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Resumen Ejecutivo

Este documento analiza la normativa minera en Colombia en aspectos como el Codigo de Minas, el
sistema de regalias, las normas ambientales y la consulta previa. Ese analisis es precedido por una
visiéon panoramica de la mineria en Colombia y su peso dentro del conjunto de la economia. Al
final, el documento recoge los retos mas importantes que plantea el examen de la norma, asf
como el papel de la sociedad civil.

En los dltimos afios la actividad minera ha crecido vertiginosamente en el pais debido a factores
externos como el incremento de los precios internacionales, y también a factores internos como el
nuevo marco de la politica impulsada por los gobiernos de turno, cuyo propésito ha sido incentivar
la participacién de inversionistas estratégicos en los proyectos existentes en el pais. El empuje de
este sector ha sido visto como una oportunidad Gnica para disminuir el déficit fiscal a través del
aumento en las rentas y el equilibrio de la balanza de pagos, y generar ingresos suficientes para
cumplir las metas establecidas en materia social, de empleo, infraestructura y equidad territorial.

La apuesta oficial desde la década de los noventa ha sido otorgar plena seguridad juridica a la
inversion extranjera para el fomento del sector minero energético, estrategia que se intensificé en
los dos periodos del Presidente Alvaro Uribe, bajo la modalidad de incentivos y pactos tributarios
de largo plazo en favor del capital privado. El actual gobierno de Juan Manuel Santos declar6 a la
minerfa como una de las locomotoras® que impulsaran el desarrollo y la prosperidad, lo que se ha
reflejado en mayores esfuerzos para dar el empuje necesario al sector.

El gobierno nacional, consciente de las debilidades institucionales para realizar las funciones de
fiscalizacion, vigilancia y control del sector, decidié organizarlo mediante la modificacién de la
estructura y las competencias de las entidades encargadas, y la creacion de nuevas agencias
estatales. Sin embargo, estas modificaciones no han mostrado aln los resultados esperados pues
las diferentes carteras tienen miradas divergentes con respecto a la mineria, lo que las ha llevado
a actuar de manera desarticulada.

Las cifras muestran durante la Ultima década un aumento exponencial de titulos para la
explotacion y la proliferacién de solicitudes que llegan a cubrir el 35% del territorio. Pese al
empuje dado al sector, las estadisticas muestran para el periodo 2000-2012que solamente en
carbon y oro se presenta un crecimiento continuo en la produccién; en los demas productos, la
oferta se caracteriza por un comportamiento fluctuante, con aumentos y descensos significativos,
lo que se encuentra lejos de ser catalogado como una bonanza minera. Con todo, se observa que
el peso de la mineria en los principales agregados macroeconémicos del pais ha aumentado,
aungue este incremento no ha estado acomparfiado de efectos positivos en las actividades que
generan valor agregado y empleo en el pais.

La normativa minera vigente responde a un cambio en el papel del Estado en el manejo del sector.
En los afios ochenta, la actividad estaba liderada por un Estado que cumplia un doble rol: como
agente fiscalizador, regulador y de promocion, de un lado, y como agente econdmico que
intervenia directamente en el negocio y obtenia ingresos por la explotacion de los RNNR, de otro.
El codigo minero vigente (Ley 685 de 2001) contraria los principios constitucionales en tres
sentidos: 1) va en contravia de la nocién del Estado Social de Derecho; 2) rompe la estructura
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descentralizada del Estado; y 3) define una reglamentacién propia para el manejo ambiental,
desconociendo la Ley 99 de 1993, la Ley General Ambiental del pais.

El gobierno nacional decidi6 presentar al Congreso un proyecto de reforma al c6digo con el &nimo
de superar los vacios existentes en un contexto de crecimiento de la actividad extractiva. Dicho
proyecto fue aprobado por el Congreso, que dict6 la Ley 1382 de 2010, la cual buscaba modificar
el otorgamiento de concesiones mineras, la formalizacion de la mineria artesanal, las zonas
excluibles de mineria, los requisitos de licencia ambiental para proyectos mineros, el régimen de
prérrogas de los contratos de concesion minera y el tramite para la conformacion de las areas de
la integracién minera, entre otros. La nueva ley reformé 30 articulos y derogé 10 de los 362 del
Codigo del 2001, lo que no implicé un cambio a fondo que marcara diferencia sustancial con
respecto a la ley 685, ni mucho menos la implantacién de un modelo de mineria que supeditara la
actividad a las condiciones ambientales, sociales y culturales del entorno.

En 2011, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-366, del 11 de mayo, declar6 esa ley
inexequible por no haber sido realizada la consulta previa, pero dio un plazo de dos afios al
gobierno para que sometiera la ley a la consulta previa, manteniendo para ese periodo la vigencia
de algunos articulos relacionados con materias ambientales y de protecciéon a paramos. El
gobierno fracaso en llevar a cabo este proceso por lo que la Ley 1382 perdi6 vigencia y la Ley 685
de 2001 entr6 nuevamente a regir desde el 11 de mayo de 2013. Ante dicho fracaso, el gobierno
ha manejado el sector a través de decretos y resoluciones sobre temas especificos.

Los vacios de la Ley 685, la falta de capacidad institucional para hacerla cumplir y la prevalencia de
esta Ultima con respecto a otras de igual jerarquia como la ley ambiental y de ordenamiento
territorial han sido factores determinantes del crecimiento desordenado de la mineria durante las
Ultimas décadas: entrega desenfrenada y concentracién de titulos, especulacion, casos de
corrupcion, violacién de los derechos de los grupos étnicos, declaracion de areas estratégicas
mineras en zonas de proteccion ambiental. EI Cddigo Minero ha contribuido de manera
importante a esos resultados y ha terminado por entregar ventajas considerables a las empresas
del sector, con los impactos econdémicos, sociales y ambientales que hoy son objeto de
preocupacion para muchos sectores que no ven en la mineria una fuente de desarrollo.

De otra parte, en los Ultimos afios los gobiernos de turno, en el afan de garantizar la "confianza
inversionista” ofrecieron beneficios tributarios a la inversion extranjera para fomentar el
crecimiento del sector e incrementar los ingresos publicos. Esta vision rentista, sin embargo, no se
ha traducido en ingresos equitativos para el Estado, que compensen los impactos producidos por
esta actividad, ni ha contribuido al mejor estar de la poblacion, especialmente, en los territorios
donde se encuentran las actividades extractivas.

La consulta previa es otro de los aspectos sobre los cuales el debate no cesa y las soluciones no
aparecen. Aungque Colombia suscribié tempranamente el Convenio 169 de la OIT (ley 21 de 1991)
y definié un protocolo para el desarrollo de la consulta (Decreto 1320 de 1998), existe un
consenso en el sentido de que esta no esta funcionando correctamente. El Estado ha perdido la
iniciativa y se ha convertido en un notario de los acuerdos, cuando no critica la consulta por ser un
obstaculo para sacar adelante normas y politicas; la empresa privada, que la entiende cada vez
mas como un requisito que hay que llenar rapidamente, utiliza la consulta como una forma de
negociar prebendas para sacar adelante sus propositos econémicos; y las minorias étnicas sienten
gue no se respetan sus derechos, sus tradiciones, y que los procedimientos no son los mas



adecuados. Lo peor es que no existe un acuerdo sobre la solucién, lo que ha convertido a la
consulta en una herramienta apartada de los propositos para los cuales fue creada.

Colombia esta en mora de abrir un debate amplio y participativo sobre el papel de la mineria
dentro de una concepcién de desarrollo humano y sustentable para el pais. En ese sentido, cinco
parecen ser los retos de mayor envergadura: 1) apostarle a un papel del Estado mas activo
brindado las condiciones necesarias para que pueda ejercer sus funciones en este sector de
manera eficiente; 2) disefiar una politica que integre de manera armonica el aprovechamiento del
potencial minero del pais, con la preservacion del medio ambiente y el derecho de la poblacion a
gozar de un ambiente sano y con mejores medios de vida; 3) modificar de manera urgente la
legislacion vigente en las materias analizadas de manera que se llenen los vacios y se corrijan las
debilidades identificadas; 4) rescatar el papel de los gobiernos regionales y locales en el manejo
del sector y devolver su autonomia con respecto al ordenamiento territorial; y 5) promover la
participacion ciudadana como medio para atender los cuatro retos anteriores.

Estos retos exigen una mayor intervencion de la sociedad civil en la generacion de propuestas y la
incidencia publica ante las autoridades del Estado. En este sentido se plantea como posibles
escenarios de accion las ONG los siguientes: conformacion de redes de didlogo, haciendo uso de
las TIC's como herramienta; difusion y generacion de opinién publica sobre el sector; apoyo a
organizaciones de base y comunidades locales para visibilizar su papel como actores involucrados
en la definicion de politicas para el sector; incidencia politica en el redisefio normativo y en la
definicién de politicas; finalmente, seguimiento al comportamiento del sector y al desempefio de
las autoridades correspondientes.



1. La mineria en Colombia: peso del sector en la economia

En los ultimos afios, la mineria ha ganado importancia en el pais, por su dinamica productiva y su
extension en el territorio nacional. El crecimiento de esta actividad, tiene su explicacién en
factores externos ligados al incremento de los precios internacionales, asi como en el nuevo marco
de la politica impulsada por los gobiernos de turno, cuyo propésito ha sido incentivar la
participacién de inversionistas estratégicos en los proyectos existentes en el pais.

El empuje de este sector ha sido visto como una oportunidad para disminuir el déficit fiscal a
través del aumento de las rentas y el equilibrio de la balanza de pagos, generar ingresos
suficientes para cumplir las metas establecidas en materia social, de empleo, infraestructura y
equidad territorial; crear encadenamientos con otros sectores productivos, principalmente la
industria y la agricultura, de modo que la dinAmica de crecimiento se propague hacia al resto de la
economia; y, construir clusters de alto valor agregado, con capacidad de produccién y talla
mundial, en torno a los recursos naturales.

La apuesta oficial se percibe con claridad en el marco de politica publica, que desde el gobierno de
César Gaviria en la década de los noventa, se ha concentrado en otorgar plena seguridad juridica a
la inversion extranjera para el fomento del sector minero energético, algo que fue adoptado por
las siguientes administraciones, con pocas variaciones. Sin embargo, fue en los dos periodos de
gobierno de Alvaro Uribe, cuando se profundizé este modelo, bajo la modalidad de incentivos
tributarios de largo plazo p<r el capital privado. Para el actual gobierno del presidente Santos, la
mineria es la principal locomotora para la prosperidad nacional:

“El gobierno promovera la inversién extranjera en la actividad petrolera. Se estudiardn nuevos
esquemas contractuales y se dara mayor importancia y celeridad a los contratos de produccién
incremental. En el sector minero, se aumentara la agilizacién de los tramites para los inversionistas
privados”. (Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006; pg. 107).

“La politica de largo plazo implica la revision de los términos contractuales y econdmicos de la
actividad de exploracién y explotacién, con el objeto de fomentar el nivel y el ritmo de la actividad
exploratoria, para permitir que el sector compita por el capital privado en las mismas condiciones que
los demas paises. La meta de inversion no es sostenible en las condiciones actuales de los contratos de
asociacion, ni tampoco con los niveles histéricos de inversién privada en exploracion y explotacién”.
(Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010; pg. 115).

“La quinta locomotora es la minero energética, el pais se encuentra ante una oportunidad Unica de
aprovechar el potencial que tiene en materia eléctrica, de hidrocarburos y mineria; para que esto
ocurra, se debe mantener el flujo de inversion extranjera como herramienta fundamental para
aumentar la productividad de estas actividades y generar mayores ingresos para la nacion”. (Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014, pg. 217).

Un instrumento adicional es el Plan de Desarrollo Minero, el cual tiene como propdsito garantizar
la continuidad del modelo extractivo en el pais en el largo plazo, bajo el eslogan “Colombia: pais
minero”. Segun este documento, en el afio 2019 el sector serda uno de los mas importantes de
Latinoamérica y habrd ampliado significativamente su participacién en la economia nacional.
Agrega que se aspira a mantener a Colombia entre los cinco paises de Latinoamérica destino de las
inversiones mineras del mundo, duplicar la produccién minera nacional, y garantizar la estabilidad
tributaria a los inversionistas (Plan Nacional de Desarrollo Minero, Bogotd, 2006, p. 31).



En el plano institucional, el actual gobierno, consciente de los problemas existentes, en especial el
caos de las instituciones del sector y sus evidentes falencias para realizar sus funciones de
fiscalizacion, vigilancia y control, decidio darle una mayor organizacion a través de la modificacién
de la estructura y las competencias de las entidades encargadas, y de la creacién de nuevas
agencias estatales. En este proceso, bajo la facultad conferida al Presidente de la Republica por la
Ley 1440 de 2011 para modificar la estructura de la administracion publica, se asigné al Ministerio
de Minas y Energia la funcién de formular y hacer seguimiento a la politica del sector. Se
restablecio el Viceministerio de Minas, al que se le encargo6 la articulacion de la politica sectorial y
la coordinacion con los actores del gobierno. Dentro de este Viceministerio se establecieron dos
direcciones que serian nuevas instancias para la formulacién y el seguimiento a la politica: una
para la formalizacion minera y otra para mineria empresarial. La direccion de formalizacion nace
como respuesta a la apuesta de largo plazo del gobierno nacional en la materia, y esta encargada
de establecer los lineamientos para facilitar la actividad minera de pequefia escala’®.

A lo anterior se suma la reestructuraciéon de Ingeominas, entidad encargada de los contratos de
concesion minera, para convertirla en el Servicio Geoldgico Colombiano, adscrito al Ministerio de
Minas y Energia y parte del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién (Decreto 4131 de
2011), con funciones de investigacién cientifica del potencial de recursos del subsuelo, de
seguimiento y monitoreo a amenazas de origen geoldgico, de control y aplicaciéon de la ciencia y
tecnologia nuclear con fines pacificos.

