estos dos precios, (es decir, no se dispone de informacién sobre los costos de extraccion y
transporte, sin considerar la remuneracién al capital), aqui se usa este valor sobreestimado. Sin embargo, esta
sobreestimacion termina arrojando un valor igualmente sobreestimado de las rentas apropiadas por el Estado
con el método de liquidaciéon de las regalias usando un porcentaje fijo (como el que existe actualmente).

37 Elexcedente bruto de explotacion no es propiamente la renta, porque incluye las utilidades del particular,
antes de descontar la depreciacién de los activos, mientras que la renta es neta de dicha utilidades y de dicha
depreciacion. Sin embargo, ante la ausencia de informacién sobre estas dos variables, para efectos ilustrativos
es (til analizar cémo se distribuye dicho excedente de explotacién entre el empresario privado y el Estado.
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Tomando como punto de partida estos indicadores, es posible entonces calcular la participacién
del Estado en la renta minera, la cual se obtiene a través de dos instrumentos:

* Los impuestos, constituidos principalmente por el impuesto a la renta, el impuesto al valor
agregado (IVA) y elimpuesto al patrimonio®.

* Las regalias, entendidas como las rentas propiamente dichas del Estado que incluyen tanto
la renta por escasez como la renta por ventajas comparativas (es decir, por las condiciones
de los yacimientos y por las bonanzas de precios).

Como se observa en el grafico 11, en los tres productos considerados (carbén, niquely oro), el
excedente bruto de explotacién durante el periodo 2000-2011 ha venido oscilando entre el 55y
el 68% del valor total del respectivo producto para el caso del carbdn, entre el 50 y el 63% para
los casos de niquely oro. Asuvez, la participacion de la remuneracién al trabajo en el valor total
del producto para el caso del carbdn ha estado entre el 10 y el 19%, mientras que para el caso
del niquely de oro ha oscilado entre el 7 y el 13%*°.

En términos de la distribucion del excedente bruto de explotacién (equivalente al valor total
de cada producto menos la remuneracion al trabajo y menos los consumos intermedios), las
cifras que se presentan en el grafico 10 hablan por si solas. En el caso de la extraccidn de car-
bén, la participacién del Estado en este excedente (medido como sus ingresos por concepto del
impuesto a la renta, del IVA, de los impuestos al patrimonio y de las regalias) oscilé durante el
periodo 2000-2011 entre el 11% (en el 2000) y el 27% (en el 2011). En el caso del niquel esta
participacién durante el mismo periodo estuvo entre el 11% (en el 2002, cuando se presentaron
los precios mds bajos del periodo) y el 52% (en el 2007, afio de los precios mas elevados durante
el mismo periodo). Y, finalmente, en el caso del oro esta participacién ha sido bastante mas
marginal, oscilando entre el 5% (en 2006 y 2007) y el 15% (en 2010).

38 La minerfa no paga el impuesto de industria y comercio a los municipios, en virtud del articulo 231 de la Ley
685 de 2001. Los Gnicos impuestos directos que aqui no se contabilizan son el predialy los que pueda pagar la
industria por vehiculos.

39 La participacion restante en el valor total de cada producto corresponde a los respectivos consumos inter-
medios.
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Grdfico 11: Colombia. Participacién del Estado en la renta minera, 2000-2011
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Fuente: Calculos con base en Dane (Cuentas Nacionales) y Dian (Estadisticas Tributarias). Para el afio 2011 se estimé el valor
delIVA, aplicando la misma relacion del IVA del 2010 con el respetivo valor total del producto.
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Estos valores, calculados a partir de las cifras histéricas reportadas por las autoridades de co-
mercio exterior y de impuestos que manejan la informacién oficial del pais, contradicen las
estimaciones presentadas por un estudio encargado a la firma Ernst & Young por el Sector de la
Mineria a Gran Escala (SMGE), la Cdmara Asomineros de la Asociacion Nacional de Industriales
(ANDI) y la Cdmara Colombiana de la Mineria, para evaluar la participacion estatal total en la
explotacion de minas de oro y carbén en Colombia, con base en la legislacién vigente en el afio
2011 (Ernst & Young, 2012). Este estudio construye un perfil financiero de una nueva inversion
(hipotética) en oro o carbén en Colombia, aplica la legislacion fiscal e incentivos fiscales del
pais, manteniendo constante el perfil financiero durante un término de 30 afios, estima la uti-
lidad de la mina en 30 afios, antes de toda carga fiscal, y la trae a valor presente y, finalmente,
determina la carga fiscal en los 30 afios, y la trae a valor presente. De esta forma, dividiendo
la carga fiscal a favor del Estado por la utilidad antes de la carga fiscal, estima el indicador de
participacién del Estado durante la vida Gtil de cada tipo hipotético de mina“.

Los resultados que se presentan en este estudio para el caso colombiano parecen ser contun-
dentes (Ernst & Young, 2012, p. xi). Para el carbdn a cielo abierto (caracteristico de la gran
mayoria de las exportaciones colombianas de carbén), encuentran una participacion del Estado
entre el 51y el 68% de las utilidades operativas antes de las cargas fiscales. Para el oro a cielo
abierto (propio de los principales proyectos de gran escala en tramite de las respectivas licen-
cias ambientales y mineras), obtienen una participacién del Estado entre el 70 y el 74% de las
utilidades operativas, antes de las cargas a fiscales Y, finalmente, para el caso del oro de socavén
(principal modalidad de produccién actual en Colombia), estiman una participacién estatal en-
tre el 66 y el 77% de las utilidades antes de impuestos y regalias.

Sin embargo, los resultados del analisis arriba presentado, realizado con base en las cifras ofi-
ciales correspondientes a un periodo de tiempo relativamente prolongado (11 afios), contras-
tan de manera sustancial con los estimativos del estudio de Ernst & Young. Para el carbén, los
resultados aqui obtenidos arrojan una participacién del Estado entre el 11y el 27%, en contras-
te con el rango entre el 51y el 68% de las estimaciones de la firma consultora®; y en el caso del

40 En relacién con esta metodologia, los autores sefialan que este trabajo “fue ejecutado por nuestro equipo
especializado en industrias extractivas en Colombia, liderado por dos socios y dos gerentes senior” y que la me-
todologia “fue aportada y supervisada por el equipo de Quantitative Economics & Statistics de Ernst & Young
USA (Washington) - QUEST” (Ernst & Young, 2012, p. iii). Sin embargo, en la pdgina web de la asociacion del
Sector de la Mineria a Gran Escala (SMGE) aparece una version de este estudio fechada el 21 de marzo de 2012
y con la autoria de Ernst & Young, en donde sefialan que la metodologia empleada cuenta con la “validacion
de Universidad Externado de Colombia” (sin mencionar ningtn autor personal de dicha validacién). Dado que
el documento formal del estudio no menciona esto y teniendo en cuenta lo improcedente que resultaria que
una universidad, como institucién, validara una metodologia de una firma de consultores, no tiene explicacién
alguna que el Sector de la Mineria a Gran Escala publique una versién de este estudio en donde le asignan a la
Universidad Externado, como institucién, la validacion de esta metodologia.

41 Un estudio de la Cepal reporta para Colombia una participacién estatal en la renta econémica del sector
minero (ampliamente dominado por el carbén) del 37.1% entre el 2004 y el 2009 (Cepal, 2012, p. 19). Este
monto, aunque bastante mayor que el encontrado en el presente estudio, en 6rdenes de magnitud esta mucho
mds cerca que de las estimaciones de Ernst & Young.
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oro, aqui se estima una participacién estatal entre el 5 y el 15%, en contraste con la estimada
por Ernst & Young entre el 66 y el 77% (para el oro de socavén).

Para explicar estas marcadas discrepancias con los resultados aqui presentados, podrian plan-
tearse algunas hipétesis. En primer lugar, que fuesen el resultado de la enorme brecha existente
entre las tasas nominales de impuestos y regalias empleadas por Ernst & Young, y las tasas efec-
tivas que dan origen a las cifras oficiales que arrojan los resultados del presente estudio*?. En
segundo lugar, como Ernst & Young emplearon el régimen tributario vigente en 2011, es posible
que se hubiese incrementado la participacién potencial del Estado en alguna medida, ya que
durante buena parte del periodo real analizado en este estudio operé un régimen de deduc-
cién especial de la renta gravable por inversion en activos fijos (entre un 30y un 40% de dicha
inversion), el cual fue eliminado precisamente a partir del 2011. Y, finalmente, esta sustancial
diferencia en los resultados podria estar explicada, de manera significativa, por procesos de
elusién y alin de evasion de las cargas fiscales por parte de las empresas, los cuales dificilmente
podran ser detectados e incorporados en las estimaciones aplicando la metodologia de estima-
cion seleccionada por Ernst & Young.

Un ejemplo de la eventual evasion de cargas fiscales, imposibles de detectar con la metodologia
aplicada por la mencionada firma consultora, ha sido ya reportado por la Contraloria General de
la Republica, en suinforme al Congreso sobre el Estado de los Recursos Naturales y del Ambiente
2011-2012%. Alli se muestra que la cantidad de oro reportada por la DIAN como exportada, vy
que el Daneincorpora en las estadisticas de comercio exterior, es significativamente mayor que
la cantidad de oro reportada por la autoridad minera (Ingeominasy la actual Agencia Nacional
de Mineria) con registro de pago de regalias. En efecto, entre 2003 y 2011 se reportaron 53
toneladas de exportaciones de oro por encima de la cantidad de este mineral que se registra
como producido en el pais pagando las respectivas regalias. El registro de exportaciones por
encima de la produccién que paga regalias es significativamente mayor en los tres dltimos afios
reportados (2009 a 2011), para un total de exportaciones en estos afios que sobrepasa en 28,6
toneladas la cantidad de oro que registré la produccién (equivalentes, en promedio, a 9,5 to-
neladas por afio). Registro éste que ilustra la cantidad de oro exportado sin pagar regalias, a
pesar de que la norma establece que todo aquel que “pretenda realizar una exportacion de oro,
plata y platino deberd acreditar previamente ante la DIAN, el pago de la correspondiente regalia”
(Decreto 600/1996, art. 20). Este oro que aparece como exportado sin haber pagado regalias,
hubiese generado, respectivamente, el 21,4% del valor de las regalias efectivamente reporta-
das en 2009, el 17,8% de las reportadas en el 2010y el 17,5% de las regalias de 2011 (ver grafico
11)., claro esta, si no pagan regalias mucho menos estarian pagando impuestos tales como el
derentay el IVA.

Esta diferencia entre el oro exportado en contraste con el oro que ha pagado regalias, llevé a la
Contraloria General de la Republica formularse uninterrogante central en el documento citado:

42 Al respecto, véase la magnitud de esta brecha entre tasas nominales y tasas reales en la seccion previa de
este capitulo.

43 Vler detalle de estas cifras en: CGR (2012), pp. 168y ss.
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¢se trata de un simple caso de evasién en el pago de las regalias?; ;o0 corresponde mds bien a
una practica sistematica de exportaciones ficticias, orientadas al lavado de dineros ilicitos?

Modelo alternativo de regalias: una propuesta

De las reflexiones precedentes y del andlisis del comportamiento de la renta minera en Colom-
bia en los dltimos afos, surgen al menos tresideas centrales en relacién con el sistema actual de
regalias mediante el cual el Estado percibe su participacion en esta renta, a saber:

* En primer lugar, frente al efecto perverso de las actuales tasas fijas de regalias, indepen-
dientes del nivel de precios, es conveniente modificar este sistema y reemplazarlo por otro,
en el que a partir de cierto nivel de precios (rentable), se establezca una tarifa creciente de
manera proporcional al crecimiento de los precios.

* Ensegundo lugar, eligualmente perverso principio “primero en el tiempo, primero en el de-
recho” que se aplica para asignar entre particulares los recursos publicos del subsuelo, debe
ser sustituido por un sistema que garantice mayor autonomia del Estado para seleccionar al
operador de la actividad minera.

* En tercer lugar, uno de los criterios clave en la seleccién del operador minero (mas no el
tnico) debe ser el de favorecer la mejor oferta en relacion con la parte variable de la tasa de
regalias; y, por supuesto, de la oferta de contraprestaciones contractuales, por encima de
las regalias definidas en la ley, como seria el del “mejor postor” a la manera como se aplica
en Colombia en el caso del sector de hidrocarburos, por ejemplo.

Parailustrar la forma de aplicar estos criterios, se puede observar el gréfico 12, adaptado de Polo
(2005). Tomando como referencia los precios histéricos del carb6n en el mercado mundial en épo-
cas de precios normales*4, se podria suponer que un precio razonablemente rentable seria de unos
45,9 délares por tonelada. Tomando como referencia este precio, se puede fijar una tarifa minima
para las regalias (en este caso, 9,5% sobre el valor FOB del producto®) siempre y cuando el precio
sea menor oigual a este precio de referencia. Igualmente, se puede tomar como referencia un pre-
cio maximo (por ejemplo, 100 délares por ton), como precio a partir del cual las regalias dejan de
subiry retoman su comportamiento estdtico. Y, en el rango de precios entre aquel precio minimo
y este precio maximo, se puede establecer un crecimiento lineal de la tasa de regalias desde el
minimo de 9,5% sobre el precio FOB efectivo, cuando dicho precio sea menor oiguala $45,9/ton,
hasta una regalia mdxima del 50% sobre el mismo precio, cuando éste llegue o sobrepase el precio
maximo seleccionado (es decir, en este modelo, de 100 délares por tonelada).

44 \er el periodo 1990 a 2003 en el Grafico 3.

45 Este valor se asumié con base en la participacién, durante los Gltimos afios, de las regalias efectivas paga-
dos por los productores de carbén en Colombia sobre el valor total de las exportaciones. Valor ademas consis-
tente con una tasa nominal de 10% sobre el valor a boca de mina que establece la ley, lo que implicaria que la
diferencia entre el valor FOB de las exportaciones y el valor del mineral a boca de mina estaria explicando la
diferencia de este medio punto porcentual entre las dos tasas.
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Grdfico 12: Propuesta de regalias a tasa creciente
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Fuente: Adaptado de Polo (2005, p. 45) con datos del carbén para Colombia

Para ilustrar la aplicacion de un modelo de regalias variables como el aqui propuesto, se pro-
cedié a simular su comportamiento con base en las exportaciones reales de carb6n reportadas
entre 1990y 2012, a los precios vigentes en cada momento de dichas exportaciones (ver grafico
3). Calculando el valor presente de este flujo y estableciendo una regalia minima de 9,5% sobre
el precio FOB cuando el precio (a délares actuales) estuviese en niveles inferiores o iguales a
USD 45,9/ton, se calcularon los ingresos totales del Estado a distintos niveles de regalias maxi-
mas (ver panelizquierdo del gréfico 13).

Si la regalia maxima se establece en el mismo nivel de la minima (es decir, en 9,5% sobre el
precio FOB) el resultado de la modelacién seria idéntico al que opera en la actualidad, es decir,
mantener fija la tasa de regalias a esa tarifa. En este caso, la simulacién arroja un valor pre-
sente de las regalias durante este periodo del orden de 23 hillones de pesos. Pero si el nivel de
regalias maximas (es decir, la tarifa de las regalias que se estabiliza cuando el precio llega o
supera los 100 délares por tonelada) se incrementa, este valor presente empieza igualmente a
incrementarse, generando regalias adicionales a las captadas en el modelo actual de una tasa
fija de regalias (independiente del precio del producto). En efecto, si se modela bajo una tasa
de regalias maxima del 30% sobre el precio FOB cuando dicho precio alcanza o supera los 100
délares por tonelada, el valor presente de las regalias durante todo el periodo se incrementaria
de 23 billones a cerca de 40 billones de pesos. Y asi, sucesivamente, si se sigue incrementando la
tarifa maxima de las regalias, llegandose hasta unincremento del valor presente de las regalias
por un valor cercano a 55 hillones de pesos, en aguel escenario en donde se cobrara una tarifa
mdxima del 50% del precio FOB cuando el precio llegue o supere los 100 délares la tonelada. Es
decir, en este dltimo escenario el valor presente de las regalias habria llegado a casi 55 billones
de pesos, mas que duplicdndose el valor original actual de 23 billones.
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Grdfico 13: Resultado de modelacién de regalias variables, con precios reales carbon (1982-2012)
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De todas formas, en un proceso de negociacién de una reforma del sistema de regalias como la
aqui propuesta, podria acordarse que la tarifa minima de las regalias no fuese la actual (9,5%
delvalor FOB), sino que incluso se redujera significativamente para precios inferiores o iguales
al precio minimo aqui supuesto (es decir, de 45,9 délares por tonelada). Es esto lo que seilustra
en el panel derecho del grafico 13, en donde se supone que se parte de una regalia minima de
2,4% (equivalente a la cuarta parte de la regalia actual de 9,5% sobre el precio FOB). En este es-
cenario sélo se empezarian a percibir regalias por encima de las actuales, precisamente cuando
se establezca que a partir de los 100 délares por tonelada se estabilizarfa la tarifa de la regalia
en un 25% del precio FOB. En este escenario, si dicha tarifa se llegare a incrementar igualmente
hasta un 50% del precio FOB cuando el precio alcance o supere los 100 délares por tonelada, el
valor presente de las regalias del periodo se hubiese incrementado en alrededor de 20 billones
de pesos, pasando de 23 billones en el régimen actual a cerca de 43 billones en el escenario de
tasas crecientes a partir de que el precio supere un minimo rentable.

