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Durante el 2017 el Departamento de Derecho Minero-
Energético, de la Universidad Externado de Colombia, con
sus grupos de investigacion, estudi6 lo referente a las poli-
ticas publicas para el sector y esa fue, ademds, la temadtica
abordada en las jornadas anuales que se programan para
el debate de asuntos de importancia y de coyuntura parala
industria. Parael presente 2018, se tuvo como objetivorevisar
el estado de la regulacién, con el propdsito de identificar
eventuales necesidades de mejora del marco regulatorio
sectorial, a fin de impulsar su mejor desarrollo, teniendo
en cuenta que se ha visto seriamente afectado por factores
internos y externos que han reducido significativamente
sus resultados.
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El presente documento se propone identificar, para el
sector minero, aquellos aspectos que pudieren ser objeto
de mejoras, con el propésito de cumplir, en primer lugar,
con lo previsto en la politica ptblica e identificar vacios que
pudieran ser la razén para que ciertas dificultades hayan
crecido y sus efectos hayan imposibilitado, la ejecuciéon de
proyectos de interés para el pafs.

NORMATIVIDAD MINERA

El andlisis respecto de la necesidad de cambios regulatorios
para el sector minero, supone partir del repaso de lo hoy
existente, de la problemaética sectorial y de la pertinencia
y suficiencia de la normatividad existente hasta la fecha, a
fin de concluir si existe una verdadera necesidad de mayor
regulacion o mds bien una necesidad de gestion con base
en la regulacion existente.

Por ello, pasaremos a hacer algunas precisiones que
estimamos necesarias para seguir la ruta antes descrita y
diagnosticar, analizar y luego concluir sobre la pertinencia
y suficiencia de la normatividad minera colombiana.

Pertinencia y suficiencia de la normatividad minera
expedida para el sector

Resultarfa excesivamente engorroso referirnos alatotalidad
del reglamento expedido desde la publicacién del Cédigo
de Minas, Ley 685 del 2001. Son diecisiete afios de ejercicio
reglamentario que dificultarfa el anélisis. Por tal razén nos
referiremos a lo ocurrido desde la expedicion de la nueva
politica minera, Bases para la mineria del futuro, porque es
dicha politica la que estd siendo implementada y porque
nos sirve de muestra de lo que se ha hecho en materia de
normatividad en épocas recientes.
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Caracteristicas de la regulacion

Cabe sefialar que la regulacién en materia minera ha tenido
la particularidad de que, ademads de ser abundante, puede
ser abordada de manera casuistica y reactiva, es decir, no
siempre obedece aunos derroteros fijados por unas politicas
publicas con precisos objetivos a lograr, sino a ejercicios
de respuesta inmediata para resolver temas puntuales que
surgen y generan una crisis que se busca atender.

Se podrian sefialar las siguientes caracteristicas de este
tipo de regulacién:

— Falta de coordinacién entre las dreas técnicas y juridicas
del ente regulador, con el objetivo de dar contenidos
adecuados a la norma.

— Falta igualmente de coordinacién, entre las distintas
entidades del Estado, en los diferentes niveles de este,
que tengan relacion con los asuntos mineros.

— Ausencia de un andlisis del impacto que producira la
nueva regulacién y con ello corre el riesgo de generar
problemas econémicos, técnicos y sociales, que luego
deben ser corregidos con nueva regulacién.

— Por ultimo, este tipo de ejercicio de regulacion reactiva,
genera en la ciudadania y los operadores juridicos, falta
de certeza sobre las reglas aplicables y se presta para una
falta de transparencia, calidad normativa y bajos niveles
de confianza.

Algunos pocos ejemplos de este tipo de practicas reciente-
mente son: (i) la regulacién del Registro Unico de Comer-
cializadores de Minerales (Rucom); (ii) la normatividad
relativaala capacidad econémica para presentar propuestas
de contrato de concesién y llevar a cabo la cesion de dere-
chos; y (iii) el marco normativo de la formalizacién minera.

La préctica que se anota para la expedicién de normas
contraviene lo dispuesto en el conres 3816 del 2014, que
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precisamente incorpora unas recomendaciones orientadas
al mejoramiento dela calidad dela normatividad en el pais.

Comprender ese ciclo que se describe en el Consejo Na-
cional de Politica Econémica y Social (coNPEs) y articular
todos los poderes del Estado y de la administracién ptblica
alamejoraenlaactividad regulatoria es fundamental, para
la optimizacién de las actividades econémicas que se pre-
tenden desarrollar. Asi mismo es importante recordar que
la regulacion debe establecer las reglas de juego mediante
instrumentos juridicos encaminados a encontrar un mayor
bienestar para la sociedad y una mejor relacién entre esta y
el Estado’. En relacion con lo anterior y a manera de sinte-
sis, es importante comprender cudl deberia ser el ciclo de
la gobernanza normativa que sugiere el citado documento
CONPES (ver figura 1).

FiGura 1. CICLO DE GOBERNANZA NORMATIVA

Se identifican de manera
preliminar los aspectos

de la accién gubernamental
(objetivos, recursos,

Planeacién capacidades y herramientas).
Se evalta la ’ 3e recaban_opir}ioneil
consistencia con s: ggf;:i 112210 ucracos,
los objetivos Evaluacion Las4 C: Dl instrumentos de
originalmente y monitoreo 1. Consulta el sz olitica y se obtiene
planteados 2. Coordinacion dbppalite gpoyo p}(;h'tico del
(ex post). 3. Cooperacién més alto nivel para
4. Comunicacion que la estrategia
sea viable.
Sle, pone en uso la Implementa- L Se revisa la regulacion
regulacion, asi como los ciony Rex{lsxgn existente y se disefia la
recursos, capac:fiades cumplimiento y disefio nueva regulacion
y herramientas. (AIN ex ante).

Fuente: Departamento Nacional de Planeacién (pne)*

[y

Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Op. Cit.

2 Departamento Nacional de Planeacién, Ministerio de Tecnologfas de la Infor-
macién y las Comunicaciones, Departamento Administrativo de la Funciéon
Publica. Guia para realizar la consulta ptblica en el proceso de producciéon
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Algunos de estos pasos son omitidos, como la evalua-
cién y el monitoreo, y otros no son puestos en préctica de
la manera indicada, como sucede con la planeacién y el
desarrollo de la estrategia politica.

Ademads, y teniendo en cuenta que Colombia hace parte
dela Organizacién parala Cooperaciony el Desarrollo Eco-
némicos (OcDE), resulta de la mayor pertinencia referirse,
igualmente, alas recomendaciones que este organismo hace
a los pafses miembros:

Una buena préctica que los paises de la ocDE contemplan en
sus politicas regulatorias es el establecimiento de una meto-
dologia para evaluar las diferentes alternativas en términos
de costos y beneficios. Por ejemplo, en Canadé el documento
“Evaluacién, seleccién e implementacién de instrumentos
para la accion gubernamental” (Assessing, Selecting, and
Implementing Instruments for Government Action) constituye
un marco analitico para seleccionar instrumentos e incluye: i)
identificacién y definicién del problema, ii) determinacién de
objetivos de politica publica, iii) identificacion de puntos de
potencial intervencion, iv) identificaciéon de actores / institu-
ciones que incidenenlos objetivos, v) consideracién y seleccién
de objetivos, vi) establecimiento de indicadores de desempefio,
e vii)implementacién. Este tipo de guia es decisiva, sobre todo
si no hay experiencia previa sobre la evaluacion sistemdtica
de alternativas a la regulacién y si regular ha sido la primera
reaccion para abordar problemas de politica ptblica.

Una politica regulatoria explicita deberia reconocer clara-
mente que regular no es la tnica solucién viable para un
problema de politica ptiblica y deberia establecer proce-

normativa. Disponible en https:/ / colaboracion.dnp.gov.co/ cot/Mejora%20
Regulatoria/Documentos / Gu%C3%ADa_consulta_p%C3%BAblia.pdf (Con-
sultado el 22 junio del 2018).
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dimientos para determinar cuando es de interés publico
regular.’ (Enfasis de la autora)

Con fundamento en estos comentarios iniciales, se procede
a describir lo que ha sido la regulacién sectorial expedida
desde que se adopt6 la politica ptiblica minera Bases para
la mineria del Futuro, con el propésito de determinar si esta
ha sido pertinente y suficiente para los fines de la politica.

Marco legal y reglamentario
Decreto 1081 del 2015

Lo primero a sefialar es que a través del Decreto 1081 del
2015, el Gobierno nacional pretendié dar unas directrices
sobre la manera de como deberian expedirse las normas
para cada sector, a nivel nacional, incluyendo por supuesto
al minero.

Deacuerdo conel Decreto 1081 del 2015, los proyectos de
decretoy resolucién proyectados deben estar acompafnados
de una memoria justificativa que contenga una temadtica
que va desde los antecedentes y razones de oportunidad y
conveniencia de la norma hasta el impacto econémico, la
disponibilidad presupuestal y otros asuntos de especial ac-
tualidad, como son el impacto sobre el medio ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién, que pueda tener lanueva
normatividad. Esto supone que hay estudios o evaluaciones
anteriores de los temas que van a ser objeto de regulacién.

