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Resumen


Esta obra ofrece un estudio detallado de los principales asuntos regulatorios en materia minera en Colombia justamente en un momento crucial en el que el país se prepara para una nueva etapa en la historia, un momento en el que el postconflicto permitirá recuperar la confianza inversionista, el aumento de las plazas de empleo en la industria minera, el desarrollo y recuperación de los proyectos mineros en diversas áreas del país, así como el desarrollo de una nueva minería que se ajuste al modelo de desarrollo de Colombia.


 Se presentan, de manera sistemática, integral y crítica, las normas aplicables a todas las etapas y escalas de producción minera, y a su vez, plantear los principales desafíos que existen hoy en día no solo para las autoridades mineras y ambientales, sino también para las compañías mineras en el desarrollo de sus operaciones, y para las comunidades en ejercicio de sus derechos.
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The Current State of Mining Law in Colombia and its Challenges


 


Abstract


This book presents a detailed study of the main issues in Colombian mining regulation at a critical moment when preparations are under way for a new stage of the country’s history: the post-conflict period, when it will be possible to regain investor confidence, reinitiate mining projects in different parts of the country, increase mining employment, and advance new types of mining activity that are appropriate to the country’s development model.


 Regulations applicable to all stages of large and small scale mining are presented in a comprehensive, systematic, and critical fashion, and today’s principal challenges are discussed as they pertain to mining and environmental authorities, companies engaged in mining operations, and communities exercising their rights in the context of mining activities.
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Introducción


 


 


 


 


 


En la actualidad, el derecho minero en Colombia presenta una serie de desafíos debido principalmente a cuatro razones: en primer lugar, al significativo aumento de solicitudes y de concesiones mineras en los últimos años, que han desbordado la capacidad de las instituciones públicas; en segundo lugar, a la derogatoria y suspensión de normas que han generado inseguridad, desconfianza e inestabilidad jurídica; en tercer lugar, a la alta tasa de ilegalidad que sitúa al país entre los primeros con mayor número de minas en operación sin el correspondiente título minero; y finalmente, en cuarto lugar, a los impactos sociales y ambientales que puede causar dicha actividad.


En razón de lo anterior, los autores de esta obra, cada uno desde sus disciplinas y experiencias, han dedicado alrededor de un año de trabajo a compilar, analizar y discutir los principales aspectos que se relacionan con la regulación de la actividad minera desde el punto de vista técnico, social, ambiental y corporativo, con el ánimo de darle al lector una mirada integral, crítica y multidisciplinaria de los diferentes aspectos que regulan esta actividad.


Para realizar esta publicación, la obra se estructuró en 24 capítulos, cada uno de los cuales fue proyectado inicialmente por un autor, y después de esta fase los demás autores tuvieron la oportunidad de verificar, complementar y corregir dicho capítulo, haciendo los aportes desde sus respectivas áreas del conocimiento y su experticia en el sector minero. Dado lo anterior, no se puede atribuir la autoría de un capítulo a un solo autor, ya que los cinco autores de esta obra, entre los que figuran profesionales del derecho, la biología, la ingeniería y la historia, participaron en todos los contenidos. Por esta razón, la presente obra constituye una publicación a cinco manos.


La anterior dinámica se hizo necesaria principalmente por dos motivos: en primer lugar, porque la mayor parte de las temáticas tratadas en esta obra corresponden a aspectos con un alto componente técnico, que vistos desde la sola perspectiva jurídica habrían tenido un abordaje muy restrictivo. En segundo lugar, porque muchos de los temas aquí tratados pueden ser analizados desde diferentes puntos de vista, dependiendo de los intereses que se representen, por ejemplo, las empresas, las instituciones, las ONG o las comunidades. Esta circunstancia generó la necesidad de que se conformara un grupo de autores abogados expertos en el tema minero, que representaran intereses en su ejercicio profesional desde el sector corporativo, de las firmas de abogados, de las organizaciones no gubernamentales, de la academia y del sector estatal; lo cual hace que cada capítulo tenga un análisis sin parcializaciones y respetuoso de las opiniones alrededor de varios aspectos que resultan de gran debate en la actividad, dados los intereses que tiene cada uno de estos sectores.


De esta manera, la escritura conjunta del libro a cinco manos —y no la agrupación temática— se asumió como un reto metodológico, como una forma de enriquecer el contenido, a partir de discusiones planteadas en mesas de trabajo y en escenarios académicos, y como una forma de síntesis que refleje la pluralidad de miradas sobre el tema en cuestión.


El libro ofrece un estudio detallado de los principales asuntos regulatorios en materia minera en Colombia, justamente en un momento crucial en que el país se prepara para una nueva etapa en la historia, un momento en el que el postconflicto permitirá recuperar la confianza inversionista, el aumento de las plazas de empleo en la industria minera, el desarrollo y recuperación de los proyectos mineros en diversas áreas del país, así como el desarrollo de una nueva minería que se ajuste a un modelo de desarrollo sostenible en Colombia.


Los principales objetivos del libro radican en presentar de manera sistemática, integral y crítica, las normas aplicables a todas las etapas y escalas de producción minera, y a su vez, plantear los principales desafíos regulatorios que existen hoy en día tanto para las autoridades mineras, como para las ambientales, que velan por el cumplimiento de las normas en los proyectos mineros.


De esta forma, a manera de presentación, el lector encontrará en los capítulos I y II, un panorama general de la actividad minera en Colombia, con especial énfasis en la evolución histórica de la minería en el país y un recuento de las etapas de la producción minera. Esto permitirá al lector tener una idea general de en qué consiste la minería y cómo se lleva a cabo.


Partiendo de ese contexto, el libro introducirá los temas de derecho minero, haciendo una presentación del marco regulatorio aplicable a las actividades mineras en Colombia (Capítulo III), a las políticas públicas del sector minero (Capítulo IV), al derecho de propiedad de los recursos naturales no renovables, con especial énfasis en la adquisición de la propiedad de los recursos mineros (Capítulo V), y a los principales actores en la institucionalidad minera (Capítulo VI).


Posteriormente, el libro se centrará en la normativa para el ejercicio de la actividad minera, partiendo de la figura del “Título Minero” como principal forma de regulación de la minería en el país (Capítulo VII) y el contrato de concesión minera (Capítulos VIII y IX), para la exploración y explotación de minerales en Colombia. La actividad minera se entiende como una actividad económica, por lo que dentro de los procesos de exploración y explotación de minerales son reguladas también las contraprestaciones económicas; tema que se incluirá en el Capítulo X. Para terminar esta sección, se detallarán las formas reconocidas por la ley para dar por terminado un contrato de concesión (Capítulo XI); se hará una breve presentación al modelo de seguimiento, inspección, vigilancia y control sobre los proyectos mineros de parte de las autoridades mineras (Capítulo XII) y se presentará el régimen de abandono y desmantelamiento de la mina (Capítulo XIII).


En el Capítulo XIV el lector encontrará los elementos fundamentales acerca de las zonas excluidas y restringidas para el desarrollo de la minería, con un breve recuento de la discusión que se ha presentado en torno a la competencia de las autoridades territoriales para participar en la designación de estas zonas y la incidencia de los mecanismos de participación ciudadana en la excusión o restricción de zonas de la actividad minera.


Posteriormente, se introducirá la regulación aplicable en materia ambiental y la relación de la minería con el medio ambiente, que incluirá los regímenes especiales, como la minería ocasional y la marina, en las que se identifican las normas aplicables y los desafíos de cada régimen (Capítulo XV), y un análisis general del régimen de licenciamiento ambiental aplicable a los proyectos mineros (Capítulo XVI).


Seguidamente, se hablará de la actividad minera como una actividad social, resaltando el papel de las obligaciones sociales de los concesionarios mineros (Capítulo XVII), los principales retos y desafíos regulatorios que se derivan de la minería de subsistencia y de la minería de pequeña escala (Capítulo XVIII) y el régimen aplicable a los subcontratos de formalización minera y el panorama de la minería informal (Capítulo XIX).


De manera posterior, como una propuesta de aproximación temática, se hablará de la normativa nacional e internacional aplicable al relacionamiento de proyectos mineros y comunidades étnicas (ROM, indígenas, palenqueras, raizales y afrodescendientes) (Capítulo XX); las tendencias en materia de Responsabilidad Social Empresarial (RSE) y a la forma como debe darse el relacionamiento entre compañías mineras y el cumplimiento de derechos humanos (Capítulo XXI); y el papel de la mujer en la minería (Capítulo XXII).


En la parte final de esta obra, se hará un análisis general sobre los recursos procedentes contra los actos administrativos proferidos por la autoridad minera y las acciones judiciales a las que hay lugar frente a las decisiones de las autoridades emitidas en ejercicio de la función pública (Capítulo XXIII). Y se hará una breve presentación de las normas que regulan la actividad minera en el Perú como una forma de mostrar los ejercicios de regulación minera en otros países (Capítulo XXIV).


Esperamos que esta obra sea de plena utilidad para el lector, se convierta en un referente para el sector empresarial, las entidades públicas, la sociedad civil y la comunidad académica que tenga interés en el sector minero, y, finalmente, que de alguna forma y en la medida de lo posible, permita la consolidación de la industria minera que propenda por el crecimiento económico, la protección de los derechos de las comunidades y la conservación del medio ambiente en el país.





Lista de abreviaturas


 


 


 


 


Agencia Nacional de Minería (ANM)


Asociación Colombiana de Minería (ACM)


Asociación Colombiana de Petróleo (ACP)


Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)


Autoridad Nacional del Agua (ANA)


Centro Colombiano de Responsabilidad Empresarial (CCRE)


Certificado de Inexistencia de Restos Arqueológicos (CIRA)


Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)


Código Nacional de Recursos Naturales Renovables (CRNNR)


Comisión Económica para América Latina y el Caribe (Cepal)


Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)


Comité de Seguimiento a la Inversión de Recursos de Regalías (CSIR)


Consejo Internacional de Minería y Metales (ICMM)


Convención para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial (CPCI)


Convenio sobre Diversidad Biológica (CDB)


Corporación Autónoma Regional (CAR)


Corporación Financiera Internacional (IFC)


Corporación para el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazónico (CDA)


Corporación para el Desarrollo Sostenible del Sur de la Amazonía (Corpoamazonía)


Corporación para el Desarrollo Sostenible del Sur de la Sierra Nevada de Santa Marta (CSN)


Declaración de Efecto Ambiental (DEA)


Departamento Nacional de Planeación (DNP)


Derechos Humanos (DD. HH.)


Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)


Dirección General Marítima del Ministerio de Defensa Nacional (Dimar)


Distrito de Manejo Integrado (DMI)


Estudio Ecológico Ambiental (EEA)


Estudios de Impacto Ambiental detallados (EIA-d)


Grupo de Regalías (GR)


Informe de Fiscalización Integral (IFI)


Iniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas (EITI)


Instituto Colombiano de Antropología e Historia (ICANH)


Instituto de Hidrología, Meteorología y Estudios Ambientales (Ideam)


Internacional Finance Corporation (IFC)


Ley General de Minería (LGM)


Límites Máximos Permisibles (LMP)


Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS)


Ministerio de Energía y Minas (MEM)


Normas de Desempeño (PS)


Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM)


Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina (OCMAL)


Organismo de Evaluación y Fiscalización Ambiental (OEFA)


Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación (FAO)


Organizaciones de la Sociedad Civil (OSC)


Plan de Manejo Ambiental (PMA)


Plan de Manejo, Recuperación y Restauración Ambiental (PMRRA)


Plan de Trabajos y Obras (PTO)


Plan de Trabajos y Obras Complementario (PTOC)


Planes Mineros de Explotación (PTO y PTI)


Principios Voluntarios de Seguridad y Derecho Humanos (PV)


Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA o UNEP)


Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)


Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos (PINES)


Registro Único Ambiental (RUA)


Registro Único de Comercializadores de Minerales (Rucom)


Responsabilidad Social Empresarial (RSE)


Responsible Jewellery Council (RJC)


Secretaría Distrital de Ambiente de Bogotá D.C. (SDA)


Sector de la Minería a Gran Escala (SMGE)


Servicio Nacional de Áreas Naturales Protegidas (SERNANP)


Servicio Nacional de Certificación Ambiental para las Inversiones Sostenibles (Senace)


Sistema de Gestión y Seguimiento a las Metas del Gobierno (SIGOB)


Sistema Nacional de Área Protegidas (SINAP)


Sistema Nacional de Evaluación del Impacto Ambiental (SEIA)


Sistema Nacional de Evaluación y Fiscalización Ambiental (Sinefa)


Texto Único Ordenado (TUO)


Títulos de Reconocimiento de Propiedad Privada (RPP)


Transparencia de las Industrias Extractivas (EITI)


Unidades de Producción Minera (UPM)


Universal Transversal Mercator (UTM)


Ventanilla Integral de Trámites Ambientales en Línea (VITAL)


World Gold Council (WGC)





I. Aspectos generales de la minería


 


 


 


 


 



1. Introducción


En Colombia se ha despertado un gran interés en el análisis jurídico de la actividad de extracción de recursos naturales no renovables, en especial los mineros1, en procura de lograr un óptimo aprovechamiento de los recursos para el Estado y sus concesionarios, y al mismo tiempo, generar la menor cantidad de impactos negativos posibles al ambiente y a la sociedad por esta actividad. Además, debe señalarse que la actividad minera ha estado presente en el territorio colombiano desde la época precolombina, con una importante intensificación en la Colonia, razón por la cual el desarrollo de esta actividad también ha sido objeto de regulación desde esta época2.


Desde hace ya unas décadas3, Colombia ha venido experimentando una transición en el modelo económico hacia una economía de mercado basada en la explotación de recursos naturales no renovables. Aun cuando, tradicionalmente, Colombia ha dependido de la explotación de recursos naturales, se ha presentado una transición del modelo económico basado en la explotación de café, tabaco, quina y plátano en el siglo XIX, a un modelo económico basado en el desarrollo de la industria extractiva del petróleo y los minerales en el siglo XXI. Hoy en día, buena parte de la actividad económica en el país depende directa o indirectamente de la explotación de crudo, gas y minerales4. De allí surge la necesidad de abordar algunas perspectivas conceptuales que contribuyan a una contextualización de las condiciones específicas en las cuales se desenvuelve esta actividad económica extractiva, teniendo en cuenta los distintos escenarios y controversias que se pueden presentar desde el punto de vista institucional, empresarial y comunitario.


En razón de lo anterior, en este capítulo se estudiarán de manera general e introductoria los diferentes tipos de minería, el contexto histórico y actual de la actividad minera en Colombia, y para finalizar, se hará un análisis de los aspectos críticos del sector, con el fin de sentar las bases sobre la discusión de los desafíos que se tienen hoy en día en torno a este importante renglón de la economía nacional.


 



2. ¿Qué es la minería?


Durante la larga historia de la Tierra se han generado diversos fenómenos naturales, cambios y procesos, a partir de los cuales se han formado la gran variedad de minerales que se conocen hoy en día y que son extraídos por el ser humano a través de la minería; que consiste, precisamente, en una actividad económica a través de la cual se extraen de manera selectiva y controlada diferentes minerales de la corteza terrestre (suelo o subsuelo), mediante el desarrollo de las etapas de prospección, exploración, construcción y montaje, explotación, transporte y beneficio de minerales (Ministerio de Minas y Energía, 2012a). Según el Glosario Técnico Minero contenido en la Resolución 40599 del 27 de mayo de 2015, el concepto de minería incluye operaciones subterráneas, a cielo abierto, dragado aluvial y operaciones conjuntas destinadas al descubrimiento y explotación de minerales.


En el caso colombiano, por ejemplo, se presentan minas de oro aluvial y vetas en Antioquia; minas a cielo abierto de carbón térmico en La Guajira y el Cesar; minas de cielo abierto de níquel en Córdoba; minas subterráneas de carbón metalúrgico en Boyacá y minas de hierro con destino a la producción de acero en Boyacá y Cundinamarca. Igualmente, hay que destacar la extracción de esmeraldas, manganeso, materiales de construcción (gravas y arenas), caliza, feldepasto, bentonita, talco, yeso y rocas fosfóricas y de sal, como elementos importantes dentro del desarrollo de la actividad minera en Colombia.


Debido a que la actividad minera se desarrolla sobre recursos que no se renuevan o lo hacen en periodos de tiempo demasiado largos, es vital que se optimice su aprovechamiento con responsabilidad y tecnología para obtener el mayor provecho posible y generar la menor cantidad de impactos negativos posibles sobre el ambiente y la sociedad; lo anterior, atendiendo al principio de desarrollo sostenible contenido en la Constitución Política de Colombia (Artículos 79 y 80) y en la Ley 685 de 2001 (Artículos 1º y 99) .