Por (ltimo, para establecer un nuevo modelo de tarifas de regalias que se incrementen a partir
de cierto nivel de precios del mineral, en el recuadro 2 seilustra la norma propuesta, aplicando
dos conceptos generales a todas las regalias de minerales para exportacion: una regalia minima
aplicada sobre una porcién del precio FOB de la exportacién; y una regalia creciente a medida
que el precio internacional supere un precio promedio histérico.
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Recuadro 2
Propuesta de modificacién de la Ley 141 de 1994 (art. 16)

sobre el régimen de regalias
El articulo que fija actualmente las tarifas de las regalias en Colombia establece:

ARTICULO 16. Monto de las regalias. Establécese como regalia por la explotacion de recursos natu-
rales no renovables de propiedad nacional, sobre el valor de la produccion en boca o borde de mina o
pozo, seglin corresponda, el porcentaje que resulte de aplicar la siguiente tabla:

e Carbon (explotacion mayor a 3 millones de toneladas anuales) 10%

e Carbon (explotacion menor a 3 millones de toneladas anuales) 5%

* Niguel 12%

* Hierroy cobre 5%

* Oroyplata 4%

 Oro de aluvion en contratos de concesion 6%

e Platino 5%

° Sal12%

e (alizas, yesos, arcillas y grava 1%

* Minerales radioactivos 10%

* Minerales metdlicos 5%

e Minerales no metdlicos 3%

* Materiales de construccion 1%

Se propone sustituir este articulo por el siguiente:

ARTICULO 16. Monto de las regalias. Se establece una regalia minima causada por los recursos
minerales destinados a la exportacion, equivalente a un 12% de un valor base de liquidacion corres-
pondiente al 80% del valor FOB de la respectiva exportacion, colocada en puerto colombiano.
Esta regalia minima se aplicard siempre y cuando se cumpla la condicion de que el precio interna-
cional promedio diario del mes calendario inmediatamente anterior a la fecha de exportacion, sea
menor o igual a un precio promedio histdrico de referencia, calculado de la siguiente manera:

e Con base en la serie de precios diarios publicada por la bolsa de metales de Londres en su version
Pasado Meridiano, se calculan los promedios mensuales de los 360 meses correspondientes a los
30 aiios inmediatamente anteriores al afio vigente.

e Seordenan de menor a mayor los precios promedio correspondientes a estos 360 meses.

* Seobtiene el precio promedio de los 270 meses correspondientes a los tres primeros cuartiles de
meses con los precios mds bajos.

e Este promedio se asume como precio historico de referencia para todas las exportaciones regis-
tradas durante todo el afio vigente.

e Alfinalizar cada afio, se actualiza este cdlculo incluyendo el dltimo afio transcurrido y eliminan-
do de la serie el primer afio de la misma.

Si el precio internacional promedio diario del mes calendario inmediatamente anterior a la fecha de
exportacion, es igual o mayor a tres veces este precio promedio historico de referencia, se aplica una
regalia maxima equivalente a un 50% del valor base de liquidacion correspondiente al 80% del valor
FOB de la respectiva exportacion, colocada en puerto colombiano.

Si el precio internacional promedio diario del mes calendario inmediatamente anterior a la fecha
de exportacion, es estrictamente mayor al precio promedio histdrico de referencia y estrictamente
menor a tres veces este mismo precio promedio historico de referencia, se aplicard un porcentaje que
crezca en linea recta entre el 12% de la regalia minima y el 50% de la regalia mdxima.
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Notas finales: reformas urgentes en la politica fiscal minera

A manera de conclusién, en esta seccidn se resaltan varias medidas prioritarias que habria que
tomar para transitar hacia un tratamiento mas equitativo en la distribucion de la renta minera
entre los operadores particulares y el Estado como propietario de los recursos en el subsuelo.

* Incrementar la participacion del Estado en la renta minera

La baja participacion del Estado colombiano en las rentas mineras, tanto en coyunturas de pre-
cios normales como especialmente cuando se producen bonanzas de precios, plantea la necesi-
dad de revisar los mecanismos de fijacion de las tasas de participacion publica en estas rentas
mediante el mecanismo de regalias.

En contraste con otros paises de América Latina, Colombia tuvo uno de los menores niveles de
participacion a través de los ingresos fiscales, en el aporte del sector de minas e hidrocarburos a
la economia. En época de altos precios (2007-2011), por cada délar de valor agregado generado
por este sector, el Estado colombiano recibié apenas 16 centavos de délar, sélo por encima de
Per(i en una muestra de paises (con 13 ctvs.), por debajo de Chile y Argentina (22 y 23 ctvs.,
respectivamente), pero también ampliamente superado por paises como Venezuela (34 ctvs.),
Bolivia (42 ctvs.), México (77 ctvs.) y Ecuador (89 ctvs.). Esta relacién permite concluir que
existe unamplio margen de renegociacion de las condiciones de acceso a la inversién extranjera
en este sector, sin comprometer la atraccién de capital hacia el pafs.

Por otra parte, es posible establecer esquemas de tasas de regalias incrementales en proporcién
al crecimiento de los precios, permitiendo que las rentas extraordinarias en bonanza de precios
se distribuyan de manera equitativa entre el Estado y los operadores particulares, y no en pro-
porciones tan bajas como las que rigen actualmente en el pais. Los nuevos esquemas podrian
incluso premiar al productor en épocas de bajos precios, fijando una tasa de regalias de entrada
(a bajos precios) incluso algo inferior a las actuales.

Por dltimo, es necesario fijar condiciones de tributacion para las empresas y los proyectos que
se encuentran en la fase exploratoria, diferentes de aquellas a aplicar cuando se entra en la
fase de explotacidn: especial atencién se debe prestar a estas diferencias cuando se trata de
renovacion de contratos en yacimientos con largos periodos de explotacién y practicamente
nulaincertidumbre en las condiciones técnicas de produccion.

* Fortalecer el control fiscal

Es necesario fortalecer el control fiscal de la Contraloria General de la Replblica a la Dian, a
partir de analisis detallados y de una evaluacién de las declaraciones de renta que presentan
los contribuyentes a esta entidad. Esta prioridad surge de la poca transparencia que existe
en el actual régimen tributario, asi como del alto nivel de agregacién con el que las empresas
declaran ante la DIAN las distintas deducciones y exenciones a que se acogen, lo cual propicia

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista

167



168

Contraloria General de la Reptblica

mecanismos de elusion y evasion. De esta forma, fortalecer el control fiscal sobre la DIAN per-
mitiria mejorar la eficiencia de la captacién de recursos para el Estado.

Este aspecto es de especial relevancia para los sectores de mineria e hidrocarburos, dada su alta
participacién en la estructura econémicay, por lo tanto, en la composicion de ingresos fiscales.
Aunque estos dos sectores muestran niveles de eficiencia tributaria bastante mejores que el
resto de la economia, existe una brecha muy grande entre las tasas nominales y las efectivas/
reales. En efecto, entre 2007 y 2010, en el caso de personas juridicas con tasas nominales de
impuesto a la renta del 33%, el sector hidrocarburos tuvo tasas efectivas del 14%y el de mineria
del 10%, mientras que para el sector financiero fueron de apenas el 2,5% y para el resto de la
economia de menos del 5%.

* Establecer condiciones objetivas de asignacion de derechos de explotacion

La aplicacion generalizada en el sector de mineria del principio “primero en el tiempo, primero
en el derecho” contradice los principios generales de asignacion de recursos publicos a los par-
ticulares. Igualmente contradice el espirituy la forma como se asignan los derechos de explota-
cion en el pafs en un sector afin como el de hidrocarburos.

La seleccién objetiva de los operadores mineros, que incluso esta permitida dentro de la actual
legislacion minera del pais, queda reducida a su mas minima expresion al aplicar este principio
por dos decisiones de Estado que atentan contra el interés colectivo en la asignacién de recur-
sos publicos: 1) asumir, a partir del mencionado principio, que el particular adquiere derecho a
ser seleccionado por el solo hecho de haber presentado primero su solicitud de titulo, sin tener
en cuenta el analisis de ofertas alternativas, y 2) haber aprobado la asignacién de titulos en
medio de una marcada debilidad de la institucionalidad y del catastro minero, sin aplicar de-
bidamente criterios técnicos en el estudio y aprobacién masiva de las solicitudes presentadas.

En este escenario es necesario y urgente eliminar el criterio “primero en el tiempo, primero en
el derecho” en la asignacidon de titulos, e incluso analizar cémo reversar los ya otorgados que no
hayan iniciado las labores pertinentes. Y sustituirlo por un sistema de negociacién competitiva,
en donde obtenga la concesién quien haga la mejor oferta desde el punto de vista econémico,
social y ambiental (como sucede con las actuales rondas en hidrocarburos).

* Fortalecer el control a los impactos locales y nacionales de la mineria

Se requiere un controly un seguimiento efectivo a los impactos econémicos, sociales, ambien-
tales y tributarios de la mineria a nivel territorial. A pesar del importante peso que tiene la
mineria en términos de su contribucién al PIB y a la generacidn de recursos tributarios, este
papel preponderante no se refleja en las condiciones de desarrollo integral de las regiones. Los
niveles de pobreza y en algunos casos de violencia en la mayoria de las zonas mineras del pafs,
reflejan laineficacia del Estado para aplicar con eficiencia y efectividad los recursos de las rega-
lias que, durante afios, se concentraron en las zonas productoras.
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Esta debilidad del Estado frente a los conflictos surgidos en las zonas productoras se ve incre-
mentada bajo el nuevo escenario, recientemente creado mediante reforma constitucional, de
distribuir las regalias con criterios distintos al lugar de produccién del mineral. Ademds, esta
debilidad se incrementa como resultado de la aplicacién de normas que excluyen a las empresas
mineras del pago de impuestos territoriales, tales como el de industria y comercio, debido a la
perversa interpretacion de la incompatibilidad del pago de regalias con el pago de estos im-
puestos. Incompatibilidad que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, pero que
no ha impedido que continde aplicandose por parte de las empresas mineras, por supuesto con
la aquiescencia del Estado.

Por otra parte, la eventual capacidad que tiene una actividad extractiva, como la mineria, de
generar procesos enddgenos de desarrollo integral en las regiones, depende en buena medida
delritmo en que se desarrolle esta actividad en el mediano y largo plazo. Dejar las decisiones de
extraccion exclusivamente en funcion de sefiales de mercado y de los intereses de los operado-
res particulares, sin una debida intervencién del Estado, se constituye en un obstaculo para que
pueda consolidarse una economia regional, y adin nacional, que no dependa exclusivamente de
la dindmica extractiva. Se requieren procesos efectivos de planeacién estratégica, de ordena-
miento equilibrado de diversos usos del territorio, de fortalecimiento de las instituciones del
Estadoy de los particulares que representen de manera efectiva los distintos intereses piblicos
y privados, de regulacién del uso de los recursos plblicos y, en particular, de los recursos natu-
rales (renovables y no renovables).

En fin, se requiere un papel activo del Estado en las decisiones de extraccion minera, o ésta ac-
tividad terminara generando choquesy conflictos de intereses que impedirdn la canalizacién de
sus efectos positivos en funcién del desarrollo integral. En consecuencia, urge eliminar la total
autonomia con que actualmente operan la mayoria de los proyectos mineros en el pafs, estable-
ciendo, entre otros aspectos, restricciones a los limites maximos de extraccién de cada empresa
en un horizonte de mediano y de largo plazo. Sin una nueva visién estratégica, los estados de
crisis y conflicto que soportan amplios sectores del pais, tales como, por ejemplo, los produc-
tores agropecuarios, asi como los efectos macroeconémicos como la denominada enfermedad
holandesa, seguirdn azotando al pas.
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Apéndice: América Latina. Participacion de rentas de minasy petrdleos en el PIB
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Capitulo 5

Propuestas para recuperar la gobernanza
del sector minero colombiano

Luis Alvaro Pardo Becerra’

“Los paises fracasan hoy en dia porque sus instituciones econdmicas extractivas no crean los incentivos necesarios para que la
gente ahorre, invierta o innove. Las instituciones politicas y economicas, aunque varien en detalles, siempre estdn en el origen
de este fracaso. En muchos casos, por ejemplo, Argentina, Colombia y Egipto, este fracaso adopta la forma de falta de actividad
economica suficiente, porque los politicos estdn encantados de extraer recursos o de aplastar cualquier otro tipo de actividad
economica independiente que los amenace a ellos y a las élites econdmicas ™.

Los desaciertos, la conflictividad y el incumplimiento de los objetivos de desarrollo y bienestar
social que inspiraron la politica minera expresada en la Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas), asi
como los impactos de esta actividad en materia ambiental, social, econémico, territorialy tri-
butaria, evidencian la necesidad de replantear a fondo el modelo de desarrollo minero, lo que
va mucho mas alla de una simple reforma a las normas sectoriales vigentes.

Modificar apartes de la Ley 685 de 2001 o reemplazar su reforma contenida en la Ley 1382 de
2010 -declarada con exequibilidad temporal por la Corte Constitucional hasta el 10 de mayo de
2013-, con una nueva reforma, es una tarea inocua porque perpetia la llamada “Maldicién de
los Recursos Naturales”, y preserva un modelo responsable de la creciente conflictividad en
todos los niveles de nuestra institucionalidad.

La mineria es un sector fundamental para el desarrollo presente y futuro del pais y los ingre-
$0s que genera son importantes para las finanzas publicas y las entidades territoriales (lo que
queda después de las deducciones tributarias), pero adicionalmente lo que esta en juego es el
patrimonio natural de los colombianos, que se extrae y agota con preeminencia del interés del
sector privado.

1 Economista y especialista en Derecho Minero Energético. Director del Centro de Estudios Mineros Colombia
Punto Medio. Especial agradecimiento al profesor Luis Jorge Garay, al grupo de trabajo y a Jorge Ivdn Torres,
profesional de la Contraloria General de la Republica. La responsabilidad por el contenido es de exclusiva
competencia del autor.

2 Acemoglu, D.y J. A. Robinson (2012). Por qué fracasan los paises.

3 Stiglitz, J. E. (2013). De la maldicién a bendicion de los recursos naturales.
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El reto es que la sociedad (propietaria de los Recursos Naturales No Renovables -RNNR), le
exija al Estado (administrador de los recursos en nombre de la Nacién), una reforma sustan-
cial al modelo y a la politica minera para que ésta refleje el caracter estratégico y no renova-
ble de los minerales, el interés general de los colombianos, la observancia de los derechos
fundamentales a lo largo del territorio nacional, los mandatos de la Carta Politica, y la explo-
tacion minera en el marco del Desarrollo Integral. S6lo asi se podria empezar a recuperar la
necesaria gobernanza del sector.

Cuatro son los subcapitulos de este documento. 1) De la politica de industrializacién de la dé-
cada de los sesenta al C6digo de Minas de 1988. 2) Antecedentes, objetivos y consecuencias
de la liberalizacion del sector minero con la Ley 685 de 2001. 3) El papel de la locomotora mi-
nera de la administracién Santos en la exacerbacidn de los conflictos ambientales, sociales,
econémicos y territoriales, y 4) Las propuestas para recuperar la gobernabilidad del sector
minero colombiano.