Igualmente, y por razén del derecho de participacién
ciudadanaenlosasuntos quele afectan, se deben citaren esa

3 ocpk. Estudio de la ocpe sobre la politica regulatoria en Colombia, més alld de
la simplificacién administrativa. (2014). (Consultado el 22 de junio del 2018).
Disponible en https:/ / colaboracion.dnp.gov.co/cot/Mejora%20Regulatoria /
Presentaciones/Diplomado%20Mejora%20Normativa%202014 / Estudio%20
0ocpE%20Politica%20Regulatoria%20Colombia%202013.pdf
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memoriajustificativa, los aportes dados porlaciudadaniay
las razones por las cuales se acogen o no tales ideas. Hoy en
dia este proceso se surte a través de las paginas de internet
tanto del Ministerio de Minasy Energia, como dela Agencia
Nacional de Mineria, siendo en muchas ocasiones méas un
requisito formal que un verdadero ejercicio del derecho a
la participacién en la toma de decisiones administrativas.
Se dice ademads que

cuando el respectivo proyecto tengaimpacto o comprendama-
terias propias de ministerios o departamentos administrativos
diferentes al que ha tomado la iniciativa de elaboracién, este
deberd ponerlo en conocimiento de aquellos y coordinar lo
pertinente para que el texto remitido a la firma del presidente
de la Reptiblica se encuentre debidamente conciliado y refleje
una visién integral y coherente del asunto.

Ahora bien, si el proyecto no logra ser conciliado entre las
respectivas entidades y organismos, “se informard asf a la
Secretarfa Juridica del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Reptblica, para que bajo su coordinacién
y arbitraje se defina el correspondiente contenido”. Lo cierto
es que la interrelacién entre el sector minero y el ambiental
deberia ser mds dindmica y con el derrotero de permitir el
desarrollo sostenible.

Por ultimo, y con el propésito de racionalizar los tra-
mites, cualquier tradmite nuevo que se pretenda incorporar
a la regulacion debe ser revisado por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, quien lo analizard
desde las perspectivas de la eficacia, eficiencia, costos de
implementacién, presupuesto y su adecuacién con la po-
litica de simplificacién, racionalizacién y estandarizacién
de tramites, antes de ser expedida la norma.

De lo previsto en esta norma, hay un punto que llama
especialmentela atenciony es que se mencione lanecesidad
de evaluar el impacto que una nueva norma tendrd en la
seguridad juridica. Esto por supuesto tiene gran relevancia
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en sectores como el minero, en el que la inversion es de
largo plazo y requiere estabilidad en las reglas de juego.
Usualmente no se ve que ese tipo de andlisis sea incluido en
las memorias justificativas, en especial, respecto de normas
de tipo ambiental aplicables al sector minero.

COMPILACION NORMATIVA

Aligual que sucedi6 con los otros sectores, para la mineria
junto con los hidrocarburos y la energia se dict6 el Decreto
1076 del 2015, como una compilacién normativa de los
decretos del sector. Cabe sefialar que se trata tan solo de
una sumatoria de decretos, sin una estructura légica que
obedezca a un orden tematico en particular.

Dicho decreto ha sido adicionado periédicamente, en
la medida en que se ha ido incrementando la expedicién
de nuevos decretos, sobre los diversos temas mineros, en
desarrollo de la politica publica y para atender, como se
explico, a las necesidades surgidas de crisis puntuales o de
decisiones jurisprudenciales. No se trata de un ejercicio de
armonizacién y coherencia normativa.

La normatividad para la implementacion de la politica
publica

Para dar vigencia a la nueva politica ptiblica minera, el
Ministerio de Minas y Energia y la Agencia Nacional de
Mineria, en materia de los cinco pilares de la politica publi-
ca, Bases para la mineria del Futuro, tuvo que elaborar alguna
regulacién respecto de la cual se hardn los comentarios
respectivos, desde la perspectiva anunciada.

Seguridad juridica

La seguridad juridica fue incluida en la politica ptblica,
porque se identific6 como uno de los temas de mayor
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sensibilidad para el sector, sobre todo en los tltimos tiem-
pos. Hay creciente incertidumbre sobre la posibilidad de
acceder a los proyectos, ejecutarlos y obtener a la prérroga
y renovacién de los titulos mineros, y eso puede afectar
significativamente la inversion.

Aun cuando pueden ser muchos los aspectos inherentes
a la seguridad juridica, para la coyuntura actual es vital
determinar si existen o no derechos adquiridos y si estos
deben ser respetados o pueden ser desconocidos, ain en
circunstancias de interés general. Hay quienes pensamos
quelos derechos mineros obtenidos a través de la concesién
minera son derechos adquiridos, dado que se consolidaron
por razén de haber cumplido con los requisitos vigentes en
laley, al momento de obtenerlos, como un primer elemento
indispensable para considerarlos como tales. Incluso cuando
escierto que el Estadono otorgala propiedad delosrecursos
delsubsuelo, si otorga un derecho a explorarlos, explotarlos
y apropiarse de los minerales, una vez extraidos, por medio
de un contrato con obligaciones exigibles a las dos partes.

La exposicién de motivos de la Ley 685 del 2001 expre-
samente dice:

Por lo primero, reafirma que se trata de un verdadero acto
contractual en el sentido de ser un acuerdo de voluntades
celebrado entre el estado y un particular. Quizas en apariencia
parezcaeste unenunciadobaladioredundante, pero conellose
busca nada menos que desechar, con el valor de verdad legal,
algunas tendencias que atin hoy se reiteran, segtin las cuales,
esta clase de concesiones no son verdaderos contratos, sino
s6lo permisos o autorizaciones que el Estado unilateralmente
da o concede para explotar recursos naturales que son suyos.”

“[...] Esta connotacién que ha merecido en el Proyecto una
disposicién especial como la normatividad del contrato no es
mas que la incorporacién al texto legal, del principio segtin el
cual el contrato es “ley para los contratantes” en el sentido de
que no puede invalidarse sino por mutuo consentimiento o
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por causales legales expresas y graves. Esta reiteraciénno hace
sino desechar el criterio errado que antes se menciond, segtn el
cual la concesién de minas sélo es un contrato aparentemente
y que por ello no goza del atributo de intangibilidad frente a
las leyes posteriores.

“El principio de la normatividad del contrato implica ademas
depurar las obligaciones del contratista de una serie de reque-
rimientos, instancias, permisosy autorizaciones, impuestas por
autoridades de diverso ordeny jerarquia que en la mayoria de
los casos no son sino expresiones impertinentes del quehacer
burocrdtico y del afdn reglamentista de los funcionarios. El
Proyecto pretende erradicar estas perniciosas prdcticas que
no hacen sino enervar y obstruir el ejercicio de los derechos
del concesionario y el desarrollo de la industria.*

Estos derechos conferidos con la concesién entran en el pa-
trimonio del concesionario, lo que constituye otro elemento
necesario para considerarlos como derechos adquiridos. Es
por esto que la ley permite que sean negociados o dados
en garantia y se puede pedir que el Estado garantice su
ejercicio a través de la accién de amparo administrativo.
En conclusién, con esos elementos es valido afirmar que
son derechos con la condicién de ser adquiridos. Pareciera
no ser indispensable que la ley asi lo reconozca, porque
conceptos elementales del derechonos permitenllegaraesa
conclusién, pero decisiones administrativas y jurispruden-
cialeshan cambiado esta premisay es porello quela politica
publica, entre otras consideraciones, incluye este concepto.

Medidas regulatorias

El Ministerio de Minas y Energia expidi6 sendos decretos
para desarrollar este pilar. Ninguno de ellos prevé una de-

4 Gaceta del Congreso, afio 1x - n.° 115, viernes 14 de abril del 2000.
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finicién para la naturaleza de los derechos o la posibilidad
de obtener un resarcimiento en caso de que no sean respe-
tados, sino que se orientan méds a brindar condiciones que
ajuicio del Ministerio, facilitan el ejercicio de los derechos
una vez otorgados. Se destacan entre ellos, los relativos a
la clasificaciéon de la minerfa y la fiscalizacion diferenciada.

Se busca con la clasificacién de la mineria y la fiscaliza-
cién diferenciada permitir que los concesionarios del Esta-
do tengan un distinto tratamiento legal y de control de su
actividad, en funcién del tamafio de su operacién minera
y de la importancia que su proyecto tenga para el Estado.

Atravésdel Decreto 1666 del 2016, se clasificé alamineria
por rangos: subsistencia, pequefia, mediana y grande, con
fundamento en el niimero de hectdreas para la etapa de
exploraciény enla produccién paralaetapa de explotacion.
En materia de fiscalizacién diferenciada se han expedido
el Decreto 480 del 2014 y el Decreto 2504 del 2015, con la
finalidad de que seimplementen unos formatosy protocolos
que “faciliten el desarrollo y cumplimiento de la funcién
de fiscalizacién teniendo en cuenta la clasificacion de las
actividades mineras de pequefia, mediana y gran mineria,
de acuerdo con el articulo 21 de la Ley 1753 de 2015”°.

Con el mismo objetivo se expidieron normas de distintas
clases sobre:

— Requerimientos flexibles en tiempo.

— Derechos de preferencia paralarenovaciénde titulos, que
beneficia a mil pequefias unidades productivas mineras
(Ley 1753 del 2015).

— Proérrogas de las concesiones mineras (Decreto 1975 del
2016).

5 Decreto 2504 del 2015, articulo 2.2.5.9.5. Tramites, formatos y protocolos.
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Por otra parte, se incluyen bajo este mismo pilar, otras
normas que pretenden mejorar las condiciones de entorno
para la actividad, con el fin de estimular la inversién:

— CERT para la minerfa (Ley 1819 del 2016, Decreto 2253
del 2017, Resolucion 135 del 2018).

