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PRESENTACION

ste es el sexto informe sobre el sector extractivo en Colombia, correspondiente al ano 2016,

del Observatorio de las Industrias Extractivas, auspiciado por la Fundacién Foro Nacional por
Colombia. El informe presenta una mirada panordmica sobre el sector, que incluye un andlisis
de los principales desarrollos normativos y de politica publica ocurridos durante el periodo de
referencia, el peso del sector en la economia colombiana, el comportamiento de las regalias
-aspecto sobre el cual continia un importante debate en el pais- y los sucesos relacionados
con el escdndalo de sobrecostos de la Refineria de Cartagena (Reficar). El informe incluye en
su parte final una caracterizacion de los contratos mineros en Colombia.

En los dos Ultimos informes del Observatorio hemos analizado la estrategia del gobierno para
promover el sector, sosteniendo la tesis de “la carrera hacia el fondo”, es decir, el empeno
gubernamental por crear las condiciones mds favorables -flexibilizando requisitos y generando
nuevos incentivos fiscales y normativos- para que la industria pueda mantener y aumentar
su inversidn en la exploracién y explotacién de recursos naturales, en un contexto de baja
de precios de las materias primas en el mercado internacional. La razdén principal que inspira
esa estrategia es mantener -incluso, incrementar- la captacién de rentas generadas por el
sector, a fravés del pago de regalias e impuestos, como principal fuente de financiacién de
la inversion publica.

La implementaciéon de dicha estrategia se mantuvo en 2016, fruto igualmente de la presion de
los gremios empresariales de la industria minera y de hidrocarburos, no sin resistencias sociales e
institucionales que produjeron un dlgido debate sobre el sector y una polarizaciéon en torno a su
rol en el conjunto de la economia y, en general, en el modelo de desarrollo del pais, altamente
dependiente del comportamiento del sector extractivo. Es lo que intentamos mostrar en el
primer capitulo de este informe, bajo la tesis del “choque de trenes”, particularmente en lo
relacionado con la politica minera. Los pronunciamientos de las Altas Cortes, especialmente
de la Corte Constitucional, sobre diferentes aspectos del marco normativo y del manejo del
sector en el pais en los Ultimos anos han profundizado un debate que marca cada vez mds
dos orillas de opinién: de un lado, diferentes sectores de la sociedad civil y algunas autoridades
locales han manifestado su apoyo a las decisiones de la Corte y del Consejo de Estado,
considerando que han procedido con rigurosidad conceptual y en funcién del respeto por los
principios y valores consignados en la Constitucion, en particular la defensa de los derechos de
las poblaciones mds vulnerables.

De otro, el gobierno nacional y los sectores empresariales miran la intervencién de las Altas
Cortes como factor de inseguridad juridica y como decisiones hasta cierto punto inoportunas e
iresponsables pues omiten el examen de sus consecuencias sobre la economia y el desarrollo
del pais. La Revista Semana lo resumid de la siguiente manera: “(...) una seguidilla de fallos de



esta alta instancia judicial ha terminado por generar gran incertidumbre juridica y ha enviado un
preocupante mensaje para la inversion privada, clave en el propdsito de generar nuevos ingresos,
en especial ahora fras la profunda crisis petrolera”. (Semana.com, 15 de octubre de 2016).

Lo cierto es que el sector, a pesar del estimulo que el gobierno nacional intenta brindarle,
no logra retomar la dindmica que lo caracterizd hace un lustro. El andlisis de los indicadores
macroecondmicos, incluido en el segundo capitulo del informe, asi lo revela: “El 2016
-senalamos en el informe- fue un ano dificil para la mineria y los hidrocarburos en Colombia. Al
turbulento descenso y ascenso de los precios internacionales de los commodities se sumo la
caida en la inversion extranjera y la pérdida de protagonismo del sector en la economia”. Esa
tendencia, como si fuera poco, se desarrolla en un contexto poco favorable, caracterizado
por la movilizacién social en contra del sector y por la critica que diferentes segmentos de la
opinidn publica han formulado sobre la estrategia de promover la actividad a toda costa.