De la politica de industrializacién al Cédigo Minero de 1988

Mediante la Ley 38 de 1887 se adopté el Codigo de Minas del Estado de Antioquia, el cual estuvo
vigente hasta la expedicién de las leyes 60 de 1967 y 20 de 1969, cuyos alcances son impor-
tantes para entender los propésitos de la politica minera del Gobierno del ex Presidente Carlos
Lleras Restrepo (1966-1970), en un periodo en que el Estado se empoder6 del sector minero y
lo concibi6é como una herramienta para la industrializacion del pafs, el desarrollo regionaly la
generacién de recursos.

Ley 60 de 1967.

Establece la obligacion de los concesionarios mineros de atender de manera preferente las ne-
cesidades nacionales y de transformar en el pais, total o parcialmente, las materias primas que
fueran extraidas. Sefiala que el gobierno nacional podrd en los actos administrativos y contratos
de adjudicacion, aporte, arrendamiento, concesion o permiso, fijar regalias, participaciones y be-
neficios no consagrados en las disposiciones vigentes y aumentar lo previsto en ellas. Las regalias
y participaciones adicionales en los decretos reglamentarios a esta Ley, se establecian teniendo
en cuenta los costos, precios, inversiones, rendimientos previsibles y, en general, todos los fac-
tores que incidian en la economia de una operacion minera; el gobierno nacional también podia
declarar dreas de reserva nacional en cualquier zona del territorio nacional para efectos mineros.

Se destacaba, en ese entonces, la multiplicidad de modalidades de contratacién administrativa
para las actividades de exploracién y explotacién de minerales, entre ellos: la adjudicacion, aporte,
arrendamiento, concesién o permisos; las facultades del Estado para decidir sobre el monto de la
renta minera (regalias y participaciones); la prioridad para abastecer el mercado local; el propésito
de desarrollar la industria a partir de este sector; el fomento de actividades para la transformacién
de los minerales, y las facultades para reservar zonas con potencial minero con el objeto de profun-
dizar en el conocimiento geoldgico y de explotarlas directamente o a través de terceros.
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Ley 20 de 1969.

Reitera que todas las minas son propiedad de la Nacién, sin perjuicio de los derechos cons-
tituidos a favor de terceros; agrega que esta excepcion, a partir de la vigencia de esta Ley,
solo comprenderd las situaciones juridicas subjetivas y concretas debidamente perfecciona-
das y vinculadas a yacimientos descubiertos; todos los derechos que tengan particulares
(Reconocimientos de Propiedad Privada - RPPs) sobre minas adquiridas por adjudicacion,
redencion a perpetuidad, accesion, merced, remate, prescripcion, se extinguirdn a favor de
la Nacion, si en un periodo de tres afios a partir de la sancion de esta Ley los titulares del
derecho no hubiesen iniciado la explotacion economica de las minas o si la explotacion, una
vez iniciada, se suspende por mds de un afio; declara de utilidad pdblica e interés nacional
la industria minera; decreta la expropiacion de los derechos sobre las minas o cualquier otra
expropiacion que sea necesaria para la iniciacion inmediata de la actividad minera o para
aumentar la produccion en beneficio de la economia nacional; establece que la dnica forma
de contratar con el Estado la exploracion y explotacion de minerales es a través del sistema
de concesiones, aporte minero o permiso, pero los yacimientos en las reservas especiales
del Estado solo podrdn aportarse o concederse a empresas comerciales e industriales de la
Nacion o a sociedades de economia mixta que tengan una participacion oficial minima
del 51% del respectivo capital; el Gobierno podrd delegar en las gobernaciones la tramita-
cion de solicitudes de permisos y de las propuestas de concesion para metales preciosos de
veta o aluvion; en las concesiones, aportes o permisos mineros que se otorguen a favor de
inversionistas extranjeros, asi como traspasos o cesion de derechos, el Gobierno, si lo estima
conveniente, podrd acordar con los interesados una participacion equitativa de capital co-
lombiano, piblico o privado, en la empresa respectiva, y la forma de conservar o aumentar
dicha participacion.

Como se observa, se trata de una norma “revolucionaria” para la épocay para el curso posterior
del sector minero, pues establece, acota y reglamenta aspectos relativos al derecho de parti-
culares sobre los recursos mineros del subsuelo, al determinar las condiciones y el plazo para
que estos derechos fueran reconocidos por el Estado. Define al sector como de utilidad pdblica
e interés nacional en un contexto en el cual el Estado interviene en la economia a través de
empresas publicas y la mineria juega un papel trascendental en la industrializacién del pafs;
establece los mecanismos para la explotacion de las reservas especiales y la forma como ellas
podran ser concesionadas, guardando para si el control estatal a través de empresas publicasy
con participaciéon mayoritaria en las empresas mixtas creadas para tal fin. Autoriza la delega-
cion de funciones mineras en las Gobernaciones y, en linea con los acuerdos del Grupo Andino,
abre la posibilidad de que empresas nacionales, plblicas o privadas, se asocien con capitales
extranjeros para incursionar en el sector minero colombiano.

Decreto 1275 de 1970

Mediante el Decreto 1275 de 1970, el gobierno nacional reglament6 las dos leyes antes menciona-
das, la60de 1967 y 20 de 1969, que marcaron avances importantes en materia de politica minera.
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Entre sus objetivos se destaca extender e intensificar la exploracion técnica del territorio nacio-
naly de la plataforma continental; fomentar el desarrollo de las industrias metaliirgica y de
transformacion de todo tipo de minerales; atender las necesidades nacionales en materias
primas de origen mineral; incrementar la produccion de articulos elaborados, semielabora-
dos y terminados, sustituir importaciones y aumentar las exportaciones; crear empleo, de-
sarrollar la tecnologia nacionaly mejorar las condiciones de los trabajadores mineros; estimular
la inversion nacional y propiciar la inversion extranjera asociada a capital nacional, pdblico o
privado; promover el desarrollo de industrias colombianas prestadores de servicios a la mine-
ria; promover el desarrollo economico y social de las regiones mineras; prestar asistencia
técnica a pequerias empresas mineras, simplificar la tramitacion administrativa de solicitudes
y propuestas de aportes, concesiones y permisos; reitera el cardcter de utilidad piblica e
interés nacional de la industria minera y de las actividades de transformacion; y estipula
que el crecimiento de este sector es conveniente y necesario para el desarrollo de la economia
nacional y para el cumplimiento de los deberes sociales del Estado.

Desde la Colonia hasta la expedicion del Decreto 1056 de 1953, por el cual se expidié el Codigo
de Petréleos, los sectores de minas e hidrocarburos se legislaron conjuntamente; en la década
de los setenta el Estado empieza a perfilar con mayor claridad su politica con respecto al sector
extractivo y a sus subsectores: a) la exploracién y explotacién de estos recursos quedard en
cabeza de empresas estatales, b) estas empresas deberan ejecutar dichas actividades directa-
mente o a través de terceros y c) cuando las empresas estatales decidan asociarse con terceros
para la exploracién y explotacion de hidrocarburos, se suscribirdn contratos de asociacién, y en
el caso del carbén mediante contratos de Aporte Minero.

Decreto 2310 de 1974 - Elimind las concesiones en hidrocarburos y establecio que su exploracion
yexplotacion estard a cargo de la Empresa Colombiana de Petroleos (Ecopetrol), la cual podrd eje-
cutar estas actividades en forma directa o a través de terceros mediante contratos de asociacion.

Ley 61 de 1979 - A partir de la vigencia de la presente Ley, la exploracion y explotacion de
carbon mineral de propiedad de la Nacion solo se podrd realizar mediante el sistema de aporte
otorgado por el Ministerio de Minas y Energia a empresas industriales y comerciales del Esta-
do, del orden nacional, que tengan entre sus fines dicha actividad. Las entidades titulares de
aporte podrdn llevar a cabo esta actividad directamente o mediante contratos celebrados con
particulares. En estos contratos, las empresas oficiales no estaban sujetas a las limitaciones
de dreas, ni a los términos de exploracion, montaje y explotacion a que estaban sometidos las
licencias, permisos y concesiones del Decreto 1275 de 1970.

Veinte contratos de Aporte Minero de esa época se mantienen vigentes, entre ellos: Cerrejon
(contrato 001/76, 081/91), Cerro Matoso (056/96 que absorbié el 866/66 y 1727/71), Paz
del Rio (contratos de operacién 06/85y 70/89), Drummond (contrato 078/88 y 144/97) y
Prodeco (044/89).

Estos contratos tienen una gran importancia por varias razones: a) bajo estos contratos se pro-
duce mds del 90% del carbén del pais, el 100% del niquel, y la caliza y hierro del centro del pais
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por parte del Acerias Paz del Rio. b) varios de éstos vencen en los préximos afios y si bien una
de las caracteristicas de estos contratos es que se pactaron a 30 afios no renovables, la autori-
dad mineray las compafifas titulares, mediante presiones y conceptos que abusan del derecho,
estdn procediendo a su renovacion, como es el caso reciente del contrato de Cerro Matoso, con
consecuencias negativas para la Nacion.

Contratos de Aporte Minero

Se trata de dreas reservadas por el Estado para la exploracion y explotacidn de zonas promiso-
rias. Para la ejecucion de estas actividades, el Ministerio de Minas y Energia entregaba estas
areas a sus empresas adscritas o vinculadas, y éstas podian explorary explotar directamente o
a través de terceros. Sus principales caracteristicas son:

Periodo: 30 aiios no renovables. Transcurrido este tiempo, los contratos cesaban y los bienes mue-
bles e inmuebles utilizados en el proceso minero revertian gratuitamente al Estado para que éste
pudiese continuar con las labores de explotacion.

Aprobacion y publicidad: los contratos eran negociados directamente entre las partes y para su
validez requerian la aprobacion del Presidente de la Reptblica, previo dictamen del Consejo de
Ministros y la ulterior declaracion del Consejo de Estado de que se ajustaba a disposiciones legales.
Para su perfeccionamiento se requeria publicar el contrato en el diario oficial.

Informes: el concesionario debia entregar al ministerio, desde que iniciaba operaciones, datos
de cardcter técnico, economico y estadistico que fueran indispensables para el conocimiento cien-
tifico y las estadisticas del sector. Cuando el ministerio lo estimara conveniente, podrd verificar
directamente la exactitud de los datos que suministraba la empresa privada.

Inspeccion: el Ministerio de Minas y Petrdleos tenia facultades para inspeccionar en todo tiempo
v en la forma que considerara conveniente las labores del concesionario y el modo en que este
cumplia con sus obligaciones; el Ministerio de Minas podia, si lo consideraba necesario, nombrar
un inspector de minas y el personal necesario para llevar a cabo las labores de inspeccion y control,
los cuales pagaba el gobierno, pero era obligacion del concesionario darles alojamiento, oficinas
y transporte local adecuados.

Cesion de derechos: el concesionario podia traspasar los contratos de aporte minero, previo per-
miso del Gobierno, a cualquier persona natural o juridica, pero en ningin caso a un Gobierno
extranjero.

Comercializacion preferencial: el concesionario, con sus productos procesados, debia atender
preferentemente las necesidades del consumo nacional, la demanda de las plantas metaldirgicas
y de transformacion establecidas o que se establecieran en el pais y los requerimientos de las in-
dustrias fabriles que operen en Colombia; el concesionario atenderd, igualmente, las necesidades
de los mercados latinoamericanos cuando el proceso de integracion asi lo requiera, teniendo en
cuenta las cantidades y calidades requeridas.
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Infraestructura: el concesionario deberd construir las carreteras que requiera para la operacion
con resistencia y especificaciones para carga pesada.

Compensacion social (caso Cerro Matoso): acondicionar la pista del aeropuerto de Montelibano,
apoyar con recursos financieros la construccion del acueducto y alcantarillado de Montelibano, un
hospital con capacidad y dotacion para atender a los trabajadores y sus familias; construiry man-
tener escuelas para los hijos de los trabajadores y centros de salud, asi como viviendas adecuadas.
En otras palabras, los contratos de Aporte Minero establecian obligaciones sociales para contri-
buir con el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes del drea de influencia minera, de
sus trabajadores y sus familias.

Compra de bienes y contratacion de mano de obra. Los concesionarios solamente podian ad-
quirir en el exterior maquinaria y equipos, siempre y cuando no se fabricara en el pais, y deberia
preferir, en igualdad de condiciones, a empresas colombianas calificadas en los contratos que ce-
lebrard en obras civiles, mantenimiento y transporte; el concesionario debia preferir también a los
técnicos y trabajadores colombianos en el desarrollo de las actividades de administracion, explora-
cion, explotacion, transformacion y refinacion.

Comentarios: se observa en los contratos de Aporte Minero la decision del Estado por participar direc-
tamente en la extraccion del recursos y mantener un estricto control y sequimiento de la operacion a
cargo del concesionario; la importancia de estos proyectos se reflejaba en la cadena de aprobaciones
v revisiones legales antes de llegar a la sancion presidencial; en estos contratos se expresa el papel
estratégico asignado a la mineria como un pilar para la industrializacion del pais, transformado los
recursos y orientando prioritariamente los insumos hacia las necesidades de la industria local, asi
como la obligacion impuesta a las empresas para adquirir bienes y servicios locales y solo importar lo
que no se producia en el pais; ademds se podia pactar una compensacion social obligatoria, adicio-
nal a las obligaciones economicas contractuales (regalias y compensaciones).

Decreto 2655 de 1988 — Codigo de Minas

La Ley 57 de 1987 revisti6 al Presidente de la Repiblica de facultades extraordinarias por el
término de un afo, con el propésito de expedir un C6digo de Minas que regulara integralmente
la materia, ajustando ademas algunas funciones del Ministerio de Minas y Energia. El articulo
1 de la ley mencionada sefialé los aspectos que obligatoriamente se debian incluir, entre ellos,
reafirmar el principio de propiedad estatal del subsuelo, los depdsitos y minas, e incluir en ese
principio las canteras, depésitos de minerales de construccidny de los lechos de rio, sin perjui-
cio de los derechos adquiridos.

Decreto 2655 de 1988.- Entre sus objetivos estd el de fomentar la exploracion en el territo-
rio nacional y de los espacios maritimos en orden a establecer la existencia de materiales, a
facilitar su racional explotacion, a que con ellos se atienda las necesidades de la demanda;
a crear oportunidades de empleo en las actividades mineras, a estimular la inversion en esta
industria y a promover el desarrollo de las regiones donde se adelante.
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Reitera que todos los RNNR del suelo y subsuelo pertenecen a la Nacion, los cuales podrd ex-
plorar y explotar directamente, o confiriendo el derecho a terceros o podra reservarlos tempo-
ralmente por razones de interés piblico, sin perjuicio de los derechos constituidos a favor de
terceros; declara el sector minero de utilidad publica e interés social y por tanto faculta al
MME para proceder con las expropiaciones necesarias para el desarrollo del sector; podrd de-
clarar reservas especiales dreas potencialmente mineras con fines de investigacion geologicas
mineras; sefiala zonas restringidas para la mineria por constituir reservas ecoldgicas que son
necesarias para dedicarlas exclusivamente a la agricultura y la ganaderia, pero podrd auto-
rizar trabajos mineros en forma restringida; y prohibe la actividad sin titulo minero.

Define las diferentes escalas mineras (pequerios, medianos y grandes), y los tipos de titulos
mineros para contratar con el Estado: licencias de exploracion, permisos, concesiones y apor-
tes, y los reconocimientos de propiedad privada debidamente perfeccionados); establece que
todos los contratos mineros deben quedar inscritos en el Registro Minero Nacional (RNM); el
periodo de los contratos es por 30 afios y se dard la reversion gratuita de bienes al Estado al
finalizar este periodo.

