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RESUMEN

Este trabajo se sustenta en una revision a las transformaciones contemporaneas de la legislacion
colombiana, buscando caracterizar cual es el modelo de gobernabilidad minera a partir de la
Constitucion de 1991. Para tal fin se desarrolla un ejercicio comparativo entre el sistema legislativo
inmediatamente precedente (el Cédigo minero de 1988), continuando con la legislacién que gravita
alrededor de la Ley 685 (Cédigo minero vigente), para finalizar con los discusiones juridicas y sociales
que llevarian a declarar inexequible la Ultima de las reformas legislativas (Ley 1382 del 2010). Este
ejercicio busca delinear la administracién de los recursos mineros bajo la tensién entre las politicas de
apertura econdmica y los derechos sociales consagrados en la nueva constitucion. A modo de
conclusion se problematiza el actual sistema de gobernanza minera frente a anteriores modelos de
gobernanza minera implementados en el pais. Luego, se realiza un paralelo entre la legislacién
colombiana y los principales elementos que vienen transformandose en la legislacion minera chilena.
Finalmente, se plantea hasta que punto una administracién del subsuelo que busca a toda costa ofrecer
las mejores garantias para que la explotacion minera se realice de acuerdo a los intereses
multinacionales, puede convertirse en herramienta de despojo hacia la pebquefia mineria y numerosos
territorios habitados por poblaciones étnicas.

Palabras clave: Gobernabilidad minera, neoliberalismo, antropologia del Estado, historia legislativa
colombiana.

SUMMARY

This work is based on a review of contemporary transformations of Colombian law, seeking to
characterize the mining governance model from 1991 Constitution until now. To this end, a comparison
is developed between the immediately preceding legal system (the Mining Code of 1988), followed by
the Law 685 (current Mining Code), to arrive at the legal and social discussions that would lead to
declare unconstitutional the latest legislative changes (Act 1382 of 2010). This exercise intends to
delineate the management of mineral resources under the tension between policies of economic
liberalization and social rights recognized in the new constitution. As a conclusion, it questions the
current governance system compared to previous mining governance models implemented in the
country. Then, a parallel between the Colombian legislation and the main elements that are changing in
the Chilean mining legislation is done. Then, it analyzes how and administration that seeks, at all cost,
to provide the best guarantee that the mining is done in accordance with multinational interests, can
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become an accessory of dispossession against the small miners in territories inhabited by many ethnic
populations.

Keywords: Governance mining, neoliberalism, state anthropology, Colombian legislative history.

LA GOBERNABILIDAD MINERA

La "gobernabilidad" es un término bastante versatil en su utilizacion contemporanea, especialmente
porque permite abordar a través de sus multiples aristas una serie de fendmenos politicos (en tanto
ejercicio del poder elegido democraticamente); econdmicos (en la medida que se relaciona con la
administracién de los recursos productivos en un territorio particular); y socio-antropoldgicos (en
cuanto tiene que ver con la posibilidad de instaurar esquemas de legitimidad y de participacion de las
poblaciones en las decisiones que los afectan).

Histéricamente existen diferentes aproximaciones para comprender y utilizar el concepto de
"gobernabilidad"; por lo general se ha entendiendo este término como sinénimo de "Gobierno",
conforme a su raiz etimoldgica kubernan que se refiere al control de un buque, y que ya Platén habria
utilizado por primera vez, para referirse metaféricamente al gobierno de los hombres. La acepcién
contemporanea del concepto especialmente utilizada por organismos multilaterales y ONGs, tiene que
ver con la capacidad del gobierno para legitimar sus decisiones con base en un desempefio eficaz de
sus funciones. En términos mas amplios, "(...) la gobernabilidad también puede definirse como la
cualidad propia de una comunidad politica segun la cual sus instituciones de gobierno acttan
eficazmente dentro de su espacio de un modo considerado legitimo por la ciudadania, permitiendo asi
el libre ejercicio de la voluntad politica y del poder ejecutivo mediante la obediencia civica del pueblo"
(Acosta, 2001).

Sin embargo, es importante sefialar que en este texto la utilizaciéon del concepto de "gobernabilidad
minera" se guiard bajo las siguientes consideraciones: primero, la "gobernabilidad" en tanto concepto,
no se restringird a los procesos de toma de decisiones, sino que desde una perspectiva mas amplia
apuntard a establecer el conjunto de condiciones favorables o desfavorables para el ejercicio del
gobierno. Segundo, cuando se hable de la "gobernabilidad minera", se buscara subrayar la connotacion
politica del concepto, la cual presupone la soberania de las esferas organizativas del estado en la toma
de decisiones: y tercero, es imposible soslayar que la explotacion de los recursos mineros a lo largo de
la historia colombiana, se ha estructurado en contextos de economias de enclave productivo.

En un trabajo anterior (Duarte, 2012.), se identificaron ocho periodos de gobernabilidad minera a lo
largo de la historia nacional(2). Sin embargo, este texto se concentrara en el sistema de gobierno del
subsuelo minero a lo largo de los Ultimos 20 afios. Se tomara como punto de referencia cronoldgico la
reforma constitucional de 1991, ya que para el caso colombiano, es el momento en el que se intenta
consolidar un estado social de derecho multicultural, al tiempo que se profundiza un modelo econémico
claramente neoliberal. Para tal efecto, se tomaran como referencia metodolégica las principales
transformaciones y debates legislativos que a este respecto se produjeron en el lapso de tiempo
sefalado. Este ejercicio de organizacion cronoldgica busca caracterizar el modelo de explotacién de los
recursos mineros bajo una gubernamentalidad claramente favorable al neoliberalismo; pero no por ello,
a salvo de debates y resistencias, que como podra apreciarse, llevaron este modelo a un punto de
crisis en el 2011. Siguiendo las huellas del devenir juridico, se pretende ofrecer algunos elementos
basicos para que este Ultimo ejercicio de gobierno minero pueda ser evaluado, observando sus
fundamentos, transformaciones, asi como sus aspectos favorables y problematicos.

1. LA GOBERNABILIDAD MIXTA DEL CODIGO DE 1988: ANTECEDENTE DEL
MODELO NEOLIBERAL
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Abalio las Concesiones propiedad minera

La gobernabilidad minera antes de la reforma constitucional de 1991 tomo forma bajo el Cédigo de
Minas de 1988 correspondiente al Decreto 2655. Dicho Coédigo seria el esfuerzo mas riguroso del estado
colombiano para organizar una gobernabilidad minera mixta, que resolviera el histérico conflicto entre
la propiedad publica y privada de los recursos mineros. Amparado bajo la orientacién politica de la Ley
20 de 1969(3) que es cuando se termina con los principios de Accesion(4) y de Res Nullius(5), el Cédigo
de 1988 reguld las relaciones entre las entidades del Estado y los particulares. Es muy importante
anotar que por primera vez el estado diferenciaria claramente la explotacidén y exploracion minera en
virtud de su magnitud y tecnificacién. Bajo dicha prerrogativa se distinguieron tres clases de mineria:
pequeia, mediana y gran mineria. Vale la pena remarcar que dicha diferenciacion no seria retérica sino
gue exigiria condiciones y requisitos diferenciados de acuerdo al tipo de mineria.

De igual modo el Decreto 2655 establecid que las actividades mineras de exploracion y explotacién de
carbdn que fueran propiedad de la nacién, solamente se podian implementar mediante el sistema de
"Aporte Minero"(6) otorgado a empresas industriales y comerciales del Estado que estén vinculadas al
Ministerio de Minas y Energia. Los aportes de carbon debian otorgarse a la Empresa Nacional Minera
Ltda. MINERCOL(7). Bajo este modelo era necesario organizar un sistema de seguimiento detallado de
la exploracion y explotacion minera en el pais, por tal razén el Cédigo de 1988 implemento con
rigurosidad el Registro Minero. En este contexto, la inscripcidn de Titulos en el Registro Minero estaba
compuesta por tres partes: el Registro, la Identificacion fisica de las areas de los titulos, y el
Archivo(8).

Igualmente relevante fue el esfuerzo por racionalizar el impacto ambiental de la actividad minera. En
esta direccion el Decreto 501 de 1996 establecidé que la ejecucién de trabajos autorizados por las
licencias de explotacion en contratos de concesidn requieran de "Licencia Ambiental", como requisito
para la inscripcion en el Registro Minero. De acuerdo con el Decreto 1481 de 1996, los Aportes se
inscribiran en el Registro Minero Nacional. De esta manera quedd institucionalizado que para cada una
de las actividades de exploracion y de explotacidon se debia obtener la respectiva Licencia Ambiental.

Bajo esta misma linea de gobernanza minera, es muy diciente el esfuerzo del Cédigo de 1988 para
sefialar y delimitar las zonas mineras dentro de los territorios de las comunidades indigenas y negras.
El Codigo delegaba dicha responsabilidad en cabeza del Ministerio de Minas y Energia, quien debia velar
para que —en dichos casos- la exploracion y explotacidon de los recursos naturales no renovables se
implementara bajo condiciones especiales buscando la proteccion y participacion de estas comunidades.
Otros aspectos que permiten observar la intencién gubernamental para racionalizar la explotacién
minera como un recurso publico fueron los siguientes:

i) La diferenciacion de hecho entre la pequefia y la gran mineria: quizas el ejemplo mas remarcable en
este Ambito fue que las Licencias e Informes de Explotacidon requeridos por el Ministerio de Minas y
Energia contenian items y exigencias diferenciadas entre la pequefa y la gran mineria. (Art 34 y 35);

ii) La preocupacion estatal por preservar el protagonismo de la nacién y sus ciudadanos con respecto a
la explotacion de la riqueza minera: de acuerdo con Articulo 48 no habia igualdad entre nacionales y
extranjeros, y se orientaba al Ministerio a preferir la figura de Aporte sobre las otras posibilidades de
titulacion minera. De acuerdo con los Art 98, 99 y 213, en caso de realizarse la explotacidon bajo la
figura de Asociacion las utilidades debian ser igualitarias entre estado y particulares. A diferencia del
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modelo de explotacion implementado en la primera mitad del siglo XX, las Concesiones en caso de
adjudicarse, debian estipularse para un periodo no mayor a 30 afios no prorrogables (Art 69), y los
concesionarios estaban en la obligacion de dejar funcionando las instalaciones y equipos para el Estado
al termino de la misma. (Art 74). De igual manera se establecié un canon diferenciado de las
participaciones recibidas por la nacion: Regalias, Participaciones e Impuestos Especificos, Impuesto al
Carbdn (Art 216).