Esta situacién no deja de ser preocupante para el gobierno por varias razones: en primer
lugar, por el agotamiento de las reservas petroleras -principal fuente de recursos puUblicos-
qgue amenaza seriamente la soberania energética nacional. En segundo lugar, por el efecto
de desaceleracion de la economia, acompanada por el alza de precios al consumidor
(estanflacién) y su impacto sobre los niveles de empleo y desocupacién. Una tercera
implicacién tiene que ver con las cuentas del Estado, que definitivamente no cuadran, no solo
por los bajos precios del petréleo en el mercado internacional, sino por las menores ganancias
de Ecopetrol, su sobreendeudamiento y el escdndalo de Reficar, que ha afectado seriamente
ala empresa. Finalmente, porlas demandas realizadas por operadores de titulos que reclaman
indemnizaciones ante la imposibilidad de implementar sus proyectos. El gobierno informé que,
a 2016, existian demandas en escenarios internacionales por un valor acumulado de US$
23.000 millones.

A lo anterior se anaden las criticas que comienza a recibir el funcionamiento del Sistema
General de Regalias (SGR) y el debate, que seguramente alimentard la campana presidencial
gue se inicia, sobre la necesidad de infroducir reformas que permitan el logro de sus objetivos.
Este es el tema del tercer capitulo del informe, el cual da continuidad a los andlisis realizados
en los dos anteriores informes. Confrario a la mirada optimista que el gobierno ha fratado de
fransmitir sobre los beneficios del SGR, el informe ratifica anteriores hallazgos del Observatorio
en el sentido de que el Sistema no logra cumplir con sus objetivos de distribucion equitativa de
los recursos, eficiencia en el gasto y gobernanza en su manejo. Los problemas tienen que ver
en concreto con altos saldos de tesoreria, como consecuencia de la lentitud en la aprobacion
de proyectos, la malversacion de recursos y la baja transparencia e informacion sobre el uso
dado a los dineros invertidos. A esto se suma la polémica propuesta del gobierno de destinar
un porcentaje de las apropiaciones asignadas a la ciencia y tecnologia, por una sola vez,
para construir vias terciarias, y el hecho de que en el pais no haya hasta el momento un
macroproyecto financiado con regalias para el fomento del desarrollo nacional.



Este planteamiento se completa con tres estudios de caso , realizados por Foro Nacional por
Colombia para este informe, que muestran el desconocimiento del Sistema por parte de los
servidores publicos vy, sobre todo, de los actores sociales locales. No existe una comprensidon
del sistema sobre su cardcter, sus objetivos y los dispositivos creados para la asignacion de
recursos, lo que incide no solo en el deficiente manejo de estos Ultimos por parte de las
autoridades municipales, sino en el bajo nivel de control y veeduria ciudadana sobre el destino
y el impacto de esas inversiones.

Confinuando con el objetivo del Observatorio de dar cabida al estudio de procesos regionales,
el cuarto capitulo delinforme se refiere al escdndalo producido por la denuncia de sobrecostos
en la ampliaciéon y modernizacion de la Refineria de Cartagena (Reficar). Este escdndalo ha
tenido un peso importante en el debate nacional, sobre todo por la coyuntura que atraviesa
su propietario inicial y, hoy, accionista minoritario (Ecopetrol) y por las investigaciones judiciales
abiertas por la Contraloria General de la Republica vy la Fiscalia General de la Nacion en
contra de directivos de la Refineria y de Ecopetrol, responsables de las decisiones que llevaron
a generar estos sobrecostos en la construccidon y montaje de la planta. El andlisis sefiala que
estos sobrecostos no fueron simplemente un error de cdiculo y de planeacion sino un caso de
corrupcion que debe serinvestigado y cuyos responsables deben recibir todo el peso de laley.
Por Ultimo, el informe incluye un capitulo sobre los contratos en el sector minero en Colombia,
elaborado por Luis Alvaro Pardo, Director de Colombia Punto Medio, quien gentiimente lo
cedid para su publicacién en el informe. El capitulo examina el tipo y cardicter de los contratos
mineros en una perspectiva histérica, a la luz de los cambios normativos introducidos por
la expedicion de los Cédigos de Minas en 1988 y 2001 vy por la Ley ambiental en 1993. Ese
andlisis es aplicado a los principales contratos de explotacion existentes en el pais con las
grandes empresas mulfinacionales, con singular detalle en el Confrato de El Descanso, de la
multinacional Drummond.

