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PRESENTACIÓN


El Departamento de Derecho Minero-Energético de la Universidad Externado de Colombia y su grupo de investigación presentan el número trece de su ya habitual Colección de Regulación Minera y Energética, en esta oportunidad, con una edición dedicada a la publicación de trabajos de investigación en materia de minería, hidrocarburos y energía eléctrica.


En efecto, este libro se caracteriza por su heterogeneidad en su temática, abordando desde el análisis del importante Acuerdo 2 de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH) hasta un análisis de responsabilidad regulatoria en el marco de los arbitramentos internacionales de inversión, tema de especial sensibilidad en el caso de nuestro país.


Ahora bien, por primera vez en la extensa lista de números de esta colección se ha incluido una investigación técnica titulada “Ley de Rotura de los materiales sólidos, según Charles-Augustin de Coulomb, Christian Otto Mohr y Siméon Denis Poisson”, teniendo en cuenta el carácter interdisciplinario de nuestros programas de posgrado, tanto de especialización como de maestría, por el constante llamado de nuestros estudiantes con formaciones técnicas sobre la importancia de tener trabajos de investigación en nuestra colección elaborados a partir de disciplinas como la geología, la ingeniería de minas, la ingeniería mecánica, la ingeniería hidráulica, entre otros, y, naturalmente, teniendo en cuenta la calidad del trabajo aquí incluido de máximo interés para ingenieros dedicados a la construcción de infraestructura mineroenergética.


Asimismo, completan esta edición los artículos dedicados al análisis de la figura de áreas de reserva especial, contemplada en el Código de Minas, como instrumento para la formalización minera y otro centrado en la configuración de la política pública de energías renovables en las Zonas No Interconectadas (ZNI) del país.


Por supuesto, sea esta la oportunidad para agradecer a los autores por su valioso aporte, el cual suma otro producto académico de investigación a la nutrida bibliografía especializada utilizada en nuestros diversos programas académicos; así como al Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia y a su director, el doctor Jorge Sánchez por su cuidadoso trabajo editorial y al doctor Luis Ferney Moreno, director del Departamento de Derecho Minero-Energético, por su permanente apoyo y fomento de la investigación al interior de nuestra unidad académica.


MILTON FERNANDO MONTOYA PARDO


Director de Investigaciones


Departamento de Derecho Minero-Energético


Cali, 03 de noviembre del 2018




ANÁLISIS TÉCNICO-REGULATORIO SOBRE YACIMIENTOS NO CONVENCIONALES. ACUERDO ANH N.° 2 DEL 2017


LUIS ALBERTO MONCADA FUENTES*


INTRODUCCIÓN



La Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), mediante el Acuerdo 2 del 18 de mayo del 2017, fijó las reglas para la selección de contratistas, términos y adjudicación de contratos, así como los criterios para el control y vigilancia de las operaciones de exploración y explotación de los hidrocarburos propiedad de la nación.


El objeto de este estudio es el de hacer un análisis a la nueva clasificación de los yacimientos de hidrocarburos propuesta por la ANH en el Acuerdo 2 del 2017, organizados “en yacimientos con acumulaciones en Trampas o Convencionales y yacimientos en Rocas Generadoras o los demás yacimientos definidos en Artículo 1 del Decreto 3004 de 2013”1. En el presente capítulo, no se discuten las reglas para la selección de contratistas, asignación de áreas, términos contractuales y fiscalización.


Desde el punto de vista técnico, la nueva clasificación de los yacimientos establecida en el Acuerdo 2 tiene varias inconsistencias con respecto a las definiciones establecidas en la regulación existente y en los contratos de explotación y producción firmados con anterioridad al 2012, a saber:


1. La ANH por medio de este acto administrativo establece una nueva clasificación de yacimientos no convencionales diferente a la establecida por el Decreto 3004 del 2013 mostrando un desconocimiento de la jerarquía normativa.


2. La nueva clasificación de yacimientos del Acuerdo 2 del 2017 establece que las areniscas apretadas, las arenas bituminosas y las calizas son todas rocas generadoras, lo cual no está de acuerdo con la evidencia geológica que explica la formación y acumulación de los hidrocarburos.


3. El Acuerdo viola la estabilidad jurídica de los contratos firmados antes del 2012 al limitar la autonomía del contratista para explorar y explotar los hidrocarburos que encuentre dentro del área contratada y su proyección en el subsuelo.