Respecto a los contratos de Aporte Minero, el Decreto 2655 de 1988 sefiala que sus términos y
condiciones serdn los que en cada caso se acuerden con los interesados: si se trata de proyectos
de gran mineria se deben aplicar los articulos 82 a 87 del Cddigo y los lineamientos periodicos
del CONPES, para su perfeccionamiento y ejecucion se requerird tnicamente la aprobacion del
MME y suinscripcion en el RNM; las contraprestaciones economicas deberdn acordarse en con-
diciones que reflejen una retribucion equitativa al disfrute del derecho a aprovechar un recurso
natural no renovable de propiedad nacional, con procedimientos y sistemas de comprobacion y
liquidacion que aseguren su control efectivo; las contraprestaciones podrdn revestir las siguien-
tes modalidades: a) participacion porcentual progresiva, b) ingresos por participacion en
las utilidades extraordinarias del contratista o c) opcion de participar, efectuando o no
inversion directa, como accionista o como participe en la sociedad o empresa minera que
se conforme para adelantar labores mineras; pagos de derecho de entrada o prima de contrata-
cion, pago de canon superficiario; participaciones convenidas en cada caso como porcentajes
o cuotas sobre las utilidades, el exceso de las mismas, o sobre la venta de minerales.

Este Cédigo especificéd las modalidades de contratos para la exploracién y explotacion de dife-
rentes minerales, sus condiciones operativas, obligaciones de los titulares, asi como las reglas
que debian regir para adelantar labores mineras en territorios con asentamientos indigenas. Se
trata de un Estado que intervenia no sélo en la direccion de la economia, sino directamente en
la actividad minera a través de las empresas plblicas de la época: Mineralco, Ecocarbén, Eco-
niquel, y definia las formas de participacion, con inversiones o no, y con porcentajes sobre las
utilidades, las ventasy las ganancias extraordinarias de las compafiias.

Este Cédigo de Minas no habia terminado de decantar, cuando otras corrientes de politica econé-
mica, en elmundoy en Colombia, empezaron a deslegitimar sus fundamentos. La intervenciéon del
Estado empez6 a ser severamente cuestionada y habrian de llegar los argumentos en contra de un
modelo minero que acompafaba una politica de industrializacion y sustitucion de importaciones.

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista

181



182

Contraloria General de la Reptblica

Antecedentes, objetivos y liberalizacion de la politica minera

Las nuevas corrientes de globalizacion de las economias y el perfilamiento de las economias
de América Latina siguiendo el Consenso de Washington marcaron el periodo que antecedio la
aprobacién de la Ley 685 de 2001 (C6digo de Minas).

A nivelinterno, pesaron también las opiniones e intereses de quienes criticaban la intervencién
del Estado en la actividad minera, las presiones de los gremios mineros y las grandes empresas
para modificar sustancialmente el C6digo de Minas de 1988 que obstaculizaba el libre desarrollo
de la iniciativa privada; la necesidad de armonizar la legislaciéon minera a la Constitucién Na-
cional de 1991 fue la excusa para migrar de una politica de desarrollo econémico a partir de la
mineria a otra que entrega los RNNR al libre juego de las fuerzas del mercado.

Consenso de Washington y Banco Mundial

El modelo que brindé las bases al denominado Consenso de Washington fue formulado original-
mente por John Williamson en un 1989 “What Washington Means by Policy Reform” el cual fue
luego codificado como una politica de liberacién econémica promovida por organismos multi-
laterales, el Banco Mundial (BM) y el Fondo Monetario Internacional (FMI), fundamento de su
estrategia para impulsar reformas econémicas estructurales en los paises en desarrollo o en
transicién a economia de mercado.

Aunque muchos autores rechazan la asociacién del Consenso de Washington con neoliberalis-
mo, lo cierto es que en el fondo las dos promueven la ampliacién y consolidacién de las fuerzas
del mercado como medio para acelerar el crecimiento econdmico y superar el desempleo estruc-
tural, y para equilibrar las finanzas publicas, controlar la inflacién, incrementar las exportacio-
nesy atraer la inversion extranjera.

Paradéjicamente, Colombia, uno de los pocos paises del continente con menos problemas ma-
croeconémicos, de deuda externa o inflacién, que se enorgullecia del cumplimiento de sus obli-
gaciones financieras internacionales, sobresalié como uno de los paises que dio mayor cumpli-
miento al decdlogo de Washington. El sector minero no fue la excepcion al momento de proceder
con las reformas estructurales.

No se pretende en esta seccién hacer un examen del Consenso de Washington, pero si destacar
como algunos de sus preceptos, en particular la reforma impositiva, la liberacién del comercio
internacional, la eliminacién a las barreras a la inversion extranjera, la politica de privatiza-
cién y venta de las empresas publicas, la desregulacién de los mercados vy la proteccion de la
propiedad privada, se reflejaron, primero, en la fracasada reforma minera de la administracién
Samper (1994-1998), y luego en la Ley 685 de 2001, sancionada en la administracién Pastrana
(1998- 2002).

Importante también comentar que para finales de la década de los noventa, los principales
paises mineros o con minerales de América Latina habian reformado sus legislaciones mineras,
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entre ellos: Argentina (Ley 24498 de 1995), Bolivia (Ley 1777 de 1997), Brasil (Ley 9314 de
1996), Venezuela (1999), Honduras (1998), Nicaragua (2000), Ecuador (Ley 126 de 1991), Perd
(Ley General minera 1992), y Colombia en el 2001. Estas son las que se conocen como reformas
de primera generacién inspiradas en las lineas del Banco Mundial.

Sobresale el caso de Chile que ya desde 1974 habia aprobado su Cédigo de Minas al amparo del
Estatuto de lainversion Extranjera (Decreto Ley 600) y se le considera el precursor en la apertu-
ra de la minerfa al sector privado®. En el nuevo siglo, algunos paises como Ecuadory Venezuela,
reformaron nuevamente sus cédigos de minas con un sesgo nacionalista.

La estrategia minera del Banco Mundial era clara en cuanto a que un régimen tributario esta-
ble y equitativo era garantia para los inversionistas extranjeros; por esta razén, en los paises
mencionados, tras la reforma a los Cédigos de Minas, vinieron luego sendas reformas a los re-
gimenes de inversion extranjera y estatutos tributarios, alentados por préstamos y asistencia
técnica de ese organismo financiero internacional.

Arios mas tarde, la CEPAL habria de reconocer que el fracaso de América Latina bajo el Consenso
de Washington se explicaba por la ausencia de una estrategia de transformacién estructural y
por las ineficiencias dinamicas que llevaron a la extensa destruc-cidn de actividades econémi-
cas preexistentes, el cardcter de “enclave” de muchas de las nuevas actividades dinamicas, la
capacidad limitada para difundir al resto de la economia los aumentos de la productividad de las
empresas y los sectores lideres®.

Carta Politica y politica minera

Poriniciativa del gobierno Samper (1994-1998), una unién temporal particular® fue encargada
de redactar el borrador de la reforma al C6digo de Minas que planeaba presentar al Congreso de
la Republica.

Luego, “Afinales de 1995 el Ministerio de Minas y Energia conformé un grupo interno de trabajo
con el propésito de revisar, evaluar, debatir y ajustar el texto de un proyecto de reforma al C6-
digo de Minas entregado a la UPME por la unién temporal contratada para el efecto. Ademas de
realizar las labores anotadas, el grupo se encargé de consultar la opinién de los gremios mine-
ros, los consejos, colegios y asociaciones de profesionales afines a la mineria sobre la necesidad
de reformar la Ley, y posteriormente sobre el contenido del articulado mismo™’.

4 CEPAL. Serie de Recursos Naturales e Infraestructura. #43.

5 Ocampo, J. A. (2003). Mds alld del Consenso de Washington. Secretario General Adjunto de Asuntos Econé-
micos y Sociales de la ONU.

6 Reyes Villamizar, J. P. (1998). Estudio sobre la reforma del sector minero colombiano. Universidad Javeriana.

7 Ibem
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Mediante el documento CONPES 2898 de 1997, el Gobierno Samper definié las grandes lineas de
reforma minera. Entre las modificaciones propuso la eliminacién de los Aportes Mineros, la ex-
tensidon de los contratos de concesion a 50 afios, la licitacion de dreas con gran potencial minero
y la reversion discrecional de los bienes al final de los contratos mineros®.

El proyecto de reforma planteaba ademas la necesidad de reformular el marco institucionaly le-
gal de laindustria extractiva para que el pais pudiese contar con una legislacién acorde con las
nuevas realidades constitucionales, legales y econémicas. La reforma debia erradicar los vicios
generados por la aplicacién del Decreto 2655 de 1998, entre ellos, el exceso de discrecionalidad
de los funcionarios publicos, la duplicidad de funciones, la cantidad de tramites, la inequidad
entre los contratos de aporte minero y los de concesion minera, y la congelacién de areas a tra-
vés de las reservas especiales del Estado.

Desde esa época era clara la molestia del sector privado, nacional y extranjero, con respecto a
las reservas especiales, pues significaban en la practica el congelamiento de enormes dreas con
potencial minero sobre los cuales no se podian hacer solicitudes de titulos mineros. Se destacan
los cuestionamientos al Estado empresarioy a lainequidad entre los contratos de aporte -cuyas
condiciones se discutian y aprobaban entre las partes-, y los contratos de concesion, reglados y
circunscritos a leyes que gradualmente fueron aprobadas a lo largo de la década del noventa y
que reglamentaban aspectos de la Carta Politica.

Entre los temas propuestos por el proyecto de reforma al Cdigo de Minas se destacan la expedi-
cion del titulo que comprendia todas las fases del ciclo minero; la aplicacion del principio: “Pri-
mero en el tiempo, primero en el derecho” para acceder a un titulo minero; la reconsideracion
del papel del Estado empresario en una época en que algunos sectores proponian la venta de
la participacion piblica en Cerrejon Zona Norte; la eliminacion de las reservas especiales para
evitar el congelamiento de areas con potencial minero, y la abolicién de las escalas de la mine-
ria, lo que significaba en la prdctica un trato porigual a pequefos, medianosy grandes mineros.
Como se observa, los temas propuestos implicaban un cambio trascendental en la politica mi-
nera del pais y una ruptura radical con la normatividad vigente. El proyecto de ley fue radicado
en el Congreso de la Replblica y alcanzé a tener un primer debate en la Comision V de la Cdmara
de Representantes, pero fue suspendido y luego archivado al no lograrse un acuerdo sobre su
contenido con las comunidades indigenas®.

Ley 685 de 2001 —Cédigo de Minas

La necesidad de actualizar la legislacion minera a los lineamientos de la Carta Politica de 1991
y de armonizarla con las leyes que reglamentan algunos aspectos de la nueva Constitucién Na-
cional, aunado a las presiones de las grandes empresas mineras, de sus gremios, y los “opinién
makers” enmarcados bajo una 6ptica neoliberal, llevaron en 1998 a que el entonces presidente
Pastrana iniciara nuevos esfuerzos para reformar el Cédigo de Minas de 1988.

8 Documento CONPES 2898 de enero de 1997.
9 Reyes, J. P. (1998). Ibem.
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Para el efecto, la autoridad minera contraté al grupo de abogados mineros Martinez & Cérdoba
Asociados! para redactar el borrador de la reforma, cuyo texto fue socializado entre empresa-
rios, minorfas étnicas y comunidades mineras; pero a diferencia delintento de reforma de Sam-
per, esta vez la Direccién Juridica del Ministerio de Minas y Energia fue marginada del estudio y
debate de la reforma.

La Ley 685 de 2001 modificé radicalmente el modelo de desarrollo minero vigente de las Gltimas
décadas del siglo anteriory su aprobacién coincidi6 con la reforma estructural de la economiay
su articulacién al mercado internacional.

Los aspectos mds importantes del nuevo Cédigo de Minas se resumen asi:
* Reduce el papel del Estado a la regulacién, promocién y fiscalizacién del sector.

e Formaliza el principio: “Primero en el tiempo, Primero en el Derecho” para acceder a los
titulos mineros y ratifica al sector como de utilidad pdblica e interés social en todas sus
ramas y fases.

 Libera las areas que el Estado habia reservado para el desarrollo minero con control estatal, re-
conoce la autonomia empresarial en la actividad y cede el papel protagénico al sector privado.

* Elimina los rangos de la mineria y establece procedimientos genéricos para pequefios, me-
dianosy gran mineria, y flexibiliza el procedimiento para acceder al titulo minero.

* Unifica la forma de contratar con el Estado a través de las concesiones y elimina la plurali-
dad contractual anterior, entre ellos, los Aportes Mineros. Las empresas que habfan suscrito
contratos de aporte con entidades plblicas antes de la expedicién de la ley, pasaron a ser los
titulares sin variacién en sus condiciones legales y econdmicas.

e Elperiodo de los contratos de concesion se unificé en 30 afios, se ampliaron las condiciones
para la prorroga de los contratos y se unificaron, bajo el contrato de concesién, todas las
fases del ciclo minero, desde la exploracidn hasta el cierre y abandono.

e Sereconocen los derechos de las minorias, la obligacién de pagar regalias de acuerdo con la
Ley 141 de 1994, y establecieron areas que tienen tratamiento especial frente a la mineria,
como las zonas de reserva especial, las zonas de seguridad nacional, las zonas excluibles de
la mineria (zonas de proteccién y desarrollo de los RNNR), las zonas de mineria restringida
(zonas de interés arqueoldgico, histéricos y culturales, zonas de bajamar y trayectos fluvia-
les, zonas de mineria indigena, comunidades negras y mixtas).

10 Este grupo de abogados prestaba simultdneamente servicios legales a compafias mineras, entre ellas, a
varias multinacionales.
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Armonizacion con la Carta Politica: una tarea mal hecha

Aunque una de las motivaciones para reformar el Cédigo de Minas era el de garantizar su desa-
rrollo en armonia con el nuevo marco constitucionaly las leyes y decretos expedidos a su ampa-
ro, se encuentra, en primer lugar, que la Ley 685 de 2001 desconoci6 en la practica los mandatos
de la Carta Politica sobre el uso y aprovechamiento de los RNNR del pais, y en segundo lugar,
que algunos de los articulos del Cédigo traslapan, modifican, neutralizan y hasta revierten los
avances normativos de las leyes aprobadas a lo largo de los afios noventa que reglamentaron
aspectos relativos a este sector.

La Carta Politica contiene cinco articulos en los que expresamente se refiere a los Recursos Na-
turales No Renovables y establece las funciones del Estado en cuanto a ellos:

* Articulo 80. El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales,
para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién o sustitucién. Ade-
mds, debera preveniry controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones
legales y exigir la reparacion de los dafios causados.

e Articulo 332. El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables,
sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.

* Articulo 334. La direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este interven-
dra, por mandato de la Ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo,
en la produccidn, distribucién, utilizacién y consumo de bienes, y en los servicios plblicos
y privados, para racionalizar la economia, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejora-
miento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunida-
desy los beneficios del desarrollo y la preservacion del medio ambiente.

* Articulo 360. La explotacién de un recurso natural no renovable causard, a favor del Estado,
una contraprestaciéon econémica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro dere-
cho o compensaciéon que se pacte. La ley determinara las condiciones para la explotacién
de los RNNR.

* Articulo 316. Los ingresos del Sistema General de Regalias se destinardn al financiamien-
to de proyectos para el desarrollo social, econémico y ambiental de las entidades terri-
toriales; al ahorro para su pasivo pensional; para inversiones fisicas en educacién, para
inversiones en ciencia, tecnologia e innovacion; para la fiscalizacién de la exploracion
y explotacién de los yacimientos y conocimiento y cartografia geoldgica del subsuelo; y
para aumentar la competitividad general de la economia buscando mejorar las condicio-
nes sociales de la poblacién.

En resumen, la Carta Politica sefiala que es responsabilidad del Estado planificar el uso y apro-

vechamiento de los RNNR, de forma racionaly en el marco del desarrollo sostenible; que siendo
propietario de los recursos del subsuelo, podra intervenir en su explotacion y que los recursos
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que se generen como contraprestacion por la explotacion, deberdn orientarse al mejoramiento
de las condiciones de vida de los colombianos.

Lamentablemente, poco o nada de los mandatos de la Constitucién Nacional se observan y apli-
can debidamente en la politica minera reciente del pafs, y antes, por el contrario, el caos de la
institucionalidad observada desde los Gltimos afios de la década pasada, permiten indicar que
no ha habido ninguna planeacién o racionalidad sustentable ni justificable en la concesién de
los recursos, que no se ha aplicado una verdadera nocién de desarrollo sostenible en el caso de
la mineriay que como lo establecen las mismas estadisticas oficiales, la poblacién de municipios
mineros vive aln en peores condiciones que sus compatriotas en municipios no mineros*.