Desde el punto de vista de su forma de explotación, la minería puede ser de tres grandes tipos: subterránea, de superficie y submarina. La subterránea es la que se realiza al interior de la corteza terrestre a través de túneles que permiten el ingreso de maquinaria y personal (Ministerio de Minas y Energía, 2009). De igual forma, la minería subterránea se puede llevar a cabo tanto en roca blanda como en roca dura, distinguiéndose la primera como aquella que permite su perforación mediante el uso de herramientas distintas a los explosivos (Koch Tovar, 2009).


Por otro lado, la minería de superficie es aquella que, como su nombre lo indica, se desarrolla sobre la superficie del suelo de manera progresiva mediante la extracción por capas o terrazas, y aquella que se puede adelantar a través de distintas formas, tales como las canteras5, la minería a cielo abierto6, y las minas de placer7 (Ministerio de Minas y Energía, 2009). En relación con la minería submarina, el Glosario Técnico Minero establece que se trata de “actividades y operaciones mineras adelantadas en medios marinos o en el límite con ellos” (Ministerio de Minas y Energía, 2015d).


En Colombia, tal como se mencionaba anteriormente, se presenta extracción minera de tipo subterránea y de superficie, distribuida a lo largo del territorio nacional, especialmente en el norte. Por el contrario, hasta el momento no se ha registrado minería submarina en el país, pero el régimen minero vigente contempla reglamentación para tal efecto.


Las actividades y operaciones mineras pueden generar una amplia gama de impactos ambientales negativos; desde vertimientos de productos químicos a los cuerpos de agua y contaminación de acuíferos, aprovechamientos forestales en zonas sensibles, deterioro en los suelos, captación de recurso hídrico, generación de residuos, deterioro en la infraestructura, cambios en el uso del suelo y el paisaje y la generación de emisiones a la atmósfera. Sin embargo, en muchos casos estos impactos pueden ser prevenidos, mitigados y compensados, incluso hay profesionales vinculados al sector minero que afirman que la actividad minera también puede generar impactos positivos, como en el caso de los aprovechamientos forestales adelantados en zonas con cultivos exóticos dañinos para los suelos, como el eucalipto o el pino.


La actividad minera también tiene incidencias sociales y económicas tales como migración, empleo, alteraciones en el tejido social, encadenamientos productivos y afectaciones a la propiedad privada. Estas incidencias pueden generar consecuencias positivas o negativas dependiendo de los métodos utilizados y de las zonas en las que se lleven a cabo (por ejemplo, la migración puede contribuir con el desarrollo económico de la zona de influencia del proyecto minero o, por el contrario, puede atentar contra la integridad de la comunidad; la actividad puede o no generar empleo 
para la comunidad de la zona de influencia). Por esta razón, la minería ha sido primordialmente un objeto de regulación por parte del Estado, en busca de controlar y mitigar estos impactos.


Por otro lado, la minería tiene el potencial de ser un importante factor de desarrollo económico y social, razón por la cual tiene el reto de procurar que sus efectos sobre la sociedad y el ambiente sean positivos y se vean reflejados en el bienestar de las comunidades locales y la preservación o rehabilitación de ecosistemas (Ponce Muriel, 2010).


En los casos en los que los impactos sociales negativos son preponderantes, organizaciones como el Cinep (2012) han evidenciado la existencia de manifestaciones sociales adelantadas por pobladores y comunidades campesinas, indígenas y afrodescendientes que se consideran amenazadas por el desarrollo de proyectos mineros con potencialidad de afectar sus derechos humanos y su patrimonio ambiental, cultural, político y social.


No obstante lo anterior, los minerales han sido continuamente explotados a lo largo de la historia como fuente de materias primas y en el mundo moderno se encuentran presentes en las ciudades, las universidades, empresas, industrias, entidades públicas y privadas. De esta forma, hay que comprender que es necesario extraerlos para poder utilizarlos, siempre y cuando se haga de una manera responsable, reduciendo al máximo el impacto ambiental y social negativo derivado de las explotaciones, que en algunos casos puede ser prevenible, mitigable o rehabilitable.


Expuesto lo anterior, se evidencia que la actividad minera es importante para satisfacer las necesidades de las sociedades y modelos de desarrollo actuales, y que pensar en su eliminación sería improbable en el futuro próximo. No obstante, esta actividad debe estar en la capacidad de producir la menor cantidad de impactos negativos y la mayor cantidad de impactos positivos, garantizar la materialización de los derechos fundamentales y colectivos de las personas, y atender las condiciones sociales, ambientales y económicas específicas de las zonas en las que pretenda desarrollarse.


 



3. Los minerales


Según el Glosario Técnico Minero, un mineral es una “sustancia homogénea originada por un proceso genético natural con composición química, estructura cristalina y propiedades físicas constantes dentro de ciertos límites” (Ministerio de Minas y Energía, 2015). Por su parte, el Código de Minas define el mineral como la “sustancia cristalina, por lo general inorgánica, con características físicas y químicas propias debido a un agrupamiento atómico específico” (Artículo 10, Código de Minas). Estos minerales se encuentran en las minas, entendidas como “el yacimiento, formación o criadero de minerales o de materias fósiles, útil y aprovechable económicamente, ya se encuentre en el suelo o el subsuelo” (Artículo 10, Código de Minas).


En la siguiente tabla se hace una síntesis de algunos ejemplos de diferentes tipos de minerales:


 


Tabla 1. Algunos tipos de minerales




 


El origen de los minerales es diverso y depende del tipo del mineral del que se trate. Además, al unirse, ordenarse y adherirse, los minerales conforman lo que se conoce como rocas. Principalmente, se suele hablar de minerales de origen ígneo, sedimentario o metamórfico. Los primeros, son aquellos compuestos por roca fundida, gases disueltos y cristales en suspensión, es decir, que se forman a partir del magma, el cual a su vez es formado en las profundidades de la tierra en donde las rocas del manto terrestre se derriten; a medida que este magma emerge a la superficie terrestre se va enfriando y así se cristalizan diferentes tipos de minerales dependiendo de la temperatura y profundidad. Los segundos, los minerales de origen sedimentario, son aquellos que surgen a partir de la compactación y adherencia de los sedimentos generados por la trituración, desintegración o disolución de otras rocas de la superficie terrestre; y los terceros, los minerales de origen metamórfico, son aquellos que son sometidos a altas presiones y/o temperaturas al profundizar en la corteza terrestre o al ser calentados por magma emergente (Villalobos Orchard, s.f.).


Conocer los tipos de minerales extraíbles, sus propiedades y los procesos de formación es importante para dar cuenta de la profundidad en la que los minerales se pueden encontrar, las formas idóneas de extracción según los diferentes tipos y los usos que pueden llegar a tener.


 



4. Antecedentes de la actividad minera


La minería ha sido una actividad económica central en Colombia desde la época precolombina. Las diferentes culturas indígenas desarrollaban trabajos de cerámica y orfebrería altamente valorados. Sin embargo, los primeros antecedentes de la regulación de la actividad minera en Colombia están relacionados con la legislación minera española8. En un comienzo, las leyes más antiguas en España sobre el sistema de atribución del dominio minero hacían referencia a la accesión, según la cual las minas que se encontraran en las tierras del rey eran del rey, las minas que estaban en tierras del señorío eran del señorío, y así sucesivamente (Ossa Buines, 1989)9. Este sistema tenía como base el gobierno feudal imperante de la época y el desconocimiento respecto de los diferentes minerales y su respectiva explotación.


No obstante, en el año 1228 se dicta el pronunciamiento denominado “Fuero Viejo de Castilla”, según el cual todas las minas de oro, plata, plomo y de cualquier otro tipo de metal, eran de propiedad exclusiva del rey y no podían ser explotadas sin una licencia que lo autorizara. En este orden de ideas, se configuraría un sistema regalista caracterizado por la indiscutible propiedad y dominio del rey sobre el subsuelo, y por un régimen de adjudicación que otorgaba al adjudicatario una propiedad precaria al estar sometido al pago de una regalía y a laborar la mina, so pena de perderla (González Salazar, 2014). Cabe anotar que este sistema sería el que de manera posterior se adoptaría en el territorio colombiano y el que rige actualmente.


Los hallazgos arqueológicos indicaron que la minería en el territorio colombiano se viene desarrollando desde hace alrededor de cinco siglos por los pobladores originarios y las comunidades indígenas de la región, como los calimas, quimbayas, cunas, emberas, katíos y muiscas, quienes extraían diversos minerales de la tierra, como oro, esmeralda, ágata, cuarzo, turquesa y obsidiana con fines rituales, ornamentales y de uso cotidiano (Peña Pirazan, 2003). Este tipo de extracción minera era rudimentario y constituía una parte importante de la vida social, económica y cultural de estas comunidades, lo que llamó la atención de los conquistadores españoles, quienes desde el siglo XVI empezaron a despojar de estas riquezas a los pobladores originarios y a buscar oro y esmeraldas en las fuentes fluviales del territorio. La búsqueda de minerales se hizo mediante la instauración de minas de socavón de propiedad del Reino de España y la explotación de minas de propiedad particular que debían ceder el 20% de su producción a la Corona a título de “quinto real”. Posteriormente, en el siglo XVIII el reino español envió ingenieros de minas alemanes e ingleses con el fin de tecnificar la explotación de oro y plata principalmente en las minas de Santa Ana, Marmato y Supía ubicadas en el departamento de Caldas, de manera que para el siglo XIX el oro, la plata y el platino llamaron la atención de los inversionistas extranjeros al país, y al entrar el siglo XX, hacia el año 1930, se empezaron a extraer calizas, azufre, cuarzo y yeso, así como también se produjo un incremento en la minería de oro.


Por ejemplo, dice Peña (2003) que por la época de la Revolución Industrial ingresan los españoles al Bajo Cauca, donde vivían los indígenas nutabes y yumecíes, lo que corresponde respectivamente a Cáceres y Zaragoza, que son las poblaciones más antiguas de Antioquia, que a su vez fundan las poblaciones más reconocidas como mineras en esta región. Entre 1620 y 1640, los sistemas de explotación eran tanto a cielo abierto como de minería subterránea que se ejecutaba sobre terrenos rocosos. Estos sistemas fueron el origen de las explotaciones mineras en la América Hispana y son la base del conocimiento aplicado, en extensión, a todas las demás explotaciones de minerales metálicos y no metálicos en los diferentes países de influencia española (Peña Pirazan, 2003).


En la década de los años cincuenta, posterior a la creación de la Empresa Siderúrgica Nacional de Paz del Río (actualmente Acerías Paz del Río S.A.), se inició la explotación a niveles industriales de las minas de hierro, caliza y carbón con el fin de producir acero en el departamento de Boyacá. En la década de los años ochenta, se inició la exportación de carbón de El Cerrejón (Poveda Ramos, 2002). Así mismo, en 1982 se inició la producción de ferroníquel en el país, tras el hallazgo de un depósito de hierro en Córdoba que, tras haber sido estudiado de forma detenida, se llegó a la conclusión de que contenía altos niveles de níquel (Fedesarrollo, 2008). Desde entonces, se adoptaron medidas con el fin de impulsar esta actividad económica en el país. Sin embargo, muchos vestigios de la regulación, control y organización deficiente por parte del Estado, presentes desde la época de la República, permanecieron latentes hasta la mitad del siglo XX, razón por la cual la minería no desempeñó un papel importante en la economía nacional hasta finales del siglo XX (Urrutia, 2008).


En la actualidad, en Colombia la minería involucra la explotación de minerales tales como carbón, oro, plata, sal, platino, esmeraldas, magnesita, barita, yeso, minerales de níquel, cobre, hierro, manganeso, plomo, zinc, caliza, arcillas, arenas silíceas, titanio, asbesto, caolín, cal, fosfatos y varios tipos de rocas ornamentales (Ministerio de Minas y Energía, 2009). La propiedad de estos minerales, dado que el Estado colombiano acogió el sistema español, pertenecen al mismo Estado, quien otorga en concesión a terceros las áreas para adelantar los correspondientes proyectos de explotación minera (sin perjuicio de los reconocimientos de propiedad privada sobre algunas áreas mineras).


A manera de ejemplo, y con el fin de evidenciar cómo ha ido aumentando notoriamente la producción de minerales en Colombia, presentamos las siguientes estadísticas en las que se demuestra cómo en los últimos 20 años se ha incrementado la producción de carbón, oro, plata, platino y esmeralda considerablemente. A continuación, se puede ver que en el caso del oro y la plata, la producción se duplicó; y en el caso del carbón, se cuadruplicó en el mismo término de 20 años.


Junto con el aumento de la producción, igualmente se ha dado el aumento de las regalías que ha recibido el Estado colombiano por la explotación de minerales. A continuación, se presentan los montos que se han recibido crecientemente por concepto de regalías por la explotación de carbón y oro en Colombia desde 1990. Si la producción de oro y plata se duplicó en 20 años, el pago de las regalías derivadas de dicha industria minera de metales preciosos no se duplicó, sino que se aumentó en seis veces los valores que se venían pagando en 1990. A su turno, si la producción de la industria carbonífera se cuadruplicó en 20 años, el pago de las regalías aumentó considerablemente pasando de 3 a 596 millones por año.


 


Tabla 2. Producción de minerales y piedras preciosas en Colombia




 


Tabla 3. Regalías recibidas por concepto de explotación de minerales de oro y carbón en Colombia




 


De igual forma, junto con el aumento de la producción de minerales y el incremento en el pago de las regalías, se ha presentado un aumento en la inversión extranjera en Colombia. Desde el punto de vista macroeconómico, en cuanto al aumento de la inversión extranjera directa en el país, se encuentra lo siguiente en comparación con otros sectores de la economía colombiana. Como se puede observar, se pasó de recibir 47 millones de dólares como inversión extranjera directa en 1994 a 4.700 millones de dólares en el 2011. Así mismo, no solo se evidencia un considerable aumento en la participación de la inversión extranjera en Colombia, sino que además se nota cómo el sector minero ha mantenido un relevante papel en los ingresos del país, después de la industria petrolera. Como industria individualizada, después de la petrolera, la actividad minera es la que más recursos aporta a la economía colombiana.


 


Tabla 4. Inversión extranjera directa en el sector de minería




 


A su turno, la inversión extranjera directa sectorizada en minería se ha repartido fundamentalmente entre la industria carbonífera y la aurífera. La mayoría de la inversión extranjera en minería se ha localizado en la exploración y producción de carbón y en el oro, respectivamente.


 


Tabla 5. Inversión extranjera directa sectorizada




 


Sin embargo, cabe resaltar que han surgido debates en torno al monto o porcentajes de las regalías y contraprestaciones económicas que obtiene el Estado de la actividad minera, pues muchos consideran que son muy bajos y no guardan proporción con los beneficios obtenidos por los titulares mineros y con los impactos negativos que se generan. A este respecto, algunos analistas han concluido que, como consecuencia del esfuerzo de los últimos gobiernos de fomentar la inversión extranjera y flexibilizar el sistema tributario, se han generado desmedidos beneficios y privilegios a favor de las empresas que desarrollan la actividad minera, y que se ha actuado en contra del interés general (Pardo, 2011 y Rudas, 2011).


Según Mosquera (2014), el Estado Colombiano ha dejado de recibir cerca de $8,8 billones de pesos por cuenta de las exenciones tributarias otorgadas a empresas del sector minero, ya que, por ejemplo en el periodo 2005-2010, las empresas pagaron al Estado una suma de $880.000 millones en impuesto de renta, mientras que los beneficios y exenciones que recibieron ascendieron a $1,78 billones de pesos; por otra parte, cabe mencionar las deducciones anuales de las empresas carboneras, las cuales son cercanas a $2,1 billones de pesos, o el caso de la explotación de níquel en Cerro Matoso, donde se generan cerca de 900 millones de dólares anuales en ganancias y se pagan solo 100 millones anuales por concepto de regalías.


 



5. ¿A quién pertenecen los minerales?


Los recursos naturales no renovables son aquellos recursos irrecuperables o cuyos procesos de regeneración natural son demasiado largos, por lo que sus reservas son limitadas y agotables; por ejemplo, los recursos energéticos como el gas, el petróleo o el carbón, o los minerales tanto metálicos como no metálicos.


En la mayoría de los países de Latinoamérica, el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas o yacimientos minerales, a pesar de la propiedad de las personas naturales o 
jurídicas sobre los terrenos en cuyas entrañas estuvieren situadas; aunque en el caso de Colombia existe un régimen excepcional para el caso de los Reconocimientos de Propiedad Privada (RPP)10. En el caso de estos RPP, el titular minero tiene sobre el área otorgada un derecho protegido por el Código de Minas y la Constitución Política, y con las facultades de iniciar o continuar la exploración, extracción y apropiación de las sustancias que son objeto del título minero dentro del área específica otorgada. Lo anterior sin perjuicio del derecho que tiene el Estado de cobrar regalías por la explotación de estos recursos naturales con fundamento en la Carta Política, como se desarrollará más adelante.