Lo que, en suma, muestra este informe, especialmente en sus primeros cuatro capitulos, es la
necesidad de un virgjerespecto alas pautas que orientan el desarrollo de la actividad extractiva
en el pais. Dicho cambio tiene dos dimensiones: de un lado, mejorar el marco normativo,
institucional y de politica, de modo que la explotacién de recursos naturales se convierta en
fuente de beneficios para el pais, sus territorios y sus gentes, evitando los impactos negativos,
tanto econdmicos como sociales y ambientales, que hasta el momento ha producido en
diferentes regiones. De ofro, un debate de mayor alcance sobre el modelo de desarrollo vy el
lugar de la industria extractiva en él. El frabajo en esas dos dimensiones debe basarse en un
mismo dispositivo: el didlogo multi-actor, tanto en el plano nacional como territorial. Colombia
necesita dialogar sobre el presente y el futuro de la industria extractiva como parte de una
apuesta de desarrollo de largo plazo para el pais, en un intercambio de opiniones y visiones
que debe involucrar a gobierno, partidos politicos, sector privado, comunidades y autoridades
locales, academia y medios de comunicaciéon. Es la oportunidad para construir miradas
compartidas y directrices que inspiren el comportamiento de los distintos actores en el futuro.



Esa es la intencién de Foro Nacional por Colombia en la tarea que se ha propuesto a través
del Observatorio de las Industrias Extractivas y, en particular, de la produccion de los informes
anuales que entregamos a la opinidn publica. Queremos aportar informacién y conocimiento
que sirvan de base para el disefio de politicas publicas y de estrategias de actuacién de la
sociedad colombiana en su conjunto y, en especial, de las comunidades afectadas por la
presencia de la industria extractiva en su territorio. De igual forma, reiteramos nuestro interés en
hacer una contribucion que permita al sector extractivo vincularse al gran propdsito nacional
de construir una paz estable y duradera en el pais.

Reiteramos nuestro agradecimiento al Natural Resource Governance Institute (NRGI) y, en
particular, a Carlos Monge y Fernando Patzy, por el apoyo brindado para la elaboracién de
este informe. Su rol como interlocutores del equipo de Foro ha sido fundamental para encauzar
nuestro andlisis y las propuestas consignadas en estas pdginas. Agradecemos igualmente a
Pan para el Mundo por su permanente invitacion a examinar el sector extractivo en el pais
y en América Latina. Nuestro reconocimiento al equipo de investigacion del Observatorio,
a quienes ayudaron a su publicacién y a todas las personas que nos regalaron parte de su
tiempo y de su conocimiento para hacer posible este informe.

FABIO E. VELASQUEZ C.
Coordinador del Observatorio de las Industrias Extractivas en Colombia
Presidente Ejecutivo de la Fundacion Foro Nacional por Colombia
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CAPITULO 1

El “choque de frenes”

en la politica minera:

visiones distintas sobre
el modelo de desarrollo

del sector




as altas Cortes, en particular la Corte
Constitucional, han adquirido un papel
determinante en el manejo del sector minero:
entre el 2010 y el 2016 se produjeron 25 fallos
dela Corte Constitucional' y 11 sentencias del
Consejo de Estado suspendiendo decretos
mineros?, 1o que ha mostrado la necesidad
de un virgje respecto a las pautas que deben
orientar el desarrollo de esta actividad en
el pais. Recientemente, ha tenido lugar
un incremento en su activimo judicial
haciendo perentorios llamados de atencién
sobre la obligacion del Estado de garantizar
los derechos individuales y colectivos, vy
reivindicar nuestra Constituciéon ecoldgica.

1 De estos veinticinco fallos, mds del 90% han representado
decisiones adversas para las companias. La Silla Vacia, “El
activismo judicial de la Corte Constitucional en materia
minera”, 11 julio 2016. Disponible en: http://lasillavacia.com/
silla-llena/red-rural/historia/el-activismo-judicial-de-la-corte-
constitucional-en-materia-minera

2 Revista Dinero.com. “Pese a la caida de la inversién, los
mineros tienen grandes planes en Colombia para 2025",
24 diciembre 2016. Disponible en: http://www.dinero.com/
economia/articulo/planes-de-mineros-en-colombia-para-
el-2025/240451

Hemos llegado a esta situaciéon critica como
consecuencia del acelerador puesto a la
mineria por parte de los gobiernos de turno en
los Ultimos quince anos, tanto por decisiones
politicas como por un marco regulatorio
expansionista, aprovechando el auge de
los precios de los commodities y ahora en la
“carrera hacia el fondo” para hacer frente
al fin de este sUper-ciclo. No obstante, esta
situacién critica también puede asumirse
como el momento crucial detonador del
cambio hacia una nueva vision del sector y
de desarrollo del pais para el corto y largo
plazo que recoja posturas e infereses de los
diversos actores.