— Obras por impuestos (Decreto 1915 del 2017).

— Reduccién del canon superficiario (Ley 1450 del 2011).

— Integracién de titulos mineros (Decreto 1975 del 2016).

— Rucom.

Otro esfuerzo para destacar, aun cuando no han sido expe-
didasnormas paraimpulsarlo, sonlas medidas administra-
tivas paraidentificar alos Proyectos de Interés Estratégicos
Regionales (PIRes), y apoyarlos desde las entidades del
orden nacional.

Por ultimo, y con el propdsito de corregir la desarti-
culacién del Estado a los distintos niveles, se propuso un
proyecto de Ley Orgdnica para implementar los principios
constitucionales de coordinacién, concurrencia y subsidia-
ridad. Por el momento, no se tiene clara ni la oportunidad
ni los escenarios ni la obligatoriedad de aplicarlos y es por
ello que una regulacién podria ser conveniente.

Por otra parte, podria pensarse que hace falta una re-
gulacién que disponga qué sucede con los derechos de los
concesionarios mineros y beneficiarios de autorizaciones
ambientales, enlos eventos en que surjan condiciones sobre-
vinientes, que pongan en duda su permanencia. En efecto,
por razén de situaciones como esta, Colombia estd siendo
demandadainternacionalmente ante tribunales extranjeros,
con sefialamientos de incumplir sus compromisos a la luz
de los tratados de comercio, respecto de su obligaciéon de
proteger lainversion. Las empresas invocan la existencia de
comportamientos asimilables alaexpropiaciénimpropia por
parte del pais y sus instituciones, y esto lesiona el prestigio
de Colombia como destino de inversién.
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ConriaNnza LeciTiMA

En materia de confianza legitima, el Ministerio de Minas
y Energia y la Agencia Nacional de Minerfa, como autori-
dad minera, han venido desarrolldndola bajo el entendido
de que se trata de construir una relacién tripartita entre
el Gobierno nacional, los Gobiernos regionales y locales
y el empresario minero, para hacer viables los proyectos
de minerfa. Por esto, se dictaron normas y se elaboré un
Programa de Relacionamiento con el territorio que, para su
ejecucion, se viomuy forzado en el tiempo, porlos mandatos
perentorios delajurisprudenciareciente, como se describird
en este segmento.

Medidas regulatorias

Son dos los principales mecanismos creados por la regu-
lacién vigente:

Contratos plan

En la Ley 1450 del 2011 se incluy6 una figura que se deno-
miné “Contrato Plan”¢. Dicho contrato fue definido como
“un acuerdo marco de voluntades de carécter estratégico
entrela Naciény las entidades territoriales plasmado en un
documento que contiene los arreglos programaticos y de
desempefio definido entre estas para la ejecucién asociada
deproyectos de desarrollo territorial que contemplenla con-
currencia de esfuerzos de inversién nacional y territorial”.

Dice la norma que para desarrollar el contrato marco o
contrato plan se celebran luego unos contratos especificos,
por medio de los cuales se precisa el objeto, las metas, los
plazos y la persona responsable de la ejecucién de los pro-

6 Articulo 8 Ley 1450 del 2011.
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yectos de desarrollo territorial. Se compromete, ademds, el
dinero de fuente nacional y territorial para su ejecucion, asi
como las vigencias futuras en caso de requerirse.

Igualmente se pueden incluir los mecanismos de se-
guimiento y control de los recursos y los demds aspectos
necesarios para garantizar la ejecucién de los proyectos,
“atendiendo las prioridades y particularidades de cada
sector y cada region”. Estos contratos se definen en la ley
como “uninstrumento para el planeamientoy la promocién
del desarrollo regional”. A partir de ellos se deberia lograr
la articulacion del Plan Nacional de Desarrollo y de los
Planes Departamentales y Municipales. Son entonces un
mecanismo disefiado para ser ejecutado con la participacién
del Estado a sus distintos niveles.

Planes de gestion social

Con el propésito de complementar las medidas tendientes
a construir esa relaciéon con el territorio, el Gobierno tuvo
la iniciativa de incluir en la Ley 1753 del 2015, una nueva
obligacién para los concesionarios mineros, consistente en
adelantar un Plan de Gestién Social, con el propésito de
prevenir, mitigar y atender los riesgos sociales que puedan
generarse durante el desarrollo minero e “incrementar las
oportunidades y beneficios” para las comunidades. Luego
la Agencia Nacional de Mineria (ANMm) a través de la Reso-
lucién 708 del 2016 sefial6 los lineamientos de dicho plan
e incluso expidié un documento que denominé “Caja de
herramientas”.

De esta manera, todos aportan en la construccién de la
confianza legitima en el territorio tanto el Estado en sus dis-
tintos niveles como los empresarios mineros con presencia
en las regiones.

Esto ademds es complementado con lo que se pueda
conocer en las audiencias de participacién mineras, adelan-
tadas en atencion a lo sefialado por la Sentencia C-389 del
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2016,y alas que nos referiremos mds adelante, que permiten
identificar las necesidades e inquietudes de los habitantes
del drea de influencia del proyecto, como un insumo para
la construccién del Plan de Gestion Social. La ANM ve este
Plan de Gestion Social como el medio para lograr “el fin de
asegurar lasostenibilidad delos proyectos y su contribucién
al desarrollo del territorio””.

Otra iniciativa interesante es la adopcién de las normas
del crirsco, para el cdlculo de recursos y reservas mineras,
con miras a dar informacién muy importante al Estado y
ser transparentes con los inversionistas en los mercados,
respecto de lo que tienen y hacen las empresas mineras, en
materia de reservas técnica y econémicamente explotables.
Las Resoluciones 143 del 2017 y 299 del 2018 fueron los ins-
trumentos para introducir estos estdndares en la regulacién
técnica colombiana.

Medidas administrativas de la Agencia Nacional de
Mineria (anm)

La Agencia Nacional de Mineria, entre otras causas, por
las decisiones de la honorable Corte Constitucional, dise-
fi6 el Programa de Relacionamiento en Territorio. En su
motivacion, esta entidad cita las reglas establecidas por las
Sentencias C-123 del 2014, C-035 del 2016 y C-389 del 2016:

Estatltimamediantela cualla Honorable Corte Constitucional
previo examen de constitucionalidad de algunas normas de
la Ley 685 de 2001 -Cédigo de Minas—, en especial, aquellas
referidas a la propuesta de contrato de concesién, resolvié en
su articulo segundo, declarar la exequibilidad condicionada
de los articulos 16, 53, 270 y 271, implicé que la Agencia Na-

7 https:/ /www.anm.gov.co/?q=documentos_para_comentarios_ciudada-
nia_2018, (consultado el 17 de mayo del 2018).
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cional de Minerfa ajustara los trdmites de otorgamiento de
Titulos Mineros.®

Menciona la Agencia que su objetivo con este programa
es lograr “una relacién eficaz, oportuna y permanente con
los actores estratégicos involucrados en el desarrollo de
proyectos mineros” de manera anterior al otorgamiento de
un titulo minero, y explica que el programa se enfoca en
siete lineas de accién:

Caracterizacion del territorio y mapeo de actores estratégicos:
en la cual se realiza un estudio del municipio, incluyendo la
informacién geoldgica minera, las restricciones ambientales
que se tienen identificadas, las propuestas en tramites, las
areas prohibidas y restringidas para la mineria, la presencia
de grupos étnicos, entre otros aspectos.

Planeacion de la estrategia en campo: cuyo objetivo es revi-
sar las particularidades del territorio, ubicacién, identificar
las propuestas de contratos de concesion en tramite y otros
factores para determinar la forma y lugar de acercamiento.

Socializacién: que incluye divulgacién de informacién y con-
sultas con los actores estratégicos. Son los diferentes espacios
de concertacién, socializacién de la actividad minera y de
participacion de la ciudadanfa.

Construccion de alianzas estratégicas: la revision de la oferta
institucional en el territorio a visitar y la construccién de es-
trategias con entidades del Estado o titulares de concesiones
mineras en ejecucion.

8 Corte Constitucional de Colombia. C-123 del 2004 del 5 de marzo del 2014.
Corte Constitucional de Colombia. C-035 del 2016 del 8 de febrero del 2016.
Magistrado ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado. Corte Constitucional de
Colombia. C-389 del 2016 del 27 de julio del 2016. Magistrado Ponente: Maria
Victoria Calle.
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Gestion de las reclamaciones: la revisién y gestion de las
reclamaciones e inconformidades que se presentan en los
diferentes espacios de participacién y concertacién.

Veedurias: comprometer la participacién delas personas o gru-
pos directamente afectados por el proyecto en el seguimiento
de sus impactos y beneficios, asf como de las actividades de
mitigacién y recurrir a expertos externos en los casos en que
se considere que estos puedan aumentar la transparencia y
la credibilidad.

Seguimiento permanente en territorio: el andlisis de las
actividades realizadas y las propuestas de mejora. (Comité
Mensual de Seguimiento).”

Para adelantar este programa, la ANM establecié un proceso
que consta de dos etapas principales:

i) Concertacion con alcaldes como primera autoridad del
municipio.

ii) Audiencias de participacion mineras anteriores al otorga-
miento del titulo minero de conformidad conla Sentencia
C-389 del 2016.