1. HISTORIA DE LA REGULACIÓN TÉCNICA SOBRE LOS YACIMIENTOS NO CONVENCIONALES



En Colombia, antes del 2012, no existía una regulación técnica específica para la exploración y explotación de hidrocarburos en yacimientos de aguas profundas y en yacimientos de lutitas, estos últimos conocidos a escala internacional como yacimientos “no convencionales”. Sin embargo, alrededor del mundo y, especialmente, en Estados Unidos ya se tenía una amplia experiencia en este tipo de yacimientos y se habían cometido errores de tipo técnico y ambiental que hicieron mejorar los equipos y procedimientos para lograr una exploración y explotación eficiente y ambientalmente segura.


El Gobierno colombiano por medio del Consejo Nacional de Política Económica y Social (CONPES), en su documento 3517 del 12 de mayo del 2008, y como una respuesta al conflicto entre el sector minero y el petrolero por la explotación del gas metano asociado a depósitos de carbón (GMDC), recomendó solicitarle al Ministerio de Minas y Energía, a la Agencia Nacional de Hidrocarburos y al Instituto Colombiano de Geología y Minería, hoy Servicio Geológico Colombiano, expedir las normas técnicas necesarias para la exploración y explotación del GMDC y que se adoptaran los mecanismos para evitar el conflicto entre productores de carbón, sector minero y productores de gas, sector petrolero2.


En el 2008 las operaciones de exploración, explotación de petróleo y gas estaban reguladas por el Decreto 1895 del 15 de septiembre de 1973, dicho decreto fue derogado por medio del Decreto 3274 del 2009, ordenando al Ministerio de Minas y Energía expedir “la reglamentación que se aplicará a las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos”. El Ministerio de Minas y Energía expide el 2 de septiembre del 2009, la Resolución 181495 por medio de “la cual se establecen medidas en materia de exploración y explotación de hidrocarburos”. No obstante, a pesar de la buena intención del ministerio, esta resolución no pasa un análisis técnico serio sobre la reglamentación de las operaciones del sector.


La Resolución 181495 del 2009 menciona, por primera vez, en la regulación técnica colombiana, los yacimientos no convencionales sin reglamentar las actividades de exploración y producción de dichos yacimientos, advirtiendo que el Ministerio “regulará las actividades relativas a la exploración y explotación de los yacimientos no convencionales” (parágrafo del artículo 1).


Esta resolución define los yacimientos no convencionales así: “Son todos aquellos donde la acumulación es predominantemente regional, extensa y la mayoría de las veces independiente de trampas estratigráficas o estructurales. Poseen bajas porosidades y permeabilidades y pobres propiedades petrofísicas. Su desarrollo requiere de alta tecnología, se les asocia muchas reservas y son capaces de producir por varias décadas”3. Esta primera parte se refiere claramente a los yacimientos de petróleo y gas en lutitas, (oil & gas shales) y que ahora la Agencia Nacional de Hidrocarburos ha denominado yacimientos en rocas generadoras.


La parte final de la definición en la Resolución 181495 establece que: “Los típicos yacimientos no convencionales incluyen las arenas apretadas de gas, carbonatos apretados, gas de capas de carbón, hidrocarburos de carbonatos y/o areniscas naturalmente fracturadas, arenas bituminosas, gas de lutitas”.


El Ministerio de Minas y Energía por mandato de la Resolución 181495 del 2009 promulgó la Resolución 180742 del 2012 por medio de la cual estableció los procedimientos para la exploración y explotación de hidrocarburos en yacimientos no convencionales y por medio del Decreto 3004 del 26 de diciembre del 2013 “se establecen los criterios y procedimientos para la exploración y explotación de hidrocarburos en yacimientos no convencionales”. En este decreto, el ministerio define un yacimiento no convencional como “la formación rocosa con baja permeabilidad primaria a la que se le debe realizar estimulación para mejorar las condiciones de movilidad y recobro de hidrocarburos”.


Se puede notar que el inicio de la regulación colombiana sobre yacimientos no convencionales está dirigida a la explotación de los hidrocarburos en lutitas, (shales).