Con la intencién de buscar una mayor eficiencia en la administracion del recurso minero se creé la
Agencia Nacional de Mineria ANM, entidad a cargo de los procesos de titulacion, registro,
asistencia técnica, fomento, promocion y vigilancia de las obligaciones emanadas de los titulos y
solicitudes de areas mineras. Debe promover el aprovechamiento 6ptimo y sostenible de los
recursos mineros de conformidad con las normas pertinentes y en coordinacién con las
autoridades ambientales en los temas que lo requieran, lo mismo que hacer seguimiento a los
titulos de propiedad privada del subsuelo cuando le sea delegada esta funcién por el Ministerio de
Minas y Energia de conformidad con la ley (Decreto 4134 de 2011).

Dentro del sector de ambiente se cred la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA,
organismo técnico con autonomia administrativa y financiera, encargada del estudio, aprobacion y
expedicion de licencias, permisos y tramites ambientales. Esto con el proposito de mejorar la
eficiencia, eficacia y efectividad de la gestion ambiental y el desarrollo sostenible. De esta manera,
la ANLA estd encargada de que los proyectos, obras o actividades sujetas a licenciamiento
cumplan con la normativa ambiental (Decreto 3573 de 2011).

Durante el periodo 2002-2010 el sector minero recibié el 32.5% de los recursos de inversién del
gobierno destinados al desarrollo productivo. Para los proximos cuatro afios, esta proporcién se

® En mayo de 2013 el gobierno nacional expidié el Decreto 933 sobre formalizacién de la mineria tradicional. Define la mineria
tradicional, el area del contrato (150 hectéreas para personas naturales y 500 para asociaciones), los requisitos para el tramite de
formalizacion y las obligaciones del solicitante. En el capitulo V, sobre zonas restringidas y formalizacion, se establece que, si se ha
otorgado una concesion especial y se encuentra en areas de reserva forestal diferentes a las protectoras, se debera obtener ante la
autoridad ambiental la correspondiente sustraccion. Y si esta solicitud es rechazada se asumira que el contrato de concesién es
inejecutable y se suspenderan las actividades mineras. Deja en claro que no sera viable la legalizacién de explotaciones en zonas
excluibles, como paramos, reservas forestales, manglares y humedales de la lista Ramsar. Tampoco procedera la formalizacion si el area
solicitada esta dentro de un titulo ya expedido o cuando una autoridad ambiental haya ordenado cerrar la operacion. También
pretende simplificar y racionalizar los tramites y requisitos ante la administracion publica para efectuar la legalizacion minera
(formalizacion de mineros tradicionales).



incrementara a 41% de la inversién programada, mientras que los sectores basados en innovacion,
apenas obtuvieron una participacion marginal de 0.1%.

¢Cuales han sido los efectos de este modelo? En primer lugar, el territorio dedicado a la
exploracién y explotacion minera aumenté exponencialmente en el pais. Segin cifras del
Ministerio de Minas y Energia, (Citado en Garay et al, 2013 p. 24), los titulos mineros otorgados
entre el afio 2000 y el 2012 pasaron de 2.192 a mas de 9.400. De estos, 3.760 estan en explotacion
y abarcan cerca de 2,1 millones de hectareas, un area cercana al 1,8 por ciento del territorio
nacional, de acuerdo con la Agencia nacional Minera (ANM).

Se estima ademas, que en la actualidad existen mas de diecinueve mil (19.000) solicitudes mineras
por resolver, que se suman a las otorgadas y a las declaradas areas estratégicas mineras en el
Amazonas (Departamentos de Amazonas, Guainia, Guaviare, Vaupés, Vichada) y el Pacifico (Depar-
tamento de Chocé (Riosucio, Juradd, Carmen del Darién), las cuales, segin la Resolucién 045 del
20 de junio de 2012 de la Agencia Nacional de Mineria, abarcan una extensién cercana a 22,3
millones de hectareas. Asi, las areas de interés minero abarcan un 35% del territorio, con cerca de
40 millones de hectareas de las 114 millones que conforman el territorio continental. (Garay et al,
2013 p. 24).

En segundo lugar, pese al empuje dado al sector, las estadisticas del Sistema de Informacién
Minero de Colombia (SIMCO) para el periodo 2000-2012 indican que solamente en carb6ny oro se
presenta un crecimiento continuo en la produccion. El primero, pasé de 38 millones a 93.7
millones de toneladas, consolidando a Colombia en el panorama latinoamericano como la primera
potencia en este mineral. El segundo, creci6 de 27.746 kilogramos a 42.321 kilogramos, ubicando
al pais en el quinto puesto en el continente. En los demas productos, la oferta se caracteriza por
un comportamiento fluctuante, con aumentos y descensos significativos, o que se encuentra lejos
de ser catalogado como una bonanza minera, tal como se muestra en la tabla 1.

Tabla 1. Produccidn de Minerales Colombia 2000-2012

Afio Carbdn Cobre Hierro  Ferroniquel  Calizas | Oro Plata Platino  Esmeraldas
2000 38,2 9.501 660 27.736 9.440 37018 7.970 339 8.453
2001 439 9.243 637 38.446 9.074 21813 7.242 673 5.499
2002 394 8.526 688 43.978 9.046 20823 6.986 661 5.391
2003 50,0 7.270 625 46.482 9.835 46515 9.511 841 8.963
2004 53,8 7.840 587 48.818 1.027 37.739 8.542 1.209 9.825
2005 59,6 8.756 608 52.749 12.017 35.786 7.142 1.082 6.746
2006 66,1 2.902 644 51.137 11.992 15.683 8.399 1.438 5.734
2007 69,9 4.196 624 49.314 13.229 15.482 9.765 1526 3.389
2008 I[85 5.248 473 41.636 12.699 34321 9.162 1.370 2.122
2009 72,8 5.688 281 51.802 11.448 47838 10.827 929 2.945
2010 74,3 3.555 7 49.443 11.766 53606 15.300 997 5.230
2011 85,8 4.042 175 37.817 13.364 55.908 24.045 1231 3.402
2012 94,6 3.907 168 37.406 12.624 62.381 13.427 1139 3.209

Fuente: Sistema de Informacion Minero de Colombia (SIMCO). 2012. Carbdn, Cobre, Hierro, Ferroniquel, Calizas, en
Toneladas. Oro, Plata, Platino En Kilogramos, y Esmeraldas en Miles de Kilates.



En tercer lugar, ha crecido el peso de la mineria en los principales agregados macroeconémicos del
pais. De acuerdo con estadisticas del Departamento Nacional de Estadisticas (DANE), la
participacion del sector extractivo en el PIB, sin contar hidrocarburos, aument6 de 2.1% en el afio
2000 a 3.8% en el 2012, convirtiéndose en una de las actividades de mayor dindmica. Este
comportamiento se ha extendido a la inversién extranjera y las exportaciones: en la primera, el
sector durante los Gltimos diez afios obtuvo el 28% de los recursos que llegan a Colombia; ademas,
contribuyé con mas del 26% de las ventas realizadas por las empresas nacionales al exterior, de
acuerdo con las Estadisticas del Banco de la Republica.

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales de Colombia (DIAN) sefiala que el pago anual de
impuestos a tasas nominales de las empresas mineras para el periodo 2000-2012, crecié de
COL$845 mil millones a COL$1.3 millones. El Departamento Nacional de Planeacién (DNP) por su
parte, afirma que las regalias anuales que llegan al Estado por parte de la actividad minera,
aumentaron de COL$618 mil millones a casi COL$1.9 billones en el mismo periodo.

En el pais ha aumentado el debate sobre el papel de la mineria como motor de crecimiento y
desarrollo, dado que el aumento en la participacion del sector minero en el PIB no ha estado
acompafiado de buenos resultados en las actividades que generan valor agregado y empleo en el
pais. El Banco de la Republica reporta que para el periodo 2000-2012 la agricultura, en promedio
ha crecido el 0.9% y la industria ha vivido un periodo de caidas constantes, hasta llegar a tasas
negativas de (-0.5%) en el 2012. Los encadenamientos del sector minero con las demas ramas de
la economia no se han producido, tal y como han planteado los Gltimos gobiernos, con lo cual la
actividad productiva se ha reprimarizado.

¢Cual es el panorama del sector en Colombia para los préximos afios? Desde la 6ptica del gobierno
nacional, se habla de un aumento histérico de la produccién: se espera que las toneladas anuales
de carbén lleguen a 160 millones en el 2020, casi el doble de lo producido en 2012. En oro, la meta
es lograr una produccion de 93 toneladas, mientras que los demds productos de la canasta minera
se consideraron como complementarios. En materia de ingresos, las proyecciones oficiales sefialan
gue por concepto de impuesto a la renta y regalias pagadas por las empresas mineras, el Estado
recibira un total de COL$20 billones entre el 2013 y el 2020. Esta cifra es el 2.8% de PIB colombiano
en el 2012, que rondé los COL$691 billones.

Desde la 6ptica social, sin duda, el debate sobre la mineria se profundizara, en especial alrededor
de temas como los efectos negativos de las explotaciones en la sostenibilidad del ecosistema
estratégico de la nacion, la contribucién de la renta minera al desarrollo del pais, la actividad a gran
escala en zonas habitadas por grupos étnicos, y las tensiones entre los distintos niveles de
gobierno, surgidas del cruce de competencias en varias materias, entre ellas el ordenamiento
territorial y la distribucién de los recursos generados por el sector.

2. ElI Codigo Minero

2.1. Antecedentes: el Decreto 2655 de 1988
En la década de los cincuenta habia en Colombia una sola legislacion para el sector de mineria e
hidrocarburos; dos décadas después el Estado defini6 con mayor claridad la politica del sector

acotando las siguientes especificidades: i) la exploracion y explotacion de Recursos Naturales no
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Renovables (RNNR) estarian lideradas por empresas estatales; ii) estas empresas podrian realizar
dichas actividades directamente o mediante terceros; iii) cuando estén asociadas para
exploraciéon/explotacion de hidrocarburos se hara a través de contratos de asociacion: y para el
carbon con contratos de Aporte Minero® (Pardo, 2013). Para esta época, el Estado identificaba a la
mineria como sector clave para apoyar la industrializacion y el desarrollo de las regiones, y como
una fuente importante de ingresos.

En los afios ochenta, el Estado desempefiaba un doble rol: como agente regulador y administrador
de los recursos, y como agente econémico y productivo en un contexto en el que el sector minero
jugaba un papel importante en la industrializacién del pais. Sin embargo, desde finales de esa
década se iniciaron cambios en materia normativa e institucional dentro del sector y se
establecieron condiciones atractivas para actores privados nacionales e internacionales a
incursionar en la actividad minera. En efecto, la ley 57 de 1987 dio facultades extraordinarias el
Presidente para expedir el Codigo de Minas en un plazo de un afio. El Cédigo Nacional de Minas
fue expedido mediante el Decreto 2655 de 1988. Sus objetivos eran fomentar la exploracion en el
territorio, facilitar la explotacion racional para que respondiera a la demanda, generara empleo en
este sector, estimulara la inversion en la industria y promoviera el desarrollo en las regiones
donde se adelantara. Tenia ademas los siguientes rasgos:

= Estipul6é que los recursos naturales no renovables del subsuelo y el suelo pertenecen a la
Nacion.

= Declar6 al sector minero como de utilidad publica e interés social, por lo que el Ministerio
de Minas y Energia podria realizar las expropiaciones de bienes y derechos necesarios para
el ejercicio de la mineria y su eficiente desarrollo.

» Dio facultad al Ministerio de Minas y Energia para declarar areas potenciales mineras
como reservas especiales con fines de investigacion geoldgica.

= Sefialdé zonas prohibidas para la mineria como reservas ecoldgicas o como areas para la
agricultura y la ganaderia, aunque en ellas se podria autorizar mineria en forma
restringida.

= Defini6 zonas restringidas para actividades mineras en los perimetros urbanos; zonas
ocupadas por obras publicas o servicios publicos; en trayectos fluviales de navegacién
permanente; areas ocupadas por edificios, construcciones y habitaciones rurales; zonas de
reserva ecolégica, agricola o ganadera; y zonas que constituyen reserva minera indigena.

= Regulé la actividad minera con respecto a la prospeccion, exploracion, explotacion y
beneficio.

= Definié caracteristicas particulares para la explotacion de algunos minerales y rasgos
diferenciales seguin escalas de produccion (pequefios, medianos y grandes).

= Reconocié como titulo minero diversas modalidades de contratacion (como licencias de
exploracion, explotacién, permisos, aportes mineros y contratos de concesion®) entre el
Estado —como empresario- y los agentes privados.

= Estableci6 la figura de Aporte Minero mediante el cual las entidades adscritas o vinculadas
al Ministerio de Minas y Energia podian explorar y explotar de manera exclusiva y
temporal los yacimientos de minerales en areas determinadas”.

® Ley 61 de 1979. La exploracion y explotacion de carbon de propiedad de la Nacion sélo se podra realizar mediante el sistema de
aporte a empresas industriales y comerciales del Estado. Estas empresas podran hacerlo directamente o mediante contratos con
particulares.

* Las licencias de exploracién tendrian una duracion, segin la escala productiva, entre 1 y 5 afios; la licencia de explotacion tendria una
duracion de 10 afios y los contratos de explotacion de 30 afios. Una vez terminaba el contrato, los bienes inmuebles pasaban de
manera gratuita y automatica al Estado para que éste, si asi lo decidia, continuara con las actividades de explotacion.
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= Prohibié la actividad minera sin titulo.

En los afios noventa el presidente César Gaviria (1990-1994), afirmé que “al menos la mitad del
crecimiento de la economia en los préximos tres afios deberia ser aportado por la inversién
extranjera y mostraba ya como la mineria y el sector energético eran los mas dinamicos”
(Semana.com, citado por Fierro 2012: 36). Emergieron criticas por la intervencion del Estado en el
sector y surgieron presiones de los gremios mineros y grandes empresas para que se modificara el
Cddigo pues, segun ellos, obstaculizaba el libre desarrollo del sector privado.