En materia minera, la Corte Constitucional
ha despertado  diversas criticas vy
posiciones frente a sus decisiones. Por
un lado, se considera que ha procedido
con rigurosidad conceptual, basada en
desarrollos previos, enviando senales claras
de su apuesta por mantener una unidad
en su postura, manteniendo siempre en su
horizonte su funcién de velar por el respeto
de los principios y valores consignados en
la Constitucién Politica y por la defensa
de los derechos de las poblaciones mds
vulnerables. Desde ofra orilla, se la ve
como menos integral en su accién, con
un finte antiecondmico, generadora de
inseguridad juridica, y que no sopesa de
manera exhaustiva las consecuencias
de sus decisiones sobre la economia vy el
desarrollo. Asi lo expresd la Revista Semana:
“(...) una seguidilla de fallos de esta alta
instancia judicial ha terminado por generar
gran incertidumbre juridica y ha enviado
un preocupante mensaje para la inversion
privada, clave en el propdsito de generar
nuevos ingresos, en especial ahora tras la



profunda crisis petrolera”. (Semana.com, 15
de octubre de 2016).

Este "choque de trenes”, del gobiermo y el
sector privado, de un lado -cada uno con
sus argumentos especificos-, y sociedad
civil y altas Cortes, de otfro, ha profundizado
la polarizacién en el escenario local y
nacional, incrementando los conflictos
socio-ambientales, las  tensiones entre
diferentes entes gubernamentales y con las
enfidades judiciales, lo que ha debilitado su
credibilidad y su capacidad de respuesta, y
confribuido a limitar de manera considerable
las posibiidades de encontrar salidas
consensuadas al punto de estancamiento
en el que se encuentra la actividad minera
en la actualidad. Este panorama agrieta mds
nuestra democracia en un contexto mds
amplio en donde hay gran incertidumbre
y desafios sobre la implementacion del
acuerdo final de paz (ver GréficO 1).

:Dbénde estd la raiz de esta situacién? ;Qué
dicen los diferentes actores?

La lectura del gobierno nacional

Para el gobierno nacional la seguidilla de
fallos de la Corte Constitucional ha sido
nefasta para el impulso y dinamismo de la
acftividad minera, sector considerado como
fundamental por sus potenciales aportes
econdmicos y sociales en la regidon de
influencia y en los ingresos de la Nacioén.

Uno de los puntos neurdigicos de la reciente
situaciéon es que, en su criterio, las decisiones
de las altas Cortes han dejado sin piso juridico
el procedimiento de otorgamiento de titulos
mineros, dejando al gobierno maniatado

para fomentar el desarrollo de la actividad
minera en el pais y, por el contrario, ddndole
cabida a la mineria ilegal. Es importante
recordar que, durante el primer gobierno de
Santos, en febrero de 2011, la ANM decidio

suspender la recepcion de propuestas
de confratos de concesidn pues tenian
represados alrededor de 20 mil solicitudes,
reconociendo limitaciones en su capacidad
de gestion y frdmite para ponerse al dia. El
plan de descongestion que inicialmente se
habia propuesto para unos meses termind
alargdndose hasta el segundo semestre de
2013 y, una vez se reabrid la ventanilla para
nuevas solicitudes, la Contraloria General
emitid una funcidon de advertencia sobre los
riesgos que podrian existir por esa reapertura
ya que la autoridad minera adn no habia
saldado completamente esta necesidad,
teniendo aun mds de 6.000 solicitudes por
resolver, al tiempo que el Catastro Minero
no estaba funcionando de manera dptima.
Este antecedente también da cuenta de las
diferentes decisiones tomadas en el sector
de tiempo atrds, lo que sugiere que la actuall



situacion no sélo ha sido consecuencia de
decisiones recientes.

Procedimiento ordinario: “primero en el
tiempo, primero en el derecho”

Son dos los aspectos por resolver:

1. Lo necesidad de establecer
un procedimiento para que las
entidades teritoriales y la autoridad
minera nacional lleguen a acuerdos
sobre la adjudicacion de contratos
de concesidn en las jurisdicciones
correspondientes para garantizar el
ambiente sano, las cuencas hidricas,
la salubridad, y mejores condiciones
econdmicas, sociales y culturales,
aplicando principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad
previstos en el articulo 288 de la
Constitucién  Politica  (Sentencias
C-123 de 2014 y C-273 de 2016).

2. Garantia  del derecho a la
participacion ciudadana libre, previa,
representativa, informada y eficaz de
los potenciales afectados (Sentencia
C-389 de 2016).