El mismo Decreto 3004 del 2013 ordena al Ministerio de Minas y Energía expedir las normas técnicas y procedimientos que regulen la exploración y explotación de hidrocarburos en yacimientos no convencionales y establece que estos son:


1. Gas y petróleo en arenas y carbonatos apretado.


2. Gas metano asociado al carbón.


3. Gas y petróleo de lutitas (shale).


4. Hidratos de metano.


5. Arenas bituminosas.


El Decreto 3004 del 2013 no ha sido derogado o modificado, por tanto, en Colombia los yacimientos no convencionales son, por regulación, los establecidos por dicho decreto.


Mediante el Decreto 1616 del 28 de agosto del 2014, el Gobierno nacional ordena al Ministerio de Minas y Energía “revisar, ajustar y/o expedir las normas técnicas y procedimientos que en materia de exploración y explotación de hidrocarburos en yacimientos convencionales continentales y costa afuera”, con la obligación de observar los estándares y normas técnicas nacionales e internacionales para la protección de los recursos naturales, del ambiente, de salubridad y seguridad industrial. El ministerio mediante la Resolución 40048 del 16 de enero del 2015, modificó y complementó la Resolución 181495 del 2009 sin corregir los errores de ortografía y técnicos de dicha resolución.


Teniendo en cuenta que la Resolución 180742 del 2012 no cumplía con el mandato del Decreto 3004 del 2013, el ministerio, mediante la Resolución 90341 del 2014, deroga la Resolución 180742 y establece los requerimientos técnicos y procedimientos para la exploración y explotación de los yacimientos no convencionales con excepción de los hidratos de metano y las arenas bituminosas.


La Resolución 90341 del 2014 se enfoca de nuevo en la regulación sobre la perforación, completamiento, fracturamiento hidráulico, pruebas y producción de pozos horizontales en yacimientos de petróleo y gas de lutitas, así como en las operaciones de inyección de agua de retorno utilizadas en las operaciones de fracturamiento hidráulico y la del agua que se produzca de dichos pozos. La resolución no hace referencia a los yacimientos de gas y petróleo de arenas y carbonatos apretados y a los yacimientos de gas metano asociado a los yacimientos de carbón, con excepción en estos últimos, de la distancia mínima entre el diámetro de la estimulación hidráulica y la separación al o los acuíferos aprovechables.


2. EXPLOTACIÓN ANTES DEL 2012 DE ALGUNOS YACIMIENTOS CLASIFICADOS AHORA COMO NO CONVENCIONALES



Antes del 2012, los operadores de los contratos de concesión, asociación y de exploración y producción firmados con el Gobierno nacional, Ecopetrol y la ANH tenían autonomía para explorar y producir las reservas de propiedad de la nación que encontraran en el área contratada, definida como el área en superficie y su proyección en el subsuelo. Fue así como varios contratistas encontraron hidrocarburos en arenas apretadas que fueron fracturadas para aumentar la productividad y en calizas que fueron acidificadas y completadas en intervalos con mayor distribución de fracturas naturales y obtener producción de petróleo económicamente explotable.


Uno de los primeros trabajos de fractura hidráulica en un pozo petrolero para mejorar la productividad de una arenisca apretada, se realizó en el Pozo Infantas 167 en 1950 en el Valle Medio del Magdalena. También se realizaron fracturamientos en el Campo San Francisco en el Valle Alto del Magdalena4. La compañía BP realizó 170 trabajos de fractura en los pozos de los campos Cusiana y Cupiagua entre los años 1995 y 2008 a “las presiones más altas registradas en todo el Continente Suramericano”5. También se registran trabajos de fracturas en los campos Guando, Orito y Apiay, entre otros. Una precisión importante es que todos estos trabajos se realizaron en pozos verticales.


Sobre la producción de calizas en Colombia se puede destacar el descubrimiento del Campo Ortega en el Valle Superior del Magdalena en 1951 produciendo petróleo de los yacimientos naturalmente fracturados de areniscas y calizas de baja porosidad y permeabilidad de las formaciones Caballos y Tetuán. Posteriormente en 1990, se descubre el Campo Pacandé con producción de las calizas de la formación Caballos. Debido a la baja productividad, se construyó un modelo de distribución de fracturas utilizando sísmica 3D, registros de imágenes y sonido dipolar y la información histórica del Campo Ortega, este modelo se utilizó en la perforación de pozos en ambos campos obteniéndose un aumento considerable en la producción de petróleo6.