Entonces, teniendo en cuenta que los recursos mineros, como recursos naturales no renovables, son de propiedad estatal, las personas naturales o jurídicas solo pueden explorar y explotar dichos recursos minerales en 
virtud de un título minero debidamente inscrito en el Registro Minero Nacional (Artículo 14, Código de Minas). Existen excepciones a esta regla general de requerir título minero, como lo son las explotaciones que realizan los mineros tradicionales en procesos de legalización y/o formalización, los barequeros, y la extracción ocasional de minerales, las cuales se expondrán con posterioridad.


 



6. Colombia, ¿un país minero?


De acuerdo con Escobar y Martínez (2014), en promedio durante el periodo 2007-2012, la inversión extranjera a la que ha llegado al sector minero supera los USD 2.000 millones anuales, monto que ha permitido financiar el 28% del déficit en la cuenta corriente colombiana, lo cual solo es superado por el sector de hidrocarburos, que ha recibido durante el mismo periodo un promedio anual de inversión extranjera cercano a los USD3.700 millones y que ha permitido financiar el 47% del desequilibrio en cuenta corriente del país. Sin embargo, si se observa el aporte actual de la actividad minera a la economía nacional, se puede concluir que este es realmente reducido en comparación con otros países, ya que constituye un porcentaje inferior al 3% del PIB, mientras que en Australia representa la cuarta parte del PIB, en Perú y Suráfrica cerca del 10% y en Chile el 15% de dicho indicador, lo que lleva a colegir que Colombia no puede considerarse como un “país minero” propiamente dicho.


Desde un plano internacional, según una encuesta realizada por el Fraser Institute de Canadá a 742 compañías dedicadas a actividades relacionadas con la minería para el período 2012-2013, existen algunos factores que inciden de manera negativa en la percepción internacional de Colombia como país minero. En cuanto a la regulación minera y las restricciones a dicha actividad por incompatibilidad en el uso del suelo, el país ocupa el puesto 26 entre 58 países con una percepción negativa del 36%. De igual forma, cuando la encuesta incluye el tema de la incertidumbre con respecto a las áreas sobre las cuales se encuentra excluida o restringida la actividad minera, Colombia ocupa el puesto 48 con una percepción negativa del 57%, y con respecto a la percepción acerca de la información geológica disponible en cada país, Colombia se ubicó en el puesto 34 con una percepción negativa del 54% (Wilson, 2013). Lo anterior refleja que la falta de ordenamiento minero, la incertidumbre generada por los vacíos normativos y la deficiente calidad en la información geológica y geofísica constituyen los temas que generan mayor inconformidad a nivel de los inversionistas extranjeros.


Además, existen grandes dificultades relacionadas con la información sobre las reservas de minerales en el país que impiden afirmar con certeza que en un futuro Colombia pueda llegar a ser considerado como minero, pues gran parte de la información de este tipo tiene más de 30 años de antigüedad (Escobar & Martínez B., 2014).


Según la Procuraduría General de la Nación (2011), las significativas deficiencias en materia de información ambiental y de minería ilegal pueden ocasionar serios impactos sobre los ecosistemas estratégicos y grandes dificultades al momento de ejercer control a esta actividad, por lo que se hace necesaria la consolidación de un banco de datos de información minera, ambiental y social que además de completa sea clara, hecho que evidencia la incapacidad institucional para atender el crecimiento de esta actividad en el país.


Para mediados del año 2013, se estima que existían cerca de 19.000 solicitudes mineras sin responder (Agencia Nacional Minera, 2013; citado en Garay Salamanca, 2013a), que correspondían a propuestas de concesiones presentadas en los últimos 15 años. Por otro lado, la Contraloría General de la República encontró que para julio de 2012, y solo en cuanto a la ­explotación de oro, seis departamentos del país tenían la cuarta parte o más de su territorio en proceso de solicitud de concesión: Caldas (51%), Bolívar (35%), Vaupés (31%), Antioquia (30%), Quindío (25%) y Risaralda (24%). Para la extracción de este valioso mineral, ya han sido tituladas grandes extensiones de los siguientes departamentos: Quindío (25%), Bolívar (13%), Tolima (13%), Antioquia (10%) y Caldas (13%) (Garay Salamanca, 2013a).


Según lo indicado por Ingeominas, hasta febrero de 2011 existían 19.629 solicitudes de concesión minera distribuidas de la siguiente forma: 1) una de la década de los sesenta; 2) seis de la década de los setenta; 3) 15 de la década de los ochenta; 4) 357 de la década de los noventa; 5) 18.580 de la década de los dos mil; y 6) 670 de enero de 2011. Con base en dicho docu­mento el 95,8% de las solicitudes no resueltas corresponden al periodo 2004-2011 (UPME, 2012).


Para el mes de septiembre de 2013, el número de títulos mineros vigen­tes ascendió a 10.158, de los cuales el 43,2% corresponde a materiales de construcción, el 16,6% a extracción de carbón, el 10,3% a minería de oro, el 1,9% de los títulos vigentes corresponde a plata y níquel y el 28% a la extracción de otros minerales. De esta totalidad de títulos mineros, el 57,6% se encuentran ubicados en los departamentos de Antioquia, Boyacá, Cundinamarca, Norte de Santander y Santander (Escobar & Martínez B., 2014).


Cabe anotar que la solicitud minera no indica per se que se vaya a llegar a las etapas de explotación, construcción y montaje, por lo que la cantidad de solicitudes mineras no se debe asimilar a la cantidad de minas existentes en el territorio colombiano, ya que no todas las solicitudes radicadas finalizan con la suscripción del contrato de concesión minera y tampoco todos los títulos mineros otorgados alcanzan la etapa de explotación, al existir altos riesgos para los concesionarios mineros de no encontrar un yacimiento económicamente explotable, luego de llevar a cabo la exploración.


El creciente interés de inversionistas extranjeros y nacionales por adelantar actividades mineras en el territorio colombiano ha generado algunas preocupaciones en los efectos ambientales y especialmente los impactos negativos que se pueden ocasionar sobre recursos tan valiosos como el agua, teniendo en cuenta que evidentemente la institucionalidad minera y ambiental no se encuentra preparada y presenta grandes debilidades para ejercer un adecuado control y seguimiento a una actividad minera de tal magnitud en el país (Pardo, 2011 y Rudas, 2011).


 



7. Las escalas de producción minera


El antiguo Código de Minas (Decreto 2655 de 1988) establecía una diferenciación entre pequeña, mediana y gran minería, dependiendo del tipo de mineral y el volumen extraído en un periodo de tiempo determinado. Las razones para la diferenciación de las escalas tenían que ver con el alcance de las obligaciones de los titulares mineros respecto de los informes. Se buscaba que las obligaciones aplicables a los mineros de pequeñas escalas fueran más simplificadas que las de las demás escalas. Esto conllevaba también el otorgamiento de tipos de títulos mineros diferentes dependiendo de las escalas (v.gr. licencia de exploración, licencia de explotación y contrato de concesión). Sin embargo, esta estratificación por escalas se eliminó a partir de la entrada en vigencia de la Ley 685 de 2001, en virtud de la cual todo aquel que pretenda adelantar actividades mineras deberá cumplir con los requisitos exigidos por la autoridad minera, celebrar contrato de concesión con el Estado y cumplir las obligaciones surgidas de este, en las mismas condiciones y sin importar la dimensión del proyecto. Es decir, que tanto las concesiones para la gran minería como para los pequeños mineros están sujetas a las mismas exigencias. No obstante lo anterior, debe resaltarse que la Ley 1753 de 2015 volvió a crear el concepto de diferenciación minera de acuerdo con la escala.


Así las cosas, la Ley 1753 de 2015 establece en su artículo 21, que para efectos de implementar una política pública diferenciada, las actividades mineras estarán clasificadas en minería de subsistencia, pequeña, mediana y grande. El Gobierno Nacional las definirá y establecerá los requisitos teniendo en cuenta el número de hectáreas y/o la producción de las unidades mineras según el tipo de mineral. Para la exploración solo se tendrán en cuenta las hectáreas.


Recientemente, se crearon las Guías Ambientales de Formalización (Resolución 1258 de 2015) como uno de los esfuerzos diferenciadores entre las diferentes escalas de la actividad minera. Sin embargo, dichas guías no contienen elementos que permitan establecer una diferencia sustancial, por cuanto los requisitos que se exigen difícilmente podrán ser cumplidos por los mineros informales.


Ahora bien, de acuerdo con el Glosario Técnico Minero, las explotaciones pequeñas se definen de la siguiente manera: “Se consideran explotaciones pequeñas y de poca profundidad, las que se realicen con herramientas e implementos simples de uso manual, accionados por la fuerza humana, y cuya cantidad extraída no sobrepase en ningún caso a las doscientas cincuenta (250) toneladas anuales de material” (Ministerio de Minas y Energía, 2015d).


Usualmente, esta escala de minería se asocia con la de minería de subsistencia y la minería informal, las cuales también se encuentran definidas en el Glosario Técnico Minero:


 


Minería de subsistencia. 1. Minería desarrollada por personas naturales que dedican su fuerza de trabajo a la extracción de algún mineral mediante métodos rudimentarios y que en asocio con algún familiar o con otras personas generan ingresos de subsistencia. 2. Se denomina así a la explotación de pequeña minería de aluvión, más conocida como barequeo, y a la extracción ocasional de arcillas, en sus distintas formas, y los materiales de construcción.


Minería informal. Constituida por las unidades de explotación pequeñas y medianas de propiedad individual y sin ningún tipo de registros contables. 


 


Pero el Glosario también define el concepto de minería ilegal:


 


Minería ilegal es la minería desarrollada sin estar inscrita en el Registro Minero Nacional y, por lo tanto, sin título minero. Es la minería desarrollada de manera artesanal e informal, al margen de la ley. También incluye trabajos y obras de exploración sin título minero. Incluye minería amparada por un título minero, pero donde la extracción, o parte de ella, se realiza por fuera del área otorgada en la licencia.


 


Otro concepto relacionado es el de minería de hecho, que fue consagrado en el artículo 58 de la Ley 141 de 1994 con el fin de referirse a las personas que no cuentan con título minero vigente para desarrollar sus actividades mineras, pero que son sujetos de procesos de formalización (Artículo 58, Ley 141 de 1994)11. Igualmente, se vieron esfuerzos de definición enfocados en la minería ilegal en la Ley 685 de 2001 y en la Ley 1382 de 2010 (derogada).


Esta multiplicidad de definiciones parece ser el resultado de una intención del Gobierno Nacional de darle solución al fenómeno generalizado de minería ilegal, y el deseo por diferenciar a los mineros tradicionales sin título minero (quienes en estricto rigor jurídico constituyen mineros ilegales) de aquellos mineros cuya finalidad empresarial no es la subsistencia, sino otras actividades ilícitas (financiación del terrorismo y lavado de activos).


Habrá que esperar a que el Gobierno Nacional reglamente el artículo 21 de la Ley 1753 de 2015. Por lo pronto, solo podría decirse que aunque la pequeña minería está reconocida formalmente en el ordenamiento jurídico colombiano, su régimen aplicable es tan ambiguo que podría ser considerada también como minería artesanal, ilegal, informal, de hecho, de subsistencia y tradicional. De acuerdo con el censo minero de 2011, la pequeña minería es la que predomina en Colombia, puesto que del total de minas existentes en el país (14.357), 10.384 minas son pequeñas, 3.749 son medianas y 208 son grandes. Tal como se observa en la siguiente figura:


 


Figura 1. Porcentaje de unidades de explotación minera 
por escalas de producción
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Fuente: Güiza (2013).


 


De acuerdo con el censo minero, los departamentos con mayor número de minas en pequeña escala son Boyacá (2.024 minas), Antioquia (1.395 minas), Bolívar (967 minas), Santander (954 minas), Cundinamarca (764 minas) y Magdalena (505 minas). Gran parte de esta pequeña minería no cuenta con el correspondiente título minero. Actualmente hay 6.813 peque­ñas minas ilegales, es decir, el 66% de la actividad. Los departamentos que tienen mayores porcentajes de ilegalidad minera en pequeña escala son Chocó (100%), La Guajira (100%), Magdalena (100%), Córdoba (95%), Bolívar (92%), Atlántico (91%), Risaralda (91%), Cauca (90%) y Antioquia (85%) (Güiza, 2013).


Así mismo, según Güiza (2013) “Los minerales extraídos en la pequeña minería son piedras preciosas (2%), carbón (15%), oro (30%) y materiales de construcción (53%)”, tal como se observa en la figura 2.


En relación con la gran minería, si bien existen criterios técnicos que delimitan su dimensión, desde el punto de vista jurídico los criterios ­para su identificación no son muy claros, pero puede considerarse como tal, que abarque grandes extensiones de terreno y/o involucre altos volúmenes de producción, superando los límites establecidos para corresponder a la competencia de las Corporaciones Autónomas Regionales (Artículos 8 y 9, Decreto 2041 de 2014). Es aquí donde la dimensión de la explotación tiene relevancia, pues en lo que concierne a las obligaciones y exigencias mineras vigentes no existe a la fecha relevancia alguna. En los artículos 8 y 9 del Decreto 2041 de 2014 se establecen los criterios que delimitan la competencia de las Corporaciones Autónomas Regionales y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, a partir del tipo de mineral y el volumen de extracción, tema que se desarrollará en el acápite de licenciamiento ambiental. Tal y como se resaltó más atrás, será necesario esperar para ver si la readopción de las clasificaciones de la minería por escalas tiene alguna repercusión sobre las obligaciones y exigencias en materia de técnica minera y ambiental.


Figura 2. Proporción de los tipos de minerales explotados
en la pequeña minería
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Fuente: Güiza (2013).


 


Aun cuando actualmente no existe otro criterio jurídico diferente al establecido en el Decreto 2041 de 2014 para determinar los límites entre pequeña, mediana y gran minería, cabe mencionar que en la mediana minería pueden encontrarse factores comunes, tales como un grado de mecanización medio o bajo, empleo mixto de mano de obra calificada y no calificada, productividad media, bajos niveles de salarios e ingresos, altos niveles de ilegalidad, reducido nivel de seguridad industrial y seguridad social para los trabajadores, alto impacto ambiental, capital de trabajo mínimo y escasos recursos financieros para la inversión (Martínez Ortiz, 2012).


De lo anterior se desprende que la necesidad de diferenciar las diferentes escalas de la producción minera, únicamente será relevante si se generan instrumentos normativos que estén en la capacidad de responder frente a las condiciones que caracterizan a cada escala de producción. De lo contrario, dicha clasificación simplemente se quedará en el plano de lo formal. Además, las diferencias que se hagan no pueden desconocer que hay ciertos aspectos que deberían ser igualmente exigibles para todas las escalas de la minería, como es el caso de la seguridad industrial y la salud ocupacional.


Se evidencia nuevamente una tendencia a crear condiciones diferenciales dependiendo de la escala de producción, probablemente sobre la creencia de que el problema de la minería en Colombia radica en el hecho de que las obligaciones mineras aplican por igual a los mineros sin importar la escala de producción. A manera de reflexión, sin importar el tamaño de la minería, los principales factores que motivan la aplicación de estándares mineros los constituyen la salud de las personas y el ambiente. Es probable que en materia ambiental se puedan modelar estándares diferenciales de cumplimiento dependiendo del tamaño de la minería. Sin embargo, no se ve con la misma facilidad que esto ocurra respecto de los estándares de seguridad industrial y salud ocupacional. No necesariamente el riesgo minero aumenta con la escala de la minería.


 



8. Aspectos críticos de la minería en Colombia


 



8.1. Ambiente


El impacto de la minería en el ambiente se puede dar de muchas maneras, según los estándares ambientales empleados, la ubicación del proyecto, el control institucional y ciudadano ejercido y el tipo de minería que se desarrolle.


Las actividades mineras legales e ilegales, tanto a cielo abierto como subterránea, se desarrollan en algunos casos en ecosistemas estratégicos para la conservación ambiental, tales como páramos, bosques, humedales, ríos, zonas de inundación, selvas, zonas de nacimiento de aguas y de recargas de acuíferos; lo que ocasiona en algunos casos la pérdida de importantes áreas para la conservación ambiental y la vida de los habitantes del territorio, incluidas las comunidades negras, indígenas, de colonos y campesinos (Garay Salamanca, 2013a).