Este programa estd siendo implementado hoy, y conbase en
este se estdn otorgando las concesiones mineras en el pais.

Cabe en todo caso afirmar que hay un riesgo de que la
concertacion efectuada conuna determinadaadministracién
municipal pudiera ser desconocida por la administraciéon
siguiente, restdndole seguridad juridicaala concesiény, con
ella, a la inversién. Asi mismo, que los Planes de Gestiéon
Social, que parten de esta informacién sean considerados

9 https:/ /www.anm.gov.co/?q=documentos_para_comentarios_ciudada-
nia_2018, (consultado el 17 de mayo del 2018).
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con posterioridad como que no satisfacen a las comunida-
des y que se inicie o persista la oposicién a los proyectos.

Finalmente, y en relacién con la efectividad de estos
programas de relacionamiento con el territorio y de los
Planes de Gestién Social, todavia hay quienes tienen la
percepcién de que son insuficientes, dado que consideran
que fue el cambio en el Sistema General de Regalias, el que
ha causado que los recursos no lleguen a las regiones y que
el descontento en las regiones crezca en desmedro de los
esfuerzos adicionales para construir la confianza legitima,
por medio de cualquier otro mecanismo.

Para quienes creen en lo que se ha llamado hoy en dia
“el nuevo derecho” y la contribucién que la jurisprudencia
hace a este, contar ademads con una sentencia como sustento
tnico de este Programa de Relacionamiento en Territorio y
su implementacion es suficiente. Hay otras personas que
opinan que haria falta un sustento legal para otorgar esta-
bilidad y obligatoriedad al proceso y a los resultados de
este. De igual manera, teniendo un Plan de Gestién Social
en virtud de la licencia ambiental, este nuevo Plan de Ges-
tién Social en la concesién minera duplica las inversiones
obligatorias, dejando muy poco para la responsabilidad
social empresarial.

Medidas administrativas del Ministerio de Minas y
Energia

El Ministerio de Minas y Energia en relacion con el pilar de
la confianza legitima considera que esta debe ser construida
en los territorios en los que se realiza la actividad extrac-
tiva. Asi mismo que es importante reconocer el papel que
desempefia el concesionario minero como socio del Estado
en el logro de sus fines.

Con fundamento en lo anterior, lo que se ha identificado
como necesario, es el acompafiamiento del Ministerio para
el desarrollo de proyectos en el territorio. Se trata entonces
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de redefinir las relaciones entre Estado y su concesionario
y de estos con las comunidades en el territorio. Para tal
proposito, se ha identificado que es indispensable circular
la informacién entre el Estado, la comunidad y la empresa
minera como la herramienta principal para lograr una
mejor relacion.

Condicho propésito se estdn ejecutando acciones relacio-
nadas con el pilar. En primera instancia, se llevé a cabo un
estudio de percepciony seidentificaron tres tipos de actores:
(i) quienes apoyan la industria (ii) quienes son neutrales y
(iii) quienes se oponen a ella. Los resultados mostraron que
el miedo y la ausencia de institucionalidad fueron factores
determinantes en la percepcién de la industria. El miedo,
a su vegz, tiene su sustento en la ausencia de informacion
veraz y oportuna.

Con fundamento en los resultados del citado estudio, se
disefiaron algunas estrategias:

— PlanVoceros, para difundirel mensaje a través de quienes
apoyan la industria.

— Identificacién de miedos de los opositores, para generar
la informacién necesaria.

— Didlogos conlos distintos grupos de interés, para conocer
sus inquietudes.

— Plan Parcela, para visitar predios y sus residentes a fin
de dialogar sobre minerfa.

— Estrategia con grupos que tengan injerencia sobre las
comunidades.

— Talleres para periodistas locales.

— Didlogos con la fuerza publica y sus comandantes de
region.

— Talleres sobre mitos y realidades para la comunidad.

— Construccién de una mina a escala real para ser visitada.

— Talleres tedrico-practicos sobre sistemas de explotacion.

— Ferias mineras con titulares mineros.
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— Talleres con alcaldes-concejos-secretarias de Minas y
otros actores.

Todo lo anterior es importante y deberfa ser fortalecido con
mecanismos tendientes a que los gobiernos regionales y
locales incluyan a la mineria como una opcién de desarro-
llo econémico, a través de la incorporacién de esta en los
planes de desarrollo, en los programas de gobierno y enlos
planes de ordenamiento territorial. Con estosinstrumentos,
la minerfa quedaria incluida en el ordenamiento juridico y
podria gozar de la estabilidad que requiere para conseguir
la inversion que necesita para su ejecucion.

Sin embargo, siempre quedard pendiente definir si
conviene que las autoridades mineras hagan presencia en
los territorios de manera permanente, como se hacia en el
pasado.

Medidas administrativas del Gobierno nacional y el sector privado

Otra gestion interesante para este pilar fue laadoptaciéon de
la Iniciativa de Transparencia de las Industrias Extractivas
(erm1), que se define como “un Estdndar mundial que pro-
mueve la gestion abierta y responsable de los recursos del
petréleo, gasy minerales. Que se refleja en el fortalecimiento
de la gobernanza del sector extractivo colombiano”*’.

emt Colombia adquirié compromisos, entre los cuales,
estd adelantar una estrategia territorial mediante la cual se
permita alos ciudadanosy las autoridades contar con infor-
macién “veraz y precisa” sobre el sector minero energético,
que como se observa ya estd siendo ejecutada. Lo que se
esperaria con ello es que, al tomar decisiones a nivel territo-
rial, que tuvieran relacién con este sector, las comunidades
y sus autoridades puedan hacerlo de manera informada.

10 http:/ /www.eiticolombia.gov.co/node /23
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Por el momento, a esta iniciativa estdn vinculadas las
empresas con proyectos de gran mineria. Lo deseable seria
que pudiera extenderse a la mediana minerfa también.

INFORMACION

Lainformacién es el activomdsimportante que en este, como
muchos sectores, se puede conseguir para agregar valor.
Desde la expedicién de la Ley 685 del 2001, en su capitulo
XXX, sobre el Sistema Nacional de Informacién Minera, se
identific6 la necesidad de construir el citado sistema para
los asuntos relacionados con el conocimiento de la riqueza
del subsuelo y los espacios maritimos jurisdiccionales y la
industria minera, con el propésito de poder acertar tanto
en las politicas como en las medidas administrativas y
regulatorias.

Es innegable que resulta indispensable conocer el esta-
do de la actividad en forma permanente, con la visién de
monitorear sus cambios, a fin de ajustar las politicas y la
regulacion, a sus necesidades. Lo demds es especular sobre
lo que se necesita o se hace y resulta poco efectivo. Deberia
poder determinarse con qué se cuenta, qué impacto tuvo la
regulacion expedida, si se lograron los objetivos y metas, e
ir ajustando las condiciones a aquellas que permitan el éxito
del empresario y con esto el crecimiento de la actividad y
de sus beneficios.

Medidas regulatorias

El Decreto 1993 del 2002 dispuso hace dieciséis afios que
corresponderia al Ministerio de Minas y Energfa, o la enti-
dad en quien este delegue, elaborar, administrar, mantener
y operar el Sistema Nacional de Informacién Minera. Se
dijo igualmente que este se alimentaria de la informacién
proveniente de “todas las personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales o extranjeras, que posean o
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procesen informacion confiable relativa ala riqueza minera
o0 a la industria extractiva, para que sea la fuente de infor-
macién del sector minero colombiano y de sus estadisticas
oficiales, la cual serd facilitada a todos los usuarios en forma
integrada, confiable y oportuna”.

En el 2013, el Gobierno expidi6 el Decreto 935 y la Re-
solucion 428, en las que se contempla la importancia de
que el Estado tenga acceso a la informacién del subsuelo,
obtenida durante la etapa de exploracién.

Trece afios después de expedido el c6digo, y para el pri-
mer proposito sefialado en la ley a que se hizo referencia, la
Agencia Nacional de Minerfa (aNM) y el Servicio Geoldgico
Colombiano (scc) definieron el tipo de informacién geo-
l6gica y de conocimiento del subsuelo, que deberia apor-
tarse por parte de los concesionarios del Estado, asi como
el procedimiento para su entrega a través del documento
denominado “Manual de suministro y entrega de la infor-
macién geoldgica generada en el desarrollo de actividades
mineras” y a través de la Resolucién conjunta 483 del 2015,
adoptaron el citado manual.

Con fundamento en lo anterior, se expidié entonces la
Resolucién 143 del 2017 que prescribe que los beneficiarios
de titulos o concesiones y los propietarios de minas deben
proveer la informacién geoldgica, minera, ambiental y
econémica necesaria para actualizar el Sistema Nacional
de Informacién Minera, como una obligacién a su cargo.

Se ordena en dicha resolucién, que la informacién sea
allegada con los formatos y los medios definidos en la Re-
solucién conjunta 483 del 2015 de la Agencia Nacional de
Mineriay del Servicio Geolégico Minero, sinembargo, hasta
la fecha no se han dado los mecanismos electrénicos para
entregar, recibir y procesar esta informacién, perdiendo la
oportunidad de contar con el activo mds importante que
el Estado pudiera tener y es la informacién actualizada y
en tiempo real, de los yacimientos y su potencial y de la
industria y su desempefio.
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En materia de informacion de la industria, se esta reco-
lectando informacién valiosa por medio de los Formatos
Bésicos Mineros, por medios electrénicos por medio de la
plataforma del st MINERO. No es claro a la fecha, qué destino
tiene esa informacién, ademads del ejercicio de la funcién
de fiscalizacién minera. Por otra parte, no hay mds fuentes
que alimenten al sistema de informacién con datos sobre la
industria minera, lo que motiva que no se pueda entregar
informacién veraz y oportuna al pais, que dimensione la
importancia del sector.