En la Cuenca del Valle Medio e Inferior del Magdalena se ha obtenido producción de las calizas de las formaciones Rosablanca y La Luna en los pozos Catalina 1, Olivo 1, Totumal 1, Los Ángeles 9 y Tisquirama, entre otros.


3. NUEVO REGLAMENTO DE CONTRATACIÓN – ANH (ACUERDO 2 DEL 2017)


Con fecha del 18 de mayo del 2017, la Agencia Nacional de Hidrocarburos aprobó el Reglamento o Acuerdo 2 del 2017 con el objeto de “fijar reglas para la asignación de Áreas y adoptar criterios para contratar la Exploración y Explotación de los Hidrocarburos propiedad de la Nación, así como para la selección objetiva de Contratistas, y la adjudicación, celebración, gestión, ejecución, terminación, liquidación, seguimiento, control y vigilancia de los correspondientes negocios jurídicos”.


En el artículo 5, la Agencia Nacional de Hidrocarburos establece que le corresponde a la ANH la “Determinación, Delimitación, Calificación y Regulación, para el desarrollo de las actividades de exploración y Producción de Hidrocarburos” de acuerdo con la Constitución, régimen jurídico, acuerdos internacionales, comunidades y medio ambiente.


En este reglamento, la ANH, en el artículo 6 establece que los yacimientos de hidrocarburos se clasifican “en Yacimientos con acumulaciones en Trampas o Convencionales y Yacimientos en Rocas Generadoras”, que se diferencia de los yacimientos no convencionales establecidos en el Decreto 3004 del 2013.


Sobre esta nueva clasificación de los yacimientos petroleros hecha por la ANH, es necesario destacar que la mayoría de las acumulaciones de hidrocarburos están en trampas estratigráficas o estructurales y las rocas generadoras pueden ser yacimientos convencionales y no convencionales.


Lo establecido en el parágrafo anterior fue tenido en cuenta en la definición de yacimientos no convencionales de la Resolución 181495 del 2009, la cual establece que los yacimientos no convencionales son en “la mayoría de las veces independiente de trampas estratigráficas o estructurales”. Definición que da a entender que, en algunos casos, los yacimientos no convencionales pueden estar en trampas.


Técnicamente, cuando se hace referencia a shale gas o gas en lutitas, se refiere a gas de una roca generadora o roca madre, por otra parte, si nos referimos a tight gas o gas en yacimientos apretados, se refiere a gas en una roca almacenadora. Sin embargo, ambos yacimientos se consideran como no convencionales en el Decreto 3004 del 2013, lo que crea confusiones innecesarias.


La nueva clasificación de los yacimientos petroleros establecida en el Acuerdo 2 del 2017 viola el ordenamiento superior, ya que el Decreto 3004 del 2013 establece una clasificación diferente de yacimientos no convencionales y, por consiguiente, contradice los principios rectores establecidos en el artículo 3 del Acuerdo 2.


Por otra parte, el término “roca generadora” no está definido en el texto del Acuerdo 2 o en su anexo por lo cual se presta para ambigüedad, ya que, como se mencionó, existen rocas generadoras con presencia de hidrocarburos que forman yacimientos confinados por una trampa estructural limitados por fallas o por trampas estratigráficas como los lentes o como resultado de las estructuras que se forman alrededor de los domos de sal.


En el anexo 1 del documento de la ANH, Acuerdo 2 del 2017, en la definición de tipo de yacimiento, los clasifica como: “Convencionales o Acumulaciones en Trampa” y “No convencionales o Acumulaciones en Rocas Generadoras”. Esta clasificación significaría que, de acuerdo con lo ordenado en el Decreto 3004 del 2013, los yacimientos en areniscas apretadas, arenas bituminosas y rocas calcárea son por definición de la ANH, rocas generadoras, lo cual no coincide con la evidencia geológica que demuestra que estas rocas, especialmente, las areniscas apretadas y arenas bituminosas no son rocas generadoras. En el caso de las calizas pueden ser o no rocas generadoras, pero también acumuladoras de hidrocarburos producto de la migración desde las rocas generadoras.


4. ¿CUÁLES SON LAS ROCAS GENERADORAS DE LOS HIDROCARBUROS?



Una roca generadora de hidrocarburos es una roca que es capaz de generar o ha generado cantidades movibles de hidrocarburos. Las rocas generadoras se pueden dividir en al menos cuatro categorías7:


1. Roca generadora potencial: roca que contiene suficiente materia orgánica para generar los hidrocarburos, pero que no ha completado su maduración térmica.