Debido al precio de los commodities, principalmente, entre los años 2002 y 2010 la expedición de títulos se incrementó, lo que debe llamar la atención sobre las consideraciones especiales que debe tenerse respecto a las áreas de importancia ecológica. Se identificó que en el año 2011 se habían entregado un total de 38 títulos mineros en 36.400 hectáreas pertenecientes al Sistema de Parques Nacionales Naturales, lo que equivale al 0,3% del total de estas áreas; en reservas forestales protectoras se concedieron 71 títulos mineros sobre 14.708 hectáreas; en los páramos se otorgaron 416 títulos en 106.118 hectáreas, equivalentes al 5,5% de los páramos; y en áreas Ramsar, reconocidas internacionalmente para proteger a los humedales, se otorgaron 44 títulos sobre 9.013 hectáreas, equivalentes al 1,2% del total de áreas Ramsar (Pulido, 2011).


Sin embargo, cabe aclarar que las áreas que correspondan a Zonas Excluibles de la minería, como páramos, parques nacionales naturales, parques naturales de carácter regional y zonas de reserva forestales, aun cuando hayan sido incluidas dentro de la adjudicación de títulos mineros, no podrán ser incorporadas dentro del área de exploración u explotación de los proyectos, debido a su carácter de áreas protegidas y excluidas de la minería. En el caso de los ecosistemas de páramo, las zonas excluibles de minería se determinarán a partir de la delimitación que haga el Gobierno en conjunto con el Instituto de Investigación de Recursos Biológicos Alexander von Humboldt.


Un modelo de desarrollo basado en la extracción de minerales e hidrocarburos mal administrado puede derivar en un impacto negativo fuerte, debido a la contaminación de aguas y suelos, poniendo en riesgo no solo la diversidad, sino también la seguridad alimentaria, pues los elementos químicos tóxicos liberados pueden permanecer por muy largo plazo (decenas de miles de años) disponibles en el ambiente (Garay Salamanca, 2013a).


Según Garay Salamanca (2013a), en el caso del oro, las proyecciones de residuos generados por tres proyectos de minería a cielo abierto (Marmato, Angosturas y La Colosa) sumarían cerca de 4.300 millones de toneladas de escombros rocosos y colas o relaves en un periodo de menos de 30 años, y generarían desechos químicos tóxicos como el arsénico a partir de la arsenopirita asociada con el oro dentro del yacimiento (Garay Salamanca, 2013a).


En cuanto a la minería informal, un caso representativo de impacto ambiental se puede evidenciar en el río Dagua, donde se utiliza un sistema de explotación de oro de aluvión. Allí se realiza lo que se conoce como un entable minero, que ocupa un área entre dos a tres hectáreas sobre la vega o playa de inundación, utilizando para la extracción retroexcavadoras, mediante un método de extracción mecanizada de terrazas aluviales. Las retroexcavadoras se encargan de extraer el material de manera masiva por todo el perfil aluvial formando grandes pozas. Este material es tamizado en tolvas clasificadoras de fabricación doméstica, que con ayuda de chorros de agua bombeada (monitores) permite la separación y captura de materiales finos en lonas de fique, en las que se encuentran los metales que posteriormente son separados de manera manual. Generalmente, se utiliza una tolva clasificadora y dos motores de bombeo. El material la vado (cantos rodados) es depositado en pilas desordenadas que afectan aún más el cauce del río. Para esta práctica, los mineros desvían el cauce natural del río y dejan grandes pozas y pilas que forman con taludes (Torres Gutiérrez, 2012).


Tal como se muestra, los impactos de la minería en el medio ambiente pueden variar dependiendo del tipo de minería que se realice y los controles que se ejerzan. En el caso de la minería ilegal los efectos son devastadores, tomando en cuenta que generalmente no se considera ningún esfuerzo ­para controlar, reducir y compensar las afectaciones ambientales y la mayoría se asientan en territorios protegidos o en áreas de importancia ecológica. En el caso de la minería legal, la regulación implica cierto grado de control que propende por la restauración de los impactos y la conservación de los ecosistemas, aunque esto no garantiza del todo que se adopten las medidas necesarias para minimizar al máximo los impactos negativos de esta actividad.


Un grupo de científicos de diferentes universidades del mundo liderados por Margaret Palmer, concluyeron que hay evidencia científica que demuestra que las actividades de explotación minera de superficie tienen la capacidad de generar impactos negativos generalizados e irreversibles, que no pueden superarse con las medidas de mitigación, por lo que deben implementarse nuevos métodos capaces de controlar estos efectos e impedir que afecten los ecosistemas y la salud de las personas que habitan las áreas de influencia de estos proyectos (Palmer et al., 2010).


 



8.2. Participación ciudadana


De acuerdo con la Constitución Política de Colombia, la participación social es un principio rector para garantizar un ambiente sano y la prevención de los impactos de cualquier actividad que pueda generar un cambio en las condiciones de los entornos en que habitan las comunidades.


Para algunos autores, este principio ha tenido un desarrollo muy discutible en torno a la participación real y efectiva de los ciudadanos en todos los niveles de la actividad minera (información, consulta, iniciativa, fiscalización, concertación, decisión, gestión, evaluación). De acuerdo con Garay, por ejemplo, en la actividad minera la participación se limita a la provisión de cierto nivel de información, sin que haya una verdadera participación en los niveles posteriores (Garay Salamanca, 2013a).


Sin embargo, es necesario precisar que cuerpos normativos como la Ley 99 de 1993 (por la cual se dictan normas en materia ambiental) contemplan expresamente mecanismos de participación ciudadana que pueden ser actividades impulsadas por la misma ciudadanía. Adicionalmente, hoy en día, de acuerdo con los lineamientos establecidos por las autoridades ambientales, en los términos de referencia para realizar los Estudios de Impacto Ambiental que se expiden a las compañías que pretenden realizar algún proyecto, se exige un alto nivel de participación ciudadana para la realización de estos estudios, que trasciende el carácter de la mera información, lo cual es vigilado de cerca por la correspondiente autoridad ambiental. Por otro lado, también es frecuente que exista un desconocimiento por parte de la ciudadanía sobre los mecanismos existentes en la ley.


En la actualidad, el régimen minero vigente contempla las Zonas Mineras Indígenas y de Comunidades Negras, en las cuales, de acuerdo con un procedimiento específico, dichas comunidades tienen forma de participar activamente en la titulación minera mediante el derecho de preferencia. Sin embargo, opera en la medida en que haya sido previamente declarada una zona minera de estas características.


Ahora bien, frente al otorgamiento de títulos no existe claridad sobre el momento específico en el cual se debe realizar la consulta previa, es decir, si se debe hacer para efectos de consultar el otorgamiento del título, o si una vez otorgado, se debe hacer para efectos de poder realizar la exploración, o si es solo procedente al momento de solicitar el licenciamiento ambiental. Existen múltiples pronunciamientos constitucionales (T-769-2009, T-1045 A-2010, y T-129-2011, entre otros) y múltiples tesis jurídicas sobre el particular.


Esto no ha permitido una adecuada utilización de los mecanismos de participación ciudadana, puesto que las comunidades y las personas ­individualmente consideradas no tienen claridad sobre cuándo proceden y no cuentan con un mecanismo idóneo que les permita conocer las solicitudes de titulación minera existentes en sus territorios, y la autoridad minera no se encarga de informarles debidamente. Como puede evidenciarse, ha correspondido a la jurisdicción constitucional interpretar cuándo sí y cuándo no procede el mecanismo de consulta previa según la normatividad colombiana, y el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo.


En relación con el derecho fundamental a la consulta previa con comunidades étnicas, Garay Salamanaca (2013a) señala que esta “no se está realizando de manera previa al otorgamiento de títulos mineros, ni frente a la declaratoria de zonas mineras indígenas y de comunidades negras, ni de áreas estratégicas mineras”, lo que implica un claro desconocimiento del Convenio 169 de la OIT, que hace parte del bloque de constitucionalidad de Colombia; además que las consultas que se realizan no cumplen con los requisitos y las condiciones necesarias para lograr un proceso justo.


De acuerdo con Garay, respecto a los estudios de impacto ambiental (EIA), los mismos no incluyen un análisis serio sobre la caracterización social en el área de influencia del proyecto. Es así como en muchos de estos se define la zona de influencia directa como el área específica en que se desarrolla la actividad, sin tener un criterio comprensivo de los verdaderos impactos sociales relacionados con la actividad (Garay Salamanca, 2013a). Sin embargo, si bien siempre hay aspectos por mejorar, en los términos de referencia para la elaboración de estudios de impacto ambiental, se incluye la correspondiente valoración de los aspectos sociales, por lo que depende del compromiso del concesionario minero y del aporte de los actores sociales que estos impactos sean considerados de manera integral.


La participación ciudadana en los procesos de actividad minera es aún hoy en día un tema controversial. La regulación que existe al respecto deja muchos elementos a la interpretación, lo que dificulta la correcta inclusión de las comunidades en los diferentes niveles de la actividad minera e impide que exista un conocimiento claro de los derechos por parte de la población que habita alrededor de las zonas de exploración y explotación.


 



8.3. Condiciones laborales


En Colombia, tal como en otras actividades económicas, en las actividades mineras se denuncian irregularidades laborales relacionadas con las horas de exposición de los trabajadores a la contaminación ambiental y a la contaminación auditiva derivada del ruido generado por la maquinaria empleada (Fierro Morales, 2012).


La contratación laboral a través de terceros se ha extendido fuertemente en nuestro país en actividades económicas como la industria manufacturera y agrícola, donde, por supuesto, las industrias extractivas no han sido la excepción. Esta práctica ha generado un debate en torno a la posible precarización de las condiciones de trabajo del personal de contratación externo con respecto al personal de planta, así como a una menor estabilidad laboral, desventajas en materia de seguridad social y limitaciones al derecho de sindicación (Uriarte y Colotuzzo, 2009).


Del mismo modo, en muchos casos los trabajadores no cuentan con las condiciones de seguridad industrial y de salubridad necesarias, que en varias ocasiones han terminado en graves accidentes laborales (Fierro Morales, 2012). A modo de ejemplo, en el año 2010 se registró el punto más alto de fatalidades, correspondiente a 173 trabajadores (tres veces más que las muertes registradas en el 2009: 58 personas). Estos accidentes se presentan tanto en minas ilegales como legales, debido a la ausencia de buenas prácticas de seguridad industrial y laboral (Peña, 2013). Sin embargo, cabe resaltar que sin duda alguna las condiciones antitécnicas características en la operación de las minas ilegales son una fuente importante de accidentes en el subsector Minas.


De otra parte, en noviembre de 2014, un grupo de expertos de la Facultad de Minas de la Universidad Nacional de Medellín evidenció que el 95% de las minas del departamento de Antioquia no cumplían con los protocolos de seguridad establecidos en la región. Como causa de lo anterior, el índice de accidentalidad en las minas de la región no había disminuido y se presentaban accidentes como el de 12 trabajadores que quedaron atrapados en una inundación en la mina La Cancha, ubicada en un corregimiento del suroeste antioqueño, en el municipio de Amagá.


Para Antonio Romero Hernández, director del Grupo Ígnea y profesor de la Facultad de Minas, la inseguridad en las minas se debe a la informa­lidad: “La empresa organizada y las grandes mineras con un control eficiente del Estado tienen buenos manejos, pero la gran mayoría de minas no tienen esa capacidad y están trabajando de una manera completamente errónea”, aseguró (Agencia de Noticias de la U. Nacional, 2014).


Finalmente, cabe recordar que las empresas deben aprovechar los espacios de participación creados por la ley, tales como comités de convivencia laboral, comités paritarios de salud ocupacional y los procesos de consulta previa a las comunidades, entre otros, ya que de esta forma se genera mayor confianza, un ambiente laboral propicio y se eleva el sentido de pertenencia a las empresas. Lo anterior también conlleva que los trabajadores y las comunidades jueguen un papel activo en las empresas para “implementar buenas prácticas, lograr altos estándares de cumplimiento y mejorar la percepción de sus trabajadores” (Gandini, 2013).


Las condiciones laborales de los trabajadores debe ser un tema fundamental a tener en cuenta no solo en la minería, sino en todas las actividades y sectores productivos, ya que en Colombia las garantías laborales básicas, contempladas en tratados internacionales ratificados por Colombia, son derechos humanos.


 



8.4. Conflicto armado


El conflicto armado interno en Colombia ha permanecido, durante los últimos 50 años, con variaciones territoriales y regionales, a lo largo y ancho del territorio nacional. En las últimas décadas, los grupos armados al margen de la ley han aumentado sus ingresos provenientes de las actividades extractivas ilegales, así como también han aumentado los estudios académicos sobre la relación de empresas multinacionales con actores armados ilegales12 (Massé & Camargo, 2012).


Ahora bien, la realización de grandes proyectos extractivos o de infraestructura en territorios indígenas se ha vinculado a la violencia de los actores armados, lo que ha generado graves hechos como amenazas, desplazamientos forzados y asesinatos selectivos, con el fin de silenciar la oposición y lograr el apoderamiento de las tierras (Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2013).


A modo de ejemplo, en el sur de Bolívar, el macizo colombiano en el departamento del Cauca, el norte de Nariño y el departamento de Tolima, el rechazo a la actividad de las compañías mineras ha estado asociado a la desaparición o muerte de líderes locales (tres primeros casos), a amenazas e intimidaciones (todos los casos), desplazamientos (primer caso) y al uso de vías de hecho (incendio y destrucción de campamentos) en el primer y cuarto caso (Rettberg & Ortiz Riomalo, 2014).


La disputa entre actores armados por el control de territorios con potencial minero o petrolero ha sido histórica en el país, y debido a las altas sumas de dinero que están involucradas en estas actividades, la actividad minera se ha convertido en una importante fuente de financiación para los grupos armados ilegales, por lo que la confluencia de estos elementos y actores ha generado una serie de enfrentamientos y alianzas que han afectado directamente a las comunidades involucradas (Massé & Camargo, 2012).


 



8.5. Enfoque diferencial


De acuerdo con Güiza (2015) “El enfoque diferencial plantea una nueva forma de concebir a una población, con base en el enfoque de los derechos humanos y la inclusión de las diferentes perspectivas de los sujetos que hacen parte de esta, incluyendo las mujeres, los niños, los discapacitados, los grupos étnicos, entre otros. Además, es un método de análisis, de actuación y de evaluación de la población, basado en la protección de los derechos fundamentales de las comunidades, desde una perspectiva de equidad y diversidad. En ese sentido, promueve una visión múltiple de las opciones de desarrollo, respetando la diversidad étnica y cultural”.


En Colombia hay 35 pueblos indígenas en peligro de extinción física y entre los factores de riesgo reconocidos por la Organización Nacional Indígena de Colombia (ONIC) está el desarrollo de las industrias extractivas en el territorio de estas comunidades, “que por su alta vulnerabilidad socioeconómica son fácilmente cooptadas por empresas para contar con su aceptación a la entrada de grandes proyectos de minería” (Garay Salamanca, 2013a).


Para el año 2010, 233 títulos mineros se habían otorgado total o parcialmente dentro de 117 resguardos de comunidades indígenas, ocupando un área de 267.623 ha, y adicionalmente, alrededor de 56 comunidades indígenas sin resguardo se vieron afectadas por 40 títulos mineros, todo esto sin contar las cifras sin cuantificar de la minería ilegal. En cuanto a las solicitudes mineras, para el 2010 existían 3.977 polígonos solicitados sobre 347 resguardos indígenas (Mingorance, 2011).


Por otro lado, el tema de la consulta previa debe ser un punto fundamental a tener en cuenta en lo que respecta al enfoque diferencial, teniendo en cuenta que constituye el mecanismo mediante el cual las comunidades étnicas pueden garantizar sus derechos frente a actividades que puedan generar cambios culturales, sociales, ambientales, económicos y políticos dentro de sus comunidades. Por lo tanto, este mecanismo no puede obviarse ni considerarse un mero procedimiento formal de socialización.


En cuanto al enfoque de género, el ejercicio de la minería ha sido tradicionalmente ejecutado por los hombres. Según Güiza (2013) “De acuerdo con el censo minero, en Colombia el empleo de la mujer en la minería solo representa el 5% del total de empleos directos que genera la actividad. De manera particular, el 8% de las mujeres trabajan en labores ejecutivas, el 45% en servicios administrativos y el 47% en labores operativas. El 72% de las mujeres mineras que lleva a cabo labores operativas, la realiza en pequeñas minas sin el corres­pondiente título minero, lo que indica que la gran demanda de trabajo para la mujer en el sector se produce en la pequeña minería ilegal” (Bermudez Rico, 2011). El capítulo XXV abordará con mayor profundidad el papel de la mujer en la minería.
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II. Etapas de la producción minera


 


 


 


 


 



1. Introducción


El desarrollo de la actividad minera involucra el agotamiento de distintas etapas que permiten el hallazgo, la medición, la extracción y el aprovechamiento de los minerales que yacen tanto en el suelo como en el subsuelo. Cada una de estas etapas cuenta con características, elementos y objetivos específicos que permiten que las labores mineras se lleven a cabo de manera técnica y con el objetivo de disminuir, controlar, mitigar y compensar los impactos inherentes a tal actividad. A continuación, se exponen los aspectos más importantes de cada una de las etapas de la actividad minera.