Como salvavidas al dictamen de la Sentencia
C-123 de 2014, el gobierno nacional expidié
el llamado “decreto navideno” (2691 de
2014) en el cual establecia el procedimiento
para acordar con las enfidades termritoriales
el desarrollo de la actividad minera y la
proteccion del ambiente. Segun el andlisis
redlizado por el Consejo de Estado, el
decreto le oforgaba al Ministerio de Minas
casi la totalidad de la decision sobre las
medidas de proteccion al medio ambiente
y cargaba de manera desproporcionada

al municipio (en lo institucional y financiero)
con requisitos y tiempos definidos que eran
de dificil cumplimiento por parte de los entes
territoriales, amén de la usurpacion de sus
competencias. Asi lo expresd el Consejo: [el
procedimiento] “no admite un proceso de
deliberacién y decision como establece la
Sentencia C-123, sino que es una imposicion
de la Autoridad Nacional sobre las Enfidades
Territoriales”. Ademds, senald que la definicion
de ese procedimiento era una competencia
exclusiva del dérgano legislativo, por lo
qgue decididé suspender el decreto en 2015
dejando al gobierno sin un procedimiento
legal para seguir otorgando fitulos mineros.

Rodrigo Negrete, abogado ambientalista,
afirmdé3:

“La  vulneracién al principio de
autonomia territorial se da por el actual
procedimiento de otorgamiento de
titulos ya que no se estdn considerando
los intereses locales, ni la vocacion nila
forma de habitar de las comunidades
ni de los instrumentos de planeacion.
La regulacion del uso del suelo le
corresponde almunicipioyla propiedad
del subsuelo es copropiedad del
municipio. Por eso debe ser participe
de ese proceso. La titulacidén minera se
mafterializa en el municipio”.

Al respecto la presidenta de la Agencia
Nacional de Mineria, Sivana Habib Daza
expresd: “practicamente desde 2014 no ha
sido posible expedir titulos por laincertidumbre
juridica. Esto le da cabida a la ilegalidad
gue no necesita licencia, no cumple

3 Entrevista realizada el 2 junio 2017.



obligaciones sociales y no paga impuestos
ni regalias” (Semana.com, 15 octubre 2016).
Adicionalmente Maria Isabel Ulloo*, ex
Viceministra de Minas, afirmé: “hacer mineria
bien hecha cuesta, por lo que, cuando se
va a tener una dalta inversién, se requiere
cerfidumbre”.

Paraddjicamente la ANM en su informe de
gestion de 2015 reportd el otorgamiento de
274 nuevos titulos, sumados a 19 concedidos
porla Gobernacién de Anfioquia. lgualmente,
en 2016 la ANM informd sobre 254 nuevos
titulos mds 5 otorgados por la Gobernacion de
Antioquia. Los informes resaltan que durante
este periodo ocurrieron cambios normativos,
lo cual origind que ciertos trdmites se vieran
interrumpidos, situacion que impidié cumplir
con su finalidad.

Al mirar en detalle los nuevos titulos otorgados
por la ANM, en 2015 se observa que el 49%
correspondieron a contratos de concesiéon
y licencias de explotacion. Se podria
asumir que fueron adjudicados antes de la
suspension dada por el Consejo de Estado
en junio. En 2016, la mayoria de titulos, el 92%,
correspondieron a autorizaciones temporales.
Estas son incluidas en el Cédigo de Minas en el
capitulo Xllly serelacionan conla utilizacion de
materiales de construccién. Adicionalmente,
estén consignadas en la Ley 1682 de 2013
la cual define que la reglamentaciéon de las
autorizaciones temporales serd establecida
por el Ministerio de Transporte y de Minas para
proyectos de infraestructura y fransporte.
Estas pueden ser solicitadas por entidades
publicas, teritoriales, empresas y contratistas,
y son consideradas como un frédmite especial

4 Entrevista realizada el 6 julio 2017.

Tabla 1. Titulos mineros otorgados. 2015 y 2016

Modalidad 2015 2016
Contrato concesién y
- X ! 134 5
licencia explotacion
Legalizacién 30 15
Autorizacionestemporales 110 234
Total de titulos otorgados 274 254

Fuente: ANM. Informes de Gestién 2015y 2016

para obtener los materiales de construccion
para la infraestructura y mejora de vias
pubicas.