2. Roca generadora efectiva: roca que ha completado su maduración y que está generando o expulsando los hidrocarburos para formar acumulaciones comercialmente explotables.


3. Roca generadora residual: roca que ha terminado de generar y expulsar hidrocarburos por enfriamiento debido a levantamiento o erosión de la corteza terrestre antes de terminar el proceso de transformación de la materia orgánica.


4. Roca generadora agotada: roca que ha perdido su capacidad de producir hidrocarburos.


La teoría orgánica de la formación del petróleo asume que en algún momento los hidrocarburos estaban almacenados en lutitas. Sin embargo, para algunos investigadores, cualquier roca sedimentaria puede constituirse en roca generadora por su capacidad de contener material orgánico y la posibilidad de que este material orgánico sea sometido a altas presiones y temperatura, reacciones químicas, acción bacteriana y pérdida de oxígeno, condiciones estas que dan origen a los hidrocarburos.


La mayoría de las rocas generadoras son lutitas grises y negras. También algunas calizas, carbón y otro tipo de rocas que, bajo circunstancias especiales, pueden generar hidrocarburos. La materia orgánica se incorpora a la roca cuando ocurre el proceso de sedimentación. A mayor porcentaje de material orgánico en la roca, mayor será su capacidad para formar hidrocarburos8.


De acuerdo con la regulación técnica colombiana, los yacimientos petroleros convencionales son aquellos conformados por rocas sedimentarias en los que en sus poros están almacenados los hidrocarburos y que por medio de la interconexión de dichos poros, denominada permeabilidad, hace posible su desplazamiento hacia el pozo por flujo natural, levantamiento artificial, bombeo y procesos de recuperación secundaria, (inyección de agua o gas). Existen crudos pesados en los que la temperatura de fondo y un empuje activo de agua hacen posible que el petróleo fluya naturalmente o con ayuda de bombeo hasta la superficie.


Si para recuperar los hidrocarburos contenidos en la roca es necesario incrementar la porosidad y permeabilidad por medio del rompimiento de la roca en el subsuelo, lo cual se logra con el fracturamiento hidráulico, conocido como fracking, caso específico del gas y petróleo de las lutitas, estas acumulaciones de hidrocarburos se clasifican como yacimientos no convencionales. En el caso específico de las lutitas, es necesario perforar previamente pozos horizontales para exponer una mayor cantidad de roca y permitir que el fracturamiento hidráulico sea más efectivo.


La regulación colombiana incluye como yacimientos no convencionales, además de las lutitas, el gas metano asociado a los mantos de carbón, los hidratos de metano, las arenas bituminosas y las arenas y carbonatos apretados9.


5. ESTABILIDAD JURÍDICA DE LOS CONTRATOS FIRMADOS ANTES DEL 2012


El artículo 11, del Acuerdo 2 del 2017, establece que los contratos suscritos antes de la Ronda Colombia 2012, que tengan interés en explotar yacimientos en rocas generadoras y los demás yacimientos definidos por el Decreto 3004 del 2013, deben someter a la ANH una propuesta para explorarlos y producirlos ofreciendo a la ANH una participación no menor del 1 % y firmar un nuevo contrato. Este artículo es violatorio de la estabilidad jurídica de los contratos firmados, ya que antes del 2012 los contratos garantizaban al contratista la exploración y explotación de los hidrocarburos de propiedad del país en el área contratada y su proyección en el subsuelo.


Por otra parte, este artículo limita la exploración y explotación de hidrocarburos en acumulaciones en trampas como son las arenas y calizas con baja porosidad y permeabilidad y deja en el limbo las actuales producciones de algunos campos que producen de arenas apretadas y calizas naturalmente fracturadas.
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ANÁLISIS DE LA EFICACIA DE LA FIGURA DE ÁREAS DE RESERVA ESPECIAL CONSAGRADA EN EL ARTÍCULO 31 DE LA LEY 685 DEL 2001 COMO HERRAMIENTA PARA LA FORMALIZACIÓN MINERA*



ANDREA PARRA GRANADOS**


INTRODUCCIÓN



Con la expedición de la Ley 685 del 2001, se instituyó una herramienta excepcional que tiene por objetivo la formalización de comunidades tradicionales a través de la declaración y delimitación de un área con potencial minero, ya sea a solicitud de parte o de oficio, por motivos de orden social o económico, que busca traer a la legalidad dichas explotaciones y ejercer su efectivo control, con miras a que con su implementación se contribuya al progreso de la región y un aprovechamiento tanto técnico como económico del recurso natural no renovable.