 



2. Prospección


La prospección inicia con la determinación del tipo de mineral que se va a buscar y la identificación de las áreas propicias para el hallazgo de ese tipo de yacimiento (Ministerio de Minas y Energía, 2009), y se enfoca en la búsqueda de yacimientos empleando diferentes herramientas como imágenes satelitales, fotografías aéreas, información minera, geológica, geofísica, geoquímica, catastral y económica, entre otras (Wagner, 2011).


Según lo dispuesto en el artículo 40 del Código de Minas, la prospección se define como “el proceso para investigar la existencia de minerales y delimitar zonas prometedoras. Sus métodos consisten, entre otros, en la identificación de afloramientos, la cartografía geológica, los estudios geofísicos y geoquímicos, y la investigación superficial, en áreas no sujetas a derechos exclusivos”.


Los métodos más comunes para el desarrollo de actividades de prospección minera son el método geológico, geoquímico y geofísico. El método geológico incluye la elaboración de mapas de superficie y la identificación de las formaciones rocosas de la zona; el método geoquímico involucra el análisis químico de rocas para identificar evidencias o indicadores del mineral buscado; y el método geofísico se centra en la caracterización física de las rocas (Ministerio de Minas y Energía, 2009).


A partir del uso de la geología como ciencia enfocada en el estudio de la tierra, es posible determinar la ubicación de un mineral a partir del conocimiento acerca del origen común de los minerales, de manera que partiendo del análisis de datos y mapas de la zona y afloramientos en la superficie, se identifica la existencia de un determinado mineral (Castilla Gómez & Herrera Herbert, 2012).


El método geoquímico consiste en la búsqueda de anomalías a partir de análisis químicos de suelos, sedimentos fluviales, aguas y plantas, que permitan determinar la existencia y ubicación de un determinado mineral en el subsuelo. El método geofísico se enfoca en la búsqueda de anomalías con respecto al marco geológico general y puede desarrollarse a partir de técnicas como la gravimetría, para la identificación de variaciones del campo de gravedad a nivel regional y local, con el fin de determinar la existencia de cuerpos mineralizados de alta densidad; y la magnetometría, enfocada en la medición y análisis del campo magnético y sus variaciones por la presencia de minerales magnéticos. Así mismo, puede llevarse a cabo la prospección minera mediante teledetección, la cual consiste en el análisis de una zona mediante infrarrojo de onda corta e infrarrojo térmico (Oyarzun, 2011).


La finalidad de la etapa de prospección es determinar si existe o no un determinado mineral en una zona delimitada. Es importante señalar que, según la normatividad colombiana, esta etapa no requiere de título minero (ni de ningún tipo de autorización de parte de las entidades del Estado) para su desarrollo. Sin embargo, sí se requiere el permiso del dueño, poseedor, tenedor o administrador del terreno en el cual se van adelantar las labores de prospección. Lo anterior se puede realizar directamente entre las partes o mediante la intervención del alcalde para fijar las condiciones del ingreso al área y las compensaciones e indemnizaciones a que haya lugar (Ministerio de Minas y Energía, 2012a). No obstante, para la prospección no es indispensable el establecimiento de una servidumbre minera, puesto que, tal y como lo dispone el artículo 43 el Código de Minas, “tan sólo habrá lugar a la entrada y tránsito temporal y ocasional de personas, en número limitado y provistas de instrumentos y equipos”.


Dicha prospección puede hacerse libremente siempre y cuando no se usen métodos de subsuelo y no se desarrolle en áreas sujetas a derechos exclusivos como las zonas mineras de grupos étnicos. Cabe aclarar que, una vez declarada una zona minera indígena, los grupos y comunidades indígenas gozan de derecho de prelación para que la autoridad minera les otorgue el respectivo contrato de concesión minera. Ahora, en el caso en el que se presenten propuestas de contrato de concesión sobre una zona minera indígena en la que no se haya ejercido el derecho de prelación, la decisión sobre su otorgamiento deberá tomarse de manera conjunta con dichos grupos étni­cos (Artículos 122, 124 y 130, Código de Minas)13. Cuando se pretendan adelantar labores de prospección en espacios marítimos y áreas fluviales de jurisdicción la Dirección General Marítima, esta Dirección deberá ser informada previamente con el objeto de obtener concepto técnico favorable por parte de esta autoridad (Artículo 40, Código de Minas)14.


Cabe señalar que todo tercero que sufra algún tipo de daño o perjuicio por las actividades de prospección, podrá acudir ante el alcalde para que se fije el correspondiente resarcimiento, el cual deberá pagarse por quien hubiere causado el agravio so pena de no poder continuar con los trabajos de prospección (Artículo 44, Código de Minas)15.


Ahora bien, la prospección de minerales también puede adelantarse por parte del Estado, quien en virtud del artículo 42 del Código de Minas16 puede llevar a cabo estudios dirigidos al fortalecimiento del conocimiento del potencial minero nacional, incluso en áreas sobre las cuales se hayan presentado propuestas o estén vigentes contratos de concesión. De igual forma, cuando un área libre ha sido objeto de estudios de exploración espe­cializados financiados con recursos estatales, su contratación se hará mediante procesos licitatorios; y en el evento en que resulte desierto este proceso se contratará por el procedimiento general establecido en el Código (Artículo 355, Código de Minas)17.


En consideración a lo anterior, se pueden destacar cuatro retos principalmente. En primer lugar, en aquellos casos en que se presente la necesidad de llevar a cabo actividades de prospección en tierras de comunidades indígenas, raizales, ROM, palenqueras o afrodescendientes, no solo debe aplicarse lo dispuesto en el Código de Minas sobre los derechos de prelación, sino que además como lo señaló la Corte Constitucional en Sentencia T-769 de 2009, con ponencia del doctor Nilson Pinilla Pinilla (caso Mandé Norte), se requerirá llevar a cabo el proceso de consulta previa. Lo anterior se encuentra claramente plasmado en el artículo 15 de la Convención 169 adoptada por la Ley 21 de 199118.


En segundo lugar, el desarrollo de la actividad de prospección implica, por parte de la compañía minera y/o del minero, el conocimiento del dueño o propietario del derecho de dominio superficial ya que requiere de su autorización para adelantar la actividad. Esto conlleva un aspecto a tener en cuenta en la gestión social minera en la medida en que no existe un mapa o registro nacional de propiedades en Colombia. Si bien se cuenta con el registro y planchas del Instituto Agustín Codazzi sobre propiedad privada, no hay claridad sobre las propiedades en cabeza del Incoder y de otras autoridades públicas. En tal sentido, si no existe un conocimiento sobre la propiedad de la tierra, esto puede causar dificultades a la hora de obtener los permisos y autorizaciones requeridos para adelantar la actividad minera de prospección.


A su turno, se desprende un desafío en aquellos casos en que haya poseedores, tenedores y propietarios que tengan un pleito pendiente y/o conflicto sobre los derechos superficiarios, lo que termina afectando a quien desee adelantar la actividad minera. Igualmente, tratándose de autoridades públicas que administren predios baldíos o fiscales, pueden encontrarse obstáculos para alcanzar los permisos y autorizaciones requeridas. Como puede apreciarse, la gestión predial implica trabajar el principal derecho sobre los bienes, y es la posesión o tenencia. Es decir, mientras que se gestione acceso por quien tiene la posesión o tenencia, la intervención del propietario inscrito puede llegar a darse, pero el poseedor o tenedor siempre contará con los amparos por perturbación a la posesión. En el día a día operativo, la propiedad es un deseable, pero la posesión es el derecho con mayor protección por contar con los amparos por perturbación a la posesión. En este orden de ideas, este es el momento en el cual empieza la Responsabilidad Social Empresarial (RSE) del minero. Es el primer frente de aproximación con la región y en la práctica, aunque nunca detiene ni hace más complejo el proceso minero, es una oportunidad de estrechar relaciones con las personas que tienen alguna relación de propiedad con el suelo sobre el que se va a llevar a cabo la actividad minera.


Finalmente, el hecho de adelantar la actividad de prospección no implica de suyo que se pueda obtener un título para la exploración y explotación de minerales, de ahí que dicha situación se pueda convertir en un incentivo perverso para no solicitar los permisos y autorizaciones ante los propietarios o autoridades ambientales en la medida en que se estaría considerando pública la información y el interés por revisar la prospectividad minera de un área determinada, de manera que un tercero podría solicitar un título minero sobre dicha área afectando posteriormente a quien quisiera obtener el título minero una vez haya adelantado satisfactoriamente la prospección minera. Sumado al tema de la consulta previa, este es un verdadero reto en tanto que la prospección no otorga ningún derecho de preferencia, como sí lo hace la solicitud.


 



3. Exploración


En primer lugar, es importante aclarar que para iniciar la etapa de exploración es indispensable contar con un título minero para la exploración y explotación de minerales debidamente suscrito con el Estado y registrado en el Registro Minero Nacional. Desde la expedición de la Ley 685 de 200119, el contrato nace a la vida jurídica con el registro, por lo tanto, los términos del contrato solo se cuentan desde el momento mismo en que es registrado por la Agencia Nacional de Minería en el referido Registro Minero Nacional.


Esta primera etapa del contrato de concesión tiene como objeto la determinación de la cantidad y calidad del mineral que se busca extraer, con el fin de determinar la forma del yacimiento, su tamaño, el volumen y el peso del mineral, las alternativas y métodos apropiados para adelantar la etapa de explotación y la factibilidad económica de la explotación del yacimiento (Wagner, 2011). La exploración puede adelantarse tanto de manera superficial a través de pozos y zanjas, como de forma subterránea a través de perforaciones, pozos y túneles profundos, con el fin de obtener muestras, evidencias, observaciones, interpretaciones, y de llevar a cabo análisis geoquímicos y geofísicos (Lavandaio, 2008).


Para el éxito en las labores de exploración es fundamental la solidez y claridad de la información obtenida en el desarrollo de la etapa de prospección. De esta manera se busca validar o reformular las hipótesis generadas desde esta etapa a través de análisis, estudios, muestreos y perforaciones más detalladas y precisas (Ministerio de Minas y Energía, 2009), y así determinar con mayor certeza la ubicación, calidad, cantidad, posibilidades técnicas de explotación y el impacto socio ambiental (Ministerio de Minas y Energía, 2012a).


En desarrollo de la etapa de exploración el operador minero está obligado a realizar todos los estudios, trabajos y obras necesarias para poder determinar la existencia, características y ubicación del mineral dado en concesión, la viabilidad técnica de su extracción y el impacto ambiental y social de dichas actividades (Artículo 78, Código de Minas)20. Estos estudios, trabajos y obras deberán sujetarse a los criterios y reglas técnicas de la ingeniería de minas y la geología, a los criterios adoptados mediante los términos de referencia y a las Guías Minero Ambientales establecidas por el Ministerio de Minas y Energía y el Ministerio de Medio Ambiente (2002d) para esta etapa.


Cabe anotar que las actividades de exploración pueden adelantarse a través de dependientes o subcontratistas, pero en todo caso el concesionario será responsable por la acción u omisión de estos hasta por la culpa leve (Artículo 87, Código de Minas)21. Debe resaltarse la previsión del Código de Minas al señalar que no obstante el concesionario podrá ejecutar todos los estudios, trabajos y obras de exploración por medio de terceros, la responsabilidad se establecerá en la forma y grado en que prevén las disposiciones civiles y comerciales ordinarias.


El término de la etapa de exploración dependerá del término que sea solicitado inicialmente por parte del concesionario minero. Como regla general, la etapa de exploración es de tres (3) años, sin embargo el concesionario puede solicitar un término de uno (1) o dos (2) años, según el conocimiento que tenga del área22. Ahora bien, el concesionario minero está facultado para prorrogar el término de la etapa de exploración, así lo dispuso no solo el Código de Minas sino también la Ley 1753 de 2015, mediante la cual se aprobó el Plan Nacional de Desarrollo (PND) 2014-2018. De conformidad con el artículo de la citada Ley, en todos los contratos de concesión minera el concesionario minero podrá solicitar prórrogas de la etapa de exploración por periodos de dos (2) años cada una, hasta por un término total de once (11) años, para lo cual el concesionario deberá sustentar las razones técnicas y económicas respectivas, el cumplimiento de la normativa minero-ambiental, describir y demostrar los trabajos de exploración ejecutados y los que faltan por realizar especificando su duración, las inversiones a efectuar y demostrar que se encuentra al día en las obligaciones de pago del canon superficiario y que mantiene vigente la póliza minero ambiental. Cabe destacar que estas reformas realizadas a través del PND son consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 1382 de 2010, y que siendo el PND consultado previamente, se ha usado para hacer reformas al Código de Minas en los últimos años.


Una vez finalizada la etapa de exploración y a partir de los resultados obtenidos, el concesionario deberá presentar ante la autoridad minera la delimitación definitiva del área contratada que será objeto de las actividades de explotación, y procederá a hacer la devolución de las zonas que no requerirá para el desarrollo de dichas actividades, de manera que el área retenida tenga una extensión continua y no incluya zonas económicamente inexplotables (Artículo 82, Código de Minas)23. De igual forma, el concesionario podrá solicitar la retención de zonas para continuar con la exploración por un plazo máximo de dos (2) años y si lo estima acertado incorporará dichas zonas al Programa de Trabajos y Obras (PTO) y solicitará la correspondiente modificación de la licencia ambiental (Artículo 83, Código de Minas)24. De otra parte, aunque puede sonar obvio, el resultado final puede ser que no se hayan encontrado minerales, o que no se hayan encontrado minerales económicamente explotables. Suscribir un contrato de concesión solo obliga a la explotación en la medida en que al titular minero se le ha aprobado un PTO, y su correspondiente licencia ambiental, y sin perjuicio del derecho que tiene a renunciar al título minero en cualquier momento.


Finalmente, es preciso señalar que las principales obligaciones que se derivan de la etapa de exploración son de carácter técnico, económico y jurídico, según se muestra a continuación.


Las obligaciones técnicas se fundamentan en el desarrollo de la actividad de exploración conforme al programa de exploración geológica aprobado y/o los compromisos de exploración contenidos en la propuesta de concesión, y de conformidad con las Guías Minero Ambientales debidamente adoptadas por el Ministerio de Minas y Energía y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Es de resaltar que en algunas ocasiones, los mineros se encuentran con una autoridad ambiental regional que trata las guías como un licenciamiento, lo que se traduce en la realización de comentarios y la exigencia de cambios sobre estas. En este sentido, las corporaciones se han sumido en un debate sobre si las Guías Minero Ambientales requieren de aprobación o no. Muchas creen que sí, a pesar de que la norma no lo exige, y a partir de esta discusión se suelen presentar conflictos de relacionamiento entre las empresas y las autoridades ambientales regionales.


Así mismo, aun cuando no se requiere licencia ambiental en esta etapa, en caso de afectación a ciertos recursos naturales sí se requiere de la obtención de los permisos, concesiones y autorizaciones ambientales exigidas para el aprovechamiento de recursos naturales (p.ej., agua, fauna, flora). Cabe resaltar que en algunos casos estos procesos pueden resultar bastante dispendiosos y dilatados en el tiempo, lo que afecta el proceso exploratorio del operador minero.


Igualmente, se requiere presentar los formatos básicos mineros junto con los respectivos planos en los que se evidencien las actividades de exploración adelantadas de acuerdo con los compromisos adquiridos de acuerdo con lo establecido en los documentos correspondientes. De igual forma, conforme lo indica el artículo 79 del Código de Minas, los estudios, ­trabajos y obras propios de la exploración se ejecutarán con estricta aplicación de los criterios y reglas de orden técnico, propios de las ciencias y prácticas de la geología y la ingeniería de minas.


Las obligaciones económicas en esta etapa consisten en el pago del canon superficiario, como se explica más adelante en el presente texto, y en la inversión de los montos establecidos al solicitar la concesión minera de acuerdo con lo establecido en el contrato de concesión para la exploración y explotación de minerales.


Las obligaciones jurídicas en esta etapa consisten en la obtención de la póliza minero ambiental de acuerdo con lo establecido en el artículo 280 del Código de Minas y de conformidad con lo acordado en el contrato de concesión para la exploración y explotación de minerales. De igual forma, el concesionario minero debe garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.