De ofro lado, cinco titulos mineros fueron
concedidos para contratos de concesion.
AQui surge la incégnita de cdémo fueron
oforgados teniendo en cuenta la falta
de la norma respectiva que lo permitiera,
atendiendo la sentencia de la Corte. Durante
el 2016 se conocieron varias comunicaciones
de la ANM a diferentes Alcaldias en donde
notificaban el inicio de un proceso de
titulacion minera, se dabainformacion puntual
como la ubicacién del terreno, extension,
mineral que se queria explotar y actividades
por readlizar, y les solicitaba estudios técnicos
que debian ser presentados en un plazo
de 30 dics. Aparentemente, esto lo hacia
atendiendo a lo establecido en la Sentencia
C-123 de 2014, al senalar que se readlizaba
en aras de garantizar la participacion real y
efectiva de las autoridades territoriales en el
proceso previo al otorgamiento del contrato
de concesion. La comunicaciéon lo senalaba
de la siguiente manera:

“(...) se encuentra en trdmite de
estudio y evaluacion la propuesta de
concesidon minera XXXX, ubicada en su



jurisdiccion, la cual, una vez efectuado
el cormrespondiente estudio técnico,
no se encuentra superpuesta con
ninguna drea excluida de la mineria,
con el objeto de que despacho (sic),
en ejercicio de sus funciones, participe
de conformidad con la parte resolutiva
de la sentencia C-123 de 2014 de la
Honorable Corte Constitucional (...)"

(...) en consecuencia, esta entidad
queda atenta a su respuesta, en un
término de 30 dias, que para el efecto
senala el articulo 14 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual a
solicitud expresa puede ser prorrogado
por un plazo de 30 dias adicionales.
No sin anfes recordar, que, de
conformidad con la normativa vigente,
la participaciéon de la entidad territorial
que usted representa vy las propuestas
que formule, debe estar soportada
en estudios técnicos, sociales vy
ambientales, las cuales  podrdn

sustentarse, entre ofros, en los estudios
redlizados para la expedicion de los
Planes de Ordenamiento Territorial, o en
los elaborados por las Corporaciones
Autdbnomas Regionales”.

En esa época el municipio de Salento ocupd
los titulares de los medios de comunicacién
pues el alcalde expresd haber recibido
la carta y manifestd publicamente con
el director de la Corporacién Regional
del Quindio la preocupacion frente a las
posibilidades de que se iniciaran proyectos
de concesidon minera. La ANM contestd:

- "“La ANM, como autoridad minera,
estd garantizando la participaciéon a
las entidades territoriales en el proceso
de titulacién minera, buscando mitigar
la posible afectacidn del proyecto
minero.

« Una vez verifica que el drea de la
solicitud del contrato de concesidon
minera no se encuenira en un
drea excluida para mineria, envia
al adlcalde o a los alcaldes de los
municipios en los cuales se ubica
la  solicitud, una consulta para
que fengan conocimiento de
los proyectos, y puedan aportar
elementos que favorezcan a su regién
y a su poblacion.

«  Esteprocesode consultaalosalcaldes
nunca antes se habia hecho en el
pdais, y s un mecanismo que busca
redlizar la mineria bien hecha con el
visto bueno de los diferentes actores
regionales™.

5 Comunicado de la ANM publicado el 9 mayo 2016.
Disponible en: https://www.anm.gov.co/2gq=anm_garantiza_
consulta_a_alcaldes_sobre_proyectos_mineros



Esta oleada de comunicaciones prendid
las alarmas para los alcaldes, los Concejos
Municipales y los habitantes de los municipios
en varias regiones del pais, por lo que los
congresistas del Polo Democrdtico, Alberto
Castilla, Ivén Cepeda y Alirio Uribe enviaron
una carta en mayo de 2016 al Ministro de
Minas, Germdn Arce, pidiéndole que se
abstuviera de entregar titulos mineros hasta
que se expida una ley que reglamente el
procedimiento para ello, tal y como lo habia
indicado el fallo de la Corte Consfitucional.
También solicitaron adoptar los correctivos
necesarios para que las decisiones sobre
el tema tengan en cuenta la normatividad
vigente (Osorio, 13 mayo 2016).

El meollo del asunto para los congresistas,
alcaldes y ofros actores es que con esta
carta se establece un procedimiento de
manera unilateral y es la ANM guien decide
como participa la entidad territorial, situaciéon
opuesta al lamado hecho por la Corte a la
concertacion entre el orden nacional y local.