El presidente Ernesto Samper (1994-1998) intentd hacer una reforma que fracasé al no lograr
acuerdos con las comunidades indigenas. La propuesta incluia la eliminacion de los aportes
mineros, la extension de contratos de concesion a 50 afios, la licitacion de areas con potencial
minero y la reversién discrecional de bienes inmuebles al Estado. Pretendia ademas eliminar el
nivel discrecional excesivo de los funcionarios publicos y la inequidad entre los contratos de aporte
minero y de concesién. Proponia la expedicion del titulo que comprendiera todas las fases del ciclo
minero bajo el principio “primero en el tiempo primero en el derecho”. Planteaba la
reconsideracion del papel del Estado como empresario y el trato diferencial segiin contrato; la
eliminacion de reservas especiales con el fin de aprovechar el potencial minero; y la abolicion de
escalas de la mineria (Pardo, 2013).

2.2. Laley685de 2001

Durante la administracién del presidente Andrés Pastrana (1998-2002) se sancioné la ley que
actualmente rige el sector minero en el pais. La reforma al antiguo Cddigo se justifico por la
necesidad de ajustarlo a la Constitucion de 1991 y a las leyes que la reglamentan, amén de las
presiones por parte de las empresas privadas y los gremios para que se modificara.

Desde 1996 la Agencia Canadiense para el Desarrollo Internacional —ACDI- apoy6 con asistencia
técnica al gobierno colombiano en un proyecto para la reforma de la legislacién minera (Mining
Watch Canada y CENSAT, 2009); en 1997 se celebro6 el convenio entre el Ministerio de Minas y
Energia y el Canadian Energy Research Institute (CERI) para asesorar la formulacién de politicas y
normativa minera en Colombia. La Contraloria General de la RepuUblica advirti6 sobre la
inconveniencia de esta relacion sefialando que si Canada invertia una cuantia importante de
recursos para fortalecer las instituciones del Estado era légico que éste pais esperara obtener
algun beneficio de la nueva legislacién. Concluia que “se presenta por lo menos en la primera
etapa del proyecto una importante salida de informacién geo-cientifica y ambiental cuyo potencial
de conocimiento se pierde para el pais” (Contraloria General de la Republica, 2000 citado por
Fierro 2012: 37). Producto de este convenio, fue disefiado el nuevo codigo de minas y aprobado
por el Congreso mediante la Ley 685 de 2001. Luego fueron expedidos sus decretos
reglamentarios, cuya redaccién fue asesorada por abogados que representaban varias compafiias
mineras® que en ese momento correspondia a la mitad de las empresas inscritas en el Registro
Minero Nacional.

Este cddigo cambid sustancialmente las pautas con las que se venia rigiendo el sector,
introduciendo aspectos que muestran serias incompatibilidades con el espiritu de la Constitucién

% Las empresas estatales mineras de la época eran: Mineralco, Ecocarbén y Econiquel.
® Segtin Mining Watch Canada y CENSAT (2009), éstas fueron: HOLCIM, CEMEX y Ladrillera Santafé.
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Politica de 1991. En efecto, la ley 685 de 2001 contraria los principios constitucionales en tres
sentidos: 1) desestima la nocion del Estado Social de Derecho; 2) rompe la estructura
descentralizada del Estado; y 3) define una reglamentacién propia para el manejo ambiental,
desconociendo la Ley General Ambiental del pais (Ley 99 de 1993).

i. Desestima lanocién de Estado Social de Derecho

El Cédigo tiene como eje principal la reduccion del papel del Estado en la regulacion, fiscalizacién y
promocion del sector, anulando su rol de empresario; elimina las empresas mineras nacionales
plblicas o mixtas de las cuales se obtenian ingresos netos por la extraccién de RNNR'. Cede en
gran medida el protagonismo al sector privado, favoreciendo el desarrollo de la gran mineria y
dejando en segundo plano la proteccién ambiental, social y cultural. Ademas, privilegia a los
grandes inversionistas extranjeros en detrimento de la mediana y pequefia mineria, actividad que
ha sido desarrollada ancestralmente por varias poblaciones dentro del pais.

Esta norma da luz verde para la intensificacion de las actividades de exploracién y explotacién,
libera las areas que el Estado habia reservado para el desarrollo minero con control estatal y aplica
el principio de “primero en el tiempo primero en el derecho®”, otorgando un derecho de prelacién
o preferencia para el estudio y tramite de la primera solicitud en la obtencién del contrato de
concesion®.

La ley 685 simplifica tramites y flexibiliza procedimientos para la gran industria -por ejemplo los
requisitos para acceder a un titulo son infimos™’- pero multiplica las exigencias de fondo y forma a
los mineros informales interesados en adelantar los procesos de formalizacién. El actual
gobierno nacional expidi6 el Decreto 935 de 2013 que reglamenta los articulos 271, 273y 274 del
Codigo que trata varios aspectos sobre la propuesta de concesion e incluye definiciones sobre la
determinacion de &reas libres y da aplicacién a mandatos establecidos en el Cédigo de Minas™.

El nuevo Codigo elimind las escalas de pequefia, mediana y gran mineria estableciendo los mismos
procedimientos y principios para todos -tal es el caso del canon superficiario que se paga de

” como compensacion las empresas mineras privadas deberan pagar una contraprestacién econémica (regalias) que sera calculada
dependiendo del tipo de mineral y un canon superficiario para las fases de exploracion y explotacion

® Articulo 16, Ley 685 de 2001. Validez de la Propuesta. La primera solicitud o propuesta de concesién, mientras se halle en tramite, no
confiere, por si sola, frente al Estado, derecho a la celebracién del contrato de concesion. Frente a otras solicitudes o frente a terceros,
solo confiere al interesado, un derecho de prelacién o preferencia para obtener dicha concesion si retine para el efecto los requisitos
legales.

® Este Codigo elimina las diferentes formas de contratacion. El Aporte Minero desaparece ya que cesé el papel del Estado como
empresario; por tanto, deja de recibir ingresos netos por concepto de la extraccién de RNNR sustituyéndolos por las regalias y el canon
superficiario. (Articulo 14).

10 Ademas del nombre, identidad y domicilio, debe sefialar el municipio, departamento y de la autoridad ambiental donde esta ubicada
el érea a solicitar; descripcion del area objeto del contrato y su extension; indicacién del mineral(es) del objeto del contrato; mencién
de grupos étnicos con asentamiento permanente en la zona; si el area abarca zonas restringidas que se requiera autorizacion deberan
ser agregadas a la propuesta; sefialamiento de los términos de referencia y guias mineras que se aplicaran y el estimativo de la
inversién econdmica y afiadird un plano con los requisitos técnicos que relacionen la determinacion y localizacion del area de la
propuesta (Articulo 271).

E| articulo 165 sobre legalizacion estipula que para los mineros sin titulo inscrito en el Registro Minero Nacional se les otorga plazo de
tres afios —improrrogable- llenando todos los requisitos de fondo y de forma.

" El Decreto 935 de 2013 definio: i) qué se entiende por area libre para ser otorgada, las condiciones y circunstancias verificables para
su entrega y en qué casos no seran aplicadas (construccién de via publica); ii) las omisiones que daran lugar al rechazo de las
propuestas contenidas en el articulo 271 del Cédigo; iii) las deficiencias en el diligenciamiento de la propuesta que generaran objecion
de la propuesta y solicitud de ajuste de acuerdo a lo establecido en el articulo 273 del Cadigo; iv) la exigencia de los estados financieros
que permitan evaluar al proponente teniendo en cuenta su capacidad econdmica para realizar las inversiones correspondientes.
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acuerdo al tamafio del area independientemente de quién sea el titular del contrato®. Quebranta
ademas el principio de equidad en el tratamiento de proponentes o contratistas, pues considera a
las personas —naturales y juridicas- extranjeras con los mismos derechos y obligaciones que los
nacionales, limitando a las autoridades minera y ambiental a exigir documentos o tramites
adicionales para los primeros. Unifica el plazo de los contratos de concesion a un maximo de
treinta afios con la opcion de prérroga de otros 30 y da preferencia para contratar la misma area
sin la suspension de las actividades. Se otorga un periodo de tres afios para la exploracion técnica
del area contratada con posibilidad de prérroga por una sola vez hasta por dos afios™.
Adicionalmente, concede tres afios para la construccién e instalacién de infraestructura para
iniciar las labores de explotacion con posibilidad de una prérroga por un afio mas.

El codigo reconoce los derechos de las minorias étnicas, dictando la proteccion de los valores
culturales, sociales y econémicos de las comunidades que ocupan el area objeto de titulos. Declara
zonas mineras indigenas y de comunidades negras y exige la participacién de dichas comunidades
en la propuesta de exploracién/explotacién de particulares. Da prelacion a las comunidades
indigenas para la otorgacion del titulo y lo entrega a nombre del grupo y no de particulares.
Otorga el derecho al desarrollo de la mineria tradicional a estos pueblos, siempre y cuando “las
correspondientes autoridades comunitarias hagan uso de su derecho preferencial a obtener el
titulo minero para explorar y explotar estas tierras”; de lo contrario, pasaran a ser de interés
publico y el Estado puede darlas a concesién de particulares. Esta condicion transgrede el derecho
de estas comunidades a decidir y llevar a cabo sus planes de vida y etno-desarrollo pues
practicamente las obliga a realizar actividades de mineria si no quieren que su territorio sea
entregado en concesion a terceros.

Ii. Rompe la estructura descentralizada del Estado

El Cédigo reafirma que los minerales yacentes en el suelo o el subsuelo son de propiedad exclusiva
del Estado lo que implica que el gobierno central es quien toma las decisiones en materia de
politica, regulacién y concesion, desconociendo a los entes sub-nacionales como actores que
integran el mapa de la actividad minera en el territorio nacional. Adicionalmente, mantiene el
caracter de utilidad publica e interés social a la industria minera otorgandole facultades al Estado
para expropiar bienes de particulares bajo el argumento de que estas acciones son necesarias para
el ejercicio y desarrollo de la mineria.

Se reduce asi la autonomia de los municipios para determinar el desarrollo de sus territorios, por
cuenta del polémico articulo 37, segin el cual la decisién de establecer zonas excluidas y
restringidas de mineria corresponde a las autoridades minera y ambiental del orden nacional. Por
tanto, no es posible que los municipios y distritos determinen el ordenamiento minero en el
ambito de su jurisdiccion a través de los planes de ordenamiento territorial. Los Concejos
Municipales y las Asambleas Departamentales tampoco pueden establecer zonas de sus territorios
como excluidas de la mineria mediante acuerdos u ordenanzas.

" El canon se aplica durante la exploracién, montaje y construccion o sobre las extensiones de la misma que el contratista retenga para
explorar durante el periodo de explotacion. Se cobrara sin consideracion a quien tenga la propiedad. Sera de un salario minimo diario
por hectérea y por afio si el area solicitada no excede de 2.000 hectéreas, si excediera de 2.000 y hasta 5.000 hectareas pagara dos (2)
salarios minimos que se pagara anualmente de forma anticipada. De 5 mil a 10 mil hectéreas se pagara tres salarios minimos diarios por
afio (Articulo 230).

' A pesar de estipular estos periodos para la exploracion, la Ley 1450 de 2011 (Ley del Plan Nacional de Desarrollo), en el paragrafo del
articulo 108 otorga periodos de prérroga de dos afios hasta por un término total de once (11) para desarrollar esta fase.
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Adicionalmente, la ley 685 establece que en la elaboracién, modificacién y ejecucién de los planes
de ordenamiento territorial, la autoridad competente debe sujetarse a la informacion geolégico-
minera disponible en las zonas respectivas, asi como lo dispuesto en las zonas estratégicas
especiales y las zonas de mineria restringida (articulo 38), con lo cual queda también limitada la
posibilidad de las entidades territoriales de controlar el desarrollo minero en su jurisdiccion. El
articulo 156, sobre requisitos para el barequeo, asigna responsabilidad directa al alcalde en la
solucién de los conflictos que se presenten entre los barequeros y con los beneficiarios de los
titulos mineros, los propietarios y los ocupantes de terrenos™ *.

En mayo de 2013, el gobierno nacional expidi6 el Decreto 934 que reglamenta el articulo 37 del
Codigo. Segun este decreto, la decision de establecer zonas excluidas y restringidas de mineria
estard Unicamente a cargo de la autoridad minera (Agencia Nacional Minera o quien haga sus
veces) y de la ambiental (Ministerio del Medio Ambiente, Corporaciones Autbnomas Regionales de
Desarrollo sostenible y Distritos Especiales). Este decreto suscito gran controversia, pues anula por
completo la autonomia de los entes territoriales al no poder determinar el ordenamiento minero
dentro de su propia jurisdiccion. Al respecto, ya se han pronunciado entidades territoriales como
Bogota Distrito Capital, que demandé esta medida por considerar que es regresivo y desborda el
régimen constitucional, legal y jurisprudencial en materia de autonomia territorial. Ademas, la
sentencia de la Corte Constitucional C-339 de 2002 sefialé que en materia de actividad minera
deben respetarse las medidas del orden territorial.

lii. Define reglas propias para el manejo ambiental

El Codigo estipula que el aprovechamiento de los recursos mineros debe realizarse de forma
arménica con los principios y normas de explotacion racional de los RNNR y del ambiente,
incorporando el concepto de desarrollo sostenible. Este precepto va en la misma linea que la Ley
99 de 1993, la cual acoge el modelo de desarrollo sostenible!’, de acuerdo con los convenios y
tratados internacionales firmados y ratificados por Colombia, asi como con las disposiciones en
materia de regulacion ambiental, influidas por el contexto internacional y por el debate en torno a
la preservacion de la biodiversidad, la economia socialmente responsable y el cambio climatico,
gue dieron lugar a la Declaracién de Rio de Janeiro de junio de 1992.