 



3.1. El Programa de Trabajos y Obras (PTO)


Con fundamento en los trabajos y estudios de exploración desarrollados, en esta etapa y si su deseo es continuar con las etapas subsiguientes, el concesionario deberá elaborar el PTO, que debe reunir la información técnica, económica, logística y comercial necesaria para determinar la conveniencia de desarrollar el proyecto minero, el cual deberá ser presentado ante la autoridad minera para su respectiva aprobación. El PTO deberá contener información relacionada con las técnicas, métodos y procedimientos que serán empleados para la explotación, beneficio y transformación del mineral, así como los estudios que determinen la infraestructura de transporte y cargue, y el análisis de mercado y financiero del proyecto (Ministerio de Minas y Energía, s.f.). De igual forma, como lo establece el artículo 80 del Código de Minas, el PTO debe recoger los resultados de la etapa de exploración, de manera que se deben indicar los estudios, trabajos y obras de exploración que fueron utilizados para establecer y calcular técnicamente las reservas del mineral o minerales, la ubicación y características de los depósitos o yacimientos; así las cosas, se podrá presentar de forma detallada el plan minero por ejecutarse, los medios y métodos de explotación, y la escala y duración factibles de la producción esperada. Cabe aclarar que antes de la vigencia del actual Código de Minas en el régimen del Decreto 2655 de 1988 se llamaba Programa de Trabajos e Inversiones (PTI), que en términos generales es lo mismo que un PTO.


El PTO, resultado de la etapa de exploración y que regirá en la etapa de explotación, deberá cumplir con lo establecido en los términos de referencia que para el efecto disponga la Agencia Nacional de Minería y así mismo, de conformidad con lo establecido en el artículo 84 del Código de Minas, deberá incluir como mínimo lo siguiente:


 


1. Delimitación definitiva del área de explotación.


2. Mapa topográfico de dicha área.


3. Detallada información cartográfica del área y, si se tratare de minería marina, especificaciones batimétricas.


4. Ubicación, cálculo y características de las reservas que habrán de ser explotadas en desarrollo del proyecto.


5. Descripción y localización de las instalaciones y obras de minería, depósito de minerales, beneficio y transporte y, si es del caso, de transformación.


6. Plan Minero de Explotación, que incluirá la indicación de las guías técnicas que serán utilizadas.


7. Plan de Obras de Recuperación geomorfológica paisajística y forestal del sistema alterado.


8. Escala y duración de la producción esperada.


9. Características físicas y químicas de los minerales por explotarse.


10. Descripción y localización de las obras e instalaciones necesarias para el ejercicio de las servidumbres inherentes a las operaciones mineras.


11. Plan de cierre de la explotación y abandono de los montajes y de la infraestructura.


 


En caso de alguna deficiencia en el PTO relacionada con los requisitos establecidos o que impida su correcta evaluación, el concesionario podrá subsanarla previa solicitud de la autoridad minera competente por una sola vez (Artículo 86, Código de Minas)25. Una vez aprobado el PTO por parte de la autoridad minera, este será un anexo del contrato de concesión minera y formará parte de las obligaciones exigibles al concesionario (Ministerio de Minas y Energía, s.f.).


Según lo establecido en los términos de referencia expedidos para la etapa de exploración y elaboración del PTO (Ministerio de Minas y Energía, s.f.), este programa debe dirigirse al aprovechamiento racional de los minerales, de manera que se garantice la viabilidad técnica, económica, social y económica, mediante el análisis y elección de los métodos y alternativas más apropiadas para lograrlo. Así mismo, debe resaltarse que de conformidad con lo establecido en el artículo 281 del Código de Minas, el concesionario minero debe presentar el PTO treinta (30) días antes de finalizar la etapa de exploración (o sus prórrogas), para lo cual la autoridad concedente lo aprobará o le formulará objeciones dentro de los treinta (30) días siguientes. De igual forma, la norma indica que las objeciones no podrán ser de simple forma y solamente procederán si se hubieren omitido obras, instalaciones o trabajos señalados como indispensables para una eficiente explotación. De igual manera, se establece que si los estudios fueren objetados se señalará al interesado, concretamente la forma y alcance de las correcciones y adiciones.


Cabe anotar que, de acuerdo con lo contenido en artículo 284 del Código de Minas, en aquellos casos en que trascurran noventa (90) días después de recibido el PTO y la autoridad minera competente no haya emitido ningún pronunciamiento al respecto, operará la figura del silencio administrativo positivo y se presumirá que dicho PTO fue aprobado (Artículo 284, Código de Minas). En dicho caso, el concesionario minero deberá proceder a protocolizar el silencio administrativo positivo de conformidad con lo dispuesto en el artículo 85 de la Ley 1437 de 2011 (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) dejando constancia y declaración jurada de no haber sido notificado de la decisión por parte de la autoridad minera competente dentro del término legal correspondiente. Una vez se protocolice dicho silencio administrativo positivo, deberá ­radicarse ante la autoridad minera competente copia de la escritura pública que contenga la protocolización con lo cual se entenderá surtido el trámite correspondiente y, por ende, se entenderá que el PTO ha sido aprobado. Es preciso señalar que, de acuerdo con las normas disciplinarias aplicables, es causal de mala conducta por parte del funcionario público encargado el hecho de que haya lugar a un silencio administrativo positivo como ocurriría en estos casos, pues el PTO se entendería aprobado sin haber sido valorado en debida forma, lo cual podría implicar eventualmente la aprobación de un plan minero que no cumpla con los estándares aplicables a la industria minera.


Finalmente, es preciso señalar que la Agencia Nacional de Minería expidió la Resolución 0414 del 27 de junio de 2014 y la Resolución 0417 igualmente del 27 de junio de 2014. La primera adoptó los términos de referencia para la elaboración de los Programas de Trabajos y Obras Complementarios (PTOC) de los Subcontratos de Formalización Minera en atención a lo dispuesto en el Decreto 480 de 2014, y la segunda adoptó los términos de referencia para la elaboración de los Programas de Trabajos y Obras (PTO) de las solicitudes de legalización de minería tradicional en atención a lo dispuesto en el Decreto 933 de 2013.


 



3.2. El Estudio de Impacto Ambiental (EIA)


Además del PTO, el concesionario deberá contar con licencia ambiental para poder iniciar las actividades propias de la etapa de construcción y montaje, y posteriormente con las actividades de la etapa de explotación.


De conformidad con lo establecido en el artículo 57 de la Ley 99 de 1993, en concordancia con el artículo 178 de la Ley 1753 de 2015, el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) es el conjunto de información que debe presentar el concesionario minero ante la autoridad ambiental competente en el trámite de otorgamiento de una licencia ambiental. El estudio de impacto ambiental contendrá información sobre la localización del proyecto, los elementos abióticos, bióticos y socioeconómicos del medio que puedan sufrir deterioro por la respectiva obra o actividad, para cuya ejecución se pide la licencia y la evaluación de los impactos que puedan producirse. Además, incluirá el diseño del plan de manejo ambiental de la obra o actividad que contenga los planes de prevención, mitigación, corrección y compensación de impactos.


A su turno, el Decreto 2041 de 2014, compilado en el Decreto 1076 de 2015, establece el trámite correspondiente para la obtención de la licencia ambiental requerida para la actividad minera. Una vez se obtiene la licencia ambiental, esta formará parte de las obligaciones contractuales del concesionario y definirá sus respectivas restricciones y condicionamientos (Artículo 85, Código de Minas)26.


Además del alcance de la definición legal, debe resaltarse que el Estudio de Impacto Ambiental consiste en el estudio técnico de carácter interdisciplinar que está destinado a predecir, identificar, valorar y corregir, las consecuencias o efectos ambientales que determinadas acciones pueden causar sobre la calidad de vida del hombre y su entorno. Puede decirse entonces que hay impacto ambiental cuando una acción consecuencia de un proyecto o actividad produce una alteración, favorable o desfavorable, en este caso la actividad minera, ya sea en el medio o en alguno de los componentes del medio (Fernández Vitora, 2010).


La Evaluación de Impacto Ambiental, por su parte, siendo el conjunto de estudios y análisis técnicos que permiten estimar los efectos que la ejecución de una actividad puede causar sobre el medio ambiente, va contenida dentro del Estudio de Impacto Ambiental y es apenas un acápite de este (Fernández Vitora, 2010). Sin embargo, es preciso diferenciar entre la Evaluación de Impacto Ambiental contenida dentro del estudio como tal y la Evaluación de Impacto Ambiental proferida por la autoridad ambiental competente, siendo esta última entonces el procedimiento jurídico-administrativo que, con base en el Estudio de Impacto Ambiental, tiene por objetivo la identificación, predicción e interpretación de los impactos ambientales que produciría la actividad minera, así como su prevención, corrección y valoración, todo ello con el fin de ser aceptado, modificado o rechazado por parte de las distintas administraciones públicas correspondientes, es decir, por parte de la autoridad ambiental correspondiente (Fernández Vitora, 2010).


Según el Decreto 2041 de 2014, compilado en el Decreto 1076 de 2015, reglamentario de las licencias ambientales, el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) es un instrumento fundamental para la expedición de la licencia ambiental, y deberá contener como mínimo lo siguiente:


 


1. Información del proyecto, relacionada con la localización, infraestructura.


2. Actividades del proyecto y demás información que se considere pertinente.


3. Caracterización del área de influencia del proyecto, para los medios abiótico, biótico y socioeconómico.


4. Demanda de recursos naturales por parte del proyecto; se presenta la información requerida para la solicitud de permisos relacionados con la captación de aguas superficiales, vertimientos, ocupación de cauces, aprovechamiento de materiales de construcción, aprovechamiento forestal, recolección de especímenes de la diversidad biológica con fines no comerciales, emisiones atmosféricas, gestión de residuos sólidos, exploración y explotación de aguas subterráneas.


5. Información relacionada con la evaluación de impactos ambientales y análisis de riesgos.


6. Zonificación de manejo ambiental, definida para el proyecto, obra o actividad para la cual se identifican las áreas de exclusión, las áreas de intervención con restricciones y las áreas de intervención.


7. Evaluación económica de los impactos positivos y negativos del proyecto.


8. Plan de manejo ambiental del proyecto, expresado en términos de programa de manejo, cada uno de ellos diferenciado en proyectos y sus costos de implementación.


9. Programa de seguimiento y monitoreo, para cada uno de los medios abiótico, biótico y socioeconómico.


10. Plan de contingencias para la construcción y operación del proyecto, que incluya la actuación para derrames, incendios, fugas, emisiones y/o vertimientos por fuera de los límites permitidos.


11. Plan de desmantelamiento y abandono, en el que se define el uso final del suelo, las principales medidas de manejo, restauración y reconformación morfológica.


12. Plan de inversión del 1%, en el cual se incluyen los elementos y costos considerados para estimar la inversión y la propuesta de proyectos de inversión, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1900 de 2006 o la norma que lo modifique, sustituya o derogue.


13. Plan de compensación por pérdida de biodiversidad de acuerdo con lo establecido en la Resolución 1517 del 31 de agosto de 2012 o la que modifique, sustituya o derogue (Artículo 21, Decreto 2041 de 2014).


14. En los casos en que se vaya a desarrollar proyectos de explotación minera de carbón, deberán incluirse los estudios sobre las condiciones del modo de transporte desde el sitio de explotación de carbón hasta el puerto de embarque del mismo, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 3083 de 2007 o la norma que lo modifique o sustituya (Artículo 24, Decreto 2041 de 2014).


 


Adicionalmente, el EIA deberá elaborarse en concordancia con las estipulaciones de la Metodología General para la Presentación de Estudios Ambientales, adoptada mediante la Resolución 1503 del 4 de agosto de 2010 del Ministerio de Medio Ambiente. Dicha metodología consiste en un instrumento de consulta obligatoria y de orientación para los usuarios de proyectos, obras o actividades, con el fin de garantizar la existencia de información confiable y precisa para la toma de decisiones (Artículo 2, Resolución 1503 de 2010).


Es propio señalar que de acuerdo con el Decreto 2041 de 2014, compilado en el Decreto 1076 de 2015, artículo 15, se establece la responsabilidad sobre la participación de las comunidades en materia de desarrollo del Estudio de Impacto Ambiental. Igualmente, la consulta previa será un derecho de las comunidades étnicas siempre que se prevean medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indígenas, comunidades negras, afrodescendientes, raizales, palenqueras y al pueblo ROM. Estas comunidades deberán ser consultadas mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas. Lo anterior se fundamenta en el derecho que tienen los pueblos y comunidades de decidir sus propias prioridades en lo que concierne al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de ­controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural fundamentado en el artículo 330 de la Constitución Política de Colombia (Rodríguez, 2011a).


Finalmente, es preciso señalar que de acuerdo con el Parágrafo 1o del artículo 24 del Decreto 2041 de 2014, compilado en el Decreto 1076 de 2015, para el otorgamiento de la licencia ambiental se deberá allegar el título minero y el certificado del Registro Minero Nacional. Así mismo, dependiendo del tipo de proyecto minero, la autoridad competente podrá ser la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales o la Corporación Autónoma Regional de la jurisdicción en la que la operación minera vaya a tener lugar. Así las cosas, las reglas de competencia son las siguientes:


 


Tabla 6. Autoridades competentes para otorgar licencias según tipo de proyecto minero




 



4. Construcción y montaje


Una vez finalizada la etapa de exploración y la obtención de la aprobación del PTO y la licencia ambiental por parte de las autoridades competentes, se procede a construir e instalar la infraestructura, instalaciones y equipos necesarios para llevar a cabo de manera óptima la explotación técnica del mineral y se hacen las pruebas necesarias para comprobar el correcto funcionamiento y desempeño de estos antes de iniciar oficialmente la explotación (Lavandaio, 2008), igualmente se desarrolla “la Ingeniería de detalle del proyecto, de la planta de tratamiento, desarrollo de la explotación de la mina” (Ministerio de Minas y Energía, 2009).


Las obras de construcción se entienden como aquellas “obras civiles de infraestructura indispensables para el funcionamiento normal de las labores de apoyo y administración de la empresa minera y las que se requieran para ejercitar las servidumbres de cualquier clase a que tiene derecho el minero” (Ministerio de Minas y Energía, 2015d). Tanto las obras de construcción como las de montaje deberán seguir los lineamientos fijados y aprobados en el PTO, no obstante, en el transcurso de esta etapa el concesionario podrá hacer las modificaciones necesarias previo aviso y autorización de la autoridad minera y ambiental (Artículo 89, Código de Minas). Dichas obras e instalaciones podrán ubicarse fuera del área del contrato (Artículo 92, Código de Minas). En el caso que se requiera construir plantas de procesamiento o transformación, para la “modificación mecánica o química del mineral extraído y beneficiado, a través de un proceso industrial del cual resulte un producto diferente no identificable con el mineral en su estado natural”, estas deberán incluirse en el montaje y deberán culminar en el periodo adicional de dos (2) años prorrogables (Artículo 93, Código de Minas).


Tal como ocurre en la etapa de exploración, el concesionario puede solicitar autorización para llevar a cabo una explotación anticipada, aun cuando no se haya culminado totalmente la construcción y el montaje, y mediante el empleo de obras e instalaciones provisionales, para lo cual deberá presentar a la autoridad minera un Programa de Trabajos y Obras anticipado y una descripción de la infraestructura y el montaje que requerirá (Artículo 94, Código de Minas)27. En todo caso, se requerirá obtener previamente una licencia ambiental antes de comenzar cualquier tipo de explotación minera.


De conformidad con lo establecido en el artículo 72 del Código de Minas, la etapa de construcción y montaje tendrá una vigencia de tres (3) años, sin embargo, podrá prorrogarse por un término de hasta un (1) año adicional. Sin perjuicio de lo anterior, el concesionario podrá realizar, en forma anticipada, la extracción, beneficio, transporte y comercialización de los minerales en la cantidad y calidad que le permitan la infraestructura y montajes provisionales o incipientes de que disponga. Para el efecto, ­dará aviso previo y escrito a la autoridad concedente, de acuerdo con el PTO provisional que ampare la explotación anticipada.


Finalmente, es preciso señalar que las principales obligaciones que se derivan de la etapa de construcción y montaje son de carácter técnico, económico y jurídico, según se muestra a continuación.


Las obligaciones técnicas se fundamentan en el desarrollo de la actividad de construcción y montaje conforme a las Guías Minero Ambientales debidamente aprobadas por el Ministerio de Minas y Energía y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, y de acuerdo con el proyecto minero que haya sido aprobado en el PTO y en la licencia ambiental, respectivamente. De igual forma, se requiere presentar los formatos básicos mineros junto con los respectivos planos en los que se evidencien las actividades de construcción y montaje adelantadas conforme a los compromisos adquiridos de acuerdo con lo establecido en el contrato de concesión para la exploración y explotación de minerales.


Las obligaciones económicas en esta etapa consisten en el pago del canon superficiario como se explica más adelante en el presente texto, y en la inversión de los montos establecidos al solicitar la concesión minera de acuerdo con lo establecido en el contrato de concesión para la exploración y explotación de minerales. De igual forma, en el evento en que haya explotación anticipada se deberá declarar, liquidar y pagar las regalías a las que haya lugar.