Tampoco se han desarrollado atn, los conceptos de in-
formacién integrada, confiable y oportuna. Es posible que
pueda pensarse que por los contenidos que se exigen en la
informacion que se somete a consideracién de las autorida-
des, yasetienen garantizadas esas caracteristicas, peronose
conocen resultados respecto de evaluaciones en ese sentido.

No ha sido posible por el momento, identificar los ele-
mentos de entorno que inciden en la competitividad y que
la afectan, con fundamento en informacion recolectada de
los titulares mineros y procesada por las autoridades. Por
tanto, este es el pilar de la politica ptblica, cuyo desarrollo
se encuentra mds atrasado, a pesar de la relevancia que
tiene tanto para el disefio de nuevas politicas ptiblicas como
para la adopcion de medidas regulatorias, enfocadas en el
mejoramiento del entorno de inversion y parala promocién
del sector en el pafs.

Medidas administrativas

Los esfuerzos del Ministerio de Minas y Energia en materia
de medidas administrativas, se han orientado, en nuestra
opinién, de manera asertiva, con la generacién de alguna
informacién bésica sobre la actividad en cuanto a qué se
hace y cémo se hace, para permitir la recuperacién de la
confianzay el relacionamiento Estado-empresa-comunidad,
con las falencias antes anotadas. Aun cuando sea un poco
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tardia la gestion, era necesario comenzar con esta, dado
que la desinformacién genera miedos y son estos los que en
algunas ocasiones alimentan el descontento y la oposicién.
Los miedos pueden ser infundados y, por ello, el estudio de
percepciény la capacitacion de voceros, a que nos referimos
anteriormente, son herramientas claves para el éxito del
propésito de construir confianza legitima. De esta manera,
es evidente que el pilar de informacién se relaciona con el
de confianza legitima.

Medidas regulatorias de control, via generacion de
informacion

Otro tema relacionado con la generacién de informacion es
la posibilidad que se genera para el Estado de controlar la
explotacién, elaprovechamiento y la comercializaciénilegal
de minerales. Con tal propésito se procedi6 con la creacién
del Registro Unico de Comercializadores de Minerales
(Rucom) en la Ley 1450 del 2011 correspondiente al Plan
Nacional de Desarrollo, a través del articulo 112.

Se ha producido informacién muy importante para el
Estado, que le permite conocer a los actores del sector mi-
nero, en la cadena de valor.

Aun cuando esta regulacion es ejemplo de la préctica
frecuente de “ensayo-error”, en la expedicién de normas,
en su conjunto ha tenido un efecto importante parala trans-
parencia en materia de produccién minera, asi como para
saber quiénes comercializan los minerales en los mercados
nacional e internacional.

A continuacién, se relacionan las normas expedidas
en este tema, el cual ha presentado especial dificultad, en
materia de la acreditacién de capacidad econémica para el
ejercicio de la comercializacién de minerales (tabla 1).
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TaBLA 1. NORMAS EN MATERIA DE COMERCIALIZACION
DE MINERALES

Norma Fecha Entidad Tema "I:1emp.0
vigencia
Decreto 17-12-2012 | Ministerio | Por el cual se regla- | Vigencia cuatro
2637 de Minasy |menta el articulo 112 | meses.
Energfa delaLey1450del2011. | Modificado por
el Decreto 705
del 2013.
Decreto 12-04-2013 | Ministerio | Por el cual se modifica | Vigencia dos
0705 de Minasy |y adiciona el Decreto | afios un mes.
Energfa 2637 del 2012. Derogado por el
Decreto 276 del
2015.
Decreto 13-01-2014 | Ministerio | Por el cual se adecua | Vigenciaunafio
035 deMinasy |la implementacién |y un mes.
Energfa del Registro Unico de | Derogado por el
Comercializadores de | Decreto 276 del
Minerales (rucom) y |2015.
se dictan otras dispo-
siciones.
Decreto 17-02-2015 | Ministerio | Por el cual se adoptan | Vigencia tres
0276 de Minas y | medidas relacionadas | meses.
Energia con el registro Unico | Compilado en
de Comercializadores | Decreto 1073 del
(RUCOM). 2015.
Resolu- 17-06-2015 | Agencia Pormediodelacualse | Vigenciaunafio.
cion 396 Nacional | establecenloscriterios
de Minerfa | para determinar las
excepciones a la ins-
cripcién en el RuCOM.
Decreto 1-09-2016 | Ministerio | “Por el cual se adi- | Dos afios
1421 deMinasy |ciona y modifica el |vigente.
Energia Decreto Unico regla- | Modifica el
mentario del Sector|1073 del 2015y
Administrativo de|1076 del 2015.

Minas y Energfa, 1073
del2015, respectodela
adopcién de medidas
relacionadas con el
beneficio y comercia-
lizacién de minerales
y se adiciona y modi-
fica el Decreto Unico
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Norma

Fecha

Entidad

Tema

Tiempo
Vigencia

reglamentario del Sec-
tor Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible, 1076
del 2015 respecto al
licenciamiento am-
biental para plantas de
beneficio”.

Resolu-
cién 208

27-04-2017

Agencia
Nacional
de Mineria

Por medio de la cual
se establecen los cri-
terios que permitan
determinar la capa-
cidad econémica de
personas naturales y
juridicas para cum-
plir las actividades de
comercializaciéon de
minerales.

Vigencia: un
afio.
Modificada por
la Resolucién
362 del 2017 y
la Resolucién
171 del 2018.

Decreto
1102

27-06-2017

Ministerio
de Minas y
Energia

Por el cual se adiciona
y modifica el Decreto
Unico reglamentario
del Sector Administra-
tivo de Minas y Ener-
gia, 1073 del 2015, res-
pectodelaadopciénde
medidas relacionadas
conlacomercializaciéon
de minerales.

Vigente actual-
mente.

Resolu-
cién 362

29-06-2017

Agencia
Nacional
de Mineria

Pormediodelacualse
modificalaResolucién
208 del 27 de abril del
2017.

Vigencia: diez
meses.
Modificada por
la Resolucién
171 del 2018.

Resolu-
cién 171

19-04-2018

Agencia
Nacional
de Mineria

Pormediodelacualse
deroganlas Resolucio-
nes 208 del 27 de abril
del 2017 y 362 del 29
de junio del 2017 y se
dictannuevas disposi-
ciones para establecer
los criterios que per-
mitan determinar la
capacidad econémica
de las personas natu-
rales y juridicas para
cumplir actividades
de comercializaciéon
de minerales.

Vigente actual-
mente.
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INSTITUCIONALIDAD MINERA

En materia de institucionalidad minera se hace urgente
comenzar conlaimplementacién de los principios constitu-
cionales dentro del sector. Incluso cuando debe reconocerse
la gestién para el fortalecimiento de la autoridad minera,
persiste la desarticulacion de las entidades, en el logro de
objetivos que debieran ser comunes.

La Agencia Nacional de Mineria ha propuesto la iden-
tificacién de las competencias de cada entidad en el marco
de los pilares de la politica ptblica adoptada hasta el 2019,
no solo del sector minero, con el propésito de identificar
cémo se vienen ejerciendo. Serfa muy interesante que se
acogiera esta propuesta con miras a armonizar la gestién.

Finalmente, es evidente el esfuerzo que han hecho el Mi-
nisteriode Minasy Energiayla AgenciaNacional de Mineria,
para avanzar en el camino de la profesionalizacién de esta
actividad. Sin embargo, se deben sumar los esfuerzos y no
llevarlos a cabo de manera aislada, produciendo ademas
insumos técnicos, econémicos, legales, ambientales y socia-
les, por parte de las entidades de investigacién del sector,
que sustenten tanto la regulacién como la gestion publica.

FORMALIZACION MINERA

El programa de formalizacién minera fue previsto comouna
politica publica, por parte del Gobierno nacional, disefiada
no solo para los mineros sin titulo, sino para los pequefios
mineros que por alguna razén no pueden cumplir con la
totalidad de los requisitos establecidos en la ley y el regla-
mento para el ejercicio de la actividad.

Las principales figuras normativas previstas para los
mineros sin titulo fueron:

— Subcontrato de formalizacién.
— Devolucién de &reas.
— Reservas para la formalizacién minera.
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Se trata de figuras generosas y que reconocen la tradi-
cionalidad del minero informal, con las siguientes carac-
teristicas:

Subcontrato de formalizacion: es la manera de vincular al
sector formal en la solucion de lailegalidad de las unidades
extractivas de mineros tradicionales. Comohasido prevista,
permitiendo la fiscalizacién diferenciada y la separacién
de responsabilidades, ademds, de la posibilidad de hacer
negocios de interés mutuo entre los mineros, constituye
una herramienta util y atractiva.

Devolucion de dreas para la formalizacion: para quienes no
quieren tener una relacién contractual permanente con los
mineros tradicionales, o responder por un deber de super-
visién y ademds no requieren del drea ocupada por sus
trabajos, esuna opcién de soluciéon muy efectivo eliminando
todo riesgo de responsabilidad respecto de las actividades,
consentidas o permitidas, del minero tradicional.