Adicionalmente, el Cédigo de Minas de 2001 traslapd, neutraliz6 y desvirtué normas de las leyes
que fueron expedidas a manera de reglamentacién de la Carta Politica. Y lo hizo para blindar a
la actividad minera de la aplicacién de normas ambientales, territoriales y tributarias, y para
que el extractivismo irracionaly acelerado pudiese crecer sin limites, ni restricciones. Las leyes
aprobadas en la década de los noventa que tienen que ver con el sector minero fueron:

Ley 70 de 1993. Reconocimiento de derechos a comunidades negras.

Ley 99 de 1993. Ley General Ambiental.

Ley 134 de 1994. Mecanismos de Participacion Ciudadana.

Ley 141 de 1994. Por la cual se crea el Fondo Nacional de Regalias, la Comisién Nacional
de Regalias, se requla el derecho del Estado a recibir regalia.

e. Ley388de 1997. Desarrollo Territorial.

f. Decreto 1320 de 1998. Por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades
indigenas y negras para la explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio.

g. Ley 488 de 1998. Por la cual se dictan normas en materia tributaria y se dictan otras
disposiciones fiscales de las entidades territoriales.

h. Decreto 879 de 1998. Dicta normas en materia de Ordenamiento Territorial, municipal
y distrital y de los Planes de Ordenamiento Territorial (POTs).

Q0 T w

Pero antes de avanzar en este tema, es necesario destacar que las empresas del sector siempre
han buscado ubicarse por encima de todas las demds normas, con la anuencia de la autoridad
minera, apoydndose en el articulo 13 de la Ley 685 de 2001; incluso abogados a su servicio
abundan en argumentos juridicos que enredan a las autoridades, y con mas veras a alcaldes
locales y comunidades.

Articulo 13. Utilidad Pablica. En desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Politica, decldrese
de utilidad pdblica e interés social la industria minera en todas sus ramas o fases. Por tanto po-
drdn declararse a su favor, a solicitud de parte interesada y por los procedimientos establecidos
en este (odigo, 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.

11 Rudas, G. (2011). Minerfa, finanzas publicas y presién territorial.
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Esta norma, que aparece incluso en la Ley 20 de 1969 cuando la mineria era concebida como un
pilar para laindustrializacién y la diversificacién productiva del pafs, perdié vigencia a partir de
la Ley 685 de 2001, pues es obvio que en la actualidad al sector sélo se le concibe como un gene-
rador de rentas para el Estado y las empresas; la visién de desarrollo econémico coadyuvado por
la mineria desaparecié y, por el contrario, hoy el modelo minero es responsable de la recesion
industrialy de la reprimarizacién de la economia.

Adicionalmente, esta norma genera inequidad frente a otros sectores de la economia que no go-
zan de este privilegio, un favorecimiento que alimenta la inconformidad social por su suprema-
cia sobre el ordenamiento ambiental y los intereses de las entidades territoriales, y coloca a los
duefios de predios en franca indefension cuando se les advierte que pueden ser expropiados para
darle paso al desarrollo de proyectos mineros de sospechosa utilidad publica o interés social.

Con respecto a los articulos contenidos en la Ley 685 de 2001 que blindan a la mineria de la
aplicacion de otras normas e incluso facultan a la autoridad minera para intervenir en las de-
cisiones de otras autoridades nacionales o territoriales, se pueden mencionar las siguientes:

Ordenamiento territorial

Articulo 38. Ordenamiento territorial. En la elaboracion, modificacion y ejecucion de los planes
de ordenamiento territorial, la autoridad competente se sujetard a la informacion geologica-mi-
nera disponible sobre las zonas respectivas.

Este articulo subordina los planes o esquemas de ordenamiento territorial, la planeacion de las
entidades territoriales y las decisiones locales a la informacion y el interés de la autoridad minera
y de los concesionarios del sector.

Estabilidad tributaria

Articulo 228. Estabilidad de las regalias. El monto de las regalias y el sistema para liquidarlas y
reajustarlas, serdn las vigentes a la época del contrato de concesion y se aplicardn durante toda la
vigencia. Las modificaciones que sobre estas materias adopte la ley, solo se aplicardn a los contra-
tos que se celebren y perfeccionen con posterioridad a su promulgacion.

La tasa de las regalias vigente y el sistema de liquidacion establecido a la firma del contrato se
mantendrdn sin modificacion durante todo el periodo del contrato, no pueden ser modificados por

autoridad alguna. En el fondo se trata de un beneficio legal que garantiza la estabilidad juridica a
los concesionarios mineros.

Estatuto Tributario

Articulo 229. Incompatibilidad. La obligacion de pagar regalias sobre la explotacion de recursos
naturales no renovables es incompatible con el establecimiento de impuestos nacionales, depar-
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tamentales y municipales sobre esa misma actividad, sean cuales fueren su denominacion, moda-
lidades y caracteristicas. Lo anterior sin perjuicio de los impuestos que el Congreso fije para otras
actividades economicas.

Articulo 231. Prohibicion. La exploracion y explotacion mineras, los minerales que se obtengan
boca o al borde de mina, las maquinarias, equipos y demds elementos que se necesitan para dichas
actividades y para su acopio y beneficio, no podrdn ser gravados con impuestos departamentales y
municipales, directos o indirectos.

Articulo 233. Exclusion de renta presuntiva a la mineria. El articulo 189 del Estatuto Tributario
quedard asi: “Articulo 189. Depuracion de la base de cdlculo y determinacion. D) A partir del afio gra-
vable 2002 el valor patrimonial neto de los bienes vinculados directamente a empresas cuyo objeto
social exclusivo sea la mineria distinta de la explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos”.

Articulo 236. Sistema de amortizacion. Modificase el inciso segundo del articulo 91 de la Ley 223
de 1995, el cual quedard asi: “Cuando se trate de los costos de adquisicion o exploracion y explo-
tacion de recursos naturales no renovables, la amortizacion podrd hacerse con base en el sistema
de estimacion técnica de costo de unidades de operacion o por el de amortizacion en linea recta en
un término no inferior a cinco (5) afios. Cuando las inversiones realizadas en exploracion resulten
infructuosas, su monto podrd ser amortizado en el afio en que se determine tal condicion y en todo
caso a mds tardar dentro de los dos afios siguientes”.

En estos cuatro articulos se observa el interés oficial por blindar a las compafiias mineras, in-
cluyendo, desde una ley minera, normas tributarias que prohiben gravar esta actividad y a sus
bienes, que autorizan la deduccién en el patrimonio liquido de las empresas del valor patrimo-
nial neto de sus hienes para el calculo de su renta presuntiva? y hasta fija el método para la
amortizacion de sus inversiones.

Aunque la Corte Constitucional en la Sentencia C-1071 de 2003, al declarar inexequible el ar-
ticulo 229 del Cédigo de Minas, negé la presunta incompatibilidad entre regalias e impuestos,
algunas compafifas mineras siguen desconociendo la Sentencia y no pagan los impuestos que
les corresponde a los municipios, como el Impuesto de Industria y Comercio®.

Normatividad ambiental

Articulo 34. Zonas excluibles de la mineria. Las zonas de exclusion mencionadas serdn las que se
constituyan conforme a las disposiciones vigentes, como dreas que integren el sistema de parques
nacionales naturales, parques naturales de cardcter regional y zonas de reserva forestal. Estas
zonas para producir estos efectos, deberdn ser delimitados geogrdficamente por la autoridad am-

12 Al articulo 189 del Estatuto Tributario le fue adicionado el articulo 233 del Cédigo de Minas, y ademds
aclaro que este beneficio era exclusivo para las empresas mineras, excluyendo de manera expresa a las firmas
dedicadas a la explotacién de hidrocarburos.

13 Rudas, G. (2012). Mineria en la Sabana de Bogota. Informacién econémica.
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biental con base en estudios técnicos, sociales y ambientales con la colaboracion de la autoridad
minera, en aquellas dreas de interés minero.

Articulo 282. Aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental. La autoridad ambiental compe-
tente para otorgar licencia ambiental, fijard los términos de referencia de los Estudios de Impacto
Ambiental, en un término que no podrd exceder treinta (30) dias, contados a partir de la solicitud
por parte del interesado, salvo que los términos de referencia hayan sido definidos de manera ge-
nérica para la actividad por la autoridad ambiental.

Es clara laintencion de estos dos articulos por limitar el alcance, la competenciay autonomia de
la autoridad ambiental para la definicion de las zonas excluibles de mineriay le establece plazos
perentorios para fijar los términos de referencia, a sabiendas de que la autoridad ambiental fue
debilitada al extremo en los dos periodos de la administracién Uribe.

Dada la debilidad de la institucionalidad ambiental, en la delimitacién del parque natural re-
gional de Santurban, en el departamento de Santander, fue determinante el concepto no vin-
culante del Ministerio de Minas y Energia en defensa de los titulos mineros expedidos en la
zona. Igualmente, el MME emitié un concepto no vinculante defendiendo supuestos derechos
de titulares mineros en el marco de la futura designacion de la estrella Fluvial de Inirida como
humedal de importancia internacional Ramsar.

Luego de la expedicién del Cédigo de Minas, Ley 685 de 2001, sobrevino una avalancha de so-
licitudes de titulos mineros, asi como graves problemas de corrupcién y feria de contratos mi-
neros, tal como lo describi6 el propio ex ministro de Minas y Energia, Carlos Rodado Noriega.
El Estado habia fracasado como administrador de los RNNR, especialmente en sus tareas de
titulacion, controly fiscalizacién del sector.

Privatizacion de los intereses del Estado

EL Gobierno aceleré la privatizacidn de las empresas piblicas mineras y vendid sus intereses en
el sector, introdujo reformas tributarias que mediante onerosos beneficios estimulaban la in-
version extranjera, se aprobaron los convenios de estabilidad juridica y fortalecié el derecho a
la propiedad, que en otros términos significéd eliminar cualquier vestigio de incertidumbre sobre
la tenenciay los derechos de los titulos mineros.

En el documento CONPES 3281 de abril de 2004, “Estrategia para adelantar un programa de
aprovechamiento de activosy la enajenacién de participaciones de la Nacién y sus entidades pu-
blicas y privadas”, el gobierno nacional le puso fin a los Gltimos rasgos del Estado empresario,
argumentando que era necesario sanear las finanzas publicas, avanzar en la democratizacion
de la propiedad y enfocar al Estado y sus limitados recursos publicos en las responsabilidades
sociales impuestas en la Constitucién Nacional de 1991%.

14 Documento COMPES 3281. Abril 2004.
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Con ese objetivo se liquidé la dltima empresa estatal minera, MINERCOL S.A en el 2004; antes
ya se habian enajenado los intereses del Estado en Cerrején Zona Norte (2001), en Cerro Ma-
toso (1997) y en al menos otras seis empresas mineras donde habia inversion piblica, entre
ellas, las minas de sal y de esmeraldas en cumplimiento de lo establecido en el articulo 356
del Cédigo de Minas.

J. A. Ocampo, ex director de la CEPAL, al evaluar la privatizacion de las empresas estatales en
América Latina, argumento que “... es verdad que muchas de estas empresas se convirtieron en
diversos paises en una fuente de ineficiencia y déficit presupuestario, pero no es de ningiin modo
un rasgo general. Atin mds, incluso paises que emprendieron con decision las reformas de mercado
conservaron algunas empresas piblicas, las cuales han tenido éxito. A titulo ilustrativo, Codelco, la
compariia estatal de cobre chileno, se ha convertido en un lider mundial y en una fuente nacional
de innovaciones técnicas y de externalidades importantes”. A lo que agrega que: “los procesos de
privatizacion mal disefiados, la corrupcion que penetrd en algunos casos las decisiones tomadas
por los nuevos propietarios y la “captura” de los reguladores en bisqueda de rentas, se ha conver-
tido en una fuente de preocupacion de los ciudadanos ... razon por la cual se encuentran decepcio-
nados con las reformas de mercado”.

Mineria y conflictividad

EL Cédigo de Minas del afio 2001 liber6 el sector a un mundo regentado por las fuerzas del mer-
cado y acogi6 intereses empefados en reducir el papel “intervencionista” del Estado y en po-
tenciar el papel protagénico del sector privado en su desarrollo, aceptando incluso su influen-
cia en la definicion de las politicas y normas sectoriales.

Ese modelo hizo crisis y lo que actualmente se observa es el rechazo social a una politica que
mds que generar desarrollo y bienestar, ha sembrado y reproducido conflictos en diversos nive-
les de nuestra institucionalidad.

Un listado no exhaustivo diria que la politica minera, el Estado mismoy las empresas del sector,
directa oindirectamente, contribuyen a generar o inducir conflictos sociales (desplazamientos,
problemas de orden publico, violencia, persecucién de pequefios y medianos mineros, pobrezay
corrupcién), ambientales (afectacion de ecosistemasy de los servicios ambientales, titulos mi-
neros en parques naturales y paramos, desconociéndose el derecho fundamental a un ambiente
sano), econémicos (deducciones tributarias onerosas que reducen los recursos del Estado para
financiar sus obligaciones sociales, inequidad en la distribucién de la renta minera, enfermedad
holandesa nacional y local, inflacién local, reprimarizacién de la economia, esterilizacién de
ricas zonas agropecuarias que colocan en riesgo la seguridad alimentaria), territoriales (des-
conocimiento de los planes o esquemas de ordenamiento territorial, normas sobre uso de suelo,
centralismo versus autonomia territorial), orden piiblico (participacion de organizaciones al
margen de la ley en la actividad, extorsidn, vacunas y secuestros, y sefialamiento y estigmati-
zacion de lideres populares por parte de multinacionales mineras), étnicas (desconocimiento
o falsedad en los procesos de consultas previas, desplazamiento y violencia contra minorias).
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Conflictos entre instituciones del orden nacional (Ministerio de Minas y Energia vs. Ministe-
rio de Ambientey Desarrollo Territorial), entre instituciones nacionales y regionales y loca-
les (MADT vs. CAR vs. Secretarias); conflictos entre comunidades (los que apoyan un proyec-
to minero vs. quienes lo rechazan), conflictos éticos (cooptacion de medios de comunicacién, de
la academia y centros de investigacidn, invasion de espacios mediaticos a través de intensas cam-
pafias de publicidad, invitaciones de concejales, periodistas y lideres populares, patrocinios con
el implicito objetivo de acallar (a libre expresion a través del apoyo financiero a campaiias a favor
de los nifios, los minusvalidos y soldados heridos en la guerra), conflictos culturales (patrocinios
a la seleccion Colombia de ftbol, equipos nacionales, festivales folcléricos, reinados de belleza,
emisién de programas que combinan expresiones culturales con la exaltacién de los beneficios de
la gran minerfa en emisoras comunitarias), conflictos intergeneracionales (desconocimiento del
derecho de las generaciones venideras sobre los RNNR del pais) etc.

Los conflictos son la expresion del choque entre el interés general de los ciudadanos y una po-
litica minera perfilada con el exclusivo propésito de satisfacer el apetito rentistico del Estado
(impuestos y regalias) y eliinterés utilitarista de las grandes empresas minerales, nacionales y
extranjeras, propietarias del 100% de las reservas o los minerales descubiertos a la fecha.

En la Ley 685 de 2001 subyace un modelo de extractivismo acelerado que expresa intereses de
sectores especificos de la Sociedad y que lamentablemente, a la luz de los resultados, no repre-
senta la voluntad y los intereses de los colombianos respecto a los RNNR:

1. Elculto a las fuerzas del mercado. Los preceptos de la economia neoliberal, empaquetados
en el Consenso de Washington e impuestos por el Banco Mundial en América Latina, llevaron
a que la mayoria de paises de la regién reformaran sus Cddigos Mineros en esa linea. Colom-
bia no fue la excepcién, redujo el rol del Estado y abrié el sector al libre interés del particular,
especialmente a las grandes firmas mineras.

2. Un sector blindado frente a la Carta Politica y leyes reglamentarias. Los gobiernos de
Sampery Pastrana coincidieron en la necesidad de reformar el Cdigo de Minas de 1988 para
que el sector fuera arménico con la Carta Politica de 1991y con las leyes subsiguientes que
reglamentaron la CP en lo Ambiental (Ley 99/93), derechos de comunidades negras (Ley
70/93), mecanismos de participacion ciudadana (Ley 134/94), desarrollo territorial (Ley
388/97), consulta previa (Decreto 1320/98), Estatuto Tributario (Ley 488/98) y POTs mu-
nicipal y distrital (Decreto 879/98). Sin embargo, esta tarea quedé mal hecha, al haberse
exagerado en blindar la mineria y beneficiar en la practica el interés privado.