2. LA ADMINISTRACION MINERA BAJO LA TENSION NEOLIBERAL
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La Constitucién de 1991 establecié en el Articulo 332 que "El Estado es propietario del subsuelo y los
recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo
a las Leyes preexistentes". Aquellas normas en que se establecia la propiedad de la Nacion sobre
yacimientos de hidrocarburos y excepcionalmente la propiedad privada sobre aquellos en que el
propietario cumplia los requisitos exigidos por la Ley, no fueron modificadas por la Constitucion del 91.

Los limites privados y publicos de la propiedad minera seria uno de los debates mas importantes de la
gobernabilidad minero energética luego de las reformas introducidas por la Ley 20 de 1969. Bajo la
nueva constitucién dicho debate tendria que aguardar hasta la Ley 97 de 1993, donde a través del
articulo tercero se estableceria que las disposiciones sobre reconocimiento excepcional de propiedad
privada sobre hidrocarburos, y sobre los descubrimientos mineros serian la Unica interpretacion
autorizada de la Ley 20 de 1969. Dicha Ley condicionaba el reconocimiento de la propiedad privada de
yacimientos petroliferos y mineros a la existencia de yacimientos descubiertos antes del 22 de
diciembre de 1969. Esta era la fecha de entrada en vigencia de la Ley 20, que instaurd el modelo de
explotacion de los recursos minerales bajo la tutela y liderazgo estatal. Como era de esperarse, se
presentaron varias acciones de inconstitucionalidad por parte de los agentes privados afectados. Sin
embargo, dichas demandas no serian aceptadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-424 del 29
de septiembre de 1994.

A pesar de este precedente de ratificacién del dominio absoluto de la nacién sobre los recursos
mineros, de un modo similar, a como sucedié en el periodo de gobernabilidad minera bajo el Principio
de Accesién a comienzos del siglo XX(9), de manera progresiva se volvié a sentir con fuerza la
injerencia de poderosos intereses privados y empresas multinacionales en la forma de administracién
de los recursos mineros. Un claro ejemplo de esta situacién seria el primer intento de reforma al
Cddigo Minero de 1988 luego de la Constitucién del 91. Dicha iniciativa seria presentada por la abogada
Luisa Fernanda Aramburu quien en 1996 presentd un proyecto de ley para un nuevo cédigo de
minas(10). Este proyecto proponia: i) el desmonte del liderazgo estatal en la explotacién minera por
medio del desmantelamiento de la empresa estatal minera Minercol Ltda; ii) privilegiar la explotacién
minera privada, introduciendo cuantiosas rebajas tributarias, asi como la posibilidad de firmar
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contratos de explotacion exclusiva a las empresas privadas; iii) la flexibilizacién de los controles
ambientales sobre las explotaciones, y la habilitacién de nuevos territorios nacionales para el
aprovechamiento minero transnacional. El proyecto de 1996 intentaba convertir las zonas de exclusion
de la mineria (donde existia prohibicidn total de explotacidon), en zonas restringidas. De esta manera se
buscaba hacer mineria a gran escala, en areas vedadas por el Cédigo minero de 1988, con un permiso
gue seria responsabilidad de las autoridades competentes regionales.

Como veremos a continuacién, gran parte del proyecto de Cddigo Minero de 1996 se implemento bajo
la Ley 685 del 2001 (actual Cédigo Minero), asi como por medio de una profunda restructuraciéon de los
organismos que el Estado habia construido a partir de 1969 para tomar el control de los recursos
naturales de la Nacion. Estos dos factores privilegiaron una gobernanza minera sustentada bajo un
modelo de "enclave"; es decir, un proceso productivo volcado hacia el exterior y controlado bajo los
intereses de capitales privados e internacionales.

2.1 Restructuracion administrativa: desmonte de los aparatos de Estado

La reestructuracion administrativa comenzd con el Decreto 2119 de Diciembre 29 de 1992 por el cual se
reestructurd el Ministerio de Minas y Energia, el Instituto de Asuntos Nucleares (IAN) y Minerales de
Colombia S.A. (Mineralco). Los cuales pasaron por medio del decreto 2152 de 1999 a ser reducidos
administrativamente dentro de la nueva estructura del sector de minas y energia. La nueva estructura
minero energética quedd conformada por el Ministerio de Minas y Energia, dos Unidades
Administrativas Especiales (la UPME(11) y la CREG), dos establecimientos publicos (el Ingeominas y el
IPSE) y ocho entidades vinculadas (Ecopetrol, Ecogas, Minercol, ISA S.A, Isagen S.A., Empresa
Multipropdsito Urrd S.A. E.S.P., Corelca, FEN y Carbocol). Adicionalmente, se le asignaron al Ministerio
nuevas funciones relacionadas con la sefalizacion y delimitacién de las zonas mineras indigenas de
acuerdo con las disposiciones del Cédigo de Minas.

Este proceso de reestructuracién administrativa se profundiza en 2003 con el Decreto 520 que dispuso
la disolucion y liquidacion de Carbones de Colombia S. A., Carbocol. Este mismo ano se escindid la
Empresa Colombiana de Petroéleos, Ecopetrol, que se organizd, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa como sociedad publica por acciones. Bajo la misma orientacion, se
cred en el mismo ano la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la Sociedad Promotora de Energia de
Colombia S. A. En el 2004 el Decreto 252, reestructuré el Instituto de Investigacion e Informacion
Geocientifica Minero Ambiental y Nuclear (Ingeominas) y paso a denominarse Instituto Colombiano de
Geologia y Mineria, utilizando aun la sigla «Ingeominas». Este Instituto se convirtié en un
establecimiento publico del Orden Nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Minas y Energia. Como su objeto, se establecid la
realizacion de la exploracion basica para el conocimiento del potencial de recursos y restricciones
inherentes a las condiciones geoldgicas del subsuelo del territorio colombiano; promover la exploracidn
y explotacion de los recursos mineros de la Nacion y participar, por delegacion, en actividades
relacionadas con la administracién de dichos recursos. Este mismo afio por medio del Decreto 254 del
28 de enero de 2004, se ordend la supresion, disolucién y liquidacion de la Empresa Nacional Minera
Limitada, Minercol Ltda., empresa industrial y comercial del Estado. Finalmente, en enero de 2004
mediante Decreto 255 se modificé la estructura de la Unidad de Planeacién Minero Energética UPME.

Como vemos de 1992 al 2004 la orientacidon de la estructura minero energética del pais se transformo
de manera profunda sobre dos orientaciones: i) convertir las empresas estatales mineras y energéticas
en organismos mixtos, integrando la participacidon de capitales privados en su funcionamiento; v ii)
adaptar los aparatos estatales de gobierno minero a las exigencias de una mineria de enclave, en esta
medida dichos aparatos pasaron de ser empresas lideres en el sector, a estructuras de seguimiento y
administraciéon de la actuacion de los actores mixtos y privados.

2.2 El modelo de enclave exportador: la Ley 685 del 2001

El gobierno de Uribe Vélez emprendié la reforma al Codigo de Minas de 1988, buscando introducir una
gobernabilidad minera que ampliara las facilidades para la inversion y explotacion extranjera sobre los
recursos mineros de la nacién. La Ley 685 del 2001, actual Cédigo de Minas se edificaria -entonces-
siguiendo los antecedentes del proyecto de Aramburo en 1996. En este caso la Ley seria preparada,
asesorada y reglamentada por abogados de las firmas CEMEX, HOLCIM y Ladrillera Santafé. Dicho texto
de Ley contd ademds, con el patrocinio de la Agencia Canadiense para el Desarrollo Internacional y el
Banco Mundial, segun lo denuncid el 26 de mayo de 2009 el congresista canadiense Bernard Bigras del
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Bloque Quebequense. El objetivo era otorgar mas beneficios a las grandes compafiias mineras de ese
pais, que en los Ultimos anos se ha convertido en la casa matriz de multinacionales mineras a nivel
mundial. Revisemos algunos fragmentos del debate en el parlamento canadiense presentado en 2009
por el diputado Bigras, a propdsito de la firma del tratado de libre comercio entre Canada y Colombia.

"En primer lugar, el acuerdo contiene un capitulo sobre la proteccion de la inversion que evidencia la
intencion de facilitar la vida de los canadienses que invierten en Colombia, especialmente en el sector
minero. Esto encuentra su expresion concreta en el Tratado de Libre Comercio entre Canada vy la
Republica de Colombia.

Hay que recordar que los llamados Cédigos de Mineria se revisaron hace mas de 10 afios (Constitucién
de 1991) con el fin de dar un montdn de ventajas fiscales y regulatorios para las empresas extranjeras
que llegaron y se instalaron en los paises en desarrollo. Todo eso fue financiado desde hace varios afios
por diversas organizaciones internacionales, incluyendo la CIDA (Agencia Canadiense de Desarrollo
Internacional) y el Banco Mundial. Asi Canada buscando no esperar hasta el 2008 para dar incentivos
fiscales a sus empresas, uso sus tentaculos internacionales en el Banco Mundial, asi como la Agencia
Canadiense de Desarrollo Internacional — CIDA, para financiar los cambios en los Cédigos Mineros y por
lo tanto a las leyes que estos paises estaban reformando.

Ya sea en Africa o en Colombia, délares canadienses, nuestros impuestos, fueron utilizados para ayudar
a revisar las legislaciones internas, reduciendo las protecciones ambientales, y proporcionando
importantes reducciones de impuestos a las empresas que llegaron a explorar y explotar las minas.

(...) La legislacién desde 1991 fue examinandose y revisandose con el fin de mejorar las condiciones
para que las empresas canadienses pudieran llegar a esos paises con el fin de explorar y explotar el
niquel, el carbon y los yacimientos de oro, todo ello a expensas de las poblaciones rurales. Dinero de
los contribuyentes canadienses se utilizd para tal fin. El gobierno colombiano recibid asistencia a través
de CIDA y el Banco Mundial. Se le ha dado dinero al gobierno colombiano para ayudar a cambiar su
legislacién ambiental con el fin de ser mas flexible y mas favorable para las empresas mineras.

¢Como? En primer lugar, la legislacion fue revisada, haciendo posible la concesidén a una empresa
minera, de un permiso Unico para permitir tanto la exploracidon y explotacion de un yacimiento mineral.
Segundo, las compafiias mineras estaban buscando un plazo de 50 afos renovables. éComo se hace
eso? Insto a los miembros del parlamento (Canadiense) a leer un estudio de caso muy interesante, que
completado por la Iniciativa de Halifax(12). Dice lo siguiente:

A través de su Proyecto de Energia, Mineria y Medio Ambiente, la Agencia Canadiense para el
Desarrollo Internacional (CIDA) proporciond apoyo técnico y financiero para volver a redactar la
legislacion minera de Colombia. La version revisada del Cédigo de Mineria del 2001 fue adoptada sin
consultar con los potencialmente afectados como las comunidades indigenas. Este Codigo cred
condiciones de inversién que son sumamente favorables a las empresas extranjeras. El Cédigo del 2001
ha debilitado un numero importante de las salvaguardias ambientales y sociales, y ha creado
importantes incentivos econémicos, reduciendo dramaticamente las regalias mineras y reduciendo los
impuestos para las compafias privadas.