Las Areas Estratégicas Mineras para Rondas
Mineras

Dos Resoluciones® fueron expedidas por el
Ministerio de Minas y la ANM en 2012 para
declarar mdés de 20 millones de hectdreas del
territorio nacional como Areas Estratégicas
Mineras (AEM), con el propdsito de fomentarel
crecimiento y desarrollo sostenible del sector.
Las AEM tuvieron su origen en las leyes de los
Planes Nacionales de Desarrollo (Ley 1450 de
2011 y 1753 de 2015) y quedarian reservadas
para labores de exploracion y explotacion de
minerales estratégicos a gran escala, y serian

6 Resoluciones No. 180241 de 2012 del Ministerio de Minas y
Energia y No. 0045 de 2012 de la Agencia Nacional de Mineria.

sometidas a otfro procedimiento de fitulacion:
la seleccién objetiva. Este procedimiento
-equivalente a las rondas en hidrocarburos-
tenia la intencién de hacerlo competitivo
y riguroso: “no se suscribirian confratos de
concesidon bajo el régimen ordinario de
concesion del Cédigo de Minas, ni recibiria
nuevas propuestas para celebrar contfratos
de concesién bagjo dicho régimen”; se pre-
establecian los términos de referencia y
las contraprestaciones que los interesados
debian ofrecer, garantizando en Ultimas que
el Estado pudiera ejercer mayor control para
seleccionar los concesionarios.

Mapa 1. Ubicacion de las AEM sobre el territorio nacional

e,

Area del Territorio Nacional
114,2 millones Ha

= Area: 2,9 millones Ha. 313 bloques
2,5% del territorio nacional
(Resolucion 180241 de feb/2012 -
MME)

1 15,4% del territorio nacional
| (Resoluciéon 0045 de jun/2012 -
| Agencia Nacional de Mineria)

Fuente: Tierra Digna.



Esta nueva intencidn, que a primera vista
se podria apreciar como positiva para dar
nuevos aires al sector minero, rdpidamente

fue frenada, pues las AEM quedaron
ubicadas en 20 departamentos (20.3% del
teritorio), incluyendo zonas de la Amazonia,
la Orinoquia, el Chocd Biogeogrdfico y el
Macizo Colombiano, donde hay tfermitorios
ancestrales, colectivosynofueronconsultados
con sus poblaciones. Por esto, el 15 de mayo
de 2015, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ordend la suspension de los efectos
juridicos de las Resoluciones respectivas pues
se viold el derecho fundamental a la consulta
previa, ya que debe garantizarse dicho
derecho en todas las medidas administrativas
y decisiones que busquen implementar
planes de desarrollo y explotacion minera en
el pais.

Posteriormente, la Corte Constitucional conla
Sentencia T-766 de 2015 dejo sin valor y efecto
juridico los 516 blogques conformados en las
AEM pues consideré que la delimitacion de
dichas dreas requeria del consentimiento
previo, libre e informado de las comunidades

étnicas, al ser una medida que las afecta
directamente. Ademds, encontrdé que
al redlizarse este procedimiento no se
consideraron los siguientes aspectos (Tierra
Digna, 2016):

* Los estudios poblacionales y socio-
ambientales correspondientes en los
que, ademds de la disponibilidad
de minerales, se considerara la
configuracion ecosistémica, la
destinaciéon y vocacién productiva
de dichos territorios y la importancia
cultural para las comunidades que los
habitan o circundan.

= El andlisis de las consecuencias e
impactos previsibles de la delimitaciéon
de los blogues, sobre el equilibrio
ecoldgico y social.

* La participacion de las entidades
territoriales y de las poblaciones
rurales que serian afectadas con la
delimitacion.

Esta decision fue celebrada por los consejos
comunitarios 'y habitantes afectados, vy
también por otras organizaciones sociales y
sectores de la sociedad. Se percibid como
una oportunidad para democratizar e incluir
la voz de la ciudadania en el ordenamiento
territorial y en la politica minera. Esto es,
fortalecer y reivindicar el derecho a la
participacion ciudadana y a la consulta
previa que seguramente redundard en la
mitigacién de conflictos socio-ambientales.

La ANM planted en su Informe de Gestidon
de 2016 que habia puesto un recurso de
suplica contra la providencia del Consejo de
Estado, pero hasta esa fecha no habia tenido
respuesta. En ese punto la ANM retoma vy



analiza las Sentencias C-123 de 2014, C-035
de 2016, C-221 de 2016, C-389 de 2016 de
las cuales concluye que "no existe a la
fecha un mecanismo de concertacion con
las entfidades territoriales, como lo disponen
las decisiones de la Corte Constitucional, asi
como tampoco una definicidon de lo que se
entiende por acreditacion de la idoneidad
ambiental y laboral de los proyectos mineros”
(ANM, 2016; 71).