3. Interés de los gremios® y grandes empresas mineras. Para finales de los afios noventa,
era evidente el malestar de las grandes empresas por algunos aspectos del Cédigo de Minas
de 1988, que se reflejaba en la motivacion para proceder a su reforma: el exceso de discre-
cionalidad de los funcionarios publicos, la duplicidad de funciones de numerosas entidades
mineras, la cantidad de tramites, la inequidad entre los contratos de Aporte Minero y las

15 BID (2009). Politics, Policies and Dynamics of Aggregate Productivity in Colombia.
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Concesiones Mineras, la congelacidn de areas especiales que esterilizan la iniciativa privada
y laincapacidad del Estado empresario para viabilizar proyectos de gran mineria. Todos es-
tos “escollos” fueron superados en la Ley 685 de 2001.

4. Colonizacion canadiense. A manera de ilustracion, a través del CERI (Canadian Energy Re-
search Institute), los canadienses influyeron con asesorias y recursos en la orientacién de
la politica minera para “liberalizar, sin ninguna traba ni restriccién, el acceso de capital
extranjero a los recursos mineros del pafs”*. Por esta misma via, el CERT obtuvo importante
informacién geoldgica del pafs, a partir de la cual se incrementé la presencia de compafiias
junior canadienses en Colombia.

El fracaso del Estado como administrador de los RNNR

Elauge de los preciosinternacionales de los principales productos mineros de exportacion, car-
bén, niquely oro, empez6 a partir del 2002. Este “boom” impulsé la solicitud de titulos mineros
a partir de 2003 y el mayor interés de empresas extranjeras por invertir en Colombia; también
las grandes compariias con operaciones en marcha anunciaron planes de expansién de sus ope-
raciones y metas mas ambiciosas de produccion y exportacion.

El boom de precios y la mayor demanda de minerales en el mercado internacional llegé justo
cuando el nuevo modelo minero se estaba consolidando y el Estado colombiano alistaba toda
suerte de beneficios tributarios (deducciones, exenciones) y garantias (contratos de estabili-
dad fiscal) para recibir una avalancha de nuevos inversionistas, entre ellos, exploradoras junior,
empresas de importante trayectoria y un gran ndmero de especuladores, especialmente cana-
dienses y otros de empresas constituidas en paraisos fiscales, algunas de dudosa procedencia.

Muchas de estas companias fueron recibidas en el 2005 con la noticia de que podian descontar
las regalias de sus impuestos de renta, un beneficio extraordinario otorgado por la DIAN que no
tiene sustento nijustificacién en la ley, que desvirtué el fundamento constitucional de las rega-
lias, contradice sentencias de la Corte Constitucional y hasta los mismos conceptos de la autori-
dad tributaria?. Ademds se les favorecié con una deduccién del 30% (después fue del 40%) por
la compra de activos fijos, la eliminacién del impuesto por remesa de utilidades y subsidios a los
combustibles a las empresas carboniferas de La Guajira y Cesar.

Aprobado un nuevo marco de desarrollo minero y de la “Confianza Inversionista”, siguieron
varios afios en que el sector crecié rapidamente y el pais adquirié renombre internacional como
potencia con minerales no explotados, una nueva frontera para las grandes empresas mineras.
Las cifras de inversion extranjera, produccién, exportaciones, regalias y empleo fueron divul-
gadas profusamente en el pais, mientras en un hueco negro se iba gestando una crisis de gran
magnitud, y de la cual apenas se tuvo noticia en el 2011.

16 Fierro, J. (2012). Politicas mineras en Colombia. ILSA.

17 Pardo, A. “De las famosas regalias a los regalos tributarios”. Razén Piblica.
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En efecto, el Estado y su institucionalidad minera se replegaron, no sélo vendiendo todos sus
intereses en el sector de la mineria, sino en sus funciones de regulacién, controly fiscalizacién
de la actividad. Pasaron en el silencio la prérroga escondida de titulos mineros con toda suerte
deirregularidades (Cerro Matoso 1996); la entrega masivay sin debido escrutinio de contratos a
multinacionales (AngloGold Ashantiy Mineros S.A.); la ausencia total de controly fiscalizacién
de los mas de 9.500 titulos mineros expedidos hasta 2010 y del pago del canon superficiario y
las regalias; el represamiento de mas de 19.000 solicitudes mineras, la inoperancia del catastro
minero, la dependencia absoluta de la informacién del sector privado para la liquidacién de sus
obligaciones econémicas y tributarias, la total desidia del Ministerio de Minas y Energia para
exigir a sus entidades adscritas y vinculadas el cumplimiento de sus funciones, la descoordi-
nacion de la autoridad minera nacional y sus delegadas en los departamentos, la titulacion en
paramos y humedales, etc., para no mencionar sino algunas de las falencias mas importantes
en el cumplimiento de los deberes y obligaciones del Estado en el desarrollo del sector minero.

Fue el mismo ex ministro de Minas y Energia, Carlos Rodado Noriega, quien en mayo de 2011
denuncié ante los medios de comunicacién la “pinata” de titulos mineros en Ingeominas, el
panorama caético en materia de titulacién, la falta de fiscalizacién de la actividad minera por
parte del Estado y los claros vestigios de ineficiencia y corrupcién en el seno de las autoridades
minera. A partir de entonces, el pais empez6 a enterarse que al menos parte de sus RNNR esta-
ban siendo titulados a narcotraficantes, paramilitares, politicos y especuladores que llenaron
sus bolsillos en el mercado negro de titulos mineros.

Coindice el fracaso del Estado minero - fracaso inducido si se observan las motivaciones del
Co6digo del 2001- con el crecimiento record de los precios de los minerales en el mercado inter-
nacional (carbén, niquely oro), con el auge de la mineria tradicional, informal, ilegaly criminal
(y todas sus simbiosis) en el territorio nacional, en buena parte del cual no existe presencia
debida del Estado y menos de la autoridad minera.

El Estado alent6 el desarrollo desbordado de megaproyectos mineros en los departamentos de
Cesar y La Guajira, y por omisién consintié el desbordamiento de la mineria ilegal, especial-
mente de oro, la creciente participacion de organizaciones armadas ilegales en las explota-
ciones mineras y el transito de funcionarios pablicos al sector privado sin ningdn régimen de
incompatibilidades (puerta giratoria sin restricciones), con toda la informacién confidencialy
capacidad de influencia posible.

Contribuyeron a esa crisis la adopcién de reglas de juego que le asignaron al mercado unas
virtudes que a la postre solo favorecieron al interés particular de los grandes concesionarios
mineros, y que mientras el pais avanzé en la reprimarizacién de la economia, las empresas mi-
neras se articularon y aprovecharon las ventajas de un mercado globalizado y los altos precios
de sus minerales.
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Locomotora minera y la exacerbacién de conflictos

A finales de la segunda administracion Uribe, el Congreso aprobd una reforma al Cédigo de Mi-
nas a través de la Ley 1382 de 2010. Se trata de una reforma que mds alld de extender el plazo
para la legalizacién minera, la inclusién de los paramos y los humedales en las zonas restringi-
das para la minerfa, las prérrogas condicionadas y la reduccion de 30 a 20 afios de las mismas,
no contiene ninguna propuesta para atender la crisis y los conflictos gestados alrededor de la
mineria desde finales de la década anterior.

Esta reforma no pasé el examen constitucional. La Corte consideré que la misma ha debido
surtir el proceso de consulta previa por contener articulos relacionados con los intereses de
comunidades indigenas y de afrodescendientes, y le otorgé una exequibilidad temporal por dos
anos, los cuales finalizan el pr6ximo 10 de mayo de 2013.

En el Plan de Desarrollo “Prosperidad para Todos 2010-2014", el Presidente Santos definié los
cinco sectores que por su potencial y capacidad de jalonar a los demds sectores marcarian el
rumbo de la economia colombiana en los préximos afios, y uno de esos sectores, llamadas loco-
motoras, fue justamente el sector minero-energético®.

“Es innegable que este sector es y sera en los proximos afios uno de los ejes centrales de la
economia colombiana. Las actividades de exploracién y explotacién de petréleo en el pais se
han disparado en los Gltimos afios y contamos con una inmensa riqueza minera, especialmente
carbonifera”, reza el Plan Nacional de Desarrollo®.

Para promover la locomotora, el plan estableci6 que era necesario estimular la inversién nacional y
extranjera en el sector, consolidar el desarrollo de clusters basados en bienes y servicios de alto valor
agregado en torno a los recursos minero-energéticos, y disefiar e implementar politicas para enfren-
tar los retos del auge minero, entre ellos: el manejo ambiental, la gestion y buen uso de los recursos,
y las politicas para enfrentar la volatibilidad y tendencia revaluacionista de la tasa de cambio.

Iniciando la dltima parte del gobierno Santos, son pocos los avances que pueden destacarse
respecto a los propésitos consignados en el Plan de Desarrollo, excepto la promocidn de la in-
version extranjera fuertemente atraida por los enormes beneficios tributarios, entre ellos, la
posibilidad de deducir las regalias de sus impuestos de renta.

Agrega el Plan de Desarrollo que su esfuerzo se dirigird también a configurar una instituciona-
lidad minera capaz de responder al dinamismo del sector, teniendo en cuenta la problemdtica
existente en todos los niveles de la cadena productiva, lo mismo que a erradicar la extraccion
ilicita de minerales, “la cual ha producido una mala percepcién de la sociedad colombiana hacia
el sector minero, debido a los dafios causados al medio ambientey a la sociedad”?.

18 Ley 1450 de 2011. Plan Nacional de desarrollo 2010-2014.
19 Ibem.
20 Ibem, pagina 280.
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Curiosamente aqui el Gobierno utiliza una frase copiada de los discursos de los grandes gremios
mineros que equivocadamente sefialan que los que contaminan y depredan el medio ambiente
son los mineros tradicionales, informales eilegalesy no las grandes compafiias que, aunque con
titulo minero y licencia ambiental, también producen dafos irreparables al medio ambiente,
como los pits carboniferos de enormes dimensiones en los departamentos de Cesary La Guajira,
o el vertimiento de carbén frente a las playas de Santa Marta por parte de la compafia Drum-
mond, entre otros.

El balance general pareciera ser bueno para el gobierno nacionaly las grandes compafias mine-
ras, pero muy pobre en el cumplimiento de las promesas del Plan de Desarrollo y en la tarea de
enfrentar la crisis ambiental, social y econémica que subyace bajo los logros macroeconémicos
del sector, y de generar equidad social, encadenamientos productivos o mejoramiento en el
nivel de vida de los colombianos. Lo realizado en este gobierno se resume asf:

1. Tributacién. En la mini-reforma tributaria de diciembre de 2010, el Gobierno eliminé el mas
oneroso de todos los beneficios jamds ofrecido en la historia por Estado alguno a los em-
presarios: la deduccién del 30% (en 2007 subié a 40%) por la compra de activos fijos y el
subsidio directo a los combustibles consumidos por los grandes productores de carbén en
los departamentos de La Guajiray Cesar, pero el dafio ya estaba hecho, especialmente en el
ambito fiscal.

“La caida recaudatoria de estos dos afios (2009 y 2010) no corresponde a una crisis econémi-
ca, sino a los efectos en el impuesto de renta del beneficio tributario de la deduccién espe-
cial por adquisicion de activos fijos, que estuvo cerca de generar una crisis fiscal de grandes
proporciones”, ha llegado a afirmar el experto tributarista Fernando Zarama?.

2. Reestructuracion Institucional. La reforma a la institucionalidad minera modificé la es-
tructura del Ministerio de Minas y Energia al restablecer el Viceministerio de Minas y crear
dos Direcciones Mineras: una para formalizacién mineray otra de mineria empresarial; creé
la Agencia Nacional de Mineria (ANM) retomando las funciones propias de la administracién
del recurso, y el Servicio Geoldgico Colombiano, basicamente con las mismas funciones del
antiguo Ingeominas.

3. Fiscalizacién minera. La autoridad minera licit6 el programa de control y fiscalizacion de los
titulos mineros, funcién que quedé asignada a los consorcios HGC y Bureau Veritas - Tec-
nicontrol. Segln la ANM, estos consorcios comenzaron las visitas a las minas legales (con
titulo mineroy licencia ambiental), pero la verdad es que hasta la fecha estos consorcios han
demostrado suincapacidad para fiscalizar los mds de nueve mil titulos vigentes, mientras la
mineria ilegal y criminal continda sin que el Estado, fuera de algunas detenciones y deco-
miso de maquinaria, pueda contener su auge estimulado por los altos precios del oro en el
mercado internacional.

21 Zarama, F. (2013). Reforma Tributaria comentada. Editorial Legis. XXXIV
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A estos minimos “avances”, se contraponen hechos que llevan a pensar que el Gobierno no
alcanzara avances sustantivos en asuntos mineros, que la locomotora sequira su crecimiento
en el marco del extractivismo acelerado, y que los conflictos continuardn agudizandose en los
ambitos ambiental, social, econémico y tributario.

1. La excesiva rotacion ministerial —tres ministros de minas y energia en 30 meses de Gobier-
no-, el desconocimiento del sector por parte de la clpula directiva, el desinterés manifiesto
del Gobierno para enfrentar la problematica generada por el modelo minero de extraccién
aceleraday el lento avance en la conformacién de la nueva institucionalidad.

2. En la medida en que subsistan las actuales cotizaciones del oro en el mercado internacional,
continuard profundizdndose el fenémeno de la mineriailegaly criminal. Ni elincipiente pro-
grama de formalizacién minera, ni las normas para combatir la ilegalidad y criminalidad de-
tendran una actividad que genera rentas de subsistencia para miles de mineros tradicionales
einformales y rentas extraordinarias para los grupos ilegales que se lucran de este negocio.

3. Buena parte de la ilegalidad e informalidad del sector se explica por la débil presencia o
ausencia del Estado y de la autoridad minera en la mayor parte del territorio nacional. No
hay ninguna propuesta para superar este escollo, se mantienen delegaciones en algunos de-
partamentos, pero eso tampoco significa mayor diferencia, ya que, por ejemplo, Antioquia,
con la delegacién minera mas fuerte, esta entre los departamentos con mayores indices de
ilegalidad minera?.

4. Estemprano adin para evaluar las virtudes y defectos del nuevo Sistema General de Regalias,
pero es dificil suponer que los nuevos beneficiarios de regalias mejorardn automaticamente
su eficiencia en el gasto, ademds de que el control serd mas dispendioso por la mayor frag-
mentacion de estos recursos entre un mayor nimero de entidades territoriales receptoras.

5. La ventanilla para la presentacién de solicitudes permanece cerrada desde el 2011 y en el
entretanto se avanza en la respuesta a las solicitudes represadas. La ANM informé que la ven-
tanilla sera reabierta a mediados de 2013, pero lo mas responsable es mantenerla cerrada
mientras el pais recupera el control del sector.

En resumen, no se observa elinterés del gobierno actual por modificar el modelo de desarro-
llo minero prevaleciente y las propuestas de cambio en la politica son superficiales e insufi-

cientes, al punto de que la propuesta de reforma al C6digo Minero que el MME circulé el afio
pasado es irrelevante.

22 Censo Minero Departamental colombiano. Ministerio de Minas y Energfa. (2012)
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Propuestas para recuperar la Gobernanza minera

El gobierno del presidente Santos anuncié a comienzos de su administracién y ante la decla-
racion de exequibilidad temporal de la Ley 1382 de 2010, la presentacion de un proyecto de
reforma al C6digo de Minas que gradualmente ha venido aplazando; recientemente afirmé que
la reforma sera presentada al Congreso en el segundo semestre de 2013, una vez concluya el
tramite de la consulta previa.

El proyecto de reforma que circulé el Ministerio de Minasy Energia a finales de 2012 es inocuo y
no atiende los elementos generadores de la crisis multidimensional; ademads de la exacerbacion
de conflictos interno, la reproduccién de la ilegalidad, criminalidad e informalidad y el enfren-
tamiento entre comunidades, tenemos ahora la esterilizacién de enormes superficies de tierra
apta para la agricultura, la ganaderia, la forestacion y la preservaciéon medioambiental, tras la
decision de las compaiifas de adquirir grandes extensiones prediales alrededor de las zonas de
interés minero.