¢Qué significa esto? Significa que Canada inicié una nueva redaccion de la legislacién colombiana, con
dinero publico a través de CIDA. Dicha revisién de los cédigos mineros se realizé antes de firmar el
acuerdo entre Canadd y Colombia.

Ahora, después de modificar la legislacidn, se han creado beneficios fiscales y regulatorios para las
empresas mineras, asegurandose de que, repito, la legislacidn elimine los requisitos ambientales y
culturales, asi como los beneficios econdmicos que antes las comunidades locales reciban derivados de
la actividad minera.

Comunidades locales y pueblos indigenas han sido expropiados de sus tierras, ademas se les
argumenta que ellos no pueden recibir regalias por la actividad minera. El gobierno cambié los Codigos
y reglamentos de uso de dinero publico y, para colmo, firmoé un acuerdo entre Canada y Colombia para
proteger a los inversores, que incluso les permite acudir a los tribunales, desafiando de esta manera
modificaciones normativas que protegen el medio ambiente, los derechos humanos y de los
trabajadores.

El gobierno canadiense simplemente conspiré con las empresas mineras para crear un sistema férreo a
expensas de la poblacion local(13).
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Mas alla de las influencias transnacionales, que tienen evocaciones muy viejas desde La Ley 37 de 1931
con el contrato Chaux-Folsom(14), en la practica, la Ley 685 configuro un modelo de explotacién minera
de "enclave exportador". éQué quiere decir esto? Pues bien, conviene aclarar en primera instancia que
aunque la mineria es un sistema extractivo en si mismo, en el panorama global de la produccién
minera es posible distinguir claramente entre:

i) Paises industrializados en el ambito minero, los cuales desarrollan encadenamientos hacia delante
para generar valor agregado sobre sus recursos mineros(15). Dichos sistemas de explotaciéon minera se
encuentran fuertemente regulados por la accién estatal y se especializan en la comercializacidn tanto
de materias primas, como de productos elaborados para el mercado internacional, por medio del
encadenamiento entre materias primas mineras y el sector industrial nacional.

ii) Paises con explotacion minera de enclave exportador, caracterizados por un sistema de produccién
"hacia afuera", en el que el Estado como agente econdémico desempena un papel relativamente pasivo
en la explotacion y su actividad mas bien se orienta hacia el mantenimiento de un ambiente favorable
para la inversion extranjera. Este modelo de gobernanza minera se caracteriza por la explotacién y
exportacidon de los yacimientos en su fase primaria, por la debilidad o inexistencia de encadenamientos
productivos nacionales, y por desenvolverse bajo la tutela de grupos econdmicos multinacionales
radicados en el exterior; los cuales estan posicionadas de tal forma, que pueden implementar
mecanismos de control monopdlico en el @mbito internacional. Bajo el modelo de explotacién de
enclave exportador, la economia nacional obtiene beneficios reducidos, mientras que la mayor parte de
las utilidades correspondientes a las rentas Ricardiana(16) o Hotelling(17) de los yacimientos, son
enviadas al exterior.

Como es posible observar el sistema de gobernanza minera que se implemento a partir de la Ley 685
corresponde en gran medida al segundo de los modelos propuestos, efectuando la transicién desde un
modelo de nacionalizacion de la explotacion y la produccién minera (correspondiente a la Ley 20 de
1969), hacia un modelo de enclave exportador que -como veremos a continuacién- se intento
profundizar con la Ley 1382 y el Decreto 2820. La intenciéon de implementar el modelo de enclave
exportador ha venido creciendo en los ultimos afios, al punto que el ministerio de Minas y Energia
pretendié desconocer las otras reglamentaciones vigentes en la constitucion de 1991, intentando
imponer la Ley 685 como norma de normas. A este respecto, se presento un conflicto juridico con los
articulos 3 y 4 de Regulacién Completa y Regulacion General, que a interpretacién del Ministerio de
Minas y Energia permitian omitir la aplicabilidad de toda normatividad que estuviera por fuera de la Ley
685. Pretension que fue denunciada y demandada por Sintraminercol, la Onic, el Colectivo de Abogados
José Alvear Restrepo y la Corporacidon Siempre Viva. A este respecto la Corte Constitucional en
Sentencia C-339 de 2002 aclaro que "(...) la expresidn Unicos no excluye la aplicacién de los requisitos
establecidos en leyes especiales, que protegen el patrimonio histérico, arqueoldgico o cultural de la
nacion y los derechos y bienes constitucionalmente protegidos".

2.3 La profundizacion del modelo de enclave exportador: las reformas a la
Ley 685

De acuerdo con Galeano (2010) dos aspectos han venido cobrando protagonismo con el modelo de
explotacion minera sugerido por la Ley 685: primero, la ausencia de una gobernanza ambiental minera,
producto de la desarticulacién de intereses, ambientales, sociales y econdmicos; y segundo, la ausencia
de participacion civil en la toma de decisiones. Dichos aspectos, como veremos a continuacion, vinieron
a ser acentuados por las reformas que modificaron el Cédigo de Minas del 2001 (ley 685),
desagregandolos en temas tan diversos como la mineria tradicional, la ampliacién de los plazos para la
exploracién, la adopcidn del Plan de Ordenamiento Minero, la modificacién y rechazo de solicitudes, la
fijacidn de procedimientos para la legalizacién de areas y la modificacién del plazo de las concesiones.

i) La Ley 1382 y la Des-gobernanza ambiental: La ley 1382 de 2010 modifico tanto el Cédigo de Minas
(Ley 685), como el Decreto 2820 de 2010(18) sobre el tema de licencias ambientales. De modo que "
(...) si el concesionario se encuentra en la etapa de Exploracién, con sujecion a las normas ambientales,
"podra" (subrayado fuera del texto de la ley), solicitar a la Autoridad Minera que se autorice el inicio
del periodo de construccidon y montaje, al igual que la explotacion anticipada acorde con lo estipulado
en este Cddigo. (Art. 10 Ley 1382). De igual manera la Ley 1382 permite la Acumulacién o Integracién
de Licencias Ambientales en el caso minero, modificando asi el Decreto 2820 del 2010. En el caso de el
Licencias conjuntas, los beneficiarios de areas vecinas o aledafias, estén o no incluidas en un plan
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conjunto de exploracion y explotacién, "podran" (subrayado fuera del texto de la ley) realizar, si asi lo
requieren, el Estudio de Impacto Ambiental ordenado en el Cédigo de Minas. Si las condiciones y
caracteristicas de dichas areas fueren homogéneas o similares, podran pedir ademas el otorgamiento
de una Licencia Ambiental Conjunta. (Articulo 15 Ley 1382).

Como se advierte la Ley 1382, al determinar que tanto en la fase de exploracién como de integracion
de licencias ambientales los solicitantes "podran" hacer de la licencia ambiental un tramite facultativo y
no perentorio, se abre un boquete normativo que facilitard que los solicitantes obvien -en la medida de
lo posible- la gestion de la licencia ambiental. Por lo tanto, la liberacidn de zonas excluidas para la
mineria introducida por la Ley 1382 elude las disposiciones que a este respecto se habia reglamentado
en el Decreto 2820, donde claramente la mineria debia contar de manera obligatoria e ineludible con
dicho control.

ii) El Decreto 2820 y lo "facultativo” de la participacion ciudadana en la toma de decisiones: El concepto
de desarrollo sostenible en la mineria implica la necesidad de que el sector minero y sus empresas
consideren la necesaria integracion de tres elementos basicos en sus estrategias dirigidas a generar
negocios prdsperos y rentables, estos aspectos son de tipo: econdmico, ambiental y social. La ruptura
de esa pretendida articulacidn tripartita, se produce por el desarrollo de la explotacién minera que
ocasiona en las comunidades impactadas la necesidad de redefinir el acceso y manejo de recursos
naturales tanto de las zonas sujetas a explotacion, como de sus entornos inmediatos que son
gravemente afectados por dicha actividad. A este respecto, es importante mencionar que el articulo 15
del Decreto 2820 del 2010 establece como algo "facultativo" (subrayado fuera del texto de la ley)
incorporar los aportes de las comunidades con respecto a los estudios de impacto ambiental: "(...) se
deberd informar a las comunidades el alcance del proyecto con énfasis en los impactos y las medidas
de manejo propuestas y valorar e incorporar en el Estudio de Impacto Ambiental, cuando se consideren
pertinentes (subrayado fuera del texto de la ley), los aportes recibidos durante este proceso". De otra
parte y de acuerdo con este mismo Decreto, el derecho de Consulta Previa para las comunidades
indigenas y afrodescendientes solamente se realizara: "En los casos en que se requiera (subrayado
fuera del texto de la ley), debera darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 76 de la ley 99 de
1993, en materia de consulta previa con comunidades indigenas y negras tradicionales por el Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial" (Articulo 15 Decreto 2820 del 2010).

Asi las cosas, analizando mas en detalle la Ley 685 y sus subsiguientes reformas (Ley 1382 y Decreto
2820), estamos en posicion para evidenciar la estructura de la gobernabilidad minera bajo una
perspectiva de enclave exportador. Para este objetivo se proponen los siguientes elementos: i)
inviabilidad y estigmatizacion de la pequena mineria; ii) conflicto con los derechos étnicos del estado
multicultural; iii) facilidades para la instalacidon de la gran mineria de capital transnacional; vy, iv)
flexibilizacion juridica a los impactos ambientales de los megaproyectos mineros.

i) Inviabilidad y estigmatizacion de la pequefia mineria: En la Exposicion de Motivos del proyecto
presentado a consideracion del Congreso se decia que el mayor problema de la explotacion minera
nacional es la "mineria informal", remarcando que la Mineria Informal hace "(...) uso de tecnologia
rudimentaria que depreda los campos y dafia los depdsitos mineros, tiene un alto impacto ambiental,
opera desconociendo obligaciones laborales y de seguridad industrial y limita la llegada de proyectos de
gran envergadura. El Cédigo actual (1988) -agregaba el gobierno- ha conducido a que cualquier
persona, sin acreditar capacidad técnica y econdmica alguna, adquiera la calidad de titular de contratos
y sean muy escasos los proyectos serios y eficientes de desarrollo sostenible y racional del recurso
minero" (Fernandez & Valencia 2010.:16). El cambio discursivo no es insignificante porque como vimos
anteriormente en la legislacidon de 1988 la Pequefia Mineria aparecia como una opcion tipificada y
reglamentada de una manera particular.