Con el presente artículo se pretende abordar el contexto jurídico de la figura de declaración y delimitación de áreas de reserva especial (en adelante ARE) que fuera introducida en el artículo 31 de la Ley 685 del 2001, para establecer su eficacia, como herramienta para la formalización minera de las explotaciones tradicionales realizadas por comunidades en un territorio específico. El primer aparte de este artículo se encontrará encaminado a establecer las figuras contenidas en el ordenamiento jurídico, que han precedido el mecanismo en estudio, analizando en algunas de estas sus principales características y resultados, como quiera que estos mecanismos han servido de base y han sido recopilados por la autoridad minera para determinar el marco probatorio aplicable al instrumento que nos ocupa.


Por su parte se realizará una conceptualización de las ARE en el contexto jurídico actual: definición, requisitos, procedimiento administrativo adelantado por la autoridad minera para la delimitación y declaración del área de reserva, procedimiento administrativo tendiente a la obtención del título minero, particularidades del Contrato Especial de Concesión producto de esta figura, causales de rechazo sobrevinientes y la procedencia de proyectos de reconversión producto de un trámite de ARE.


A su vez, se entrará a dilucidar los problemas jurídicos encontrados al analizar la figura, el primero de ellos relacionado con el interrogante sobre si la Agencia Nacional de Minería era competente para expedir las Resoluciones 205 del 2013 y 698 del 2013, normativas que regulan el trámite administrativo para definir de fondo las solicitudes de declaración y delimitación de áreas de reserva especial presentadas ante la autoridad minera. El segundo abordará la existencia de antinomia jurídica entre los artículos 16 y 31 de la Ley 685 del 2001 y, por último, se analiza si la autoridad minera modificó sustancialmente el contenido del artículo 31 de la Ley 685 del 2001, al establecer la exclusión del área correspondiente a una Solicitud de Legalización Minera con Plan de Trabajos y Obras (PTO) aprobado de la zona objeto de delimitación de un ARE.


Por último, se entrará a dilucidar si la figura de ARE contenida en el artículo 31 del Código de Minas, desde su entrada en vigencia hasta la actualidad, ha cumplido con el propósito erigido en la norma, es decir, si ha posibilitado la formalización de mineros tradicionales que han acudido a este mecanismo, para lo cual se estudiará el principio de eficacia desde el sentido sociológico del término, seguidamente se ahondará en la información proporcionada por la autoridad minera sobre el avance que ha tenido la figura, esto es, solicitudes presentadas, rechazadas, ARE declaradas y delimitadas y contratos de concesión otorgados para, del análisis estadístico de los referidos datos, entrar así a determinar la eficacia del mecanismo propiamente dicho.


1. INSTRUMENTOS NORMATIVOS QUE PRECEDIERON LA CREACIÓN DE LA FIGURA DE DELIMITACIÓN Y DECLARACIÓN DE ÁREAS DE RESERVA ESPECIAL MINERA



Como es de conocimiento general, a partir de la promulgación del Código de Minas - Ley 685 del 2001 se estableció como objetivo de interés público fomentar la exploración técnica y explotación de los recursos mineros de propiedad estatal dentro del marco de la legalidad.


Así también, por mandato legal, se han formulado mecanismos de naturaleza social tendientes a promover e incentivar la formalización de aquellas actividades mineras que se vienen desarrollando de manera informal a lo largo del tiempo, sin el amparo de título minero alguno.