Reservas para la formalizacién minera: permite al Estado
que en dreas libres o que sean liberadas con el propésito de
formalizar mineros, no se pierdan esas dreas por la aplica-
cién del principio de “primero en el tiempo, primero en el
derecho” parael propésito de formalizar. Asimismo, permite
celebrar contratos especiales que comiencen la etapa de
explotacién, con ciertas excepciones y tiempos mads laxos,
en el cumplimiento de requisitos legales.

Sin embargo, presentan igualmente las siguientes difi-
cultades:

Subcontrato de formalizacion: tiene como limitante laimpo-
sibilidad para el minero tradicional de superar los montos
de produccién de la pequefia mineria. Entonces, recibiendo
el apoyo estatal y del minero formal titular de la concesién,
el minero tradicional deberia poder mejorar su desempefio
y crecer su produccién, pero la regulaciéon lo mantiene en
niveles casi artesanales de explotacion.

El segundo problema es la necesidad de obtener una
licencia ambiental, sin reconocer en materia ambiental, la
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antigiiedad de la explotacion se pretende dar tratamiento
juridico de prefactibilidad a una actividad ya existente, los
impactos deben ser manejados y compensados.

Devolucién de dreas: la figura de la devolucién de dreas,
como se dijo, resulta muy interesante para aquellos benefi-
ciarios de concesién que desean entregar zonas en las que
hay explotacién minera irregular. Sin embargo, presenta
como primer problema, que mientras se obtiene la concesién
minera de formalizacién y la respectiva licencia ambiental,
no es posible comercializar la produccién, enrazéna quelas
normas del Registro Unico de Comercializadores de Mine-
rales (RucoM), no tiene incluidos a estos mineros, como un
minero autorizado en los términos de la norma. Por tanto,
se produce, pero no es posible comercializar licitamente.

Igualmente, se exige obtener licencia ambiental para un
proyecto en ejecucion.

Reservas para la formalizacion minera: la dificultad estd en
que no se ha disefiado la regulacién necesaria para el otor-
gamiento de las concesiones especiales de formalizacion.
Por tanto, se estd permitiendo trabajar conbase enlareserva
que hace el Estado, pero sin un titulo minero.

Porotraparte, se cuestionaque, atravésdelasfigurasdela
formalizacion, se tenga como posibilidad permanente, para
mineros irregulares, acceder a la legalidad. Eventualmente
se puede crear un mensaje equivocado a la sociedad, en el
sentido de que no cumplir con la normatividad da lugar a
privilegios y exoneraciones en la aplicacién de sanciones.

A continuacién, se relacionan las normas expedidas en
materia de legalizacién o formalizacién de mineros tradi-
cionales. No existe una evaluacion de la efectividad de esas
normas. Hoy no se sabe si quienes fueron beneficiados en
el pasado con estos programas conservan atn los titulos
mineros y han logrado mejorar su desempefio de la acti-
vidad. Por tanto, la efectividad de estas amnistias, no ha
sido medida regularmente para saber si se ha disminuido
la actividad ilegal en el pais.
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SINTESIS ACERCA DE LA FORMALIZACION DE LA MINERIA
INFORMAL EN CoromsIA. PErRIODO 1994-2018

Por otra parte, debe sefialarse que se ha fracasado en aten-
der debidamente lo dispuesto por el articulo 107 de la Ley
1450 del 2011, que dispuso como un deber del Gobierno
nacional, implementar una estrategia para diferenciar la
minerfa informal de la minerfa ilegal.

Lo que si ha venido haciendo es cumplir con el segundo
deber impuesto que se refiere a construir una estrategia que
proteja a los mineros informales, garantizando su minimo
vital y el desarrollo de actividades mineras. Se ordena
igualmente que se considere la posibilidad del ejercicio de
otras actividades, en casos en que ello sea lo recomendable,
pero que se les garantice a tales personas una vida digna.
Por el momento, no existe nada en ejecucion con este fin.

FUNCION DEL PRECEDENTE JUDICIAL EN LA REGULACION MINERA

A pesar de la abundancia de regulacién minera del tltimo
quinquenio, la jurisprudencia constitucional y contenciosa
administrativa han considerado que existen vacios regula-
torios, que deben ser llenados por las Altas Cortes para que
el ordenamiento juridico funcione de manera adecuada con
los fines y principios legales y constitucionales.
Sentencias como la C-123 del 2014, la T-445 del 2016, la
C-035del 2016 y1la C-389 del 2016 dela Corte Constitucional
y las sentencias del Consejo de Estado, como la tutela de
Cumaral”, hanintroducidoimportantes cambios enel marco
normativo sectorial, como se explicé en acapites anteriores.
Son varios los temas en los cuales, la jurisprudencia ha
adicionado las normas vigentes con reglas aplicables a los
proyectos. A continuacion, se hard una cortamenciénaellos.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta,
M. P:: Stella Carvajal, 30 de mayo del 2017, expediente n.° 1198-00.
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Para el otorgamiento de autorizaciones administrativas

La honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-124
del 2014 sefial6 que las competencias de las autoridades
nacionales para autorizar la realizacién de actividades de
exploraciény explotacién minera deberian “acordar conlas
autoridades territoriales concernidas, lasmedidasnecesarias
para la proteccién del ambiente sano, y en especial, de sus
cuencas hidricas, el desarrollo econémico, social, cultural de
sus comunidades y la salubridad de la poblacién, mediante
laaplicacién delos principios de coordinacién, concurrencia
y subsidiariedad”".

Endicho textofijé unos pardmetros muy clarosenrelacién
con la forma como deben actuar las autoridades.

Una adecuada proteccién de los contenidos principales en
tension deberd permitir la participaciéon de los municipios
en la determinacién de aspectos como i) los fines que la ex-
clusién de la actividad de exploracién y explotacién minera
en determinadas dreas del territorio busque alcanzar; ii) las
causasy condiciones que determinan que un drea del territorio
se declare como zona excluida de esta actividad; iii) la forma
en que cada uno de los niveles competenciales participen en
el proceso de creacién normativa; iv) las funciones especificas
queunoy otronivel tendrd en ejercicio de dicha competencia; y
v)los pardmetros que deban cumplirlos procedimientos que se
creen para declarar una zona excluida dela actividad minera”.

“Para la Corte, si bien la interpretacién del articulo 37 del
Codigo de Minas puede sustentarse en el principio constitu-
cional de organizacién unitaria del Estado —articulo 1 de la
Constitucion— y los contenidos especificos de los articulos
332 y 334 de la Constitucién, que privilegian la posiciéon de
la Nacién en la determinacién de las politicas relativas a la

12 Corte Constitucional, Sentencia C-123 del 2014, M. P.: Alberto Rojas Rio, 5 de
marzo del 2014.
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explotacion de recursos naturales; también deben tenerse en
cuenta otros contenidos constitucionales de igual valia den-
tro de la organizacién del Estado, como son los principios de
autonomia y descentralizacién de que gozan las entidades
territoriales para la gestion de sus intereses —articulo 287 de
la Constitucion—, y de coordinacién y concurrencia —arti-
culo 288 de la Constitucién—, que se deben acatar al hacer el
reparto de competencias entre la Nacién y, en este caso, los
municipios y distritos”.

A su vez, el honorable Consejo de Estado'® explica:

Como lo ha manifestado la Corte, el principio de coordina-
cién parte de la existencia de competencias concurrentes o de
concurrencia de competencias —agregaria la Seccién— entre
distintas autoridades del Estado, lo cual impone que su ejer-
cicio se haga de manera arménica, de modo que la accién de
los distintos 6rganos resulte complementaria y conducente al
logro de los fines de la accién estatal.

El principio de concurrencia se explica a partir de considerar
que, en determinadas materias, la actividad del Estado debe
cumplirse con la participacién de los distintos niveles de la
administraciéon. Lo que implica que las competencias deben
atribuirse a distintos 6rganos, de manera que se garantice el
objeto propio de la accidn estatal, sin que sea posible la exclu-
sion de entidades que, en razén de la materia, estén llamadas
a participar. De este principio se deriva también un mandato
conforme al cual las distintas instancias del Estado deben
actuar allf donde su presencia sea necesaria para la adecuada
satisfaccién de sus fines, sin que puedan sustraerse de esa
responsabilidad.

Por su parte, el principio de subsidiariedad corresponde a un
criterio tanto para la distribucién y como para el ejercicio de

13

Consejo de Estado, Sentencia de Tutela, Expediente 11001-03-15-000-2017-
02389-01, 5 de abril del 2018. Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.
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las competencias. Desde una perspectiva positiva significa
quelaintervencién del Estado y la correspondiente atribucion
de competencias deben realizarse en el nivel mds préximo al
ciudadano, lo que es expresién del principio democratico y
un criterio de racionalizacién administrativa, en la medida en
que son esas autoridades las que mejor conocen los requeri-
mientos ciudadanos. A su vez, en su dimensién negativa, el
principio de subsidiariedad significa que las autoridades de
mayor nivel de centralizacién s6lo pueden intervenir en los
asuntos propios de las instancias inferiores, cuando éstas se
muestren incapaces o sean ineficientes para llevar a cabo sus
responsabilidades.