Por lo tanto es remarcable apreciar que en el Titulo IV, Capitulo XVI de la Ley 685 se elimina la
diferencia entre pequefia, mediana y gran mineria, obligando a los dos primeros a competir en las
mismas condiciones de la gran mineria. Ademas, el Capitulo XVII de Exploracién y Explotacion Ilicita de
Minas, penalizan e inhabilitan a los mineros, que no se legalicen. En sintesis, es posible observar como
a partir del modelo de enclave exportador se empieza a confundir y a mezclar bajo la misma categoria
de Mineria Informal, tanto las explotaciones ilegales como la de los pequefios mineros y los mineros
artesanales. Paraddjicamente, a pesar que el Capitulo XXIV de Aspectos Sociales de la Mineria, legisla
a favor de la pequefia mineria por medio de los Proyectos Mineros Especiales (Art. 248), la inoperancia
de esta normatividad, sumado a las condiciones econdmicas de nuestro pais y la profundizacion de
conflictos sociales y armados, ha venido produciendo el crecimiento desmesurado de la ilegalidad en la
explotacion minera(19).
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ii) Conflicto con los derechos étnicos del estado multicultural: El articulo 5 de Propiedad de los Recursos
soslaya lo consagrado en la Constitucion para los casos de propiedades colectivas de comunidades
indigenas y Afrodescendientes, al considerar que los recursos mineros de cualquier tipo son propiedad
exclusiva del Estado sin ningun tipo de apelacion posible. De otra parte, el Capitulo XIV de Grupos
étnicos, no fue consultado con los indigenas, la Corte Constitucional aclaro mediante sentencia C-891 de
2002 que " (...) en el entendimiento que las autoridades mineras deberan cumplir los parametros
establecidos en torno a la consulta previa". Dicha sentencia quiere decir que el estado colombiano se
ve obligado a respetar la consulta a los pueblos indigenas, si van a pactar cualquier contrato minero.
Sin embargo, como seguiremos observando, los derechos étnicos han sido uno de los puntos mas
importantes de contradiccién y discusién en el ambito de la gobernabilidad minera contemporanea.
Como veremos luego, este elemento es fundamental en la Inexequibilidad de la Ley 1382 dictaminada
por la Corte Constitucional.

iii) Facilidades para la instalacion de la gran mineria de capital transnacional: La gobernabilidad minera
bajo el modelo de enclave exportador necesitaba para su implementacion, volver a permitir que los
particulares explotaran directamente los yacimientos mineros; en esta medida, la Ley 685 tuvo que
revivir el contrato de Conc,esic')n suscrito entre particulares con el Estado. Es asi como el articulo 14
consagra el Titulo Minero Unico en detrimento de las areas de "Aporte" administradas por la autoridad
minera estatal, con el exclusivo animo de liberar todo el territorio a la inversion extranjera. De manera
complementaria, el Capitulo VII del actual Cédigo eleva la duracién de la concesion a 30 afios mas dos
posibles prorrogas, que combinado con el articulo 228 de estabilidad de regalias hace perder el control
de la explotacién y la rentabilidad minera para el estado colombiano. En el Capitulo XXII de Aspectos
Econdmicos y Tributarios, se hizo una reforma tributaria para las transnacionales, reforma que no se
compadece de la grave situacion fiscal por la que atraviesa el Estado colombiano(20). En el Capitulo
XXV Normas de Procedimiento, se cambia la Constitucion porque a partir de esta ley y con base al
articulo 289, un ciudadano comun no podra demandar la nulidad del contrato minero. Este articulo es
una clara previsidon a las demandas que se le vendran a estos nuevos contratos de concesién por ser
lesivos a los intereses de la nacién. Finalmente el articulo 317 de Autoridad Minera, convierte al
Ministerio de Minas como Unica autoridad y deja a Minercol LTDA, como un establecimiento publico y no
como una empresa industrial y comercial del estado.

iv) Flexibilizacidn juridica a los impactos ambientales de los megaproyectos mineros: El Capitulo XXII
Aspectos Ambientales de la Ley 685, ofrece ventajas destructivas a las grandes empresas, en un pais
con un entorno ambiental sensible como el colombiano. En este ambito los articulos 207 y 208 permiten
la expedicion de una sola licencia ambiental, para todo el periodo de la concesion, sin que la autoridad
ambiental pueda cambiar esta decisidn, asi ocurran violaciones graves a la legislacion ambiental. El
articulo 210 del Cdédigo permite que las modificaciones a la licencia ambiental se realicen a solicitud del
interesado (el operador minero); mientras que en el articulo 211 de revocacion de Licencia, el estado
"podra", (no "deberd" como es su obligacién legal) revocar la licencia por reiteradas y graves
violaciones de las obligaciones ambientales del explotador. Finalmente, el articulo 321 crea las
auditorias ambientales externas, con lo cual se deja a los vaivenes de la oferta y la demanda el
ecosistema de las regiones mineras, conviene remarcar que bajo el Cédigo de 1988 solo la autoridad
ambiental estatal podia desarrollar las auditorias ambientales.

Como es observable bajo el modelo de gobernabilidad minera de enclave exportador, el Estado
colombiano rompe con el proyecto de nacionalizacién de la produccion instaurado por la Ley 20 de
1969, el cual a su vez ya venia transformandose en un modelo de explotacion mixta (publica-privada)
bajo el Cdédigo de 1988. Esta ruptura, bajo la evidente influencia de los dineros de la Agencia
Canadiense para el Desarrollo Internacional (CIDA), significo que de manera gradual el Estado
colombiano haya venido retirando su participacion en la explotacién directa de los recursos mineros. Al
mismo tiempo, el modelo de enclave exportador ha ofrecido todo un marco de garantias juridicas para
que el grueso de la explotacién, comercializacién y apropiacion de la riqueza generada por los recursos
mineros se quede en los sectores privados transnacionales, mientras que la nacién recibe por concepto
de "regalias" un porcentaje infimo de los beneficios.

3. CRISIS E INEXEQUIBILIDAD DEL CODIGO MINERO VIGENTE
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Como venimos de apreciar la gobernabilidad minera bajo el modelo de enclave exportador, significo la
introduccién de problematicas ambientales y étnicas de gran calado para el estado multicultural
sustentado en la Constitucion de 1991. Dichas problematicas han tomado la forma de conflictos
judiciales en dos ambitos: de un lado, un conflicto conceptual en torno de las posibles interpretaciones
al espiritu constitucional de 1991 y su operatividad en la jurisprudencia posterior; y, de otra parte,
entre los intereses muchas veces contrapuesto de la sociedad civil organizada, las multinacionales
mineras y el Estado colombiano.

En este sentido, tres sentencias de la Corte Constitucional (T-129, T-1045A y C-366), estan forzando a
repensar de manera profunda el sistema de gobernanza minera neoliberal o de explotacion de enclave
exportador. Las dos primeras sentencias (T-129 y T-1045A), obligaron al Estado a operar de una
manera diferencial, cuando los yacimientos se encuentran en territorios de comunidades indigenas y
afrodescendientes; mientras que la ultima sentencia (C-366), declaro inexequible la estructura global
del actual cdédigo minero (Ley 1382 del 2010). Las tres sentencias tienen en comun la implementacion
filoséfica y operativa de la Consulta Previa, garantizada por la Constitucion de 1991 sobre las
poblaciones definidas étnicamente en el estado multicultural; de igual manera, dichas sentencias
parecen orientar el transito sugerido por la Corte Constitucional desde Consulta Previa hacia el
Consentimiento Previo e Informado.

3.1 De la Consulta Previa al Consentimiento Previo e Informado

La Sentencia numero T-129, emitido el 3 de marzo del 2011, le dio la razén a la demanda presentada
por el pueblo indigena Embera Katio, asentado en dos resguardos (Chidima Tolo y Pescadito) con una
poblaciéon superior a las 110 personas. Dicha Sentencia ordeno realizar en forma debida la Consulta
Previa buscando obtener el Consentimiento, libre e informado sobre tres proyectos que iban a
desarrollarse en su territorio(21).

La sentencia T-129 anulé los fallos emitidos en primera instancia por el Tribunal Superior del Chocd,
que considerd improcedente la Consulta, y en segunda instancia por la Corte Suprema de Justicia que
confirmé lo dictaminado por el Tribunal del Chocé. Tanto el Tribunal Superior del Choc6é como la Corte
Suprema argumentaron en sus fallos que no se puede atentar contra el "interés general" y el
"progreso" para proteger a "un grupo". Al respecto, la Sentencia T-129 de la Corte Constitucional de
Colombia senala textualmente que " (...) no se puede anteponer en abstracto el interés general y la
vision mayoritaria que se tenga del desarrollo o el progreso que traen las obras de infraestructura
cuando dichas intervenciones se desarrollan en territorios indigenas o étnicos".

La Sentencia en cuestion, desarrolla anteriores pronunciamientos como la de la Sentencia T-769 del
2009, por cuanto en esta Sentencia la misma Corte habia dicho que el consentimiento era necesario
Unicamente en casos de proyectos de gran escala. La actual Sentencia (T-129) amplia la proteccion
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porque dice que el consentimiento debe realizarse en todos los casos, pues esa es la finalidad de la
Consulta Previa. De manera complementaria, la Corte propone en la T-129 que la consulta no sea vista
como un obstaculo para la ejecucion de proyectos de desarrollo, sino como un espacio de didlogo
intercultural, con respeto y reconocimiento de cada una de las partes y las decisiones que se adopten.

De esta manera la Corte Constitucional, por medio de la Sala Quinta de Revision ordend detener la
ejecucidon de los proyectos mencionados anteriormente, en tanto no se realicen las consultas
correspondientes a los pueblos indigenas afectados. La Corte dictamind que "(...) es necesario que el
Estado de forma articulada garantice e incentiva la aplicacion real y efectiva del derecho fundamental a
la consulta previa de los pueblos indigenas, pues ante todo las herramientas que subyacen a la consulta
permiten conciliar posiciones y llegar a un punto intermedio de didlogo intercultural en el que los
pueblos ejerzan su derecho a la autonomia con sus planes propios de vida frente a los modelos
econémicos basados en la economia de mercado o similares”.

Meses después el 26 de abril de 2011 en proceso adelantado por el Consejo Comunitario de la Toma, el
Proceso de Comunidades Negras PCN, y la Corporacion Sembrar, la Corte Constitucional, mediante
Sentencia T-1045A de 2010, tuteld los derechos fundamentales al debido proceso y a la Consulta Previa,
del Consejo Comunitario del corregimiento La Toma del municipio Suarez Cauca, que se vieron
afectados ante el otorgamiento de licencias para la explotacién minera a foraneos en territorios
ancestrales de comunidades afrodescendientes.