Las obligaciones jurídicas en esta etapa consisten en la obtención de la póliza minero ambiental de acuerdo con lo establecido en el artículo 280 del Código de Minas y de conformidad con lo acordado en el contrato de 
concesión para la exploración y explotación de minerales. Así mismo, el concesionario minero debe garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.


 



5. Explotación


Las actividades de explotación se pueden adelantar de forma superficial, subterránea, por perforación o por dragado y se centran en la extracción del mineral y el transporte al lugar de acopio y tratamiento (Ministerio de Minas y Energía, 2009).


El Glosario Técnico Minero expedido en su momento por el Ministerio de Minas y Energía mediante el Decreto 2191 de 2003 y posteriormente actualizado por el propio Ministerio de Minas y Energía mediante la Resolución 40599 del 27 de mayo de 2015 define la etapa de explotación como aquella durante la cual “se recuperan las inversiones realizadas, se extraen y procesan los materiales de interés económico, se readecuan los terrenos intervenidos y se conduce la mina, lenta y progresivamente, apoyada por un riguroso plan de mitigación ambiental, hacia su fin” (Ministerio de Minas y Energía, 2015d). Por su parte, el Código de Minas estipula que la explotación constituye un conjunto de operaciones enfocadas a la extracción de minerales, ya sea que se encuentren en suelo o en el subsuelo del área comprendida en la concesión, además de “su acopio, beneficio y el cierre y abandono de los montajes e infraestructura” (Artículo 95, Código de minas).


Ahora bien, las actividades de extracción o captación del mineral del subsuelo solo podrán realizarse dentro del área otorgada en el contrato de concesión, de lo contrario se estaría ejerciendo la minería sin el correspondiente título, caso en que el alcalde queda facultado para suspender las actividades en estas áreas (Artículo 306, Código de Minas) y se configura una de las causales de caducidad del contrato: el incumplimiento de las obligaciones contractuales (Ministerio de Minas y Energía, 2006a). En consonancia con esto, de conformidad con lo establecido en el artículo 92 del Código de Minas, las construcciones e instalaciones, distintas a las requeridas para la operación de extracción o captación de los minerales, podrán estar ubicadas fuera del área del título minero. Dado lo anterior, en el área del título solo puede llevarse a cabo la extracción del mineral, pero otras actividades como el beneficio sí pueden hacerse fuera del título aunque sean parte de las actividades de explotación. De igual forma, el concesionario deberá dar estricto cumplimiento a lo estipulado en la licencia ambiental o plan de manejo ambiental y el PTO o PTI de acuerdo al régimen al cual esté sometido.


Una vez finalizada la etapa de construcción y montaje, el concesionario deberá dar aviso escrito a la autoridad minera y ambiental para poder iniciar las labores de explotación (Artículo 96, Código de Minas)28. Cabe anotar aquí que al igual que en las demás etapas de la minería, se deben adoptar las medidas y normas de salud ocupacional, seguridad e higiene necesarias para garantizar la vida y la integridad del personal y de los terceros ubicados en el área de influencia del proyecto y de los trabajadores del proyecto (Artículo 97, Código de Minas)29, así como también deben emplearse todos aquellos procedimientos técnicos mineros que permitan el aprovechamiento de los materiales extraídos y la conservación de las reservas “in situ” susceptibles de una posterior explotación (Artículo 99, Código de Minas)30. Frente a este último tema, existe una constante discusión entre las empresas y la autoridad minera por el hecho de que hay reservas que deben sacrificarse por su ineficiencia económica, aunque es una discusión más técnica que jurídica, toda vez que la autoridad por lo general pretende que se explote todo, pero no siempre es posible, pues no es económicamente viable o técnicamente posible.


Una vez extraídos los minerales del suelo o subsuelo conforme a los reglamentos técnicos y ambientales, el concesionario estará facultado para decidir de manera libre sobre el destino de estos, incluyendo su enajenación y comercialización (Artículo 98, Código de Minas)31. Es a partir de este momento en que se adquiere la propiedad de dichos minerales, ya que mientras estén sin extraer son de propiedad del Estado.


Durante el desarrollo de la etapa de explotación, el concesionario deberá llevar el registro de la producción del proyecto, tanto en boca de mina como en los sitios de acopio, con el fin de poder establecer con claridad la cantidad de minerales que se extraen. Por lo tanto, el concesionario tiene la obligación de aportar periódicamente dicha información a la autoridad minera a través de los formatos trimestrales de declaración, liquidación y pago de regalías, los formatos básicos mineros semestrales y los formatos básicos mineros anuales junto con sus respectivos planos de avance (Artículo 100, Código de Minas)32.


En el evento de que, sin configurarse la fuerza mayor o el caso fortuito, se presenten situaciones técnicas o económicas que impidan continuar con la explotación minera, el concesionario solicitará de manera sustentada la suspensión de actividades o la reducción en la cantidad de minerales extraídos, que podrá ser aprobada por la autoridad minera mediante un acto administrativo que señale la duración de la suspensión y su fecha de inicio y terminación sin que ello represente modificación alguna en el término total del contrato de concesión minera (Artículos 54 y 55, Código de Minas). Esta misma solicitud se podrá presentar ante la autoridad minera competente para la etapa de exploración y la etapa de construcción y montaje. Cabe mencionar que la suspensión por razones técnicas y económicas también se aplica en la etapa de exploración, y sin duda se configura en una importante herramienta en la gestión de proyectos mineros33.


De conformidad con el artículo 73 del Código de Minas, el período máximo de explotación será el tiempo de la concesión descontando los períodos de la etapa de exploración, construcción y montaje, con sus prórrogas. Sin embargo, si el concesionario resolviere dar comienzo a la explotación formal y definitiva de los minerales antes de que estuvieren completas las obras y equipos de infraestructura y montaje, bien sea usando estas instalaciones y obras provisionales, así podrá proceder dando aviso a la autoridad concedente y sin perjuicio de su obligación de tener completas y en uso normal las obras e instalaciones definitivas dentro del plazo correspondiente. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el artículo 53 de la Ley 1753 de 2015, si el concesionario minero desea prorrogar el contrato (sin perjuicio del término establecido en el propio contrato), deberá, como mínimo con dos (2) años de anticipación al vencimiento del período de explotación y encontrándose a paz y salvo con todas las obligaciones derivadas del contrato, solicitar su prórroga hasta por treinta (30) años34, la cual no será automática. Así, de acuerdo con lo establecido en el referido artículo 53 de la Ley 1753 de 2015, la Agencia Nacional de Minería determinará si concede o no la prórroga, para lo cual realizará una evaluación del costo-beneficio en donde se establecerá la conveniencia de esta para los intereses del Estado, teniendo en cuenta los criterios que esta­blezca el Gobierno Nacional. Adicionalmente, la Agencia Nacional de Minería podrá establecer nuevas condiciones frente a los contratos y pactar contraprestaciones adicionales a las regalías.


Finalmente, es preciso señalar que las principales obligaciones que se derivan de la etapa de explotación son de carácter técnico, económico y jurídico, según se muestra a continuación.


Las obligaciones técnicas se fundamentan en el desarrollo de la actividad de construcción y montaje conforme a la licencia ambiental debidamente otorgada por el Ministerio de Minas y Energía y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, y de acuerdo con el proyecto minero que haya sido aprobado en el PTO. Igualmente, se requiere presentar los formatos básicos mineros junto con los respectivos planos en los que se evidencien las actividades de explotación adelantadas conforme a los compromisos adquiridos de acuerdo con lo establecido en el contrato de concesión para la exploración y explotación de minerales.


Las obligaciones económicas en la etapa de explotación consisten, en primer lugar, en el pago del canon superficiario siempre que haya exploración adicional en las áreas que se retengan de manera específica para tal fin; en segundo lugar, en la inversión de los montos establecidos al solicitar la concesión minera de acuerdo con lo establecido en el contrato de concesión; y en tercer lugar, se deberá declarar, liquidar y pagar las regalías a las que haya lugar.


Las obligaciones jurídicas en esta etapa consisten en la obtención de la póliza minero ambiental de acuerdo con lo establecido en el artículo 280 del Código de Minas y de conformidad con lo acordado en el contrato de concesión para la exploración y explotación de minerales. De igual forma, el concesionario minero debe garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.


 



5.1. Beneficio y transformación


Aunque las actividades de beneficio y transformación hacen parte de la etapa de explotación, es preciso hacer referencia a ellas de forma separada. En esta etapa se desarrollan la acciones necesarias para preparar el mineral extraído para su comercialización, a través de la concentración, trituración, molienda, lixiviación, flotación, electro obtención, y en general cualquier método útil para la separación del mineral aprovechable del material estéril35 y la clasificación del mineral (Ministerio de Minas y Energía, 2009). Así mismo, el Glosario Técnico Minero define esta etapa como el “conjunto de operaciones empleadas para el tratamiento de menas y minerales por medios físicos, químicos y mecánicos con el fin de separar los componentes valiosos de los constituyentes no deseados con el uso de las diferencias en sus propiedades” (Ministerio de Minas y Energía, 2015d).


 



6. Cierre y abandono de la mina


El plan de cierre y abandono de instalaciones es parte fundamental del planeamiento de las diferentes etapas del proyecto minero, desde la etapa de desarrollo con la preparación de un plan inicial, planes detallados cuando se acerca el final de la vida de la mina, hasta la etapa post-cierre con la preparación de informes de mantenimiento y monitoreo post-cierre.


El entendimiento del cierre de una mina involucra planificar el ciclo de vida total del proyecto minero. En primer lugar, es importante entender que la introducción de las actividades mineras en un área ocasionará inevitablemente cambios en el entorno. Es claro que mientras la vida de la mina tiende a ser relativamente corta (p.ej., operando durante 25 a 30 años), los cambios producidos probablemente persistirán por un tiempo muy largo.


El plan de cierre contempla todas aquellas actividades a ser implementadas dentro del área de operación minera necesarias para prevenir, mitigar, controlar, corregir y/o compensar los impactos sociales y ambientales que se puedan generar o continúen presentándose tras el cierre de la mina.


El diseño de un plan para el cierre en general se basa en las siguientes premisas:


 


• La minería definitivamente crea cambios permanentes en las condiciones superficiales y subsuperficiales del área, así como en el entorno de las comunidades de su área de influencia.


• Los impactos negativos de la minería deben ser minimizados de forma tal que el resultado neto del proyecto sea positivo.


• Los resultados económicamente factibles están determinados en gran medida por la forma en que la operación minera es planeada y realizada, asegurándose de mantener los recursos necesarios en todo el proceso sin esperar hasta el final.


 


La mejor y más factible forma de conseguir un resultado positivo es “empezar por una terminación final” es decir, incluir desde el mismo proceso de planeamiento y diseño de la mina, las actividades de cierre y abandono. El cierre de la mina se enmarca en la prevalencia del interés general y los derechos colectivos y del ambiente. Siempre debe existir para los diferentes criterios de planeación minera, la obligación de proteger las riquezas de la nación; por lo tanto, se debe planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales renovables y el medio ambiente para garantizar su desarrollo sostenible, su conservación, restauración o sustitución.


 


Las fases de planeamiento del cierre de mina e instalaciones son:


 


• Fase de plan de cierre inicial: esta es la fase actual enfocada en identificar los potenciales riesgos e impactos durante el cierre y la preparación de una estrategia para llevar a cabo las diferentes fases del cierre. Esta fase se cumple en el período de 25 a 15 años antes del cierre.


• Fase de programa de cierre progresivo: en esta fase se identificarán las operaciones y la infraestructura que de manera preliminar se definan, que pueden ser parte de cierres anticipados y se comienzan a determinar con más certeza los costos de cierre y las opciones más factibles para el uso de tierras en el post-cierre. Esta fase se cumple en el período de 15 a 10 años antes del cierre.


• Fase de actualizaciones de plan de cierre inicial (detallado): en ­esta fase se deben presentar planes detallados de cierre incluyendo procedimientos, recursos propuestos, análisis de riesgo detallado, y costos con márgenes de incertidumbre de menos del 20%. Esta fase contiene las alternativas finales seleccionadas para el cierre de cada componente y se desarrolla entre 10 a 5 años antes del cierre programado.


• Fase plan de cierre final: en esta fase el análisis de costos es final e incluye contratos, identificación de recursos, personal y equipo para los trabajos de cierre, abandono de instalaciones y áreas mineras. Esta fase se desarrolla entre 0 a 5 años antes del cierre. Considera la factibilidad de los planes propuestos y asume que todas las ­tareas de investigación se han completado, y que se han interpretado adecuadamente las expectativas de todas las partes potencialmente afectadas por el cierre.


• Fase de ejecución: esta fase se extiende desde el anuncio del cese de minería hasta completar el desmantelamiento. Todas las áreas a desmantelar, actividades de demolición y cierre se deben monitorear continuamente. Se considera que las tareas de cierre comenzarán dos o tres años antes del cese de operaciones y se extiendan mínimo 5 años después del cese de extracción.


• Fase de post-cierre: entre 5 a 10 años después de la etapa de cierre durante las cuales se realizan tareas de monitoreo y manejo de las áreas de rehabilitación y la finalización de tareas de remediación, en caso de que estas sean necesarias. Esta fase se considera completa una vez que se consiga la conformidad final de los entes de gobierno y las comunidades afectadas.


 



6.1. Plan de cierre inicial


Debe contener un diseño esquemático general de la forma en que se dejará el terreno morfológicamente, su uso, la concepción del desarrollo local, la calidad de las aguas, los controles la revegetación y demás elementos que puedan preverse por parte de la empresa que desarrolla la actividad minera. Con base en la comprensión del período de minado, un plan de cierre inicial debe incluir lo siguiente:


 


• Componentes residuales que permanecerán en el sitio después del cierre de la mina o de las instalaciones asociadas.


• Objetivos ambientales y de uso de tierra para cada componente e infraestructura asociada a la mina, con el fin de minimizar los pasivos ambientales post-cierre para las generaciones futuras.


• Actividades específicas de cierre que serán implementadas durante los períodos de operación y de cierre para cumplir los objetivos ambientales.


• Nivel de actividades de cuidado y mantenimiento post-cierre para cada componente que sea necesario para poder cumplir con los objetivos ambientales y de uso de la tierra.


• Temas clave de tipo socioeconómico que se estimen necesarios como resultado del cierre de la mina.


• Estimado preliminar de los costos que incurrirán las actividades de rehabilitación durante las operaciones mineras, período de desmantelamiento de las instalaciones y en la etapa post-cierre de la mina.


• Las operaciones, actividades de construcción de instalaciones y abandono y rehabilitación de áreas intervenidas, deberán ser sometidas a su reevaluación a lo largo de la vida de la mina y tratadas en las actualizaciones del plan de cierre. El plan de cierre inicial incluye los escenarios preliminares y medidas de manejo general para los cierres: progresivo, temporal y final.


 



6.2. Programa de cierre progresivo


Incluye las diferentes actividades relacionadas con el cierre del proyecto minero que son implementadas en forma progresiva durante la etapa de operación del proyecto; estas actividades deberán ser descritas de manera general en el Plan de Manejo Ambiental (PMA), con su correspondiente cronograma, estrategias, mecanismos y métodos de ajuste y actualización. Las actividades de cierre progresivo constituyen el mecanismo más importante para la adecuada gestión ambiental durante el desarrollo del proyecto y para garantizar la recuperación y sostenibilidad de las áreas intervenidas por la minería de manera paulatina. Dichas actividades, entre otras, hacen referencia a:


 


• Recuperación y rehabilitación de los botaderos de material estéril o proveniente de las actividades industriales complementarias a las actividades propias de la minería.


• Revegetación de áreas intervenidas liberadas del uso minero o de infraestructuras que ya no estén en uso.


• Investigación sobre usos posteriores del suelo y de sostenibilidad socioeconómica en el área de influencia posterior a la minería.


 



6.3. Cierre definitivo


Es el conjunto de actividades necesarias que deben ser implementadas una vez se determine el cese de actividades, incluyendo planes detallados de cierre, procedimientos, recursos propuestos, análisis de riesgos detallados y costos. Adicionalmente, debe incluir contratos, identificación de recursos humanos y técnicos requeridos para el cierre y abandono de las minas y la infraestructura asociada. Con base en lo anterior, se deben estructurar ­diversos planes, según se muestra a continuación.


 



6.4. Actualizaciones al plan de cierre inicial


El plan de cierre inicial debe ser actualizado cada 5 años de conformidad con los avances de las actividades del plan de cierre progresivo y los resultados de sus investigaciones, las modificaciones al desarrollo del proyecto y todos aquellos aspectos que hubiesen cambiado en la operación con respecto a lo reportado en el PMA y en el plan de cierre inicial y que sean relevantes para efectos de los diferentes planes de cierre.