Sin embargo, méas alld de esa declaracion de principio, el Cédigo define sus propias reglas
ambientales para la actividad minera e introduce claras excepciones de modo que la conservacion

" Ley 388 de 1997, de desarrollo territorial, eleva a titulo de funcién publica la organizacion del territorio y sus recursos, con cargo a los
municipios y distritos de categoria especial, y con la participacion de la ciudadania. Obliga a diferenciar las zonas de proteccion,
conservacion y mejoramiento de las areas de produccién agropecuaria, forestal o minera, dentro del componente rural del territorio
(Articulo 14); en otras palabras, los municipios deben definir de manera auténoma los usos del suelo asociados a estos tipos de
produccién. Sin embargo la ley 685 en la practica se jerarquiza por encima de esta sin tener esta atribucion.

' Recientemente, tuvo lugar un hecho que quiebra la estructura centralista de lasdecisiones en materia minera. El Alcalde de Piedras
(Tolima) convoc6 a la poblacién a una consulta popular argumentando que la comunidad habia manifestado en varias ocasiones
preocupacion y descontento por la presencia de Anglo Gold Ashanti en la Vereda Camao. Esta empresa quiere realizar una fase
complementaria a la de explotacion y ha venido usando cianuro y otros materiales quimicos nocivos que, segln el Alcalde, generan un
alto riesgo en términos sociales, legales, de la salud y el medio ambiente. En su opinién, el uso del suelo y la calidad del agua para
consumo humano sufrirdn un cambio significativo. En la consulta se preguntaba a la poblacién si estaba o no de acuerdo con que se
realizara en esa jurisdiccion actividades de exploracién, explotacion, tratamiento, transformacion, transporte, lavado de materiales
provenientes de las actividades de explotacion minera aurifera a gran escala, el uso de cianuro y de aguas superficiales y subterraneas
para esta actividad. De un potencial de 5.105 personas votaron 3.007 (58.9%), de los cuales el 98.8% respondié No y el 0.8% (24 votos)
respondio afirmativamente.

' La ley afirma que el desarrollo sostenible es aquel que conduce al crecimiento econémico, a la elevacién de la calidad de vida y al
bienestar social sin agotar la base de los recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente o el
derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para satisfacer sus necesidades.
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del ambiente no se convierta en obstaculo al desarrollo minero. En efecto, define en primera
instancia zonas prohibidas de la mineria incluyendo las areas que integran los parques naturales,
parques naturales de caracter regional y zonas de reserva forestales, pero no menciona los
paramos Y las areas de humedales Ramsar'®. Estas areas deben ser delimitadas geograficamente
por la autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales y ambientales con la
colaboracién de la autoridad minera. No obstante, la ley da la opcién a la autoridad minera —
mediante acto administrativo soportado por la autoridad ambiental- para que autorice la actividad
extractiva en forma restringida en algunas de las zonas excluidas, exceptuando a los parques.

El codigo solo exige la licencia ambiental para la etapa de explotacion®® desconociendo que en la
fase de estudios previos, prospeccion y exploracion también se generan impactos directos en la
naturaleza y la poblacion, los cuales quedan fuera del control de las autoridades estatales en la
mayoria de los casos -el codigo anterior exigia licencia para todo el ciclo. La ley exige un estudio de
impacto ambiental® y la expedicién de licencia ambiental —que se otorga con base en el
mencionado estudio- simultineamente con el programa de trabajos y obras que se efectla en la
fase de explotacion.

Adicionalmente, obliga a la autoridad minera a definir los términos de referencia y las guias
minero-ambientales para realizar trabajos de exploracion, pero aclara que la no sujecion a ellos no
dara lugar a rechazo o dilacion de la solicitud (articulo 278). De acuerdo con la Resolucién 1023 de
2005, las Guias Ambientales son meros documentos técnicos de “consulta y orientacion
conceptual y metodoldgica para apoyar la gestion ambiental de los proyectos, obras o
actividades”; son instrumentos de autorregulacion que no son juridicamente vinculantes.

El Cddigo no incluye una referencia especifica sobre el manejo de los pasivos ambientales, no
clarifica las responsabilidades de los duefios de las concesiones ni del Estado. Tampoco hace
referencia al manejo de la huella ambiental en las poblaciones vecinas directamente afectadas por
la mineria. A pesar de que la Ley 99 de 1993 considera varios aspectos del impacto de la mineria
en el ambiente y la poblacion, la actividad minera en el pais se rige por la Ley 685, la cual para
sacarle el quite a los “obstaculos” que ésta Ultima representa y se apoya en las otras cuando son
reglas que los favorece?.

23. Laley1382de2010

Uno de los aspectos mas criticos de la actividad minera en Colombia es la ausencia de un
ordenamiento del territorio en términos ambientales, que defina las zonas en las que se puede
realizar la actividad minera sin que dafie bosques, paramos y humedales o altere el ecosistema y

Bla Ley 99 de 1993 declaré como zonas de proteccién especial los paramos, sub-paramos, los nacimientos de agua y de recarga de
acuiferos, en cuyos terrenos, se prohibe el ejercicio de cualquier tipo de mineria. (Articulo 41). Y la Ley 1450 de 2011, en el articulo 202
prohibe adelantar actividades agropecuarias, de exploracion o explotacién de hidrocarburos y minerales.

* Articulo 205. Licencia ambiental. Con base en el Estudio de Impacto Ambiental la autoridad competente otorgara o no la Licencia
Ambiental para la construccion, el montaje, la explotacion objeto del contrato y el beneficio y para las labores adicionales de
exploracion durante la etapa de explotacion.

* Este estudio contiene los elementos, informaciones, datos y recomendaciones que se requieran para describir y caracterizar el medio
fisico, social y econémico del lugar o region de las obras y trabajos de explotacion; los impactos de dichas obras y trabajos con su
correspondiente evaluacion; los planes de prevencién, mitigacion, correccién y compensacion de esos impactos; las medidas especificas
que se aplicaran para el abandono y cierre de los frentes de trabajo y su plan de manejo; las inversiones necesarias y los sistemas de
seguimiento de las mencionadas medidas (Articulo 204).

%L El articulo 16 rechaza toda clase de mineria que implique dafios evitables para el entorno humano y la naturaleza tanto en espacios
abiertos, en el corto como en largo plazo; el articulo 41 declara como zonas de proteccion especial, los paramos, sub-paramos, los
nacimientos de agua y de recarga de acuiferos, en cuyos terrenos, se prohibe el ejercicio de cualquier tipo de mineria.
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su sostenibilidad en las regiones. Para enfrentar esta realidad y para “ponerle orden a la casa” el
gobierno nacional decidié presentar al Congreso un proyecto de reforma al cédigo con el &nimo de
superar los vacios existentes en un contexto de crecimiento de la actividad extractiva. Dicho
proyecto fue aprobado por el Congreso, el cual dicto la Ley 1382 de 2010. La nueva ley buscaba
modificar el otorgamiento de concesiones mineras, la formalizacién de la mineria artesanal, las
zonas excluibles de mineria, los requisitos de licencia ambiental para proyectos mineros, el
régimen de prérrogas de los contratos de concesion minera y el tramite para la conformacion de
las areas de la integracion minera, entre otros.

Lay ley trat6 temas relevantes en materia ambiental (licencias ambientales, proteccion a pAramos)
gue fueron bien recibidas. Ademas ordenaba la formulacién de un plan nacional de ordenamiento
minero que debia tener en cuenta las directrices en materia ambiental y de ordenamiento del
territorio considerando la localizaciéon de la poblacion y las posibilidades de uso ambiental del
suelo. Disminuy6 el periodo de renovacién de contratos a veinte afios e introdujo la licencia
ambiental en la fase de exploracién, pero s6lo en casos de construccion de vias. La ley también
adoptd medidas regresivas como la opcion de solicitar prorrogas a la fase de exploracion hasta por
once afios, modificando de forma restringida los requisitos de licencia ambiental. Con la
ampliacion de esta fase, se cambié la forma de cobro del canon superficiario, haciéndolo
progresivo independientemente del tamafio del titulo.

La nueva ley reformé 30 articulos y derogé 10 de los 362 del Codigo del 2001, lo que no implicé un
cambio a fondo que marcara diferencia sustancial con respecto a la ley 685, ni mucho menos la
implantaciéon de un modelo de mineria que supeditara la actividad a las condiciones ambientales,
sociales y culturales del entorno. En 2011, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-366,
del 11 de mayo, declard la ley 1382 inexequible por el hecho de no haber sido consultada
previamente con las comunidades indigenas y negras, ya que se trataba de una ley que las
afectaba directamente. Sin embargo, la Corte dio un plazo de dos afios al gobierno para que
sometiera la ley a consulta previa y mantuvo para ese periodo la constitucionalidad de algunos
articulos relacionados con materias ambientales y de proteccién a paramos. Si luego de dos afios
el gobierno no volvia a presentar el proyecto al Congreso, soportado en la consulta previa, se
regresaria al Codigo de Minas de 2001.

El gobierno nacional elaboré un proyecto de ley en el segundo semestre de 2012, documento
sobre el cual era mandatorio efectuar la consulta previa?. Este proyecto modificaba, derogaba y
adicionaba algunos articulos del cddigo anterior y desperté alguna polémica alrededor de varios
de ellos. El proyecto dejaba como areas protegidas aquellas que habian sido declaradas en
proteccion ambiental (paramos, humedales Ramsar...), no se habia otorgado titulos mineros sobre
ellas y estaban delimitadas geograficamente®. Esto requiere de su declaratoria, que debe ser
aprobada por la autoridad minera nacional.

2 E| 30 de enero de 2012 el Ministerio del Interior expidi6 la Resolucién 0121 para proveer de manera transitoria el procedimiento que
permitiera llevar a cabo la consulta previa de los proyectos de ley que afectan directamente a Comunidades negras, afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras; dicha resolucién fue revocada por la Corte Constitucional, al mismo tiempo que ordené suspender hasta nueva
orden todos los procesos de consulta con la Comisién consultiva de alto nivel, maximo ente de interlocucion del Gobierno con las
comunidades antes referidas. En el caso de las consultas a los pueblos y organizaciones indigenas, en febrero de 2013 se adopt6 la ruta
metodolégica general para la consulta previa sobre el proyecto de reforma al Cédigo minero con la Organizacién de los pueblos
indigenas de la Amazonia; asi mismo se defini6 la ruta a seguir para lograr la garantia de los derechos de los pueblos indigenas en caso
de que la Ley 1382 de 2010 pierda vigencia (Tomado de la respuesta del Ministerio del Interior al derecho de peticién elevado por Foro
en Abril de 2013 - Radicado externo EXTMI13-0011143).

3 Habia titulos sobre el 45 por ciento de los humedales protegidos internacionalmente por la Convencioén Ramsar y titulos sobre la
mitad de las zonas de reserva forestal. Véase Orduz, Natalia. (2012). “Las polémicas del Cédigo Minero que tendra que enfrentar
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En ese mismo proyecto se elimind la medida que exigia la aprobacion del Ministerio de Ambiente
para hacer exploracion en zonas de reserva forestal, por lo cual estas areas volverian a quedar
completamente desprotegidas. Tampoco hizo modificacién alguna sobre el requisito de licencia
ambiental para la fase de exploracién y la realizacion de la consulta previa. Segin Mendoza (2012),
el proyecto dejaria cerca del 90% del territorio para ser usado para la actividad minera, pues a las
zonas de mineria restringida definidas por el Cédigo en su articulo 35 se les podrian levantar esas
restricciones a través de actos administrativos. Tampoco abordd aspectos esenciales que han sido
objeto de discusién, como son la falta de una calificacién clara sobre el otorgamiento de los
titulos, y las escasas razones que generarian la negacion de una licencia ambiental. La prérroga de
contratos volvié a ser extendida a 30 afios, cambiando lo estipulado en la Ley 1382 de 2010.

Esta propuesta mostré que para el gobierno la locomotora minera no tiene reversa, por lo cual
puso nuevamente a disposicion del sector privado el territorio colombiano para su explotacién.
Fierro (2012) asegura que la tendencia de esta reforma sigue siendo la de centralizar las decisiones
yendo en contravia de instrumentos como el ordenamiento territorial, que supone la autonomia
de las autoridades municipales para prohibir las actividades mineras dentro de su jurisdiccion.
Ademas el proyecto no toca asuntos relacionados con la participacion ciudadana, en un contexto
como el actual, marcado cada vez mas por conflictos sociales de diversa naturaleza en el sector.

A finales de febrero de 2013 el gobierno nacional solicité a la Corte Constitucional una prérroga de
cinco meses para entregar la nueva version del codigo ya que reconocié el atraso para el
cumplimiento de la consulta previa, argumentando dificultades en el acercamiento a dichas
comunidades. Sin embargo, el atraso tiene que ver mas con las debilidades institucionales del
Estado, en particular del Ministerio del Interior, responsable de esta labor, y con su dificultad para
coordinar la consulta con otras dependencias. En abril la Corte neg0 la solicitud del gobierno pues
la considerd improcedente. Asi, la ley 1382 perdié vigencia y la Ley 685 de 2001 entré nuevamente
a regir desde el 11 de mayo de 2013.

Ante dicho fracaso, el gobierno ha manejado el sector a través de decretos, resoluciones y actos
de ley, que han venido surgiendo a cuentagotas y que parecen ser paliativos para abordar temas
especificos. En materia ambiental, el Ministerio de Medio Ambiente ha expedido la Resolucion
1518 de 2012 en respuesta a la declaracion de las areas estratégicas, la cual se fundamenta en el
principio de precaucién ambiental: hasta tanto no se sepa que la mineria en la Amazonia no
causara impactos profundos, no se permitira sustraccion de reserva forestal para esta actividad; la
ley 036 de 2012, que prohibe el uso, importacion, produccién, comercializacién, manipulacion,
transporte, almacenamiento, disposicion final y liberacion al ambiente de mercurio en la mineria,
a efectos de proteger y salvaguardar la salud humana y garantizar la preservacion de los recursos
naturales renovables.