La Corte ordend, la realizacion de la Consulta Previa con plena participacion de la comunidad de la
Toma, mientras que le exigié a Ingeominas que "se abstenga de otorgar o suspenda, segun sea el caso,
la o las licencias de explotacion minera en el proyecto del sefior Hector Sarria o cualquier otro en el
corregimiento La Toma de Suarez, Cauca, hasta tanto se realice, de manera adecuada, la consulta
previa ordenada en esta sentencia”. Este importante fallo, manifiesta "que la violacién del derecho a la
consulta sobre proyectos de explotaciéon de recursos naturales, también conlleva a la conculcacidn de
otros derechos del pueblo afectado, tales como la autonomia e integridad cultural y social y,
eventualmente, la propiedad". Por medio de esta Sentencia la Corte se manifestd atenta por el
aumento en los dafios ambientales que los proyectos mineros a gran escala pueden ocasionar,
resaltando la afectacion a las fuentes hidricas, contaminacion, deforestacidon e incremento el
desequilibrio ecoldgico. En consecuencia la Sentencia T-145A suspendid las licencias de explotacién
minera y las licencias ambientales de los titulos mineros existentes en el corregimiento la Toma del
Municipio de Suarez - Cauca, donde no se haya consultado previamente la voluntad de la comunidad
afrodescendiente.

3.2 La Sentencia C-366 y la Inexequibilidad a la reforma del Cédigo Minero

El 8 de septiembre de 2010 Guillermo Ledn Henao Gémez presentd una demanda de
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional contra la Ley 1382 de 2010, que a su vez habia
modificado la Ley 685 de 2001 (Cdédigo de Minas). La demanda se fundamento en la violacién de los
articulos 1; 2; 3; 4; 7°; 90; 13; 40, numeral segundo; 93; 329, y 330 de la Constitucidn Politica de
Colombia y articulo 15 del Convenio 169 de 1989 adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo
(aprobado a su vez por la Ley 21 de 1991), los cuales consagran la Consulta Previa a las minorias
étnicas como un derecho fundamental. De acuerdo con las disposiciones contenidas en la Constitucion y
en el Convenio 169, dicha Consulta adquiere el caracter de obligatoria cuando se pretendan adoptar
medidas que de manera especifica afecten a los pueblos indigenas o tribales.

Por lo tanto, el demandante alegd que la Ley 1382 de 2010 contiene disposiciones relativas a la
exploracidon y explotacion de recursos naturales no renovables que afectan directamente a las minorias
étnicas, bien sea por las actividades mineras que se realicen por parte de terceros en los territorios
indigenas, o por aquellas realizadas por las mismas comunidades indigenas. A este respecto resulta
importante recordar que tanto la Ley 1021 de 2006 (Ley General Forestal) y la Ley 1152 de 2007
(Estatuto de Desarrollo Rural) fueron declaradas inexequibles mediante sentencias C-030 de 2008 y C-
175 de 2009 respectivamente por la Corte Constitucional al considerar que se habia violado el derecho
fundamental de Consulta a las comunidades indigenas y tribales dentro de su tramite.

En Mayo del 2011 el presidente de la Corte Constitucional, Juan Carlos Henao, explicé que la Reforma
1382 al Cddigo Minero Ley 685, fue declarada inexequible de manera diferida, es decir que el Gobierno
tiene 2 afios para realizar los ajustes necesarios y la consulta que se exige al Congreso a las
comunidades étnicas. En el pronunciamiento de la Corte se destaca que al revisar el expediente de
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elaboracién de la Ley 1382 no se encuentro prueba alguna de que la consulta previa se haya realizado.
Asi las cosas, la explotacién minera podra seguir teniendo lugar bajo las condiciones sefialadas en la
Ley 1382 de 2010 hasta el 2012, cuando entre en vigencia su inconstitucionalidad.

4. CONCLUSIONES: TRES ELEMENTOS PARA PROBLEMATIZAR LA
GOBERNANZA MINERA DE ENCLAVE EXPORTADOR

Como se ha observado, este ejercicio ha partido de revisar de manera detallada las transformaciones
contemporaneas en el ambito de la legislacion minera, para luego intentar agrupar dichos cambios en
tres momentos que permiten caracterizar las transformaciones legislativas y sus relacionamientos
politico-econdémicos. En adelante, y a modo de conclusién, se buscara analizar con mayor detalle el
modelo de gobernanza de enclave exportador.

En este sentido, tres elementos de ponderacién aparecen como necesarios: i) un ejercicio de
comparacioén histérica a las regalias, concesiones y tributaciones de la gobernanza neoliberal; ii) se
plantea revisar el caso chileno, desde una perspectiva de comparacidn critica con la situacion
colombiana; vy iii) se propone apreciar el modelo de enclave exportador colombiano, subrayando su
posible utilizacion como estrategia de desposesion a la pequefia mineria.

4.1 Regalias, concesiones y tributaciones en la gobernanza neoliberal

En Colombia, a lo largo del 2010, segun la Direccion de Minas del Ministerio de Minas y Energia
(2011.:14), se recaudaron regalias mineras por US$ 650 millones. Una cifra que comparada con las de
paises como Chile (US$ 487), Pert (US$ 214) y Bolivia (US$ 120) es bastante significativa. Pero si
comparamos esta cifra de acuerdo a los diferentes sistemas de gobernabilidad minera por los que ha
atravesado la nacioén, podremos dimensionar mejor el actual modelo de enclave exportador(22).

En este mismo sentido, conviene recordar que algunos de los modelos de mineria mas exitosos a nivel
mundial recaudan regalias considerablemente mas altas que las establecidas por el actual modelo
colombiano. En un informe de Fedesarrollo (2008.:4) se remarca el caso australiano donde se registran
ingresos por habitante que han crecido a tasas sostenidas del 3% anual con tasas de inflacidon de 2,5%,
y donde la mineria es responsable de 40% de las exportaciones totales y del 8% del PIB, es
particularmente revelador. Australia recauda un impuesto a las utilidades de las empresas cercano al
30%(23), pero ademas recibe regalias federales, que son dificiles de calcular porque tienen
metodologias diferentes segun el mineral y la provincia, pero pueden oscilar entre el 2% vy el 8% de las
utilidades(24). Como si fuera poco, el gobierno de Australia del Sur lanzo en 2010 la propuesta de
fusionar los tributos a la mineria, en un impuesto a las slper ganancias a los recursos no renovables
cuyo principal blanco serian las compafiias mineras, dicha reforma aproximaria las regalias percibidas
a un monto cercano al 40%(25).

Con respecto a la duracién concesionaria, fuera del modelo de minas redimidas a perpetuidad bajo el
principio de accesion, en el caso mas debatido y criticado del modelo de concesién -el caso Barco- el
tiempo de explotacién efectivo no supero los 75 anos (1905 - 1975)(26). Sin embargo, bajo el modelo
de enclave exportador se permite una concesién por 30 afios que puede ser renovada dos veces, lo cual
significaria una posibilidad de explotacidon que puede alargarse durante 90 afios.

De otra parte, vale la pena revisar la cuestidon de las excepciones tributarias para la explotacion
minera. En este sentido, ademas de los datos ya aportados paginas atras, de acuerdo con el mismo
Ministerio de Minas y Energia (2011.:2-15), convendria preguntarse éPor qué a pesar que las
exportaciones mineras crecieron de 27.131 millones de pesos en 2009 a 30.130 millones de pesos en el
2010, las regalias correspondientes decrecieron de 709.4 millones de ddlares en el 2009 a 650 millones
de ddlares en 20107?

Esta situacién resulta particularmente significativa para el caso del carbdn, en la medida que esta
explotacion significa el 75,50 % del recaudo total de las regalias colombianas (MME 2011.:32). Segun
datos del mismo Ministerio de Minas y Energia, la produccién de carbdn crecié un 2.12% de 72.8
millones de toneladas en el 2009 a 74.4 millones de toneladas en el 2010. Mientras tanto las regalias
disminuyeron en un 18.4% de 1.30 billones en 2009 a 0.93 billones en 2010. Disminucién que
represento para el erario publico una perdida de 372.500 millones de pesos, con el agravante que el
promedio de los precios del carbon se incrementaron en un 31.5% de USD/Tn. 70.4 en el 2009 a
USD/Tn. 92.5 en 2010.

http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/anpol/rt/printer Friendly/43715/45378 12/23



23/10/2016 Duarte

Este es un aspecto poco analizado, que apenas en los ultimos afios ha venido dimensiondndose para el
caso de las regalias mineras del modelo de enclave exportador. De acuerdo con Alvaro Pardo, director
de Colombia Punto Medio, a lo largo del 2011:

"(...) se hizo evidente el gran costo fiscal que conllevd el programa de confianza inversionista del
gobierno anterior, y lo poco que avanzd el nuevo gobierno en cerrar los boquetes en regalias e
impuestos que el pais deberia recibir por la explotacién de sus Recursos Naturales No Renovables. El
ministerio de Hacienda Ilamd la atencidn sobre el exceso de exenciones incluidas en el Estatuto
Tributario, mientras Guillermo Rudas encontrd que las exenciones representaron al menos 49 por ciento
de lo que estas empresas pagaron por impuestos en el 2009. Por su parte, la Contraloria General (CGR)
concluyd que desde el 2004 las deducciones tributarias para la mineria han venido aumentando de
manera notoria, y anotdé que para el caso del carbdn, estas deducciones incluso superaron el valor de
los impuestos en el 2007." (Pardo, 2011.:2)

4.2 El caso chileno un ejercicio de comparacion critico

Es un tema recurrente en Colombia presentar el caso chileno como un ejemplo a seguir en referencia
sus esquemas de gobierno en diferentes aspectos de la administracion estatal. A continuacidn, se
echara un vistazo al modelo de gobernabilidad minera chileno ya que resulta particularmente ilustrativo
a la hora de comparar las legislaciones mineras latinoamericanas y, mas alla, los efectos del modelo
de gobernabilidad minera de enclave exportador.

En la actualidad Colombia es un destino interesante para las inversiones de las compafiias mineras
internacionales, solo entre 2002 y 2009 la Inversidén Extranjera directa en el sector se sextuplicé de 466
millones de ddlares en el 2002 a 3.025 millones en el 2009 (MME, 2009:7). De acuerdo con Fedesarrollo
(2008.:4), en la coyuntura actual Colombia se encuentra en condiciones inmejorables para atraer
nuevas inversiones mineras, teniendo en cuenta que otros destinos de la regidén estdn aparentemente
sobre-explotados (como es el caso de Chile, Peru y Bolivia), o que han hecho modificaciones a su
legislacién que les han restado competitividad en el ambito internacional (como es el caso de Chile).