 



6.5. Plan de cierre final


El plan de cierre final incluye:


 


• Diseños geomorfológicos finales para el uso de la tierra.


• Programa final de revegetación y establecimiento sostenible de otros usos.


• Balance de los compromisos socioeconómicos adquiridos con las comunidades de las áreas de influencia del proyecto.


• Actividades específicas para cumplir los compromisos ambientales adquiridos en los PMA en relación con permisos, autorizaciones y compensaciones, incluyendo la gestión y el cierre de los pasivos tanto ambientales como sociales.


• Programa de monitoreo post-cierre, que incluye las actividades de monitoreo sobre la calidad de las aguas superficiales y subterráneas, calidad del aire, seguimiento a los indicadores de impacto social.


• Desmantelamiento final de instalaciones y equipos.


• Componentes residuales que permanecerán en el sitio después del cierre de la mina.


 



6.6. Programas de cierre temporal


Una mina puede ser cerrada temporalmente como consecuencia de condiciones económicas, políticas y/o por conflictos laborales. Durante este periodo de inactividad, el plan de cierre preliminar debe describir los programas de 
cuidado y mantenimiento necesarios para proteger la salud humana, la ­seguridad pública, el medio ambiente receptor, las comunidades ubicadas en su área de influencia, así como los costos estimados para mantener estos programas.


Los planes de contingencia para cierres temporales deben establecer los límites de tiempo en los cuales la empresa considera que financieramente podría sostener un cierre temporal, y establecer las medidas de mantenimiento que se propondrían para mantener la mina mientras esté cerrada.


Cuando no sea viable la continuidad de la explotación después de un cierre temporal, se deberá establecer inmediatamente un plan de cierre final anticipado, en el cual se deberán tener en cuenta las actividades contempladas en el numeral anterior.


 



6.7. Actividades de post-cierre


Comprende las actividades relacionadas con el cierre de la mina y su infraestructura asociada. Estas se inician una vez se ha declarado el cierre definitivo de instalaciones y operaciones mineras, durante las cuales se realizan actividades de monitoreo del plan de manejo establecido para el cierre, en temas de aguas, suelos, emisiones, vertimientos, flora y fauna, aspectos socioeconómicos y culturales. Esta fase se considera completa una vez se consiga la conformidad final de las autoridades ambientales y comunidades afectadas, que deben ser implementadas durante la etapa post-cierre del proyecto minero para garantizar que se cumplan los objetivos ambientales, de uso de la tierra y socioeconómicos. Estas actividades generalmente comprenden mantenimiento, seguimiento y monitoreo de las actividades, y obras no concluidas dentro del proceso de cierre progresivo. Para las condiciones de cierre, las actividades en la etapa post-cierre incluyen normalmente el tratamiento de efluentes.


Se debe describir el seguimiento e instrumentación del post-cierre, el cual debe ser diseñado para cumplir los objetivos de calidad y cantidad de los bienes y servicios ambientales. Los programas de monitoreo deben permitir medir el desempeño de las medidas de cierre final con la respectiva recuperación de áreas la y rehabilitación de las tierras previamente intervenidas.


 



6.8. Evaluación del cierre


Esta sección tiene como propósito presentar una evaluación de las actividades de cierre con la recuperación y rehabilitación de tierras, basada en los resultados de los programas de monitoreo para las diferentes etapas. Los resultados de los programas de monitoreo deberán ser comparados con las predicciones de la evaluación de desempeño. Esto debe ser efectuado perió­dicamente con el fin de implementar o no medidas adicionales durante el seguimiento.


De acuerdo con los lineamientos establecidos en los términos de referencia del Ministerio del Ambiente y Desarrollo Sostenible, el plan de cierre preliminar se debería revisar cada vez que haya cambios significativos o por lo menos una vez cada cinco años, y de esa manera, actualizarlo y poder incorporar dichos cambios operacionales significativos.


 


Figura 3. Fases de planeación de cierre y post-cierre con los tiempos estimados correspondientes


[image: img4.png]


Fuente: elaboración propia.


 


Las actividades de cierre y abandono de mina hacen parte de la etapa de explotación en su recta final. Tal como lo estipula el Glosario Técnico Minero, esta etapa se refiere a la


 


Terminación de actividades mineras o desmantelamiento del proyecto originado en renuncia total, caducidad o extinción de los derechos del titular minero. Es la última etapa del desarrollo de una mina y se presenta cuando los márgenes de rentabilidad no son los adecuados por los bajos tenores o agotamiento de las reservas que no la hacen competitiva con otras minas (Ministerio de Minas y Energía, 2015d).


 


En desarrollo de todas las actividades, acciones y operaciones de cierre, desmantelamiento y abandono, se buscará la restauración del paisaje intervenido y la mitigación de los impactos generados en desarrollo de las actividades mineras, para lo que se debe seguir lo establecido en el respectivo programa de “Plan de obras de cierre de la explotación y abandono de los montajes y de la infraestructura”, que deberá ser presentado por el titular del contrato de concesión y aprobado por la autoridad minera (Ministerio de Minas y Energía, s.f.). Además, el desarrollo de esta etapa debe enfocarse en la recuperación, la protección ambiental y la sustentabilidad de las comunidades ubicadas en el área de influencia de la mina, adelantando los procedimientos necesarios para restaurar el área impactada, dejándola en sus condiciones naturales similares hasta donde sea posible (Ministerio de Minas y Energía, 2009).


En este sentido, el Código de Minas establece que siempre que el contrato de concesión llegue a su fin, sea cual fuere el motivo, el concesionario tendrá a su cargo las obligaciones de carácter ambiental y laboral causadas como consecuencia de la terminación del contrato (Artículo 114, Código de Minas). Al mismo tiempo, la Ley 99 de 1993 dispone que cuando se trata de explotaciones mineras a cielo abierto, el concesionario deberá llevar a cabo la sustitución morfológica y ambiental del área intervenida, y garantizar el cumplimiento de esta obligación mediante una póliza de cumplimiento o una garantía bancaría (Artículo 60, Ley 99 de 1993)36. Así mismo, debe resaltarse que el plan de abandono y cierre de mina está concebido en el PTO y la licencia ambiental del proyecto minero (Artículo 84 del Código de Minas y artículo 41, Decreto 2041 de 2014).


Por otro lado, el Decreto 2041 de 2014, compilado en el Decreto 1076 de 2015, establece en su artículo 41 que cuando se vaya a abordar la fase de desmantelamiento y abandono, el concesionario deberá presentar ante la autoridad ambiental competente, con mínimo tres (3) meses de anticipación, un estudio que reúna los siguientes requisitos:


 


a)  La identificación de los impactos ambientales presentes al momento del inicio de esta fase;


b)  El plan de desmantelamiento y abandono; el cual incluirá las medidas de manejo del área, las actividades de restauración final y demás acciones pendientes;


c)  Los planos y mapas de localización de la infraestructura objeto de desmantelamiento y abandono;


d)  Las obligaciones derivadas de los actos administrativos identificando las pendientes por cumplir y las cumplidas, adjuntando para el efecto la respectiva sustentación;


e)  Los costos de las actividades para la implementación de la fase de desmantelamiento y abandono y demás obligaciones pendientes por cumplir... (Artículo 41, Decreto 2041 de 2014).


 


Una vez que sea presentado este estudio, la autoridad ambiental tendrá un (1) mes para expedir el acto administrativo mediante el cual se da inicio a esta etapa y se impone el respectivo plan de desmantelamiento y abandono. Cuando este acto administrativo se encuentre en firme, el concesionario tendrá cinco (5) días hábiles para allegar la póliza de amparo o la garantía bancaria que respalde el cumplimiento de las obligaciones vinculadas al desarrollo de esta etapa, constituida a favor de la autoridad ambiental competente y cuya renovación deberá ser realizada anualmente y por tres (3) años más de terminada dicha fase. De esta manera, al finalizar esta etapa se emitirá un acto administrativo de terminación de la licencia ambiental (Artículo 41, Decreto 2041 de 2014).


Cabe aclarar que durante el desarrollo de esta etapa, el área sobre el cual se está llevando a cabo puede ser objeto de licenciamiento ambiental para la ejecución de un nuevo proyecto minero, siempre y cuando haya compatibilidad entre ambas actividades y procedimientos (Parágrafo 1, Artículo 41, Decreto 2041 de 2014)37.


Finalmente, es preciso señalar que de acuerdo con el artículo 24 de la Ley 1753 de 2015, el Gobierno Nacional establecerá las condiciones ambientales, técnicas, financieras, sociales y demás que deberá observar el titu­lar minero al momento de ejecutar el plan de cierre y abandono de minas, ­incluyendo el aprovisionamiento de recursos para tal fin y/o sus garantías. Así mismo, se establecerá el procedimiento para la aprobación del mencionado plan y el cumplimiento de esta obligación. De igual forma, se indica que el plan de cierre y abandono debe establecerse desde la etapa de explotación, incluida la etapa de construcción y montaje. Esta obligación se extiende a los titulares de autorizaciones temporales. Igualmente, se ordena que el Gobierno Nacional deberá establecer y liderar la puesta en marcha de una estrategia integral para la identificación, atención y remediación ambiental de las áreas mineras en situación de abandono o que hayan sido afectadas por extracción ilícita de minerales, especialmente aquellas que representen una grave afectación ambiental, un riesgo para las personas, sus bienes y actividades, e infraestructura de línea vital.
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1. Introducción


En los capítulos anteriores vimos los aspectos generales de la minería y las etapas de producción minera, por lo cual en el presente se hará una descripción organizada del ordenamiento jurídico vigente a nivel nacional para empezar a analizar las brechas o vacíos que existen entre las normas jurídicas y las realidades mineras en nuestro territorio.


Para lo anterior, se expondrán los antecedentes más importantes de la legislación minera en Colombia, las normas vigentes a nivel legislativo y reglamentario y los fallidos intentos por modificar el régimen actual.


 



2. Antecedentes


Los inicios de la regulación minera colombiana se remontan a las leyes de Indias de 1660 cuyas disposiciones abordaron el tema minero a partir de una marcada discriminación racial, abarcando temas como la prohibición de abandonar las minas, regulaciones laborales y regulaciones relacionadas con las regalías y los tributos (Ministerio de Minas y Energía, 2007).


El régimen legal de la propiedad minera propio de la Colonia continuó vigente hasta los primeros años de la República. Es así como el 23 de octubre de 1828 cuando Simón Bolívar promulgó el “Decreto del Libertador”, denominando Reglamento de Minas, el cual impulsó la industria minera y nacionalizó los minerales, y de esta manera ratificó el dominio de la República sobre ellos. Además, se dispuso que para obtener la adjudicación de una mina se requería presentar una denuncia junto con una muestra del mineral hallado al gobernador de la Provincia, quien delimitaba y otorgaba la posesión de la mina (Arango Duque, 2012).


Para 1858, la confederación de los estados de Panamá, Antioquia, Santander, Bolívar, Cauca, Cundinamarca y Magdalena adoptaron la Constitución de 1858, mediante la cual se cambió la organización política del país y se determinó que los bienes de la Confederación correspondían a las minas de esmeraldas y de sal gema que estuvieran o no en tierras baldías. La propiedad de los demás minerales estaba en cabeza de cada Estado soberano, los cuales tenían la plena libertad de expedir su propia legislación minera; labor en la que sobresalió notablemente el Estado de Antioquia por expedir una legislación minera completa y sólida (Arango Duque, 2012).


El 8 de mayo de 1863, se expidió la Constitución de los Estados Unidos de Colombia y junto con ella, algunas de las minas de esmeraldas y de sal gema se trasladaron a la Unión y las demás ingresaron al dominio de los Estados Soberanos. Los Estados tenían la facultad para legislar sobre estas minas de manera autónoma, en virtud de la atribución que les confería el artículo 16 de la Constitución en mención. Por lo tanto, cada uno de ellos dictó disposiciones sobre la materia, arrojando como consecuencia la existencia de legislaciones mineras acorde al número de Estados Soberanos, además de la legislación de la Unión, que hacía referencia a las minas ubicadas en los territorios nacionales administrados por esta (Arango Duque, 2012).


Posteriormente, entró en vigencia la Constitución de 1886 mediante la cual se adjudicó la propiedad de los recursos mineros de cada uno de los Estados a la Nación. También se expidió la Ley 38 de 1887, por medio de la cual se adoptó para toda la República el Código del extinguido Estado Soberano de Antioquia, que reglamentó íntegramente la materia al establecer el régimen de propiedad, explotación y beneficio de todas las minas. De manera particular, este Código dispuso que el dominio sobre las minas se adquiría mediante título expedido por el poder ejecutivo o mediante los modos de trasladar el dominio, como la venta o la donación (Ministerio de Minas y Energía, 2007).


Luego, entró en vigencia la Ley 85 de 1945 y su Decreto 805 de 1947 para determinar la manera en que debían celebrarse los contratos con el Gobierno para la exploración y explotación de de metales preciosos, metales no preciosos y sustancias minerales no metálicas pertenecientes a la reserva nacional.


Posteriormente, se expidieron las leyes 60 de 1967 y 20 de 1969, que establecieron algunas disposiciones mineras y de hidrocarburos, y por ­medio de las cuales se incluyeron nuevos modos de adjudicación del derecho a explotar minerales, tales como la concesión, el aporte minero y el permiso (Artículo 8, Ley 20 de 1969). Mediante la concesión la Nación conservaba la propiedad sobre los minerales y otorgaba a los particulares un derecho de explotación temporal; “en el Aporte, la propiedad se radicaba en el patrimonio de la entidad descentralizada a la que se le otorgaba el derecho; y mediante el Permiso se otorgaba a un particular el poder legal para explorar yacimientos de propiedad de la Nación por un tiempo determinado” (Ministerio de Minas y Energía, 2007, p. 3). Mediante estas formas de adjudicación el Estado conservaba el derecho de dominio sobre los minerales. Su reglamentación se dio a través del Decreto 1275 de 1970.


El siguiente Código de Minas expedido fue el Decreto 2655 de 1988, el cual respondió a las facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la República mediante la Ley 57 de 198738. Algunos de sus objetivos fueron los siguientes: fomentar la exploración del territorio nacional y de los espacios marítimos jurisdiccionales, en orden a establecer la existencia de minerales; facilitar la racional explotación de los minerales y que con ellos se atendieran las necesidades de la demanda; crear oportunidades de empleo en las actividades mineras; estimular la inversión en la industria minera y promover el desarrollo de las regiones en donde se adelantara la minería; 
y regular las relaciones entre los organismos y entidades del Estado y de los particulares entre sí, sobre las actividades de prospección, exploración, explotación, beneficio, transporte, aprovechamiento y comercialización de los recursos no renovables que se encontraran en el suelo o subsuelo, así fuesen de propiedad de la nación o privada (González Salazar, 2014).


A diferencia de lo que ocurre en la política minera actual, bajo la vigencia de este Código, el Estado colombiano intervenía no solo en la dirección de la economía, sino directamente en la actividad minera a través de las empresas públicas de la época, tales como Mineralco, Ecocarbón, y Econíquel. Además, se pretendió incentivar la inversión extranjera, armonizar, unificar y modernizar la normatividad minera, estableciendo como títulos mineros para llevar a cabo la actividad minera, la licencia de exploración39, la licencia de explotación40, el contrato de concesión41, el aporte42 y las licencias especiales aplicables a materiales de construcción y a comunidades indígenas (Arango Duque, 2012). Adicionalmente, el Decreto 2655 de 1998 estableció que la propiedad sobre las minas era imprescriptible, que la actividad minera estaba revestida de utilidad pública e interés social (Artículo 7o)43, fijó lineamientos para la protección ambiental (Capítulo XXVI), para el pago de contraprestaciones económicas (Capítulo XXIV) y dispuso zonas restringidas para las actividades mineras (Artículo 10), entre otros temas.


A pesar de que el Decreto 2655 de 1988 se encuentra derogado, este le es aplicable a los títulos mineros que fueren otorgados en su vigencia. Es común encontrar en el Registro Minero Nacional títulos mineros vigentes en la forma de licencias de explotación, contratos de concesión y contratos de virtud de aporte, los cuales se encuentran sujetos a las disposiciones de este Decreto.


En el año 2001, se promulgó la Ley 685 de 2001, que en adelante denominaremos Código de Minas. Dicha Ley tuvo como uno de sus principales motivos el interés por parte del Gobierno de eliminar obstáculos y crear mayor participación de la inversión privada en la minería (Restrepo Medina, 2007). Se pensó en un Código de origen legal que incluyera una actualización de normas que respondiera a las condiciones que se estaban presentando relacionadas con el despliegue de la inversión privada en el país, por lo que el fundamento de esta Ley fue de tipo económico y con 
el objetivo de capturar un mayor ingreso para el sector minero.
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