Le corresponde entonces a la sociedad, representada por sectores del Congreso de la Repdblica,
organizaciones de mineros, organizaciones no gubernamentales, la academia, centros de estu-
dios y ciudadanos con sentido de pertenencia por sus recursos, proponer una reforma radical
al modelo y un replanteamiento a fondo de la politica sectorial para que la mineria se pueda
desarrollar sin generar conflictos insuperables y haciendo de los RNNR una riqueza en beneficio
de todos: La tarea empieza por recuperar la gobernanza del sector.

En una evaluacion del sector extractivo, la CEPAL llamé en el 2012 a los gobiernos de la region
a introducir reformas estructurales que permitieran diversificar sus economias. En efecto, se-
fiala que: “Debe darse un salto cualitativo en términos de capacidad productiva, capital fisico
y humano e inducir cambios tecnolégicos que se conviertan en una ventana de oportunidad”.
En sus cuadros anexos, este organismo regional sefiala que el sector extractivo logré tasas de
rentabilidad del 25% promedio, porcentaje muy superior a cualquier otra actividad econémica
en el continente?®.

L. Un espacio de didlogo Sociedad — Estado

El sector minero colombiano es un sector donde no existe un espacio de didlogo entre la Sociedad,
representada por las organizaciones arriba mencionadas, y el Estado, representado por las auto-
ridades de Gobierno. En otras palabras, no hay canales fluidos de comunicacién entre los propie-
tarios de los RNNR (Sociedad) y los administradores del mismo (Estado en nombre de la Nacién).

Con el consentimiento de la autoridad minera, quienes si tienen espacios de didlogo son los

abogados del sector, los gremios y las grandes empresas. Recientemente, la presidente de la
Agencia Nacional de Mineria, Maria Constanza Garcia, informaba sobre el avance de la agenda

23 CEPAL (2012). Cambio Estructural para la igualdad.
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gobierno - industria, una instancia donde los grandes gremios y empresarios se reinen con la
autoridad para presionar la solucién de los escollos legales y procedimentales que les obstacu-
liza la concrecion de su interés particular. Es en estos espacios donde se tramitan los intereses
privados de los agentes econémicos intervinientes pero no necesariamente, o al menos no con
su debida prelacion, elinterés general de los colombianos en materia minera.

Recuperar la gobernanza del sector significa, en consecuencia, buscar nuevos consensos que
permitan definir una politica minera inclusiva y con visidn de largo plazo, sobre la base del
interés general, enmarcado en la Carta Politica de 1991y el desarrollo integral, en linea con
el ordenamiento ambiental y territorial, y subordinada a los derechos fundamentales de los
colombianos.

Recuperar la gobernanza significa romper con el exclusivo interés rentistico del Estado en la
explotacion de los RNNRy con las presiones de los gremios mineros y de las grandes compafias,
incluso de capitales de procedencia dudosa, que han intervenido indebidamente en las decisio-
nes de politica minera, mientras logran ganancias extraordinarias con los RNNR del pais y se
hacen a su control de largo plazo.

II. Construccion de las bases de una nueva politica minera

Se reconoce el aporte de la minerfa al Producto Interno Bruto (PIB), a las finanzas publicas via
impuestosy a las arcas territoriales gracias a las regalias, y a la generacién de empleo (que, sin
embargo, no es tan importante comparado con otros sectores de la economia por su muy ele-
vada intensidad de capital). El gobierno nacional, los gremios mineros y las grandes empresas
se han encargado de reiterar hasta el cansancio también su aporte a las exportaciones y a la
inversidn extranjera orientada al sector.

Pero desde que empez6 el auge de los precios internacionales y el desbordamiento de la acti-
vidad minera, especialmente del carbén, niquel y oro, se ocultd su escaso aporte al desarrollo
econdémico y bienestar social y se mantuvieron ocultos los impactos o externalidades negativas
causadas por esta actividad, hasta que en los Gltimos afios, cuando los mismos no se pudieron
ocultar bajo el manto de la Responsabilidad Social Empresarial o la fuerza represiva del Estado,
salié a flote la enorme conflictividad que ha generado el sector bajo el modelo extractivista
predominante.

El marco general para una nueva politica minera al servicio del pais deberia tener en cuenta las
siguientes consideraciones:

1. Planeacion, racionalidad y vision de largo plazo. Los minerales han jugado un papel fun-
damental en el desarrollo de la humanidad y seguirdn siendo estratégicos para las préximas
generaciones. En esa medida y dada su condicidn de no renovabilidad, es indispensable pla-
near su uso y aprovechamiento en el marco del desarrollo integral, con una vision de largo
plazo, de maneraracionaly en linea con elinterés general de la Sociedad. Una nueva politica
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minera debera ademds incluir temas que adquieren mayor relevancia en el mundo de hoy,
como minerfa esencial (satisfaccion de las necesidades basicas de minerales), la erradica-
cion de la mineria especulativa, y el consumo responsable de los RNNR.

Paises desarrollados han hecho proyecciones para establecer el nimero de afios en que el
mundo se podra abastecer con las reservas estadisticas descubiertas a la fecha . Un ejerci-
cio del Ministerio Federal de Economia de Alemania indica que las reservas estadisticas de
los minerales estratégicos alcanzardn para treinta afios, en promedio. Las multinacionales
se mueven en el mundo entero para hacerse al control de largo plazo de las reservas en los
paises productores y de esa forma garantizarse las rentas por agotamiento de los recursos
y el abastecimiento regular del mercado en las préximas décadas. A partir de la Ley 685 de
2001, el Estado desconoce el valor estratégico de los minerales en el largo plazo, suimpor-
tancia en el desarrollo integral de la humanidad y la creciente demanda por el crecimiento
vegetativo de la poblacién mundial. Las principales reservas de minerales del pais estan
concesionadas a compaiiias multinacionales y el gobierno no tiene ninguna capacidad de
control o maniobra con respecto al carbdn, el niquely oroy coltan descubiertos. Urge incluir
estas consideraciones en una nueva politica minera.

La descremacion de los yacimientos. Por razones de costos y de la racionalidad privada,
la extraccion de los RNNR se orienta actualmente a aprovechar los recursos de mds facil
acceso o los mas superficiales; significa en la jerga del sector que los yacimientos se estan
descremando y que lo mds barato y rentable del pastel lo estan aprovechando las mineras
privadas. Acceder a los minerales mas profundos o mds complicados de extraer serd mas cos-
toso y tendra en el futuro mayores implicaciones, especialmente, ambientales. La pregunta
es: ;Qué obliga al pafs a extraer todos los recursos en este momento? ;podemos planificary
racionalizar su explotacién en funcién de las necesidades futuras de la Sociedad y los dere-
chos de las nuevas generaciones sobre su patrimonio natural? ;Qué obliga a ceder el interés
general de los colombianos a la racionalidad de los intereses privados? Estos son temas que,
sin duda, deberan estar presentes en la definicién de una nueva politica minera, incluso pe-
trolera, pues con la despresurizacion de los yacimientos para alcanzar la meta del millones
de barriles diarios, se estd acelerando el riesgo de pérdida de la autosuficiencia.

Desarrollo Integral. Entendiendo por desarrollo integral el desarrollo que aborda simul-
tdneamente los aspectos econémicos, sociales y ambientales de la Sociedad, es obvio que
el actual modelo extractivista del pais debe ser revisado. Este concepto, aplicado al sector
minero, implica que cualquier nuevo emprendimiento debe pasar primero por el filtro de los
intereses supremos de la Nacién en material ambiental (preservacién de la biodiversidad, de
las fuentes hidricas y el derecho a un ambiente sano), social (mejoramiento de la calidad de
vida de los ciudadanos y derechos de las generaciones venideras), y econémico (desarrollo
econémicoinclusivoy equitativo), y en segundo lugar por el analisis integral de sus impactos
y externalidades positivas y negativas en todas las dimensiones. De esta forma, previo al

24 Misereor IHR HilWerk (2009). La mineria en los Paises en Desarrollo - Desafios y Propuestas de Accion.
Citando un informe del Ministerio Federal de Economia de Alemania.
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otorgamiento de nuevos permisos de extracciéon de los RNNR del pais, el Gobierno nacional
debe demostrar que cualquier nuevo emprendimiento satisface integralmente el interés ge-
neral de los colombianos.

Estadisticas sociales y ambientales. Al privilegiar la dimensién econémica de la mineria
se subordinaron los demds aspectos del desarrollo integral a los “beneficios” de la inversién
extranjera, a los montos de explotacién y exportaciones, a los ingresos del Estado y afdn
de lucro de los particulares, que si bien es legitimo, de ninguna manera puede suplantar el
interés general de los propietarios de los RNNR. En un nuevo escenario, son tan importantes
estos indicadores como la sostenibilidad ambiental, la biodiversidad y sus fuentes hidricas,
elindice de necesidades bdsicasinsatisfechasy las tasas de analfabetismo, salud y el bienes-
tar de la comunidad. De manera que el Estado, asi con la misma prestancia con que informa
al pais sobre los “beneficios” econémicos de la gran mineria, igual debe hacer piblicos y con
la misma regularidad las estadisticas ambientales y sociales. Y desarrollo arménico significa
que todas sus dimensiones avanzan simultaneamente y en la misma direccién, sin que las
dimensiones ambientaly social se sacrifiquen por elinterés rentistico del Estado y el afdn de
lucro de las grandes empresas.

Recuperar los mandatos de la Constitucion Nacional. Es urgente que el Estado asuma su pa-
pelen ladireccién de la economia en lo mineroy que intervenga, por mandato de la Ley, en la
explotacion de los recursos naturales (articulo 334); planificacién en el manejo de recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible (articulo 80); que como propietario del
subsuelo (articulo 332) exija estandares técnicos, econémicos y éticos a los concesionarios
interesados en los recursos; que racionalice su uso, en un marco de sostenibilidad fiscaly el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes (articulo 334), y que los ingresos del
Sistema General de Regalias de destinen efectivamente al financiamiento de proyectos para
el desarrollo social, econémico y ambiental de las entidades territoriales (Articulo 361). Es
dificil encontrar estos mandatos de la Carta Politica en la actual politica minera. La politica
minera no puede desatender lo que fue un acuerdo social pactado en 1991y que es de obli-
gatorio cumplimiento.

Mineria subordinada a los Derechos Fundamentales y a la normatividad conexa. La Ley
685 de 2001, cuyo borrador fue elaborado por abogados mineros y en cuyos debates en el
Congreso influyeron las empresas a través del lobby y la presion de sus gremios, incluyé
articulos que blindaron al sector frente a derechos establecidos en la Carta Politica, como
los derechos a un ambiente sano, a la vida, al trabajo, y los avances contenidos en las leyes
que la reglamentaron durante la década de los noventa. Vale la pena una lectura del articu-
lo 38 (ordenamiento territorial), articulo 228 (estabilidad de las regalias), articulos 229,
231, 233y 236 (estatuto tributario) y articulos 34 y 282 (ambiental), para observar cémo el
Coédigo de Minas traslapé, invalidé y neutralizé articulos de otras leyes, para crear una nor-
matividad proclive al sector privado. La normatividad sectorial debe concentrarse en regular
lo minero y el sector debe regirse por las leyes transversales a todos los demds sectores de
la economia y especificamente las correspondientes a los ambitos ambiental, territorial y
tributario, tal como pasa en el sector de hidrocarburos.
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7. Informacion accesible y transparente. Para la comunidad en general, los asuntos mineros
se gestionan dentro de un enorme “hueco negro”, donde dificilmente un ciudadano comdny
corriente puede accedera lainformacién mds alla de lo que la autoridad y las empresas quie-
ren comunicar, muchas veces sélo con fines mediaticos o publicitarios. Los huecos negros
facilitan la toma de decisiones arbitrarias y esconden la corrupcion. Los RNNR pertenecen a
todos los colombianos y acceder a una informacién clara y transparente sobre su manejo es
un derecho, desde los contratos mineros hasta los informes del Estado sobre el control y fis-
calizacién de la actividad, el pago de impuestos, regalias y demds obligaciones econdmicas,
las negociaciones orientadas a las prérrogas, etc. No hay gobernanza si no hay informacién
oportuna, claray transparente de todos y cada uno de los aspectos de la actividad minera.

Aprovechamiento de los rnnr en el marco del desarrollo integral

8. Unainstancia supra-institucional para el licenciamiento minero. La mineria es una acti-
vidad que despliega mdltiples impactos y por tanto su licenciamiento no puede ser respon-
sabilidad exclusiva de la autoridad minera, una autoridad por lo demas débil, vulnerable a
presiones y con baja capacidad técnica. Entregar un titulo minero debe ser una decisién de
Estado que incluya un ejercicio de planeacion estratégica (;vale la pena explotar todos los
recursos hoy?), la valoracién de los recursos estratégicos en funcion de la demanda presente
y futura, y el estudio de los impactos tridimensionales (ambientales, sociales y econémicos)
para determinar, mediante un ejercicio de costo / beneficio la viabilidad integral de una
solicitud para exploracién y explotacién minera.

La propuesta consiste en fortalecer todas las instancias que se relacionan con la minerfa: los
ministerios de Minas y Energia, de Ambiente y Desarrollo Territorial y del Interior, asi como
las entidades relacionadas del orden regional y local, y que todas ellas, en una instancia su-
pra-institucional, estudien y analicen las solicitudes de titulos mineros, determinen los aspec-
tos a favor y en contra de la mineria desde sus respectivas competencias, y que se tome una
decisién Gnica e irrefutable que debe ser comunicada al interesado en nombre del Estado.

Setrata, en suma, de garantizarintegralmente elinterés general de la Sociedad en la extrac-
cién de los RNNR, romper con la fragmentacién y debilidad estatal, armonizar los conceptos
de las diferentes autoridades que intervienen en la decisién, reducir las incertidumbres a los
concesionarios mineros, evitar demandas contra la Nacién e impedir la generacién de nue-
vos conflictos, dando una respuesta (nica, una vez consensuados y validados internamente
los diferentes andlisis de las entidades de los gobiernos nacional y territorial en la decision
de aprobar nuevos proyectos mineros.

Los RNNR al servicio de los Colombianos
9. Mineria para la industrializacién. La evidencia de la reprimarizacién de la economia la

reafirman las mismas cifras oficiales sobre el comportamiento de la industria nacional. La
base industrial construida y consolidada en la dltima parte del siglo pasado, ha sufrido
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seriamente tras diez afios de una moneda revaluada y una politica econémica enfocada al
fortalecimiento de la industria extractiva. Lo responsable es exigir al Estado una politica
que contribuya a reparar el dafio a la industria, generadora de empleo, y que induzca a su
crecimiento aprovechando los RNNR del pais. En esa linea, el Estado debe promover las
cadenas productivas, privilegiar el abastecimiento del mercado local, estimular las expor-
taciones de bienes con valor agregado y gravar con mayores impuestos la venta al exterior
de bienes primarios.

10. Una empresa publica minera. El articulo 334 de la CP autoriza al Estado a intervenir en
la economia y en la explotacién de los recursos naturales. Colombia liquidé sus empresas
mineras con el argumento de que eran corruptas o porque competian deslealmente con las
empresas privadas. Las empresas no son corruptas per se, son corruptos los directivos que
han nombrado para manejarlas. Paises como Chile (Codelco), Brasil (Petrobras) y Colombia
(Ecopetrol, ISA) pueden mostrar actualmente empresas plblicas exitosas, que contribuyen a
elevar la renta minera con sus dividendos, ademas de los impuestos y las regalias. Si la auto-
ridad minera hubiese actuado con dignidad, soberania y el respeto al derecho, hoy Colombia
podria contar quizas con una empresa plblica manejando la (inica mina de niquel del pais en
el departamento de Cérdoba.