En este sentido, es importante describir cuales son las modificaciones juridicas que, de acuerdo con
Fedesarrollo, le han restado competitividad al modelo chileno. Dichas transformaciones operaron en los
siguientes ambitos: i) la necesidad de evaluar y limitar los impactos ambientales de gran magnitud
sobre las explotaciones a cielo abierto; ii) el debate por las condiciones precarias de seguridad de los
trabajadores mineros en las grandes empresas mineras, a raiz del accidente de los 33 mineros en la
Mina de San José en Agosto del 2010; vy iii) la discusién sobre la propiedad del subsuelo y la posibilidad
de modificar las regalias o "royality" a la explotacién minera en favor de la nacién.

Como vimos, los dos primeros items indudablemente contienen correspondencias con los actuales
debates en la gobernabilidad minera colombiana:

Los controles medioambientales sobre la explotacion: la necesidad chilena por evaluar y de cierta
manera limitar los impactos sobre el medio ambiente por parte de explotaciones a cielo abierto,
guardan relacién con los grandes proyectos que en este sentido ya viene siendo implementados en
Colombia (como las explotaciones carboniferas y petroleras), o aquellos que en los ultimos tiempos han
buscado implementarse bajo la legislacion contemporanea (el proyecto de Santurban o la Colosa en el
Quindio). También es notable, en este sentido, la insistencia por parte de las empresas internacionales
mineras para flexibilizar los controles estatales sobre los impactos medioambientales de las
explotaciones mineras legales a gran escala. Prioridad, que como vimos anteriormente, es evidente a
partir del intento de reforma al cédigo de 1988 en 1996, asi como en las primeras versiones de la ley
685, pero sobre todo en la reforma del 2010 donde se introduce el actual estado de desgobernanza
ambiental. En este sentido, el debate chileno en torno a los impactos irreversibles sobre la naturaleza a
partir de la explotacion a gran escala nos debe llamar a la justa reflexién y ponderacién.

La discusidén entre mineria legal e ilegal y la seguridad laboral: La exportacion emblematica para el
caso Chileno es el cobre. Debido al caracter geoldgico de los yacimientos chilenos esta explotacién se
realiza por medio de sistemas de gran mineria jalonados por una empresa estatal (Codelco), que llega
a cubrir cerca del 30% de la produccidn nacional; el 70 % restante, esta en manos de grandes
empresas privadas nacidos bajo el amparo del Estatuto del Inversionista Extranjero (DL 600 de 1974)
(27). Estatuto establecido durante el periodo de la dictadura militar (1973-1990), y que se ha
mantenido durante los gobiernos democraticos.
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Esta configuracion permite que la explotacion minera ilegal en el caso chileno sea muy baja. Sin
embargo, el caso de los 33 mineros atrapados en la mina San José en Copiapd en el 2010, permitid
evidenciar como a pesar que Chile cuenta con una normatividad construida para proteger y
salvaguardar la seguridad de los mineros, "(...) su aplicacion es muy limitada debido a la inexistencia
de un aparato publico con la capacidad de hacerla cumplir"(28). Luego del rescate de los mineros el
dirigente del Movimiento de los Pueblos y los Trabajadores (MPT) de Chile, Alfonso Ossandon Antiquera,
advirtié que el accidente ocurrido en San José puede repetirse en cualquier mina del pais: "La realidad
de esa mina es un factor comun en la mineria chilena. La situacién es bastante precaria. Los
empresarios que explotan esos yacimientos son depredadores, no sélo de la naturaleza, sino también
de vidas humanas"(29). Ossandon Antiquera explicd que los empresarios se aprovechan de la necesidad
de los trabajadores de contar con un salario estable, lo que los hace aceptar precarias condiciones y
asumir el riesgo de perder sus vidas: "Esas grandes corporaciones mineras no son penadas por su
negligencia, porque son parte de los grupos de poder que manejan el Estado. Ademas, el sistema
contralor chileno esta permeado por la corrupcion" (Ibid.). El dirigente del MPT recordd que en la mina
de San José trabajan mineros que no deberian ser aceptados para esa labor por su condicién de salud o
su edad. "Los empresarios se desentienden por completo de sus responsabilidades y el mismo
trabajador es quien tiene que sacar dinero de su bolsillo para comprarse los instrumentos de trabajo y
los elementos basicos que le den el minimo de seguridad (Ibid.).

Como es posible apreciar, el caso chileno permite evidenciar hasta que punto la administraciéon minera
bajo el modelo neoliberal no es ninguna garantia de proteccion al medio ambiente, o de regularizacion
y proteccion de los trabajadores vinculados a la extracciéon minera. Sin embargo, quizds es mas
ilustrativo para la realidad colombiana, las discusiones que el modelo chileno plantea en torno a la
propiedad de los recursos naturales y a la participacion estatal.

La propiedad del subsuelo: Las regalias se explican juridicamente porque un derecho absoluto, como es
el de dominio, no puede ejercerse, a la vez, por el propietario del bien raiz y quien adquiere el derecho
a explotar un yacimiento. Son dos bienes distintos. Ello dio origen a la formula del dominio eminente
para la mina, que es el que se considera propio del Estado, por razén del bien comun, con respecto a la
propiedad privada. Por ello se determind que el soberano, de ahi viene la palabra royalty, que los
ingleses tomaron del francés en la Edad Media, concede el derecho a explotar una mina a cambio del
pago de un canon. En tiempos de la Colonia dicho pago era en especie, es decir, en mineral (el quinto
real), mientras que hoy es en dinero. Actualmente, la regalia se define como la prestacién pecuniaria
periddica que grava una concesion estatal o un disfrute en el dominio publico, que incluye el eminente.

En el caso chileno ha sucedido algo remarcable en referencia a las regalias mineras. Lo que alli se
termind por aplicar no fue un real "Royalty", sino un impuesto especifico a las utilidades (no a la
extraccion o venta) de la actividad minera. Sin embargo, lo mas ilustrativo emerge cuando se observa
que dicho impuesto no se implemento en tanto regalia para no ratificar el derecho de propiedad de la
nacion sobre el recurso minero. Esto porque la ley minera chilena mantiene el principio de "Libertad de
Minas", segun el cual la propiedad del estado no es efectiva sino imperfecta, por lo cual el Estado sélo
tiene la facultad de concesionar a los privados. Bajo dicho argumento, una vez que se entregaba la
concesién, solo en ese momento se concretaba una propiedad "perfecta" y real, que obviamente es
propiedad del privado. Es lo que se ha denominado la "concesién plena". Es decir que el Estado puede
repartir pero no detenta la propiedad. Por lo tanto en Chile -a diferencia de Colombia- no se aplica un
real Royalty para no reconocer la propiedad absoluta del Estado sobre los recursos mineros.

4.3 La estrategia de desposesion a la pequefa minera bajo el modelo de
enclave exportador

Un ejercicio mas sistematico nos permitiria observar que los proyectos de exploracidon y explotacion
minera extractiva se han encargado histéricamente de ordenar y extender varias de las fronteras
geograficas e imaginarias de la nacidén colombiana: el oro que impulso en la colonia tanto la
colonizaciéon antioquefia como los primeros distritos mineros del gran Cauca; la explotacion de
esmeraldas mantenida regularmente desde el siglo XIX en Boyacd; las concesiones petroleras a lo
largo del magdalena medio, los Santanderes, Arauca y Putumayo durante el siglo XX; asi como las
contempordaneas explotaciones de carboén a cielo abierto en el Cesar y la Guajira.

Por tal razén, es recurrente encontrar una relacion entre la legislacion minera y la manera como el
estado a concebido la adjudicacion y administracion de dichos espacios(30). Es importante sefialar que
durante 200 afos con respecto a la delegacion y administracion de esos territorios, el Estado
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colombiano actlo como si dichas areas geograficas no fueran habitadas; por lo tanto, la figura de
concesion minera fue en esencia un proceso de extensidon de la frontera colonizadora de la nacidn.
Desde este punto de vista, no extrafia que luego del reconocimiento del estado multicultural en 1991,
gran parte de los procesos de exploracidn y explotacion minera se sobreponen a los procesos de
poblamiento indigena, afrodescendiente y de campesinos colonizadores. De ese calado historico son los
actuales conflictos entre la salvaguarda de los derechos étnicos proferidos por el estado multicultural y
la profundizacion de la explotacion minera sustentada en el modelo de enclave exportador.

De otra parte, dichos conflictos se han venido a expresar en el Ultimo Cddigo Minero La ley 685 del
2001, bajo la confusion que plantea introducir en una misma categoria la mineria informal y la pequefa
mineria. Dicha confusidn es grave en la medida que induce a pensar que la mineria Informal, la cual
generalmente utiliza el dragado intensivo como herramienta extractiva (causando profundos dafios y
desequilibrios al medio ambiente), y que ademas, se encadena a la economia ilegal y mafiosa por
medio de su financiacion con dineros del narco-paramilitarismo, puede ser comparable a la pequena
mineria, y a la mineria ancestral, realizadas en territorios étnicos o multiculturales, y sustentadas en
formas de economia comunitaria o de subsistencia.

Dicha confusién proviene de tres determinantes: i) la eliminacién de la pequefia mineria como
categoria juridica reconocida en el Cdédigo de minas de 1988; ii) la equiparacion de los requisitos
burocraticos para cualquier tipo de mineria, que equiparo de facto los requisitos para implementar
cualquier tipo de actividad minera, sean extracciones ancestrales de pequefia escala o megaproyectos
de gran mineria a cielo abierto; y iii) la lentitud del ministerio para reconocer los titulos mineros
ancestrales o de pequefia mineria(31), frente a su diligencia para aprobar las licencias de exploracién y
posterior titulacién de predios destinados a la gran mineria o a nombre de los grandes multinacionales
mineras(32), aun cuando varias de dichas titulaciones se superponen con territorios étnicos, de mineria
ancestral o de reserva medioambientales(33).

Asi las cosas, en la medida que se estigmatiza y se confunde la pequefia mineria, asi como los
proyectos mineros de las comunidades indigenas y negras con la mineria ilegal, se abre todo una gama
de posibilidades y metodologias de desposesion de dichos recursos. Ademas, es muy posible que dichos
mecanismos de desposesidn jueguen a favor de la mineria transnacional, la cual se caracteriza por una
inobjetable capacidad de cabildeo institucional y de presién sobre las instancias gubernamentales, como
fue posible observar, a partir del proyecto de modificacion del codigo minero en 1996 por la abogada
Aramburu, y del debate en el parlamento canadiense, en relacién a la intervencion de la agencia de
cooperacion de ese pais para influir en el disefio de la Ley 685 del 2001.