Por su parte, el Ministerio de Minas dictd los Decretos 933, 934 y 935 de 2013, algunos de los
cuales han sido mencionados en este informe El Ministerio de Defensa expidid el Decreto 2235 de
2012, a través del cual el Presidente de la Republica ordend “la destruccion de maquinaria pesada
y sus partes utilizadas en actividades de exploracion o explotacién de minerales sin las
autorizaciones y exigencias previstas en la ley”. Esta norma gener6 grandes conflictos sociales en
los territorios pues el gobierno no ha podido diferenciar los mineros informales de los ilegales y ha

Renjifo”, La Silla Vacia, 2 Septiembre. Disponible en: http://www.lasillavacia.com/historia/las-polemicas-del-codigo-minero-que-tendra-
gue-enfrentar-renjifo-35697, recuperado 14 Febrero de 2013.
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aplicado la fuerza y destruido la maquinaria sin tener la certeza de que son propiedad de actores
ilegales.

3. Las normasy el desarrollo de la mineria en Colombia

Los vacios de la Ley 685, la falta de capacidad institucional para hacerla cumplir y la prevalencia de
esta Ultima con respecto a otras de igual jerarquia como la ley ambiental y de ordenamiento
territorial han sido factores determinantes en el crecimiento desordenado de la mineria durante
las dltimas décadas.

Desde el 2000 se ha experimentado el otorgamiento indiscriminado y de “manera sospechosa®”
de titulos mineros que, segun Ronderos (2010), en su mayoria no cumplen con los requisitos
minimos en materia de regulacién ambiental; ademas se incrementd notoriamente el nimero de
solicitudes en tramite -que a mayo de 2011 ascendia a 19.700. La forma de adjudicacion de titulos
—pocos requisitos para la propuesta, derecho de preferencia en la solicitud, no hay limite de
solicitudes por persona natural o juridica, ni requisito de un minimo para el area solicitada- se ha
prestado para asignar franjas muy pequefias que son utilizadas para especulacién. En 2011 se
registraban 114 titulos de menos de 0.5 hectareas, superficie inviable para explorar que se
convierte en obstéaculo para otros proyectos®. Al evidenciarse esta tendencia, el Ministerio de
Minas solicito la investigacién de casos como la solicitud de casi 500 titulos por dos personas; una
de ellas tenia 274 solicitudes y era titular de 11 contratos vigentes.

Esta situacion llevé al gobierno a suspender la recepcion de solicitudes en febrero de 2011 hasta
no dar tramite a la gran cantidad que tenian en cola. A mayo de 2013 se habia evacuado el 58% de
las solicitudes con la adjudicacion de contratos a tan sélo el 8.5%. No obstante, sin haber
terminado esta labor, en julio se reabri6 la ventanilla para nuevas solicitudes, y en medio dia se
recibieron 2 mil de las 3.800 habilitadas para esta primera ola, lo que muy probablemente volvera
a desencadenar la crisis®.

La laxitud de requisitos también afect6 a los grupos étnicos. Se ha identificado la violacion de los
derechos de las comunidades mineras tradicionales pues areas de reserva especial para estas
comunidades en los municipios de La Uvita y Jerico (Boyacd) fueron entregadas a particulares.
Ademas, en 2011 se habian expedido 168 titulos en resguardos indigenas y 236 titulos en
territorios de afrocolombianos, asignados sin haber realizado el proceso de la consulta previa
(Comisién Colombiana de Juristas, 2011 citado por PBI Colombia, 2011).

Ademas, las reglas para el pago del canon superficiario que inicialmente se hicieron para favorecer
a los pequefios mineros, resultaron en el fraccionamiento de grandes extensiones del territorio en
varios contratos de concesion para cancelar menos dinero. A 2010 la Anglo Gold Ashanti tenia 125
titulos en areas menores de 2 mil has (es decir el 73% del total de sus titulos); 29 titulos en areas
entre 2 mil y 5 mil has (14%); 21 titulos en areas entre 5 mil y 10 mil has (10%) y tan sélo 6 titulos

* Afirmacion hecha por el ex Ministro Carlos Rodado. Ronderos, Maria Teresa. (2011). “La fiebre minera se apoder6 de Colombia”,
Revista Semana, Nacién, semana.com. Disponible en: http://www.semana.com/nacion/articulo/la-fiebre-minera-apodero-
colombia/246055-3, recuperado 13 Agosto 2013.

® Portafolio.com (2011). “Caos en titulacion minera denuncié6 ministro de minas”, 30 mayo. Disponible en:
http://www.portafolio.co/economia/caos-titulacion-minera-denuncio-ministro-rodado, recuperado 12 Agosto 2013.

% Chacén G, Jairo. (2013). “Vendra nuevo represamiento de titulos mineros”, EI Espectador.com, Economia, 2 Julio. Disponible en:
http://www.elespectador.com/noticias/economia/articulo-431304-vendra-nuevo-represamiento-de-titulos-mineros, recuperado 12
Agosto.
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en areas superiores a las 10 mil has (3%)”. Esta medida ha sido un obstaculo para los pequefios
mineros, en especial los consejos comunitarios, que no disponen del dinero para este pago, lo que
afecta su intencion de legalizarse.

Por otro lado, a pesar de que la legislacion ambiental protege zonas de parques y paramos de la
mineria, en la década pasada el gobierno otorg6 38 titulos (36.400 has) ubicados en parques
nacionales; 71 titulos (14.708 has) sobre reservas forestales; 416 titulos (106.118 has) en paramos
y 44 titulos (9.013 has) en areas Ramsar (Pulido, 2011). Se cree que uno de los factores que
propicié esta situacién fue la facilidad para acceder a un contrato mediante la ventanilla. Ante esta
situacion, la Corte Constitucional dictd la Sentencia C-443 de 2009 donde pidié al Ministerio de
Ambiente y a las Corporaciones Autdbnomas Regionales avanzar en la declaracion y delimitacién de
las zonas excluidas de la mineria y adoptar las medidas pertinentes para la proteccion de los
paramos. Esto refleja la prevalencia de la actividad minera sobre el ejercicio de una politica
ambiental integral por parte del Estado.

El gobierno actual cre6 las areas estratégicas especiales®, concebidas como zonas de alto valor
estratégico y potencial minero para el pais, en las que autoriza la exploracion y explotacion de
minerales bajo condiciones tecnolégicas y de infraestructura adecuadas®. Para la declaracién de
estas areas no se tuvo en cuenta el componente ambiental, social y cultural, lo que implic6 que
areas ambientales y culturales de importancia universal como son la Amazonia o el Choco
Biogeografico, localizadas en Zonas de Reserva Forestal, estén incluidas en la oferta del pais a la
gran mineria, obviando todos los acuerdos y mandatos de conservacién sobre ecosistemas
estratégicos y la biodiversidad (Pardo, 2011).

En el departamento del Chocé se configuraron 40 areas que abarcan 817.025 has; lo particular de
este departamento es que el 90% de su territorio tiene un régimen de propiedad colectiva, y las
areas estan en zonas de resguardos o de comunidades negras y en zonas declaradas patrimonio
arqueoldgico de la nacién. Esta asignacién desconoce los planes de vida y etno-desarrollo de las
comunidades, varias de las cuales habian decidido no permitir la gran mineria en sus territorios®.

Queda como conclusion que, si bien el Cédigo Minero parte del supuesto fundamental de generar
un modelo minero en el pais sostenible con el ambiente y respetuoso con las comunidades
étnicas, en su desarrollo y aplicacién —u omision- se pierde esta intencion, con la generacion de
ventajas considerables para las empresas del sector, lo que en la practica ha dado como resultado
un desarrollo minero sin control que debe ser revisado y ajustado a la realidad del pais. En los dos
altimos afios, producto de las fallas evidentes del modelo de desarrollo minero, el pals
experiment6 un incremento en la movilizacién social como mecanismo de presién para lograr
cambios sustanciales en la asignacion de zonas estratégicas para la mineria y el mayor control a los

7 Véase Fierro, J. (2012) “Fraccionamiento de titulos mineros: detrimento patrimonial y dudas sobre la mineria “responsable”,
disponible en: http://congresovisible.org/agora/post/fraccionamiento-de-titulos-mineros-detrimento-patrimonial-y-dudas-sobre-la-
mineria-responsable/3132/#.TzP3dAgVZuE.twitter

% Esta declaracion se hizo con base en la Ley 685 de 2001, la Ley 1450 de 2011 y el Decreto 4134 de 2011 que cre6 la Agencia Nacional
de Mineria y le otorgé funciones para reservar areas especiales con el fin de otorgarlas en contratos de concesién

*E| 2012, el Ministerio de Minas y Energia emiti6 la Resolucion 180241 donde declard 2.9 millones de has como areas estratégicas, en
313 poligonos cubriendo 15 departamentos, es decir el 25% del territorio nacional. Posteriormente, la ANM profiri6 la Resolucion 0045
donde declar6 otras 17,57 millones de has, 202 bloques en 6 departamentos cubriendo un 15.4% del territorio nacional.

¥ Es el caso del Consejo Comunitario COCOMOPOCA de 3.200 familias aproximadamente quienes han desarrollado ancestralmente
agricultura, pesca y caceria —de manera sostenible-. Nueve bloques han sido declarados en sus territorios o zonas aledafias. Véase
Gonzélez, L.; Espitia, C; Munar, P.; De la Hoz, A. y Sanchez L. (2012). “Impacto de la mineria de hecho en Colombia. Estudios de caso:
Quibdd, Istmina, Timbiqui, L6pez de Micay, Guapi, El Charco y Santa Barbara”, Indepaz, Bogota D.C.
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impactos ocasionados en el medio ambiente®. Sumado a esto, la Corte Constitucional a través de
varias sentencias, le ordené al Estado tomar las medidas inmediatas para garantizar que el interés
econémico de la minerfa no prevaleciera sobre el derecho de la poblacion a un ambiente sano®.

4. Larentamineraen Colombia

En los Gltimos afios, Colombia ha impulsado la extension del modelo extractivista de largo plazo,
como medio fundamental para aumentar la renta derivada del sector minero-energético. La
estrategia, con algunas variaciones, se ha desarrollado a través de tres elementos basicos:
aprovechar los tiempos de auge en la demanda de minerales e hidrocarburos; administrar
adecuadamente la ganancia obtenida e invertir en capital humano, algo fundamental para lograr
un crecimiento de largo plazo; y, ahorrar una parte de la ganancia para hacer frente a los
problemas ocasionados por las externalidades del negocio (la reprimarizacion de la produccion, los
impactos ambientales ocasionados y la enfermedad holandesa).

Algunos instrumentos basicos para poner en marcha este modelo fueron la aprobacion de
beneficios y descuentos tributarios, y la reforma a las regalias. El Plan Nacional de Desarrollo 2002-
2006, Hacia un Estado Comunitario, sefialaba en su momento que “La Unica forma de construir
una politica minera de largo plazo en el pais, es la captura de recursos del exterior que
contribuyan a movilizar el sector. Estos recursos provienen de dos fuentes, recursos de crédito o la
inversion extranjera. Por considerar la primera como de dificil pago, se propone que el pais siga
una estructura tributaria atractiva para el capital internacional” (DNP, 2002, p. 241). Esta opcion se
tradujo en la promulgacién de normas que tienen como componente basico extender los
beneficios existentes a la inversién extranjera, tal como se muestra en la siguiente tabla:

Tabla 1. Beneficios Tributarios a la Inversién Extranjera en Colombia

Norma Beneficio

Ley 14 de 1983- Sin modificacion desde este afio Exime del pago de ICA a los municipios a las empresas
mineras

Ley 685 de 2001 No pago de impuestos a combustibles liquidos
comercializados por Ecopetrol en las zonas de frontera

Decreto 1766 de 2004- Ley 1430 de 2010 Deduccion de inversiones en activos fijos (se elimina a
partir de 2011)

Estatuto Tributario. Articulo 116 — Concepto Tributario  Deduccién de impuestos por el pago de regalias
de la DIAN 015766 de 2005

Ley 963 de 2005 Contratos de estabilidad juridica

Ley 1111 de 2006 Elimina el impuesto a las remesas de utilidades

Estatuto Tributario. Articulo 125 Deduccion del impuesto a la renta por aportes a
fundaciones y entidades sin &nimo de lucro

Estatuto Tributario. Articulos 128, 134, 135 y 137 Deduccion por depreciacion de activos fijos

Estatuto Tributario. Articulos 142y 143 Deduccion por amortizacion de inversiones

Estatuto Tributario. Articulo 258 Deduccion en el IVA por la importacién de maquinaria
pesada

Precios de transferencia y ganancia ocasional No se aplican en Colombia

Fuente: Elaboracion propia a partir de Pardo (2012, p. 25).

% Durante el 2011 se presentaron 18 movilizaciones en todo el pais, relacionadas con el tema ambiental dentro de la mineria; en el
2012 esta cifra aument6 a 27, segln la Defensoria del Pueblo, siendo las mas importantes, las que se realizaron por habitantes vecinos
alos proyectos mineros del paramo de Santurban y Angostura en Santander y la Colosa en Cajamarca Tolima.

® Entre ellas estan las Sentencia: T-851 de 2010, C-595 de 2010y C-366 de 2011.
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De otra parte, en el afio 2012 se aprobé el Acto Legislativo 05 de 2011 y la Ley 1530 de 2012. El
primero, cred el Sistema General de Regalias (SGR); la segunda definié su organizacion,
funcionamiento y la distribucién de los recursos.

Esta reforma se baso en tres argumentos: en primer lugar, un cambio en las reglas de juego para
incorporar al territorio nacional en la bonanza extractiva. En segundo lugar, la importancia de
crear una estructura mas eficiente para acabar con los problemas de corrupcién generados con el
uso de las regalias y mejorar la competitividad regional. Por Gltimo, se afirmé que los recursos de
las regalias debfan tener un mecanismo de asignacién menos rigida, con el propdsito de generar
condiciones para priorizar proyectos de inversién estratégicos en cada regién y departamento.