De la lectura de estas sentencias se pueden destacar las
siguientes ideas:

— Lasautoridades competentes del nivel nacional deberdn
acordar con las autoridades territoriales concernidas,
las medidas necesarias para la protecciéon del ambiente
sano, y, en especial, de sus cuencas hidricas, el desarro-
llo econémico, social, cultural de sus comunidades y la
salubridad de la poblacién.

— Mediantelaaplicacién delos principios de coordinacién,
concurrencia y subsidiariedad previstos en el articulo
288 de la Constitucién Politica.

— Lacoordinacién supone que el ejercicio de competencias
sehagade maneraarménica, demodo quelaacciéndelos
distintos 6rganos resulte complementaria y conducente
al logro de los fines estatales.

— La concurrencia implica que las competencias deban
atribuirse a distintos 6rganos, de manera que se garantice
el objeto propio de la accién estatal, sin que sea posible
la exclusién de entidades que, en razén de la materia,
estén llamadas a participar.

— La subsidiaridad tiene dos connotaciones: (i) la inter-
vencién del Estado y la correspondiente atribucién de
competencias deben realizarse en el nivel mds préximo
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En

al ciudadano; (ii) las autoridades de mayor nivel de
centralizaciéon solo pueden intervenir en los asuntos
propios de las instancias inferiores, cuando estas se
muestren incapaces o sean ineficientes parallevar a cabo
sus responsabilidades.

el evento de crearse zonas excluidas para la mineria

Vale la pena sefialar que el concepto de seguridad juridica,
entendido como un presupuesto de estabilidad de la regu-
lacién para el ejercicio de actividades econdmicas, ha sido
limitado por la honorable Corte Constitucional, a través

de

su jurisprudencia, en cuanto a su alcance para el sector

minero.

En la Sentencia C-035 del 20164, textualmente la Corte

sefiala:

Adicionalmente, esta Corporacién también ha sefialado que
lasautoridades deben ejercer estricta vigilancia y control sobre
dichasactividades. Porello puedenimpartirinstrucciones para
el desarrollo de la actividad con el propésito de garantizar
un ejercicio adecuado de la misma, asi como la utilizacién
eficiente del recurso, su preservacién, disponibilidad y apro-
vechamiento.

En esa medida, es necesario concluir que el contrato de con-
cesion no le otorga al concesionario particular la titularidad
sobre los bienes del subsuelo, que siguen siendo de propiedad
estatal. La obligacién del Estado para con el concesionario se
circunscribe ala entrega de una participacién enla explotaciéon

14

Corte Constitucional, Sentencia C-035 del 2016, expediente D-10864 M. P.:
Gloria Stella Ortiz Delgado, demanda de inconstitucionalidad contra el arti-
culo 108 de la Ley 1450 del 2011, por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014; y contra los articulo 20, 49,50 (parcial) 9, 51, 52 (parcial)
y el pardgrafo primero (parcial) del articulo 173 de la Ley 1753 del 2015, por
la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018.
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del bien. Por lo tanto, la sola existencia de un contrato de con-
cesion no impide al Estado limitar, condicionar o prohibir la
actividad objeto de la concesién, cuando con ello se pretenda
proteger un bien juridico de mayor importancia constitu-
cional. Esto ocurre, por ejemplo, cuando el Estado adquiere
informacién nueva de que un medicamento, un alimento, o
la explotaciéon de un determinado material de construcciéon
tienen consecuencias nocivas para la salud.

En tales casos, el estado puede perfectamente prohibir la
produccién, transformacion, distribucién y comercializacién
del respectivo producto. Con mayor razén, puede entonces
prohibir la extraccién de un recurso de su propiedad, siempre
que exista una duda razonable sobre la afectacién de bienes
juridicos objeto de proteccién constitucional. Aceptar una
posicioén contraria, limitando la actividad del Legislador y del
gobiernoalainexistencia de contratos de concesion equivaldria
sujetarlaactividad legislativa aintereses particulares, estancar
la capacidad del ordenamiento de responder a los cambios
sociales, e invertir la regla constitucional de prevalencia del
interés general.

Siendo ello asi, en virtud de la prevalencia del interés ge-
neral sobre el particular es perfectamente posible desde el
punto de vista constitucional que el Legislador prohiba una
actividad que estaba desarrollando en conjunto con un par-
ticular, cuando con ello se pretenda evitar un riesgo para un
bien juridicamente protegido. Por lo tanto, el hecho de que
en la primera hipétesis el Estado haya suscrito un contrato
de concesién con el particular no le impide al Legislador
prohibir la actividad respectiva, incluso durante la vigencia
del contrato mismo. En esa medida, no es atendible el argu-
mento del procurador General, segtin el cual la disposicion
acusada persigue un fin constitucionalmente valido que es
el de armonizar bienes juridicos, y en particular, la libertad
econémica con la protecciéon del medio ambiente, toda vez
que el texto constitucional mismo contiene una regla de pre-
valencia del interés general.
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De esta sentencia se pueden destacar las siguientes ideas:

— El contrato de concesién no le otorga al concesionario
particular la titularidad sobre los bienes del subsuelo.

— Lasolaexistencia de un contrato de concesién noimpide
al Estadolimitar, condicionar o prohibirlaactividad objeto
de la concesién, cuando con ello se pretenda proteger
un bien juridico de mayor importancia constitucional.

— EI texto constitucional mismo contiene una regla de
prevalencia del interés general.

Por supuesto esto ha significado un cambio grande en la
jurisprudencia y doctrina imperantes hasta hace poco, e
incluso entra en conflicto con las tradicionales instituciones
juridicas mineras y la regulacion vigente, en razén a que
hacer de la concesién minera una autorizacién estatal re-
vocable destruye la valiosa seguridad juridica de que habia
gozado hasta hace poco y que protege la inversién a riesgo,
que hace el empresario minero.

No sobra recordar que el Cédigo de Minas en su articulo
45 dispone que el contrato de concesién es aquel que faculta
a un particular para efectuar por su cuenta y riesgo, los
estudios, trabajos y obras de mineria. Igualmente, es claro
de acuerdo con la ley, que el Estado no tiene obligaciéon de
saneamiento, frente a su contratista. Por tanto, sino se le da
estabilidad y seguridad asu concesién, nohabrd quien quiera
invertir en una actividad tan riesgosa, en esas condiciones.

En el evento de cambiarse los usos del suelo

En relacién con este tema, resulta del mayor interés el
contenido de la sentencia del H. Consejo de Estado en una
accion de tutela conocida popularmente como la “tutela de
Cumaral”, en la cual el alto tribunal explicé:
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En el nivel territorial, que es el que aqui interesa, debe tenerse
en cuenta el contenido de la consulta popular, pues si la con-
sultaabordé asuntos de caradcter general, la decisién dard lugar
a la expedicién de reglamentos, actos normativos: decretos,
acuerdos municipales u ordenanzas departamentales, segtin
el caso. Pero si se traté de asuntos particulares y concretos, la
decisién dard lugar a la expedicién de actos administrativos
de contenido particular y concreto.

Resulta de sumaimportancia determinar cudles son los efectos
que producen esos actos juridicos que se expiden en virtud
de la decision del pueblo, en especial, de los actos normativos
o reglamentos, pues de ese modo se determina qué pasard
con las situaciones juridicas de los sujetos que, al amparo de
la normativa anterior, ganaron un derecho o tuvieron que
cumplir una carga.

Los actos administrativos y los actos reglamentos tienen como
caracteristica la ejecutividad. Es decir, que tienen fuerza nor-
mativay, por ende, obligan tanto ala autoridad que lo profiere
como a los destinatarios del acto. En virtud de esa fuerza
normativa, dichos actos empiezan a regir desde el momento
en que adquieren firmeza y quedan debidamente notificados
y publicados...

Demodo que, siladecisién del pueblo en una consulta popular
impone la expedicién de actos normativos, reglamentos, los
efectos de la decision serdn hacia el futuro, es decir, empiezan
a regir desde el momento en que se profiere y publica. Solo
desde la publicacién en el medio autorizado tendran efectos
vinculantes y siempre hacia el futuro.

Esa precisién es importante porque los ciudadanos conserva-
ran los derechos o cargas que se otorgaron o impusieron hasta
antes de la expedicién del acto juridico (acto administrativo
o reglamento). Asi, si un particular, bajo la normatividad
anterior gano6 o consiguié determinado derecho, quiere decir
que consolidé una situacién juridica favorable, que incluso
pudo haber entrado a su patrimonio econémico o moral. Y
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un acto normativo contrario que se expida para ejecutar la
decisién del pueblo no puede afectar esa situacién particular
ya consolidada."

Esta decision de tutela, que por el momento produce efec-
tos inter partes, estd siendo revisada por la honorable Corte
Constitucional, quien determinard si estos planteamientos
detantatrascendencia pueden tener aplicacién inter comunis.
De esta sentencia hay las siguientes ideas principales:

— Los resultados de una consulta popular por si mismos
no producen efectos, sino que se requiere de actos nor-
mativos para implementarlos.

— Esos actos normativos producen efectos hacia el futuro
a partir de su expedicién y publicacién.

— Los ciudadanos que hayan adquirido derechos u obliga-
ciones hasta antes de la expedicién del acto normativo
deben continuar rigiéndose en sus actividades bajo
anterior con la que consiguié el derecho o consolidé la
situacion juridica favorable.