éPero por qué hablar de desposesion? Conviene observar que en los Ultimos anos los conceptos de
desposesion y despojo han venido tomando fuerza en la academia colombiana(34). La idea de "despojo"
ha resultado particularmente apropiada para describir el proceso de acumulacién de tierras y de
desplazamiento forzado. De acuerdo con el Area de Memoria Historica de la Comision Nacional de
Reparacidon y Reconciliacién - CNRR:

"Despojo, viene del latin dispoliare, significa despojar, saquear, desvalijar, expropiar. Privar de sus
facultades o ventajas naturales a alguien. La Real Academia de la Lengua Espafiola define el despojo
como: privar a alguien de lo que goza y tiene, desposeerlo de ello con violencia. El Despojo se asocia
en esta definicidn con el acto violento o clandestino por el cual uno es privado de una cosa mueble o
raiz que poseia o del ejercicio de un derecho" (2009.:25).

Si bien el recurso minero puede ser "despojado”, por medio de la fuerza, lo que es apreciable bajo el
modelo de "mineria de enclave exportador" es que dicho evento sucede por medio de una estrategia
legal. Entonces, aunque en la practica los efectos legislativos se traducen en "despojos", que adoptan
varias de las caracteristicas enunciadas por la CNRR (privacion de un bien o recurso que puede ser
individual, social o comunitario, los cuales pueden ligarse a las dindamicas propias de la guerra o a las
prioridades del desarrollo). En el caso de la legislacion minera, vale la pena remarcar que en la
mayoria de los casos, la privacion no apela -en primera instancia- al recurso violento, como sucedid
con la mayoria de procesos de desplazamiento forzado y concentracién de la tierra, sino que -como
hemos visto- la batalla se instala en el ambito de las interpretaciones y las transformaciones juridicas.
En estos casos, nos enfrentamos a un fendmeno que si bien se relaciona con el "despojo", describe una
serie de dindmicas propias, quizas anterior al uso de la fuerza.

Es asi, como las diversas formas de explotacion minera a lo largo de la historia colombiana, desde las
explotaciones indigenas fundadas en fines ceremoniales o de intercambio, las servidumbres mineras
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coloniales convertidas en explotaciones afrodescendientes (bajo el efecto de los procesos de
esclavizacion y diaspora), o las dindmicas de la pequefia mineria mestiza auspiciadas bajo la presion de
los frentes de colonizacidn, permiten pensar que estos tipos de mineria tuvieron que ver mas con
procesos sociales contingentes a la historia de las dindmicas territoriales, y en un segundo plano, con
politicas de estado ancladas en las transformaciones de los derechos de propiedad.

En este sentido, la pequefia mineria se encuentra en relacion directa con el acto de trabajar las minas,
mas que con la propiedad legalmente reconocida por el estado colombiano. Podria decirse que de
manera parecida a los ejidos, los baldios o los terrenos comunales, su legitimidad deriva de su
posesion en tanto acto de apropiacidon y usufructo comunitario que de su legalidad reconocida por
medio de una titulacién profundamente variable. Si tenemos en cuenta que para la Real Academia de la
Lengua (2001) la posesidon es "(...) un acto de tener cosas con animo de guardarlas para si o para otro,
aunque en rigor no se posean"; acto que se manifiesta en un "(...) animo de duefio o de titular
legitimo". Entonces, el termino "desposesién" parece mejor provisto que el de "despojo" para describir
la serie de fendmenos referidos; su pertinencia se funda en que lo que se pierde se efectla sobre algo,
donde realmente no se ha tenido una propiedad abstracta sino de facto.
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COMENTARIOS

1. Este trabajo se gestd en el marco del Seminario de Conflicto, territorio y gobernabilidad, de la
Universidad ICESI en Cali, continud bajo el auspicio del Proyecto de Investigacion Intersecciones entre
espacio, desarrollo y diferencia social del Departamento de Estudios Sociales y el Centro de
Investigacion CIES de la misma Universidad, y pudo terminarse gracias al apoyo y discusion colegiada
en el Centro de Pensamiento RAIZAL

2. i) La posesion precaria y el sistema de ocupacién neogranadino; ii) La mineria bajo el Principio de

“Accesion" en la época Republicana; iii) El sistema de Ocupacién bajo el principio “res nullius"; iv) El

modelo de concesidon en la primera mitad del siglo XX; v) La ley 20 de 1969: y el Contrato de

Asociacion y la nacionalizacion de la explotacidn; iv) La legislacion mixta (publica — privada): el Cédigo

de Minas del Decreto 2655 de 1988; vii) La administracion minera bajo el modelo neoliberal de enclave
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exportador y viii) Crisis e Inexequibilidad del Cdédigo Minero Vigente. Para consultar en detalle cada una
de las cronologias mencionadas, consultar el trabajo Gobernabilidad Minera: Cronologias legislativas del
subsuelo en Colombia, el cual es accesible en la direcciéon Web: http://www.raizal.com/# !textos-de-
raizal/vstcl=mineria

3. La Ley 20 de 1969 establecid el principio de propiedad absoluta por parte de la Nacion de las minas y
yacimientos de hidrocarburos. Dicha Ley declararia el caracter de utilidad publica y de interés social de
la industria minera en cada una de sus ramas. Esto trajo como consecuencia que el gobierno pudiera
decretar de oficio o a peticion de parte, la expropiacion de la propiedad cuando la economia nacional
requiera de la explotacion inicial o ampliacién de la existente respecto de ciertas minas o yacimientos.
Claro esta, lo anterior no eximia al Estado de indemnizar a los particulares afectados en lo relativo a
las inversiones que hubieren realizado en la zona y los intereses legales causados.

4. De acuerdo con el “Principio de Accesion" el duefio del suelo lo era también del subsuelo. Este
principio fue implementado luego de las guerras de independencia con la Ley de Minas de 1823 “sobre
arrendamiento de minas", la cual autorizd al poder ejecutivo para que diera en arrendamiento todas las
minas pertenecientes a la Republica, salvo las de platino, dando origen a la figura del “arrendamiento
minero". La aplicacion mas famosa del Principio de Accesion fue el Cdédigo de minas del Estado Federal
de Antioquia en 1867.

5. Conforme a este principio, (...) las minas pertenecen al primer ocupante o descubridor, funddndose
en que las minas son bienes vacantes o res nullius (cosa de nadie), y en que quien las trabaja es su
verdadero duefio. Turgot en la Asamblea Constituyente Francesa defendi6 este sistema para estimular y
amparar el trabajo y para acabar con el antiguo régimen de atribuir todas las minas del Estado quienes
a su vez constituian sobre ellas privilegios que llevaban al monopolio de la explotaciéon a favor de las
castas dominantes". (Molina 1952:19). Las negrillas son mias. En consecuencia, bajo este sistema no
se entrega estrictamente la propiedad de las minas ni al estado ni a los particulares, sin embargo es el
estado quien detenta la facultad de adjudicar o otorgar el yacimiento minero a favor de quien ofrezca
mayores garantias y a la vez una situacién econémicamente viable que permita su explotacién. Este
principio s implementaria con la Ley 38 de la Constitucién de 1886. A partir de ese momento, los
propietarios de tierras tendrian un afio a partir de la entrada en vigencia de la Ley, para buscar y
denunciar las minas que se encontraran en su propiedad y hacerse asi acreedores al derecho de
dominio sobre los hallazgos; pasado ese tiempo el derecho lo obtendria, cualquier persona que
buscando en tierras ajenas o propias encontrara una mina susceptible de ser apropiada.

6. En los términos del articulo 48 del Decreto 2655 de 1988 el Aporte minero es el acto por el cual el
Ministerio otorga a sus entidades adscritas o vinculadas que tengan entre sus fines la mineria, la
facultad temporal y exclusiva de explorar y explotar los depdsitos y yacimientos de uno o varios
minerales que puedan existir en un area determinada? Dicha actividad minera podia ser contratada con
terceros bajo las reglas generales consagradas en dicha legislacion.

7. MINERCOL desarrollaria los programas de contratacion minera que considerara necesarios para el
aprovechamiento de los yacimientos carboniferos. Con este fin se expidié la Resolucién 024 de 1994
"por medio de la cual se establecen criterios generales y normas basicas de contratacion para pequefia,
mediana y gran mineria del Carbdn en areas de los aportes y areas delegadas". A partir de esta
Resolucidn los titulos mineros sélo podian ser otorgados en areas de Aportes de MINERCOL. Los titulos
mineros otorgados con anterioridad por el Ministerio de Minas y Energia como permisos, licencias y
concesiones, pasaban a ser administrados por MINERCOL, por delegacidon del mismo y las nuevas
solicitudes debian tramitarse ante MINERCOL.

8. Los titulos a inscribir en el Registro Minero eran: Licencias de Exploracién, Licencias de Explotacion,
Titulos Mineros Vigentes, Contratos de Concesion, Aportes, Embargos de los derechos a explorar y
explotar, Subcontratos de explotacion, Servidumbres mineras, La constitucidon, reforma y disolucién de
las sociedades ordinarias de minas, Programas de trabajo e inversiones aprobados.

9. La gobernabilidad minera bajo el principio res nullius significd el mejor escenario posible para la
inversion extranjera en el pais y el peor para los intereses de los recursos y la soberania nacional. Bajo
la Ley 30 de 1903 tuvieron lugar las concesiones de Mares y Barco, famosas en la medida que fueron
las concesiones mas grandes que un presidente en tiempos republicanos haya otorgado a beneficiarios
privados. Por ejemplo, La Concesidn de Mares que el gobierno de Reyes otorgo a su ahijado de
matrimonio Roberto De Mares, abarcé una extensiéon de 512 mil hectareas en la regidén que hoy se
conoce como el Magdalena Medio, al sureste de Barrancabermeja.
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10. Vale la pena anotar que la abogada Aramburu encargada de escribir la Reforma al Cddigo Minero,
representd desde 1985 a la familia Higuera Palacios, y luego a la Corona Goldfields (subsidiaria en ese
momento de la Norteamericana Conquistador Mines), en numeroso conflictos por titulacion minera con
las asociaciones de pequefia mineria en Rio Viejo - Sur de Bolivar. En esta direccion, no puede dejarse
de lado que la figura de “explotacion exclusiva" propuesta en dicho proyecto beneficiaba de manera
evidente a la Corona Goldfields frente a las pequefias comunidades mineras del Sur de Bolivar.

11. Mediante Decreto 2119 del 29 de diciembre de 1992, se transformo a la Comisidn Nacional de
Energia en la UPME dandole la calidad de organismo con caracter de unidad administrativa especial. Es
una Unidad Administrativa Especial del orden Nacional, de caracter técnico, adscrita al Ministerio de
Minas y Energia, regida por la Ley 143 de 1994 y por el Decreto 255 de enero 28 de 2004. Cuya mision
es realizar la Planeacién del desarrollo sostenible de los sectores de minas y energia de Colombia, para
la formulacion de las politicas de Estado y la toma de decisiones en beneficio del Pais, mediante el
procesamiento y el analisis de informacidn.