Antes de entrar en vigencia la reforma, las regalias directas representaban cerca del 80% de los
recursos producidos; las indirectas por su parte, constituian el 20% restante. Con la nueva Ley, se
introdujo el término “general” y se invirti6 la ecuacién en la distribucion de la siguiente manera: el
10% de las regalias se destinara al Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién; 10%, para ahorro
pensional territorial, y hasta un 30%, para el Fondo de Ahorro y Estabilizacion. De los recursos
restantes (50%), tomados como un cien, un 20% se dirigiran a las regalias directas y un 80%, a los
fondos de compensacion regional y de desarrollo regional.

La reforma introdujo dos cambios institucionales con respecto al modelo anterior. En primer lugar,
se eliminé el Fondo Nacional de Regalias como érgano rector encargado de administrar, distribuir
y hacer seguimiento a los recursos de regalias indirectas. En segundo lugar, se crearon los 6rganos
Colegiados de Administracion y Decision (OCAD) en el nivel nacional, regional, departamental y
municipal. Estos érganos, de acuerdo con la Ley 1530 de 2012, son los responsables de definir los
proyectos de inversién, sometidos a su consideracion, los cuales se financiaran con recursos del
SGR, asi como de evaluar, viabilizar, aprobar y priorizar la conveniencia y oportunidad de
financiarlos, y designar su ejecutor.

Se cred ademas un banco de proyectos de inversion para priorizar la ejecucion de los recursos
destinados a los Fondos de Compensacion y Desarrollo Regional presentados por los municipios y
departamentos, que se encuentren en los planes de desarrollo vigentes; se autorizo la pignoracion
de las regalias directas, como fuente de pago para operaciones de crédito pablico adquiridas por
las entidades territoriales; se definié el monto de los recursos de regalias del régimen anterior que
no estén afectos a compromisos adquiridos con anterioridad a la entrada en vigencia del SGR, para
distribuirlos en las entidades territoriales; y fue creado el Sistema de Monitoreo, Seguimiento,
Control y Evaluacién, administrado por el DNP.

¢Cudles fueron los efectos de estas normas? Como era de esperarse, el sector extractivo, se ha
posicionado como la actividad que mayores beneficios recibe en el pais. Segln calculos con base
en estadisticas de la DIAN, la mineria y los hidrocarburos juntos recibieron en el afio 2000 cerca
del 11.8% de los descuentos tributarios ofrecidos por el Estado a personas juridicas declarantes,
para el 2005 este monto subié a 18.7% y en el 2012 ascendio a 26.3%, mientras que las actividades
de mayor valor agregado como la agricultura y la industria presentan margenes insignificantes,
llenado en este Ultimo afio al 0.1% del total, una evidencia mas de la apuesta por la locomotora
minero-energética como principal eje de la economia nacional.
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Tabla 1. Descuentos tributarios de las personas juridicas declarantes
Segun naturaleza de la sociedad - Afio gravable 2000-2005-2012. En (%).
Subsector Econdmico 2000 2005 2012

Mineria e Hidrocarburos 11,8 18,7 26,3
Transporte y comunicaciones 135 142 20,0
Servicios financieros 21,6 173 18,5
Fabricacion de productos minerales y otros 39 10,1 12,8
Otros servicios 11,6 9,7 8,2
Construccion 9,5 75 4,0
Manufacturas alimentos 53 41 3,6
Comercio al por mayor 31 30 2,7
Fabricacion de sustancias quimicas 2,7 23 15
Comercio al por menor 18 14 0,7
Electricidad, gas y vapor 24 19 0,6
Industria maderera, corcho y papel 2,1 18 0,5
Servicios, hoteles, restaurantes 2,6 22 0,2
Manufacturas, textiles, articulos de cuero 3,0 2,1 0,1
Actividades deportivas y otros 19 13 0,1
Comercio al por mayor y al por menor de vehiculos 1,0 08 0,1
Agropecuario, silvicultura y pesca 2,2 16 0,1
Total 100,0 100,0 100,0
Fuente: DIAN. Estadisticas Tributarias 2013.

El resultado practico de estos descuentos y beneficios es que el pais ha dejado de recibir un monto
considerable de recursos por parte del sector extractivo, compuesto por la mineria y los
hidrocarburos, que de acuerdo a los calculos a partir del modelo aplicado por Garay et al. (2013,
p.149), se acercan a COL$57.5 billones en el periodo 2005-2012. Esta cifra representa cerca del
11.5% del PIB nacional de 2012, que en términos absolutos, se acerc a COL$498 billones. Una
cifra preocupante, que refleja el bajo aporte del sector extractivo a los ingresos fiscales del pais.

En cuanto a las regalias, de los COL$ 9 billones de regalias distribuidas en el 2012, solamente
COL$3 billones se asignaron de manera directa a entidades territoriales productoras de recursos
naturales o aquellas donde se transporta, embarca y exportan estos productos. Una disminucion
significativa, respecto a los COL$6,4 billones asignados bajo este mecanismo en el 2011. Caso
contario de las regalias indirectas, que en el nuevo Sistema General de Regalias, aumentan su
importancia, al pasar de COL$823 mil millones en 2011 a COL$ 3,6 billones en el 2012 (Tabla 2).

Al Fondo de Desarrollo Regional se le asign6 en el 2012 COL$ 778 mil millones, lo que representa
el 8,6% del monto total distribuido, al Fondo de Compensacion Regional, COL$ 1,433 billones
(15,7%) y al Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, COL$869 mil millones, esto es el 9.6% del
total. El Nuevo Sistema General de Regalias entregé al Fondo de Pensiones Territoriales (FPT) un
total de COL$869 mil millones, el 9,6% del total de regalias distribuidas; y al Fondo de Ahorro y
estabilizacién econdmica, COL$1.7 billones (19,1%). Esto ha llevado a que los mandatarios locales
sientan que esta reforma en realidad se utiliz6 para quitarles recursos del gasto social a los
municipios y trasladarlos a las cuentas del gobierno central para cubrir el desfinanciamiento fiscal.
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Tabla 2. Comparacion Regalias Directas e Indirectas Distribuidas del Sector Minero y de
Hidrocarburos 2005- 2011 y con el Nuevo Sistema de Regalias 2012. En COL$ miles de millones

Afio Regalias Porcentaje Regalias  Porcentaje Total de
Directas Indirectas Regalias

2.680 86,6 416 134 3.096 1 ]
3433 86,3 547 137 3.980 Peso de las Regalias
3411 87,4 490 12,6 3.901 . Indirectas en el antiguo
4677 88,6 600 114 5277 sistema de distribucion.
3.946 88,8 496 11,2 4.442
4414 88,5 573 115 4.987
6.459 88,7 823 11,3 7.282
3.001 41,5 3.665 40,3 9.099

<&~

Peso de las Regalias
Directas después de la
Reforma.

Fuente: Célculos propios a partir de DNP. Regalias Distribucién. 2013

Finalmente, se encuentra el tema de la contribucién de la mineria al desarrollo social del pais. Hay
gue recordar que el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 se referia a la locomotora minero-
energética, como la base para la generacion de ingresos, la inversién en programas de lucha
contra la pobreza y la prosperidad social del pais en general, y de los territorios, en particular,
especialmente, en aquellos que cuentan con mayores niveles de produccion. Sin embargo, esto no
ha sido posible. De acuerdo con los datos del Departamento Nacional de Estadistica (DANE), en el
periodo 2005-2012, en la mayoria de los casos, estas entidades territoriales presentan cifras de
pobreza altas, respecto al promedio nacional, tal como se presenta en la tabla 3.

Tabla 3. Tasa de pobreza Colombia y los Departamentos con mayor produccion Minera
Posicién por Producto Departamento 2005 2010 2012

Segundo productor de oro, plata y primer Choco 75,6 739 68,6
productor de platino

i 903 o8
oo o2 s s
La Guajira 673 615 576
coyac 02 s s
Cundinamarca 529 425 389

Promedio Nacional Colombia 56,2 415 37,8
Fuente: DANE. Estadisticas de Pobreza Nacional y Por Departamento. Boletin 2013.

En materia de empleo, se sabe que la mineria no ocupa una proporcion alta de mano de obra,
menos del 1% del total del empleo directo generado en Colombia en el 2012 seguln estadisticas del
DANE. Preocupa ademas la utilizacién creciente de trabajadores tercerizados, particularmente en
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la gran mineria del carbén y el oro, condicién que no permite que los trabajadores puedan ejercer
sus derechos de libertad sindical e incidir en sus condiciones de contratacién y empleo. En la
mayoria de los casos, estos trabajadores tienen contratos a término fijo o por obra realizada, o
firman contratos de trabajo en blanco que luego las empresas terminan por llenar, una vez
deciden de manera unilateral dar por terminada la relacion laboral. E la tabla 4 aparecen algunas
cifras relevantes a portadas por la Escuela Nacional Sindical (ENS).

Tabla 4. Total de Empleos y Subcontratacién Algunas Empresas Mineras en Colombia 2011
Mineral Empresa Total de Empleados %
Empleados Subcontratados

Cerrejon 9.800 4.600 46,9
Drumond 8.000 3.600 45,0
Prodeco 3.800 2.500 65,3
Consorcio Minero Unido 1.466 1.123 76,6
Carbones La Jagua 1.202 400 333
- Total 32,534 19.964 61,4
Fuente: ENS. 2012. Informes.

Si bien, no se pretende que la locomotora minero-energética genere por si sola el desarrollo que el
pais requiere, puesto que esto tiene que ver con acciones integrales de politica, se esperaba al
menos una contribucion del sector al mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion,
especialmente en los departamentos y municipios con alto nivel extractivo. Este sin lugar a dudas
es uno de los retos del sector minero para los préximos afios.

5. Laconsultapreviay la actividad extractiva

La Constitucion define a Colombia escomo un Estado Social de Derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, democratica, participativa y pluralista, con autonomia de sus entidades
territoriales (articulo 1), que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién
(articulo 7). Uno de los fines esenciales del Estado colombiano es la garantia de los derechos de
todos los ciudadanos, en particular de las minorias étnicas reconocidas en el territorio nacional.

El articulo 330 de la Constitucion establece que los territorios indigenas seran gobernados por
autoridades propias segun sus tradiciones y costumbres. Entre sus funciones estan las de disefiar
las politicas y programas de desarrollo econémico y social dentro de su territorio, coordinar
proyectos promovidos por otros grupos en sus zonas, y velar por la preservacion de los recursos
naturales. La Carta establece que “la explotaciéon de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién, el Gobierno propiciara
la participacion de los representantes de las respectivas comunidades”.

Por su parte, el articulo transitorio 55, desarrollado por la Ley 70 de 1993, reconoce a las
comunidades negras como sujetos colectivos de derechos de excepcional proteccién, y contempla
la ejecucion de mecanismos para proteger los recursos naturales en las areas delimitadas por la
ley. Ademas, establece la participacién y proteccion de las colectividades negras en la explotacién
de recursos mineros en sus tierras, y determina la intervencién de estos grupos en la formulacion

24



y evaluacion de estudios socioecondémicos, culturales y de impacto ambiental como
requerimientos para proyectos que se quieran llevar a cabo en esas zonas.

5.1. El marco legal y su desarrollo normativo

El Convenio No. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, adoptado en 1989, fue ratificado
e incorporado a la legislacion nacional mediante la ley 21 de 1991. El Convenio goza de prevalencia
en el ordenamiento interno y constituye el principal punto de referencia para garantizar el
derecho a la consulta previa. Esta debe realizarse de buena fe, con base en informacién
pertinente, suficiente y comprensible a los grupos interesados, y a través de mecanismos que
garanticen que los pueblos puedan participar en igualdad de condiciones con otros sectores de la
poblacién, libremente y en todos los niveles de toma de decisiones®.

La Ley 99 de 1993, sobre medio ambiente, creé el Consejo Nacional Ambiental con participacion
de representantes de las comunidades indigenas y negras, con el fin de concertar la armonizacién
de proyectos de desarrollo econdmico y social con el uso adecuado del territorio y la proteccion
del patrimonio natural de la nacién. Ademas, establecié que la explotaciéon de recursos naturales
debe realizarse sin desmejorar las condiciones sociales, econdmicas y culturales de las
comunidades indigenas y negras, segln los preceptos constitucionales y legales. Por tal razon,
ordena adelantar el proceso de consulta previa con los representantes de estas comunidades,
antes de adoptar cualquier decision en esta materia.

El Decreto 1320 de 1998 reglamenté la consulta previa con comunidades indigenas y negras para
los procesos de explotacion de recursos naturales en sus territorios. En su articulo primero,
establece que “la Consulta Previa tiene por objeto analizar el impacto econémico, ambiental,
social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena o negra por la explotacién de

recursos naturales dentro de su territorio”.

La expedicion de este Decreto gener6 varias controversias. Primero, no se llevé a cabo un proceso
de consulta previa para definir su contenido y estructura, lo que constituye una violacion del
Convenio 169 y de la legislacién interna. En segundo lugar, el Decreto plantea que la informacién
debe proporcionarse durante el desarrollo de la consulta, lo que limita la participacién de los
grupos étnicos al no contar previamente con datos pertinentes y suficientes que les permitan
participar en igualdad de condiciones. En tercer lugar, la decision final es comunicada a estos
grupos, lo que restringe su intervencion, viola su derecho a decidir sobre su desarrollo y los deja
como agentes con voz pero sin voto.

% Otros referentes de la consulta previa son la Declaracién sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y linguisticas, aprobada en 1992 por la Asamblea General de la ONU, y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas. La primera compromete al Estado colombiano en la proteccién y la promocién de la existencia e
identidad étnica, cultural, religiosa y linguistica de las minorias que habitan su territorio, por lo que debe adoptar las acciones
pertinentes para cumplir con los propésitos sefialados. La segunda plantea que éstos tienen derecho a participar en los procesos de
decision que afecten sus derechos. Por consiguiente, antes de aplicar algun tipo de medida, los Estados deben llevar a cabo las
consultas y procedimientos con los pueblos vinculados con el propésito de obtener su consentimiento previo, libre e informado. Ver
Organizacién de las Naciones Unidas. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Aprobada por la
Asamblea General en su resolucion 61/295 del 13 de septiembre de 2007. Articulos 18 y 19. Disponible en
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS es.pdf Consultado el 29 de julio de 2013.