Para manejar la ilegalidad

La honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-389
del 2016 dispuso:

La normativa minera (i) debe proteger la mineria de subsis-
tencia, tradicional de comunidades campesinas y ancestral
de pueblos indigenas y comunidades negras (ii) permitir la
adecuacién progresiva de la mineria informal, esto es, aque-
lla que no satisface algtin requisito legal, pero puede llegar
a hacerlo (iii) desarrollar normas efectivas para el control de
la mineria ilegal, la cual es aquella que no satisface ninguno

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta,
M. P:: Stella Carvajal, 30 de mayo del 2017, expediente n.° 1198-00.
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de esos requisitos y (iv) reforzar la lucha contra la mineria
criminal, que adelantan los grupos armados al margen de la
ley parasu financiamiento. Esta clasificacién doctrinaria puede
ser acogida o modificada por el Congreso de la Republica.
(Enfasis de la autora)

Este pronunciamientojurisprudencial hace un aporte intere-
sante que no habia hecho la legislacién para diferenciar los
tipos de actividad extractiva sin un titulo minero. A través
de los afios, se ha visto como se manejan indistintamente
los términos:

— Mineria artesanal.

— Mineria de subsistencia.
— Mineria informal.

— Mineria de hecho.

— Mineria tradicional.

— Mineria ancestral.

— Mineria ilegal.

— Mineria criminal.

Por eso no es sencillo para el operador juridico diferenciar
los responsables de cada una de ellas.

NECESIDADES DE REGULACION O ARMONIZACION
REGULATORIA

Aspectos metodoldgicos

Laregulacién minera debe dejar de ser abordada de manera
casuistica y reactiva, asi como obedecer a los objetivos y
metas establecidos en las politicas publicas, con evaluaciéon
de los impactos que genera.

Laregulacién debe estar acompafiada de gestién ptiblica
con planes, programas y proyectos, pero ademds con la
medicién de los resultados obtenidos. Se debe igualmente
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hacer especial énfasis en la venta de la mineria en el pais
como una opcién de desarrollo no solo nacional, sino regio-
nal y local y construir la confianza legitima en la relacién
de la nacién y sus contratistas con el territorio, asi como
condiciones de gobernanza.

Necesidad regulatoria
— Programas

Se identifica la necesidad de expedicién de regulacién para
soportar algunos de los programas y poder ofrecer la se-
guridad de su obligatoriedad y permanencia en el tiempo,
asi como contar con un instrumento vinculante. Ejemplo
de ello es la concertacion con la administraciéon municipal
para la definicién de dreas con susceptibilidad de otorgar
concesiones mineras.

Los contratos plan deberfan pasar de un enunciadolegal,
aunarealidad, dondela planeacién anivelnacional, regional
y local se coordinard en la bisqueda de fines comunes de
desarrollo sostenible.

Gestion social

Deberia existir armonizacién entre los distintos reglamentos
relativos a los planes de gestion social a fin de que sumen y
satisfagan las necesidades mas apremiantes de las comuni-
dades. Inclusive considerar si podrian ejecutarse entre varios
titulares mineros, con el propésito de que la inversién sea
mas cuantiosa y representativa.

— Beneficios de las regalias
Sedebeevaluar siel cambio en el Sistema General de Regalias

ha causado que los recursos no lleguen a las regiones, y que
el descontento en las regiones crezca en desmedro de los
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esfuerzos por construir la confianza legitima, asi como llevar
a cabo los ajustes regulatorios necesarios para regresar la
renta a las regiones.

— Formalizacién minera

La formalizacién, como posibilidad permanente para
mineros irregulares, no debe mandar un mensaje equivo-
cado a la sociedad en el sentido de que no cumplir con la
normatividad da lugar a privilegios y a exoneraciones de
la aplicacién de sanciones. Es importante reducir la ilega-
lidad y no fomentarla. Los actuales programas deben tener
un seguimiento y monitoreo, de manera que no suceda lo
mismo que ha ocurrido con los programas anteriores, res-
pecto de los cuales no se tienen datos sobre su efectividad
para reducir la informalidad.

— Informacion sectorial

Como se analiz6, son dos los grandes temas en materia
de informacién: (i) riqueza del subsuelo y (ii) estado de la
industria.

Para los dos casos deben crearse e implementarse los
mecanismos electrénicos para entregar, recibir y procesar
la informacién sectorial que se produzca por los actores del
sector, para dar cumplimiento a lo previsto en el capitulo
xxx del Cédigo de Minas. Esto serd de especial importancia
para recibir la informacién que se produzca estandarizada,
con base en la aplicacién de la metodologia crirsco. De-
beria adoptarse un formato de entrega en DATABASE para
recibir la informacién generada y analizada por expertos,
con metodologia CRIRSCO.

Por otra parte, y respecto de la informacion de la in-
dustria, lo que hoy se reporta via st MINERO debe ser pro-
cesado, sin perjuicio de que se disefien otros mecanismos
de recopilacién de informacién de otros actores del sector.
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Es conveniente, ademads, considerar que las iniciativas de
transparencia deben extenderse a la mediana mineria y en
el mediano plazo a la pequefia mineria también.

— Acceso a la tierra

Hay una problemdtica muy seria con la forma como se
abordan los distintos ordenamientos de los elementos del
territorio. A juicio de quienes elaboran este documento,
el fundamento estd en la consideracién del concepto de
territorio en una tnica dimensién, equipardndolo con el
suelo. Al desconocer las tres dimensiones que en virtud de
los articulos 101 y 102 de la Constitucién Nacional tiene el
territorio, y la ubicacién de sus componentes, se generan
los conflictos por el uso de ese territorio.

— En relaciéon con el ordenamiento del territorio

Sumado a lo anterior, los distintos ordenamientos de los
elementos del territorio deben conducir a la coexistencia de
las actividades y no a la exclusién. Hoy las actividades eco-
némicas comparten el territorio, perolaregulacion pretende
que no sea asi, en un claro desconocimiento de la realidad.
En materia ambiental, se debe garantizar el principio del
desarrollo sostenible y considerar aumentar las dreas de
uso mixto en los ordenamientos ambientales y territoriales.

— Ley del gedlogo municipal

En el sector académico y gremial de los ge6logos han suge-
rido que se expida una ley que contemple la necesidad de
contar con un gedlogo en cada municipio del pais, con el
propdsito de que colabore en el conocimiento del territorio,
de sus potencialidades y de sus amenazas, a fin de construir
las politicas y regulaciones locales.
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— Seguridad juridica

Como un elemento vital del entorno deinversién deben cla-
rificarse los temas que hoy amenazan la seguridad juridica
en materia minera. Desde la naturaleza de los derechos que
confiere la concesién hasta la posibilidad de afectarla con
regulacion sobreviniente y la viabilidad de compensaciones
por la pérdida de los derechos.

Continuidad con los programas

Los planes, programas y proyectos que ejecutan tanto el
Ministerio de Minas y Energia como la Agencia Nacional
de Mineria, no reciben el apoyo de otras instituciones del
Estado, ni tampoco de los demads actores del sector: empre-
sarial, gremial y académico. Estoleresta eficacia al esfuerzo.
Hay que sumar para lograr mds rapidamente los objetivos
y metas planteados.

Asimismo, y apesar de queno todo problemaseresuelve
con las normas y es indispensable la gestiéon ptblica para
construir la confianza legitima, algunos de los resultados
de su implementacién requieren de un sustento legal para
dotarlos de obligatoriedad como instrumento vinculante.

Institucionalidad
— Sistema Nacional de Minero-Energético

Seriamuy conveniente paralaarmonizacién delos esfuerzos
de la institucionalidad, que se creara un sistema nacional
minero-energético compuesto por las entidades que cons-
truyen la politica, las que la ejecutan y los organismos de
investigacion.

Es innegable la importancia que tiene para el sector la
labor que desempefia la Unidad de Planeacién Minero-
Energética y su Subdireccién de Mineria con la produccién
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de documentos deinvestigacion del sector, que debieran ser
programados, definidos y aprovechados, en forma conjunta,
conlasentidades encargadas dela planeaciény la ejecucion
de las politicas y la regulacion.

Deigual manera, el Servicio Geolégico Colombiano tiene
a su cargo una muy importante tarea, que por los logros
obtenidosle hamerecido ser considerado uno delos mejores
institutos de investigacién a nivel mundial. Las publica-
ciones que recientemente ha producido, con ocasién de la
celebracién los cien afios de su fundacién, dan cuenta del
nivel profesional con que cuenta Colombia en estos temas.
Deberia poder compilar, validar y procesar toda la infor-
macién sobre la riqueza del subsuelo que se produce en el
pais. Para ello, deberia contar con los sistemas electrénicos
necesarios para cumplir esa tarea.

CONCLUSIONES

Aun cuando se ha expedido regulacién y se han implemen-
tado medidas administrativas valiosas, para desarrollar los
cinco pilares de la politica minera Bases para la mineria del
Futuro, todavia hay cosas por hacer, para consolidar una
industria que aporta de manera significativa al desarrollo
de Colombia y a los fines del Estado social de derecho en
cuanto a lograr el fortalecimiento econémico y social del
pais. Para ello se requiere de una institucionalidad maés
fuerte y cohesionada que interacttie de mejor manera con
otras entidades estatales del orden nacional y con las en-
tidades regionales y locales. Igualmente, es recomendable
ejercer un liderazgo sectorial que involucre a otros actores
publicos y privados, y que con su aporte ayuden a mejorar
los resultados de la industria.
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