12. La Iniciativa Halifax fue creada en diciembre de 1994, dicha iniciativa es una coalicion de ONGs y
particulares canadienses quienes buscan monitorear las iniciativas del gobierno canadiense asi como de
los organismos multilaterales en los dominios del desarrollo, el medio ambiente, la fe religiosa y los
derechos humanos.

13. Bernard Bigras Rosemont-La Petite-Patrie, QC. Canada-Colombia Free Trade Agreement
Implementation Act Government. May 25th, 2009. En el mismo sentido se manifestaron los diputados
Brian Masse de Windsor West, y Carol Hughes de Algoma-Manitoulin.

14. El Contrato Chaux-Folsom se firmaria bajo una clara presion del gobierno de los EEUU para que el
Estado colombiano permitiera la venta de la Concesion Barco a la Colombian Petroleum Company,
Colpet. Dicho Contrato se firmo entre Clarence Folsom, apoderado de la Gulf Oil Company de los
hermanos Mellon, y el Ministro de Industrias del régimen liberal, Francisco J. Chaux. Bajo el contrato
Chaux-Folsom se restituyd un area de 187 mil hectareas a la Colpet con una vigencia de 50 anos. Lo
mas diciente de dicho contrato era que la compania luego de extraer el crudo del territorio nacional le
vendia el combustible al gobierno colombiano con los mismos precios de Puerto Arturo, Texas, los mas
altos del mundo. H.A. Metzger, representante ejecutivo de la Tropical Oil en Bogotd, exclamé al conocer
los resultados de la negociacién: "Es el mejor contrato que yo haya visto en Colombia; ies
maravilloso!".

15. Vale la pena destacar el caso del encadenamiento entre manufacturas y servicios en Australia, el
vinculo entre la industria y la mineria en Canada, asi como el vinculo entre materias primas minerales
y su transformacién para le consumo en la pujante industria nacional brasilera.

16. De acuerdo con Carlos Orihuela (2007.:17), la renta ricardiana es la renta derivada de diversas
limitaciones o condiciones del factor tierra, en el caso de la mineria depende de las condiciones del
yacimiento. Por lo general, se considera una sobre-ganancia o excedente para los yacimientos de
menores costos de explotacion.

17. Para el caso de los recursos no renovables como los minerales, se suele hablar de renta de escasez
o renta Hotelling en honor a Harold Hotelling (1931) quien derivd las condiciones de eficiencia
econdmica en la extraccidn de un recurso natural agotable en un modelo de contexto intertemporal. La
renta Hotelling equivale al valor de todos los ingresos percibidos por la venta de un recurso agotable
menos todos los costos marginales incurridos en su extraccién, incluyendo un apropiado retorno normal
sobre el capital fijo empleado (Naciones Unidas 2002). El modelo de Hotelling tiene por objetivo
determinar la senda optima de extraccion del recurso (agotable) en el tiempo, asumiendo un
comportamiento maximizador de las firmas dedicadas a las actividades extractivas y sujeto a
restricciones generalmente asociadas al stock disponible (reservas). Segun este modelo, la senda
optima de explotacion del recurso se caracteriza por un crecimiento de la renta de escasez, a medida
gue el recurso se agota, igual a la tasa de descuento. (Orihuela 2007.:18).

18. Por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales.

19. El crecimiento de la mineria ilegal puede explicarse si se tiene en cuenta que proceso de
“legalizacién" guarda una perspectiva draconiana con los pequenos mineros al eliminar la distincion
entre pequefia, mediana y gran mineria. De acuerdo con la Red Colombiana de Accién Contra el Libre
Comercio RECALCA, entre 2002 y 2007 se presentaron casi seis mil solicitudes de legalizacién de
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mineria de hecho, y tan solo se resolvieron favorablemente cerca de cuarenta. Ademas, si el area
solicitada se encuentra en concesion, los mineros tendran que demostrar trabajos continuos iguales a la
concesion (30 afios). La experiencia muestra que la continuidad entre los pequefios mineros es bien
dificil de conseguir, pues muchos de ellos también son agricultores o, por su debilidad, en muchas
ocasiones se ven obligados a parar los trabajos por falta de capital, o la persecucién del gobierno les
impide laborar los doce meses del afio (Fernandez & Valencia 2010.:15).

20. En el articulo 227 se estipularon regalias del 0.4% para los explotadores privados del subsuelo
(bajo el Cédigo de 1988 -para el caso del Carbdn- las multinacionales debian pagan el 15%), en el
articulo 228 se les asegura una regalia fija por toda la operacion, incluidas las prorrogas. En el articulo
229 se crea una incompatibilidad con impuestos nacionales, municipales y departamentales; mientras
que en el 231 sé prohiben nuevos impuestos a la industria a pesar de toda la degradacion y el dafio al
medio ambiente que esta produce. Por medio del articulo 233 se les excluye de renta presuntiva, y en
el 235 se les acreditan las talas de bosque como exportaciones mineras de productos verdes, para
finalizar en el mismo item se les conceden exenciones de todo tipo de impuestos y gravamenes por un
término de 30 afios.

21. Los tres proyectos en cuestion fueron: 1) La construccion de una carretera terrestre Acandi-Unguia,
de 4 kildmetros de extensidn, que atravesaria los dos resguardos. A este respecto el Ministerio de
Transportes no exigid la licencia ambiental correspondiente, ni realizé la Consulta Previa con las
comunidades afectadas por las excavaciones, cuneras y drenajes que afectan la estabilidad de las
viviendas indigenas. 2) La interconexion eléctrica binacional Colombia-Panama, que planeaba la
instalacion de una linea eléctrica de mas de 3,400 metros. La demanda se sustentd en que los
ingenieros de la empresa encargada ingresaron al resguardo para hacer mediciones y determinar
puntos geo-referenciados, sin consultar a las comunidades. Y, 3) Una concesién minera de 40 mil
hectareas proferida por Ingeominas en el municipio de Acandi.

22. De esta manera, los 650 millones de ddlares fueron recursos que el Estado percibié bajo la Ley 685
que fijo un monto de regalias no menor al 0.4% de la produccion total. Pero si dicha explotacion se
hubiera realizado bajo el modelo mixto implementado por el Cdédigo de Minas de 1988, que obliga a las
empresas mineras a pagar regalias cercanas al 10% de sus utilidades, el Estado hubiera percibido
cerca de 16 mil 250 millones de ddlares. En el modelo de nacionalizacion de la produccién minera, la
Ley 69 se inclinaba claramente por el modelo de exploraciéon y explotacion dirigidos por el Estado -en
este caso hipotético- el 100% de las utilidades serian retenidas por las empresas extractivas estatales,
y las ganancias rozarian los 165 mil 500 millones de ddlares. Mientras que la otra figura privilegiada
por la Ley 69, el modelo de asociacion, en el que las ganancias serian repartidas a mitades, el estado
recibiria por el 50% cerca US$ 81 mil millones. AuUn en las condiciones reconocidas histéricamente
como las mas oprobiosas para los intereses de la nacion, bajo la Ley 30 de 1903, durante el modelo de
las Concesiones de Mares y Barco las regalias oscilarian entre un 7% (US$ 12 mil millones) y 14%
(US$ 24 mil millones).

23. http://www.treasury.gov.au/documents/1304/HTML/docshell.asp?URL=01 Company tax.asp

24. Australia's future tax system http://taxreview.treasury.gov.au/

25. http://www.theaustralian.com.au/business 03/5/2010.

26. La concesién Barco seria establecida en 1905 por 50 afios y extendida en 1931 bajo la figura del
tratado "Chaux-Folsom" por otros 50 afios, condiciones que serian modificadas hasta 1975 bajo efectos
de la Ley 69.

27. Comision Chilena del Cobre http://www.cochilco.cl

28. Carlos Mancilla vicepresidente de la CUT - Chile en la Region de los Rios. En
http://www.biobiochile.cl/2010/08/12

29. En Diario Correo del Orinoco, 16 de Octubre 2010.

30. Los cuales han recibido diferentes nombres: territorios coloniales, territorios baldios y territorios
nacionales, entre otros.

31. El informe de Recalca (Fernandez & Valencia 2010), ya nos habiamos hecho una idea de la
disparidad en el proceso de legalizacién. En referencia a este Item el Reportaje de Investigacion de
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Maria Teresa Ronderos para la Revista Semana (2011) es bastante diciente. De acuerdo con este
trabajo, la situacion de aprobacion y legalizacion de los titulos mineros contrasta ampliamente entre la
pequefa y la gran mineria: “(...) los mineros artesanales organizados en varias asociaciones y
sindicatos, habian conseguido que el Cédigo Minero de 2001 les diera tres afios para legalizar sus
minas. De los 15 mil mineros de hecho que segln la Defensoria del Pueblo hay en el pais, llegaron a
Ingeominas 2.845 solicitudes de formalizacién. Y de ellas apenas consiguieron formalizarse 23. ¢lLa
razén? La norma les exigia que presentaran mapas técnicos de sus minas y facturas comerciales de
varias décadas atrds. La ley 1382 que reformé el Cédigo en febrero de 2010, volvid a abrir la
posibilidad de legalizar minas artesanales. En un ano llegaron otras 2.200 peticiones. De éstas, 719 ya
han sido evaluadas, pero como las normas son las mismas, sélo una pasoé la prueba documental y
préximamente se le harda una visita técnica. Echar a andar las peticiones de los mineros artesanales a
paso de tortuga, y las de los nuevos titulos a galope, cerrdé aun mas la posibilidad de que los
artesanales lograran formalizar sus minas: cuando llegaban sus peticiones ya esas areas habian sido
adjudicadas a nuevos mineros o a especuladores”.

32. A julio de 2011, figuran 389 titulos de la Anglo Gold Ashanti registrados en diversos municipios
colombianos, de un extremo al otro del pais, los que suman mas de 700 mil hectareas. Los Cuales
segun Maria Teresa Ronderos (2011) fueron aprobados en el lapso record de tres afios.

33. De acuerdo con Ronderos, en Junio del 2011 Carlos Rodado, ministro de Minas y Energia bajo el
gobierno de Juan Manuel Santos, afirmo desde que se aprobd el Cédigo de Minas en 2001, “hubo
superposicién de titulos mineros en areas de parques nacionales y paramos, juegos especulativos,
expedicién de titulos sin control y algunos de manera sospechosa, violaciéon de los derechos a las
comunidades mineras indigenas y afro descendientes y acaparamiento de titulos". (Ibid.).

34. Rincon J. (2011), Vega Alejandra (2011), Area de Memoria Histérica CNRR (2009), Reyes Posada A.
(2009) y (2008).
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