# Ministerio del Interior. Decreto 1320 de 1998. Articulo 1. 1998, Colombia. Disponible en:
http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/co-decreto-1320-98-consulta-previa-indigenas- 2.pdf Consultado el 30 de julio de
2013
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Otro aspecto que ha generado controversia es el tiempo destinado a la consulta. El articulo 12 del
Decreto 1320 de 1998 sefiala que la consulta se realizard en una reunién, en la que participaran los
interesados, las empresas y el Ministerio del Interior. Esta determinacion sitla a este derecho
como un simple tramite para dar via libre a proyectos, desvirtuando el proceso como un elemento
de deliberacion informada y de concertacion, de escenario de acuerdos y dialogo. Por altimo, el
Decreto se queda corto en el reconocimiento de comunidades que no cuentan con titulacion de
territorios, pero hacen parte de las colectividades, y de sus diversos sistemas de autoridad®.

La Directiva Presidencial 01 de 2010 definio los grupos étnicos nacionales reconocidos para efectos
de la consulta previa: los pueblos indigenas, las comunidades negras, afrodescendientes, raizales,
palenqueras y el pueblo Rom. Establecié ademas las funciones de las entidades del orden nacional
en relacion con la consulta y los mecanismos de aplicacion de la Ley 21 de 1991. Esta Directiva,
detalla todas las acciones que deberan ser consultadas con las minorias étnicas, los procesos en
los que no es necesaria, asi como las fases en las que debera desarrollarse este procedimiento, a
saber: a) Preconsulta, b) Apertura del proceso, c) Talleres de identificacion de impactos y
definicion de medidas de manejo, d) Pre-Acuerdos, €) Reunidon de Protocolizacion, f)
Sistematizacion y seguimiento al cumplimiento de acuerdos, g) Cierre del proceso®.

Uno de los aspectos mas sefialados de esta legislacion es que convierte la consulta previa en un
simple tramite, que de ninguna manera puede vetar el desarrollo de proyectos. Ademas, la
Directiva determina las situaciones en las que no se aplicara la consulta previa, entre estos cuando
no sea obligatorio segun la ley y en los casos en que se deban tomar medidas urgentes para la
garantia de derechos humanos®.

5.2. Jurisprudencia constitucional

La Corte Constitucional ha jugado papel determinante a la hora de garantizar los derechos de las
comunidades negras e indigenas del pais. Por medio de sus Sentencias ha contribuido a esclarecer
las vias de aplicacién del Convenio 169 de la OIT. La jurisprudencia en ese sentido es extensa. A
continuacion se sefialan las sentencias que han sido méas conocidas y que por su alcance han
jugado un papel de primero orden en la precisién de Igs circunstancias y condiciones en las que
debe ser aplicado el mecanismo de consulta previa.

La Sentencia SU-039 de 1997, Caso U'wa, y la Sentencia T-652 de 1998, Caso Urra, examinaron las
acciones de tutela instauradas por estas comunidades por la concesién arbitraria de licencias
ambientales que desconocieron el proceso de consulta previa y formal a las comunidades U'wa y
Embera-Katio del Alto Sind, lo que afectd sus derechos fundamentales a la supervivencia y a la
integridad étnica, social econdémica y cultural, asi como a la participacién y al debido proceso,
establecidos en la Constitucién. La Corte reconocid la tutela como mecanismo para la proteccion
de los derechos fundamentales, incluido el de consulta previa, con el fin de evitar un perjuicio

® VELASQUEZ, Fabio. La Consulta Previa en Colombia: El Debate esta Abierto. Revista Punto de Vista. Edicién 3. Red Latinoamericana
sobre las Industrias Extractivas. Abril de 2012. Disponible en: http://www.redextractivas.org/es/2012-02-10-17-31-28/punto-de-vista-
edicion-n-3/la-consulta-previa-en-colombia-el-debate-esta-abierto.html Consultado el 16 de Agosto de 2013

* Esta disposicion tampoco fue consultada con las comunidades étnicas, lo que constituye violacién del Convenio 169 y las leyes
nacionales.

37 - . . . . - . .

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, (Ley 1437 de 2011), establece en su articulo 46 la
obligatoriedad de la realizacion de la consulta previa en los términos y plazos sefialados en las normas vigentes, con riesgo de declarar
nulas las decisiones adoptadas en las que no se haya realizado dicho procedimiento.
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irremediable y dictaminé efectuar la consulta a los pueblos dentro de los tramites y procesos
sefialados por las normas vigentes. Ademas, en el Caso Urra ordend la unificacion del resguardo
del pueblo Embera-Katio del Alto Sin( y una indemnizacién que garantice su supervivencia.

Estas Sentencias dejan dos importantes lecciones para la aplicacién de la consulta previa. Una, el
Estado debe proteger la integridad de las comunidades indigenas y preservar su identidad cultural,
sus procesos sociales y econdmicos. La Corte establece que la autoridad debe ser neutral y actuar
sin incurrir en arbitrariedades; sus acciones deben ser objetivas, razonables y acordes con su
finalidad constitucional. Dos, se ordené la no aplicacion del Decreto 1320 de 1998 en los procesos
de consulta previa, al considerar que que viola los preceptos constitucionales.

En esta misma direccién, la Sentencia SU-383 de 2003, que estudid la accion de tutela instaurada
por la Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana, OPIAC, determin6 que
las entidades nacionales deben consultar a las comunidades indigenas y tribales del Amazonas
sobre la ejecucion del Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos que lleven a cabo en sus
territorios, con el fin de llegar a un acuerdo sobre las mismas.

En 2008, la Corte Constitucional declar6é inexequible mediante Sentencia C-030 la Ley General
Forestal (Ley 1021 de 2006) al confirmar que no se habia realizado la respectiva consulta previa a
los pueblos indigenas y comunidades negras durante el disefio de la ley. De igual manera, la
Sentencia C-461 estableci6 la exequibilidad condicionada de la Ley 1151 de 2007, Plan Nacional de
Desarrollo 2006-2010, y determind que era preciso suspender el desarrollo de programas,
proyectos y presupuestos plurianuales que pudieran afectar directa o indirectamente a las
colectividades indigenas y negras, hasta que no se efectuaran las consultas previas exigidas por la
ley y el bloque de constitucionalidad. Asi mismo, la Sentencia C-175 de 2009 determiné la
inconstitucionalidad del Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152 de 2007) al considerar que éste no
fue sometido a consulta previa a las comunidades negras e indigenas, teniendo en cuenta que
afectaba directamente los territorios ocupados por estos pueblos.

La Sentencia C-702 de 2010 examind la constitucionalidad del Acto Legislativo No. 1 de 2009 que
modificaba algunos articulos de la Constitucion Politica referentes a la circunscripcion especial de
minorias étnicas para el acceso de candidatos al Congreso de la Republica. Este Acto fue declarado
inexequible al considerar que se omitid la consulta previa a estos grupos, paso obligatorio para
todo proceso gque pretende modificar medidas legislativas que afectan a estas comunidades.

La Sentencia T-1045a de 2010 expone el caso de las comunidades negras en el municipio de
Suarez, Cauca, quienes mediante accion de tutela reclamaron al Estado su derecho a no ser
desalojados de sus territorios, a participar en la explotacion de las minas ubicadas en la zona y a
ser consultados previamente a la concesién de proyectos que afectan su territorio. En este
pronunciamiento, la Corte Constitucional ordené la realizacion de la consulta previa y la
suspension de las actividades de explotacion por personas ajenas a la comunidad. Para el
cumplimiento de las medidas ordenadas, la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del
Pueblo recibieron el encargo de ejercer la vigilancia.

Finalmente, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-366 DE 2012 declar6 inexequible la Ley

1382 de 2010 que reformaba el Cédigo de Minas, en razén de que el texto del proyecto no fue
consultado con las comunidades étnicas, antes de pasar al Congreso de la Republica.
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53. Laley estatutaria, ;una salida?

Como se ha analizado, las disposiciones legales internas y el bloque de constitucionalidad otorgan
un amplio margen de aplicacion de la consulta previa en Colombia. Sin embargo, la concurrencia
de diversos aspectos adversos ha limitado los avances en este campo, configurando una fuente de
conflictos de diversa indole que no s6lo amenazan la integridad de las minorias étnicas, sino que
se convierten en un foco de inestabilidad para el Estado. La politica de impulso al sector extractivo
en Colombia ha generado una contradiccion entre la proteccion de los derechos de las minorias
étnicas y el modelo de desarrollo econémico adoptado en Colombia. Sumado a ello, la visién de las
empresas y del mismo Estado sobre la consulta previa plantea un desafio a lo dispuesto
legalmente y al espiritu de este mecanismo, que deberia ser considerado como un factor de
didlogo y como un instrumento de negociacion y resolucion de conflictos. Este Gltimo enfoque
permitiria la adopcién de un modelo econdmico responsable tanto con los derechos de indigenas y
comunidades negras, como con el medio ambiente.

Hasta la fecha no existe una ley estatutaria que regule la consulta previa en Colombia, pese a los
multiples requerimientos de las Altas Cortes. Esta falta de reglamentacion ha obligado a la Corte
Constitucional a establecer, via jurisprudencia, los casos y mecanismos para hacer efectiva la
garantia de este derecho fundamental, lo que, a falta de ley, ha configurado un marco legal para la
ejecucion de los procesos de consulta.

La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior informé recientemente que el gobierno
nacional disefia actualmente un proyecto de ley para reglamentar la consulta previa. En ese
proyecto se observa un cambio de perspectiva en tanto la define como “el procedimiento por
medio del cual se hace efectivo el derecho fundamental que tienen los grupos étnicos reconocidos
legal y administrativamente a ser consultados en torno a aquellas medidas legislativas y
administrativas del Estado que generan una afectacion directa y especifica sobre su integridad
étnica, cultural, social, politica, econémica y religiosa”®. El Proyecto plantea la inclusién del
enfoque diferencial en cada grupo étnico para todos los procesos de consulta, reconociéndola
como un “proceso de dialogo entre iguales”.

Sin embargo, aln no se ha iniciado la consulta del proyecto con los grupos étnicos, lo que se
convierte en obstaculo para fortalecer el desarrollo de las comunidades étnicas y para otorgarles
el reconocimiento efectivo como sujetos particulares de derecho. Al mismo tiempo, constituye un
impedimento para que el Estado colombiano cumpla con su fin esencial de garantizar los derechos
fundamentales de sus minorias étnicas.

Esta situacion ha llevado a que algunas comunidades se opongan a cualquier tipo de negociacion
con las empresas y el Estado, mientras otras exigen la implementacion correcta de este
procedimiento, y un grupo mas optimista, espera la expedicion de la ley que ponga fin a las
controversias hasta ahora observadas. No existe consenso entre ninguno de los actores sobre la
mejor salida para fortalecer este mecanismo de proteccién de los derechos, los territorios y la
cultura de las comunidades étnicas. Por ahora, la Corte Constitucional debera seguir
garantizandolos a través sus pronunciamientos. Por su parte, el gobierno nacional esta llamado a
intervenir prontamente, mediante la expedicién de la ley marco y el cumplimiento de las normas

% Ministerio de Interior. Proyecto de Ley Estatutaria: “Por la cual se reglamenta la Consulta Previa para Grupos Etnicos y se dictan otras
disposiciones”. Bogot4, 2013.
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vigentes, para impedir que el modelo de crecimiento econémico adoptado sea la causa de la
desaparicion de la riqueza étnica y ambiental del pais.

Lo que si resulta claro es la necesidad de un debate abierto sobre el tema en el pais, en el que se
evalle a fondo lo que ha ocurrido, se pongan sobre la mesa las distintas posiciones y, al tenor de
lo dispuesto en el Convenio de la OIT y en el bloque de constitucionalidad, se llegue a un acuerdo
sobre el mejor procedimiento para garantizar plenamente la aplicacién de este mecanismo.

6. Los retos en materia normativay de politica publica

El andlisis de las paginas anteriores deja en evidencia fallas y vacios de la normativa minera en
Colombia, que marcan su estructura y problematica recientes. En efecto, el Codigo de Minas y la
legislacion conexa son normas orientadas a brindar las mejores condiciones a los grandes
inversionistas privados para que puedan sacar el mejor provecho de la explotacion de los recursos
naturales no renovables. Es una legislacion a la medida de la gran mineria que no considera las
demas escalas de produccién, en particular la mineria artesanal, generalmente de caracter
informal. El Cédigo de Minas refuerza una vision cortoplacista de la mineria, propia del
extractivismo rentista, que contradice abiertamente la nocién de Estado Social de Derecho e
impide la construccién de una apuesta de desarrollo de mediano y largo plazo que beneficie a
todas las partes.

¢Cudles son, entonces, los retos que el pais debe enfrentar en materia de legislacion minera? El
primero de ellos es propiciar una discusién abierta sobre el presente y el futuro de la mineria, en
el marco de visiones y propoésitos de pais que orienten a futuro el disefio de politicas concretas de
corto y mediano plazo. Esa vision integral debe apostarle a un papel del Estado mas activo que
ejerza funciones del manejo, regulacion y control de la actividad minera de manera eficiente y
articulada. Incluso, podria pensarse en que el Estado vuelva a participar en el sector como
empresario, siguiendo el modelo de Ecopetrol.

De alli se deriva un segundo reto, que consiste en el disefio de una politica que integre de manera
arménica el aprovechamiento del potencial minero del pais, sustentado en una planeacion
escalonada de largo plazo. Esta debe incluir como un componente béasico la preservacion
ambiental de manera que se garantice la proteccion y conservacion de los ecosistemas
estratégicos del pais y el derecho de la poblaciéon a gozar de un ambiente sano. Esa planeacion
debe, ademas, basarse en el objetivo de extraer los recursos que se requieren y no de una
explotacion acelerada que acabe con los RNNR en un corto plazo y con los medios de vida de las
poblaciones cercanas y las fuentes hidricas de las que dependen regiones completas. Ademas,
necesita contar con la reserva de una parte de la produccion para el consumo interno, algo que
hasta el momento no se ha considerado, como si se ha hecho en el caso del petréleo, donde
existen medidas calculadas de reservas y planes concretos para aumentar su nivel cada afio.