Y es que ante la ausencia de una robusta institucionalidad minera, acompañada de una mínima presencia del Estado en las regiones para combatir el flagelo de la minería sin título, el gobierno ha encontrado que la mayor problemática de la informalidad se ha centrado en la pequeña y mediana minería, así lo advirtió el documento emitido por el Ministerio de Minas y Energía (MME), en el 2014, llamado “Política nacional para la formalización de la minería en Colombia”1, que conforme a las estadísticas arrojadas por el censo minero del 2010 indicó:


Los problemas que enfrenta el país en torno a la minería de pequeña y mediana escala son numerosos y disímiles; estadísticas del Censo Minero realizado en el 2010 reportan que el 63% de la unidades productivas mineras censadas trabajan sin título minero o sin el amparo del mismo y que de las 14 mil unidades mineras censadas, el 98% (aproximadamente) son de pequeña y mediana minería, siendo el 72% de estas, de minería de pequeña escala; esta situación genera desde el inicio de las actividades una condición de informalidad que no le permite al minero realizar sus labores amparado por la institucionalidad, lo cual hace que se vaya acostumbrando a realizar sus actividades de manera informal y no perciba los beneficios de la formalidad.


En razón a lo anterior, resulta relevante, en primer término, pronunciarse a modo general en torno a aquellas figuras creadas por el legislador tendientes a desincentivar la minería informal y que tienen relación con el presente asunto, dado que se traducen en antecedentes históricos importantes en el nacimiento de la figura que se pretende investigar, como quiera que muchos de sus requisitos, definiciones y procedimiento devienen de estas, considerando el hecho que fueron utilizadas por la autoridad minera para reglamentar el procedimiento administrativo concerniente a la figura que se analiza.


Haciendo una revisión al ordenamiento jurídico minero se encontró que el legislador ha instituido los siguientes mecanismos de formalización expuestos a continuación.


1.1 Programas de legalización minera


De acuerdo con la investigación realizada sobre el particular, se pudo evidenciar que en las últimas décadas se han creado varios programas tendientes a la formalización de actividades mineras, cuya competencia recae en la autoridad minera, y que se pueden resumir de la siguiente manera:


1.1.1 Resolución 396 de 1975, artículo 11


El primer vestigio encontrado sobre herramientas instituidas para legalizar bajo este tipo de figuras, se observó según el Documento CEDE, de la Universidad de los Andes (ISSN 1657-791, edición electrónica), denominado Breve recuento de la legislación minera en Colombia (1829-2001). Este fue dirigido exclusivamente a aquellas explotaciones de oro y platino realizadas por personas naturales y jurídicas por fuera de la ley, para la cual se otorgó un término de sesenta días, periodo en el que debían presentar una serie de requisitos ante la Superintendencia de Control y Cambios, so pena de sanciones2.


1.1.2 Explotadores sin título: artículo 318, del Decreto 2655 de 1988


(Figura vigente desde el 23 de diciembre de 1988, fecha de expedición del código, hasta el 23 de junio de 1989). Con el citado articulado se dio la posibilidad a las personas que llevaran a cabo la explotación de yacimientos mineros sin título vigente, de solicitarlo por medio de la presentación de una solicitud o propuesta dentro de los seis meses siguientes a la vigencia del código, estableciendo una preferencia frente a otros solicitantes y frente al sistema de aporte, si estos no eran explotables bajo dicho mecanismo.


1.1.3 Explotaciones de hecho de pequeña minería: artículo 58 de la Ley 141 de 1994, reglamentado por el Decreto 2636 de 1994


(Figura vigente desde el 28 de junio de 1994, fecha de promulgación de la ley, hasta el 28 de diciembre de 1994). Con este precepto legal se estableció un término de seis meses para que las explotaciones de hecho de pequeña minería ocupadas en forma permanente hasta el 30 de noviembre de 1993 legalizaran su actividad con el solo envío de la solicitud de licencia, permiso o contrato a la autoridad minera competente, quien quedaba en la obligación de legalizar dicha explotación y la hacía siempre que el área estuviere libre de títulos de terceros, en un plazo no mayor de un año, plazo que fuera prorrogado por el mismo término en el artículo 127 del Decreto 2150 de 1995.


Ahora bien, frente al panorama de presentación de solicitudes bajo esta modalidad, cabe señalar que de acuerdo con la información suministrada por la autoridad minera3, que como quiera que los interesados en el programa presentaban sus solicitudes para acceder a un título en cualquiera de las modalidades mencionadas anteriormente, esto es a través de licencia, permiso o contrato, no era posible diferenciar en el Catastro Minero Colombiano (CMC) cuántas y cuáles solicitudes correspondieron específicamente al programa de legalización de la Ley 141 de 1994, ya que en el sistema se registró la modalidad a la que se pretendía acceder y no el medio para obtener a este, es decir como solicitud de legalización.
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