11. Contratos de Asociacion para la explotacion de minerales. Cuando el Estado (no sélo el
Ministerio de Minas y Energia) tome la decision de concesionar las dreas de reserva minera
(aquéllas con gran potencial de reservas), deberd estudiar, primero, la posibilidad de ex-
plotar directamente los recursos a través de una empresa publica, como en hidrocarburos
se hace a través de Ecopetrol. Pero cuando se decida la participacién de un tercero, se de-
bera proceder a la conformacién de alianzas publico-privadas, perfeccionados a través de
contratos de asociacion, bajo el entendido de que el Estado aporta los recursos mineros y
el privado la financiacién para la explotacion de los minerales, y las ganancias se deben
distribuir proporcionalmente a su participacion, previo el pago de impuestos y regalias. De
no ser asi, el Estado deberd proceder con subastas que permitan la seleccién objetiva del
operador, sobre todo en el caso de reservas mineras estratégicas, garantizando el pago de
derecho de entrada y las mejores condiciones econémicas que permitan maximizar la renta
minera del Estado.

12. Pequeia y mediana mineria. En el actual modelo minero no tienen cabida los pequefios
y medianos mineros. El fracaso de los innumerables programas de legalizacién o forma-
lizacién minera se explican por la dificultad de conjugar estas escalas de actividad con la
decision del Estado de consolidar grandes emprendimientos mineros, supuestamente mas
faciles de fiscalizar y que generan mayor renta. En un nuevo modelo minero debe haber
espacio para todos. Cuando se trate de pequefas y medianas reservas, el Estado debera
privilegiar a las organizaciones de mineros, con propuestas socio-econémicas que les obli-
guen en todo caso el cumplimiento de las normas ambientales, territoriales y tributarias.
Es importante restablecer los rangos de mineria para que, cuando se trate de pequefios y
medianos mineros, el Gobierno pueda desarrollar programas inclusivos que apoyen la con-
solidacion y crecimiento de estos emprendimientos mineros desde una perspectiva mas
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social y menos represiva. Con respecto a la mineria emergente (ilegal o criminal), no hay
otra alternativa que el ataque frontal.

13. Estandares para los concesionarios mineros. Ademas de su experiencia técnica y capaci-

dad econdmica, el pais debe exigir su hoja de vida en materia ambiental, derechos humanos,
responsabilidad social y cumplimiento de sus obligaciones laborales, contractuales y tribu-
tarias dentro y fuera del pafs.

14. Compensacion por las externalidades economicas y sociales. Asi como las compafiias mi-

neras determinan los impactos ambientales de una operacién proyectada (Estudio de Impac-
to Ambiental), y proponen a la autoridad ambiental un plan para prevenir, mitigar, corregiry
compensar esos impactos (Plan de Manejo Ambiental), igual deberia pasar con los impactos
sociales y econémicos que un proyecto minero genera en el drea de influencia de sus opera-
ciones. Estos impactos o externalidades socio-econémicas negativas en mineria son eviden-
tes en las localidades ubicadas en los alrededores de las zonas mineras y se distraen con los
llamados programas de responsabilidad social, que son voluntarios y no compensan dichas
externalidades. La propuesta es que las compafiias presenten también los estudios de base
socio-econdmica, junto con los planes de compensacion de las externalidades atribuibles a
su operacion, y cuya ejecucion debe ser de caracter obligatoria.

Lo que debe ser inmediatamente erradicado

15. Erradicar el principio “Primero en el tiempo, Primero en el derecho”. Este principio per-

mitié que narcotraficantes, paramilitares, especuladores, algunos politicos ajenos al sector
y personas sin experiencia pudieran hacerse a titulos mineros, pues los requisitos para la so-
licitud son minimos. Este principio disparé las solicitudes y favorecié la especulacién. En su
lugar, se debe proceder a la concesién de los RNNR mediante procesos de seleccién objetiva
cuando se trate de proyectos de gran mineria. Las rondas petroleras garantizan la presencia
de empresas con experiencia y recorrido en el sector, que se paguen derechos de entrada y
por los estudios e informacion disponible, y que se pacten las mejores condiciones econémi-
cas por los recursos energéticos del pais. Es un ejemplo a seguir.

16. Mineria: ;un sector de utilidad publica e interés social? El articulo 58 de la CP establece

que la propiedad privada no puede ser desconocida ni vulnerada por Leyes posteriores, pero
asimismo sefiala que, dado que la propiedad es una funcién social que implica obligaciones,
podra ser expropiada por motivos de utilidad publica o interés social. El Estado puede, en
consecuencia, expropiar para, directamente o a través de un particular, buscar el bien comin
o0 conseguir un beneficio colectivo. En el caso minero, el Estado no interviene directamente,
pero al declarar a este sector como de utilidad pdblica estd diciendo que puede expropiar y
entregar esa propiedad a un tercero para que cumpla con esa obligacién funcional. Es claro,
en consecuencia, que antes de la Ley 685 de 2001 el Estado podia expropiar para garantizar
el desarrollo de la minerfa pues era fundamental para la industrializacion del pafs, el desa-
rrollo regional y la generacién de ingresos publicos y empleo. Pero con el cambio de modelo
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de desarrollo econémico y la puesta en marcha de una politica minera en funcién delinterés
privado, resulta hoy cuestionable que se mantenga ese principio para un sector entregado
a la iniciativa privada, cuyo motor en la maximizacién del lucro y no el beneficio colectivo.

Se podria contra-argumentar diciendo que la mineria genera regalias e impuestos, y que con
ellos los gobiernos financian el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales. Sin em-
bargo, los ejercicios desarrollados por Rudas y Espitia en este mismo documento concluyen
que la tasa de tributacion efectiva de la gran mineria es minima, y que su aporte a las regalias
se neutraliza por su deduccién de los impuestos. Adicionalmente, las condiciones de vida de
la poblacién ubicada en el drea de influencia minera es peor que antes de haber comenzado
la actividad extractiva, y que los conflictos generados, desplazamiento, pasivos ambientales,
etc, no se compensan con lo que ingresa a las arcas publicas por la explotacion de los RNNR.

En cuanto alinterés social, se dice que éste surge de evaluar los intereses y exigencias de los
sectores que conforman el Estado. Las manifestaciones contra el modelo minero extractivis-
ta - no contra la mineria per se - de los Gltimos afios, sefialan que hay poco interés social por
perpetuar un esquema que deja mas costos que beneficios al pais en una perspectiva perdu-
rable. Este es un privilegio que debe desaparecer mientras subsista el actual modelo minero
extractivista.

17. Cesion de Derechos sin autorizacion estatal. Uno de los negocios mas lucrativos de los
especuladores mineros es hacerse a un titulo minero, realizar una campana exploratoria, de-
finiralgin monto de reservas y salira buscar en el mercado un cliente o inversionistas para el
titulo valorizado; también es el caso de las empresas con operaciones en marcha (Drummond
y la japonesa Itachi), que venden parte de sus derechos a compafias extranjeras en opera-
ciones realizadas en paraisos fiscales y con el simple requisito de informar de la transaccion
a la autoridad minera. Si bien lo que se tranza es un derecho, es claro que ese derecho lo es
sobre los RNNR del pais. Las normas deberdn establecer que los concesionarios no podran ce-
der total o parcialmente sus derechos sin la aprobacién de autoridad nacionaly que en caso
de respuesta positiva, la operacién deberd llevarse a cabo en Colombia y en cumplimiento de
las normas tributarias aplicables a estas transacciones.

18. Caducidad de los contratos mineros. Los causales de caducidad de los contratos mineros
no pueden limitarse a la infraccion de las normas mineras; debe incluirse como causal de
caducidad del titulo minero la negativa de la autoridad a conceder la licencia ambiental; este
es el caso de muchos contratos mineros, entre ellos, el de Greystar en el Paramo de Santur-
bdn, donde la empresa retuvo durante varios afos el titulo sin licencia ambiental alegando
supuestos derechos, hasta que lo negocié con otra empresa Eco Oro. El Gnico derecho que
reconoce un titulo minero es que el Estado no puede conceder el area del titulo a un tercero,
pero sin licencia ambiental no hay derecho a explotar, de manera que cuando la autoridad
ambiental niega esta licencia, el derecho no se completa y se pierde, y el concesionario no
podria seguir especulando con éL. Otras causales de caducidad deberian ser irreqularidades
en los procesos de consulta previa, el atropello a las comunidades, mantener relaciones con
grupos al margen de la ley, violacion de los derechos humanos, evasion de impuestos y rega-
lias, y de las demds obligaciones legales y contractuales.

Mineria en Colombia Fundamentos para superar el modelo extractivista 205



206

Contraloria General de la Reptblica

19 Regalias y compensaciones. Las formulas para la liquidacién de las regalias dependen fun-

damentalmente de la informacién que proveen las mismas empresas mineras. EL régimen mi-
nero debe avanzar del obsoleto esquema de calculo de las regalias a partir del precio a boca
de mina a una contraprestacion econémica por la explotacion de sus recursos establecida
sobre informacidn cierta y corroborable, sin riesgos de la informacién provista por la em-
presas. La tendencia entre paises mineros es a cobrar, a manera de regalias, un porcenta-
je sobre las utilidades de las empresas, sus ingresos operacionales o las ventas brutas. Ese
nuevo esquema para el calculo de las regalias debe incluir un mecanismo que le permita al
Estado capturar parte de las ganancias extraordinarias que logran las compafias por el alza
de los precios de los minerales en el mercado internacional, calculadas a partir de los precios
internacionales de los minerales y no a precios de intermediarios o de transferencia con vin-
culados econémicos®.

20. Regalias en los reconocimientos de propiedad privada (RPP). Un principio extrafio a la

institucionalidad colombiana que reconoce que algunos propietarios del suelo lo son tam-
bién del subsueloy, portanto, también de los minerales que yacen bajo sus predios, por cuya
explotacién pagan regalias de entre 0,4%Yy 0,6%, en virtud del articulo 227 del C6digo de Mi-
nas de 2001. Teniendo el Ministerio de Minasy Energia la autorizacién legal para reglamentar
este articulo e igualar las regalias a las establecidas en la Ley 141 de 1994, los ministros de
turno han preferido mantener ese oneroso privilegio a favor de intereses particulares. La
Corte Constitucional se ha manifestado en dos oportunidades, sefialando que la regalia se
genera por la explotacion del recurso y no por quien detenta la propiedad de los minerales?,
y que, por lo tanto, no hay razén para no equiparar las tasas de los RPP con las de la Ley 141,
que para carbon oscilan entre 5% y 10% dependiendo del volumen producido y del 4% para
oro?. Se debe exigir, entonces, que el MME reglamente este articulo y equipar las tasas de
regalias por explotacion de minerales del Estado o de particulares. Grandes productores de
carbén (La Guajira) y de oro (Antioquia y Caldas), a través de RPPs pagan regalias de entre
0,4%Yy 0,6%, por lo que el pais esta dejando de recaudar montos apreciables por la explota-
cion de los RNNR, gracias a un inexplicable silencio de la autoridad minera.

Propuestas relacionadas con el Marco Tributario Aplicable a la Mineria

Una razén por la cual la mineria no ha contribuido al mejoramiento del nivel de vida de los
colombianos o a reducir la enorme inequidad reconocida por organismos internacionales, es
el sistema de distribucion de las regalias, especialmente lo que se hizo a través del sistema
de regalias de la Ley 141 de 1994, asi como la corrupcién e ineficiencia en el gasto. Pero
tampoco el Estado ha contado con los recursos fiscales necesarios para financiar sus obli-
gaciones constitucionales debido a las billonarias deducciones que benefician a este sector,

25 Rudas, G.y J. E. Espitia (2013). Participacién del Estado y la sociedad en la renta minera. Contraloria Ge-
neral de la Repblica.

26 Sentencia C-669. Agosto 2002. Corte Constitucional.
27 Ley 141 de 1994. Articulo 16.
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tal como se analiza en el capitulo sobre la renta minera de esta publicacion. Por esta razén,
y aunque en estricto sentido las propuestas de orden tributario se salen de la 6rbita de este
documento, la mirada que lo inspira es integral. Asi, aparte de las propuestas contenidas en
el capitulo mencionado, se propone:

21. Beneficios tributarios. El riesgo de la inversion minera es pleno en la fase de exploracién,
pero luego, cuando una compania determina la existencia de reservas comercializables, el
riesgo se reducey es equiparable a los demds sectores de la economia. En consecuencia, cual-
quier beneficio tributario estaria limitado a la fase exploratoria, pero cuando se reduzca la
incertidumbre no tiene ningln sentido mantener esos privilegios para la fase de explotacién.

22. Remesa de utilidades. Otro beneficio que no tiene mayor explicacién, mas alld de los mdl-
tiples privilegios de la confianza inversionista, fue la eliminacion del impuesto a la remesa
de utilidades. En Chile, elimpuesto a la remesa de utilidades de las filiales o sucursales a sus
casas matrices en el exterior asciende al 35%, lo que lleva a que muchas compaiiias prefieran
reinvertir sus utilidades en el sector. En Colombia, estas utilidades se giran sin gravamen
alguno y generan una gran presion sobre la cuenta corriente de la balanza de pagos. En el
afno 2012, la inversién extranjera directa ascendié a USD15.823 millones, atribuibles espe-
cialmente a la expansion del sector minero-energético. Sin embargo, la remesa de utilidades
superd la inversién extranjera ahondando el déficit de la cuenta corriente a USD11.415 mi-
llones; es un tema del que poco se habla, pero de enormes repercusiones para la estabilidad
financiera del pais, segtn el Informe de la Junta Directiva del Banco de la Republica al Con-
greso. No existe ninguna razén para que este impuesto se hubiese eliminado y es urgente
restablecerlo.

23. Deduccion de las regalias. Las regalias son contraprestaciones que se generan por la ex-
plotacion de los RNNR, que le corresponden al Estado y que por su naturaleza juridica se
diferencian de un impuesto. Sin embargo, la DIAN en un concepto del 2005 desvirtué el fun-
damento constitucional de las regalias y autorizé su deduccién de los impuestos que pagan
las compafiias mineras. Un documento suscrito por Juan Ricardo Ortega, director de la DIAN,
sefiala que entre 2005y 2010, el costo fiscal generado por esta deduccién es de $2.2 billones
para carbén, oro y niquel, un monto de recursos significativo en un pais de enormes necesi-
dades. Una accién de simple nulidad fue interpuesto este afio ante el Consejo de Estado para
que se anule el concepto de la DIAN?, pero no tiene absolutamente ninguna explicacién que
el Gobierno devuelva a las mineras lo que éstas pagan por los recursos que conforman el
patrimonio natural de los colombianos.

24. Ganancias extraordinarias. Mientras paises como Chiley Perd aprobaron medidas para cap-
tar parte de las ganancias extraordinarias obtenidas por las compafiias mineras como con-
secuencia de los altos precios de los insumos en el mercado internacional; Colombia no sélo
no aprobé ninguna medida para beneficiarse de la mayor valorizacién de sus RNNR, sino que
otorg6 mas privilegios tributarios, entre ellos, eliminé el impuesto de remesa de utilidades

28 http://www.colombiapuntomedio.com/Portals/0/Archivos2013/Regalias2013/Accion_de_nulidad.pdf
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como se mencion6 antes. Compartir las ganancias extraordinarias que obtienen las compa-
fifas mineras es un derecho de los paises poseedores de los RNNR, pero se necesita voluntad
politica y un Estado con sentido de pertenencia frente a los recursos naturales de la Nacién.

Moratoria minera indefinidad hasta poner en orden la casa

25. Declaracion de una moratoria minera indefinida. La propuesta es mantener cerrada la

ventanilla para la presentacion de nuevas solicitudes mineras hasta tanto el gobierno na-
cional y la Sociedad replanteen una nueva vision de los RNNR y los términos de una nueva
politica minera enmarcada en el Desarrollo Integral, el respeto a la Constitucién Nacional,
la observancia de los derechos fundamentales de los ciudadanos y que sea la base del de-
sarrollo integral. En el corto plazo, la tarea es poner la casa en orden, proceder al control
y fiscalizacion de los 9.439 titulos mineros, y en sequndo lugar evaluar y decidir sobre las
solicitudes de licencia minera y las licencias ambientales pendientes (que ya cubren cerca
de 20 millones de hectareas en el territorio continental del pais), sopesandose debidamen-
te: (i) sus costos/beneficios sociales y econémicos, (ii) la jerarquizacién de derechos: en-
tre los derechos fundamentales, los de comunidades de especial condicién constitucional,
los derechos de propiedad del suelo, los derechos y expectativas de derecho de explotacion
del subsuelo, y (iii) las eventuales demandas contra el Estado ante la improvidencia de las
autoridades mineras responsables de turno para la aceptacién de solicitudes y aprobacién
indiscriminada de licencias.
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