Se trata de encontrar un punto de equilibrio entre la eficiencia econdmica que propone la mineria
y el derecho de la poblacién a decidir sobre el ordenamiento del territorio y los usos del suelo en
el que habita. Ello supone la aplicaciéon de los convenios internacionales que en esta materia ha
firmado el palis, la recuperacién por parte del Estado del manejo de los recursos naturales y la
participacion ciudadana y de las entidades territoriales en la discusion de un modelo de mineria
gue ademas del tema ambiental, incorpore su responsabilidad social con el pais.
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Un aspecto especifico de la politica es el de la formalizacion minera. Se requiere un disefio que
impida un nuevo fracaso. Esa politica debe tener un caracter diferencial, en el sentido de que
considere medidas distintas para el caso de la propiedad colectiva del suelo de las comunidades
indigenas y afrocolombianas, sus practicas y los niveles de apropiacion tecnoldgica. Ademas, debe
incorporar el elemento de equidad para que la pequefia mineria cumpla estandares basicos y no
sea absorbida o subordinada por el poder de las grandes empresas.

A la luz de esas politicas, es urgente modificar la legislacion en las materias analizadas (codigo de
minas, legislacion ambiental, sistema de regalias, consulta previa, legislacién tributaria) a fin de
llenar los vacios y corregir las debilidades ya expuestas. Esa modificacién debe ser el resultado de
una amplia participacion a través de espacios de dialogo y concertacion con el Estado y las
entidades territoriales. El Codigo minero del 2001 requiere una reforma de fondo que suprima
principios, como el de “primero en el tiempo, primero en el derecho”, que han causado gran
perjuicio al pais; que regule exclusivamente la actividad minera y someta al sector a la legislacion
ambiental vigente; que dé un tratamiento diferencial a las diferentes escalas de produccion y de
organizacion de las unidades productivas; que imponga requisitos mas estrictos para la entrega de
titulos de exploracién, incluidos los estudios de impacto ambiental y la realizacién de la consulta
previa, cuando sea el caso; que obligue a la elaboracion de planes de manejo social; que defina
claramente el papel del Estado y de los privados en el manejo de los pasivos ambientales; en fin,
gue respete la autonomia de los gobiernos sub-nacionales en la regulacion del territorio,
asignandoles un rol de mayor relevancia en el control de la actividad minera.

En lo que respecta a la renta minera, es necesaria una discusion sobre los ingresos que recibe el
Estado como compensacion por el uso de los RNNR, de manera que éste no deje de percibir
cuantiosos recursos, muy Utiles para la inversién social y productiva. Ello implicara eliminar las
exenciones tributarias hoy vigentes para el sector e incrementar la capacidad del Estado para
controlar la produccion y tener una base firme de célculo de sus ingresos. En materia de regalias el
principal reto esta en traducir los ingresos que se obtienen en oportunidades de desarrollo para la
poblacién y en generar capacidades institucionales para su manejo. Esto es fundamental en las
regiones productoras que en la actualidad son las que presentan mayores niveles de pobreza y
desigualdad. También es importante considerar la modificacion sobre el calculo de las regalias a
través de un sistema escalonado, con incrementos en los periodos de auge productivo y una
disminucién en los tiempos de estabilizacion o de caida. El tema de la transparencia es de suma
importancia, por lo que el anuncio del gobierno de sumarse a la Iniciativa de Transparencia de las
Industrias Extractivas (EITI por sus siglas en inglés) debe ser tomado en serio por las
organizaciones de la sociedad civil.

De igual manera, es indispensable que el gobierno nacional implemente las medidas necesarias
para garantizar el derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas que conduzca a su
consentimiento libre e informado desde la etapa de aprobacién del titulo minero. Esto implica la
adopcion del enfoque diferencial de acuerdo a las tradiciones y las practicas propias de cada
pueblo. También es fundamental que estas comunidades sean informadas, participen y avalen
cualquier decision sobre la inclusion de sus territorios dentro de las zonas estratégicas para el
desarrollo de la mineria.

Un cuarto reto es el de rescatar el papel de los gobiernos departamentales y municipales en el

manejo del sector, y devolver su autonomia con respecto al ordenamiento territorial que
Gltimamente se ha visto seriamente amenazada. Reforzar las relaciones de las autoridades
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territoriales con las comunidades es fundamental ya que las primeras son mas cercanas y conocen
de primera mano las problematicas que acontecen en sus jurisdicciones. Un criterio de
gobernanza democratica en el territorio es fundamental para convertir la mineria en una
oportunidad.

Finalmente, un altimo reto es el de la promocién de la participaciéon ciudadana como medio para
atender los cuatro retos anteriores. La idea de lanzar una amplia discusion sobre el presente y el
futuro de la mineria en el pais y sobre las reformas legislativas que se derivan de tal discusion sélo
puede coronar su objetivo mediante una amplia participacion de los sectores ligados a la mineria,
de las autoridades publicas y de la ciudadania organizada y no organizada. Los partidos politicos,
sus representantes en el Congreso y las autoridades locales deben asumir la responsabilidad que
les corresponde en ese debate. Y la sociedad civil en sus diferentes manifestaciones no puede ser
ajena a los acuerdos que puedan ser construidos sobre la materia. El gobierno nacional debe
entender que no puede definir el destino de este sector encerrado en sus cuarteles y que debe
abrirse a un didlogo nacional con todos los interesados.

7. El papel de la sociedad civil

En general, la sociedad civil no ha sido tenida en cuenta en las decisiones sobre el manejo y la
orientacién del sector en Colombia. La politica minera se ha negociado en el interior del Gobierno
nacional y con la influencia, en algunos casos, del sector privado. Recientemente, debido a la
apuesta del gobierno de desarrollar a toda costa el sector como locomotora del crecimiento
econ6mico en los préximos afios, se han generado y/o profundizado conflictos de diversa indole
gue han despertado la preocupacion, la inquietud y el interés del conjunto de la sociedad
colombiana. En particular, el impacto ambiental de la mineria ha sido una de las causas mas
frecuentes de movilizaciones pues tocan directamente la supervivencia de las poblaciones y la
integridad de los territorios que habitan. Los ciudadanos han manifestado su inconformidad por la
escasa informacion que el Estado provee y por las decisiones que sus agentes han tomado, pues
no han sido consultadas con la ciudadania ni han representado los intereses colectivos. Son
decisiones que, como ya se sefialo, favorecen el interés de las grandes empresas mineras, en
detrimento de otros sectores productivos de menor escala en el sector y de las poblaciones que
habitan los territorios en exploracién y/o explotacién.

Es necesario revertir esa tendencia. Dada la importancia creciente del sector en la economia
colombiana y sus impactos territoriales, ambientales, econdémicos y sociales, es necesario
involucrar a la sociedad en su conjunto, en particular a los sectores organizados relacionados con
la mineria, en una discusion publica sobre el presente y el futuro de la actividad extractiva, en
general, y de la mineria, en particular, con el fin de reorientar la politica del sector y modificar las
condiciones para su ejercicio, especialmente en términos normativos.

En esa direccion, haya varios frentes de accién que pueden asumir las organizaciones de la
sociedad civil:

En primer lugar, multiplicar las redes y los espacios de didlogo que involucren a los actores del
sector y a diversos tipos de organizaciones de la sociedad civil en el debate propuesto y en la
discusion de las reformas normativas sefialadas. Es necesaria la formacion de plataformas y redes
gue generen sinergias institucionales, econdmicas, de pensamiento y de accidn para construir una
voz en el escenario publico que defienda y promueva los contenidos sugeridos en este documento
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para el sector minero. Se trata también de aprovechar las redes existentes para beneficiarse de su
capital y experiencia, y crear otras que pueden aportar a ese mismo propdsito. La labor es doble:
de un lado, tener voz en el debate y, de otro, animar a otras organizaciones a que se sumen a esta
tarea de largo aliento. En Colombia esos escenarios han comenzado a aparecer y deben ser
aprovechados como una plataforma deliberativa y de accién conjunta que permita incidir en la
politica y en la normativa minera en el inmediato futuro.

Esa discusion debe ser informada y razonada. No puede ser un debate basado solamente en
opiniones derivadas de posturas politicas o ideoldgicas —necesarias, sin duda, en la definicion de
apuestas de futuro- sino que debe fundamentarse ademéas en informacion verificada y
compartida, asi como en la construccién de argumentos que permitan construir acuerdos sobre el
presente y el futuro de la mineria en el pais, al igual que propuestas de accién e incidencia para
reorientar el sector. El acopio y la generacién de informacion, su andlisis y su difusién constituyen
tareas en las que las organizaciones de la sociedad civil y, en particular, las ONG, puede hacer un
aporte relevante™®.

Una tercera tarea es la generacion de opinién publica: Es necesario realizar un trabajo de cara a la
opinion publica para que la discusién no se realice en circulos cerrados, sino a la vista de los
ciudadanos y las ciudadanas. Para involucrar mas a la sociedad civil en la discusion del modelo
minero en Colombia, es importante empezar por elevar las capacidades en los ciudadanos y
aumentar su conocimiento sobre los diferentes componentes relacionados con este sector; esta
misidn puede estar en manos de organizaciones no gubernamentales, la academia y centros de
investigaciones, los cuales deben producir y transmitir informacion, asi como promover
discusiones publicas sobre temas de interés nacional o local. En Colombia, la discusién del marco
normativo de la mineria, el andlisis de los conflictos sociales y de su solucién, la superacion del
extractivismo rentista que inspira la politica nacional, la definicion del rol de las autoridades sub-
nacionales y la participacion de la ciudadania en la vigilancia del sector y en la definicion de las
politicas para su desarrollo, incluida la consulta previa, deben ser materia de un debate que no da
mas espera. El trabajo con medios de comunicacion y el uso de las tecnologias de la comunicacién
y la informacion deviene una tarea de singular importancia.

En cuarto lugar, una de las tareas de mayor envergadura para las organizaciones de la sociedad
civil en Colombia es la incidencia politica. En este momento, esa incidencia deberia cubrir por lo
menos cuatro campos importantes: primero, la modificacién del c6digo de minas, de manera que
se acomode a una vision alternativa de la mineria en el pais, fundamentada en un modelo de
mineria esencial (la minerfa que necesitamos para el mercado interno y para la exportacion e
materias primas), interconectada con otros sectores del circuito econdmico, responsable
ambientalmente, generadora de beneficios en todas las escalas productivas y para las poblaciones
y los territorios donde se explote, y que le otorgue al Estado un papel activo no sélo como
regulador del sector, sino también como actor-empresario. segundo, la definicion de una politica
integral de desarrollo minero para los préximos 15 afios (la Agenda Minera para Colombia) que
contemple, ademas de las politicas de desarrollo del sector, las condiciones econdmicas,
tributarias, sociales (impacto social y participacion ciudadana) y territoriales-ambientales en las
cuales debe desarrollarse. Esa politica debera incluir, ademas, apuestas por la formalizacion de la
mineria informal, lucha contra la mineria criminal, y esfuerzos por lograr encadenamientos

¥ En ese sentido, Foro cred el Observatorio del Sector Extractivo en Colombia con el propésito de producir informacién y brindar a la
opinién publica y politica elementos de juicio razonados que permitan una comprension de lo que ocurre en el sector y generen pistas
para definir cauces de accion.
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productivos generadores de empleo y de valor agregado. Tercero, la definicion de un protocolo de
consulta previa que consulte ante todo los intereses de las minorias étnicas en términos de su
cultura, su articulacion comunitaria y la proteccion de los recursos naturales en su territorio.
Finalmente, la transparencia del sector en materia de pagos, de concesiones y contratos y de
distribucion y uso de las rentas generadas por la mineria®

Una quinta tarea es el apoyo de organizaciones sociales de base y comunidades locales y su
fortalecimiento como actores para que tengan un lugar mas visible e incidente en el manejo de la
actividad minera en su territorio, especialmente a través de la vigilancia de la actividad extractiva y
su participacion en los planes de ordenamiento territorial: Es importante realizar procesos de
formacién y acompafiamiento a lideres sociales, instancias de participacion y a la poblacion,
especialmente a aquella ubicada en las zonas de exploracion/explotacion para cualificar su
participacion las decisiones correspondientes. El objetivo de fortalecer a los diferentes actores no
es otro que el de incrementar su capacidad de incidencia en la discusion sobre el modelo de
desarrollo minero que se viene implementando en el pais, la construccion de alternativas de
desarrollo sostenible y la participacion en la discusion de nuevos marcos normativos y en la
formulacién de politicas publicas que contribuyan a generar una accion integral del Estado en el
tema minero, asi como un mejor desarrollo del territorio que habitan, de manera que la mineria se
convierta en una oportunidad y no en un riesgo.

Esta tarea esta intimamente asociada al esfuerzo por lograr una gobernanza democratica de las
extractivas en el territorio. Por tal se entiende la construccion de acuerdos entre gobiernos,
empresas mineras de diferente escala y comunidades locales para que la mineria reduzca
sensiblemente su impacto negativo en el territorio y pueda ser una oportunidad de desarrollo para
el conjunto de la poblacion. Esa tarea implica trabajar con los tres actores (empresas, Estado y
comunidades) y buscar que las autoridades sub-nacionales consigan un papel mas relevante en la
regulacion de la actividad minera a través de los planes de desarrollo y de ordenamiento territorial

Todas estas acciones generan un programa de accién de largo aliento que solo puede ser
desarrollado a través de acciones sinérgicas y de cooperacion entre las organizaciones de la
sociedad civil. La cooperacion internacional sera un apoyo de gran valor para emprender dicho
programa y darle sostenibilidad en el inmediato futuro.
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