En ese mismo ano, el Servicio Geoldgico
Colombiano cruzé lainformacién actualizada
sobre las dreas evaluadas y zonas de interés
con alto y medio potencial para minerales
estratégicos con el Catastro Minero para
determinar que 303.150 hectdreas resultaron
disponibles. Esto con el fin de identificar de
manera precisa los municipios involucrados
y determinar las autoridades locales con
quienes se debe concertar, los POT/EOT que
deben ser revisados, verificar la presencia
de comunidades étnicas e identificar las
Corporaciones Autébnomas Regionales (CAR)
gue tfienen jurisdiccion en esos territorios. Esto
es, segun la ANM, avanzar en los trémites
que exige la Corte Constitucional para una
nueva declaratoria y para reformular el plan
de frabajo y el cronograma de los procesos
objetivos de seleccién, los cuales requieren
delimitacion.

Asi, desde la ANM se comenzd con una nueva
esfrategia para enfrentar las dificultades
del sector. Su presidenta publicamente
expresd en el tercer Encuentro Nacional de
Autoridades Ambientales y Sector Minero,
realizado en octubre de 2016: "una de las
apuestas para la Agencia en 2017, son las
alionzas con las autoridades territoriales y
ambientales en los deparfamentos donde

hay actividades exiractivas, para frabajar
conjuntamente a favor de una mineria bien
hecha'.

En esa linea, en 2017 la ANM emprendid su
apuesta para consolidar la mineria bien
hecha, para readlizar audiencias publicas
con participacion de terceros -basada en el
articulo 259 de la Ley 685 de 2001-, siguiendo,
segun esta entidad, los lineamientos de
las sentencias de la Corte Constitucional,
ademds de la concertacién con los alcaldes
y la evaluacion de los elementos técnicos,
econdmicos Yy juridicos®. Esto quiere decir que
la ANM ha procedido, aun sin contar con un
protocolo expedido por el Congreso de la
Republica, eludiendo asi los mandatos de la
Corte.

Segun la ANM, ajulio de 2017 las cuentas van
en 91 municipios de 20 departamentos que
han decidido dar luz verde a las actividades
mineras en sus jurisdicciones, acuerdos a los
que han llegado con la autoridad minera
bajo el lema de que si se puede conciliar
los intereses de las partes involucradas bajo
el concepto de la mineria bien hecha. Con
estas concertaciones se busca definir las
dreas para la redlizacion de actividades
mineras antes de la suscripcion de los
contratos de concesidn teniendo en cuenta
las que ambientalmente estdn prohibidas
para la mineria. La presidenta de la ANM ha
expresado lo siguiente:

7 ANM. (20 octubre 2016). “Coordinacién minero ambiental:
de utopia a realidad”. Disponible en: https://www.anm.
gov.co/2g=coordinacion_minero_ambiental_de_utopia_a_
realidad_boletin_prensa

8 Véase AUTO GCM N° 735 del 4 mayo 2017. Agencia Nacional
de Mineria. “Por medio del cual se ordena la celebracién de la
audiencia y participacion de terceros, dentro del trdmite de la
propuesta de confrato de concesién No 0G2-12273 y se toman
ofras determinaciones”. Municipio de Fundacién, Magdalena.



“Desde la Agencia Nacional de
Mineria hemos readlizado importantes
acercamientos con las autoridades
municipales, incluyendo Concejos
Municipales, para darles de primera
mano la informaciéon real  sobre
su potencial minero, los contratos
otorgados en su municipio, y las
solicifudes pendientes en sus territorios,
paraque de manerainformadapuedan
decidir sobre el futuro de su municipio
en materia minera conociendo las
oportunidades que le brinda la mineria
bien hecha, en materia de empleo,
regalias, desarrollo, obras publicas,
etc. Hemos conversado con alcaldes
gue no saben, por ejemplo, que al
prohibir la mineria prohiben también
la explotacién de materiales para
construccion, base para sus obras de
infraestructura y desarrollo.  Algunos
quieren incurrir en los gastos propios de
una consulta cuando en su municipio
no tienen solicitudes de contratos de
concesion  pendientes ni potencial
para gran mineria. Por el contrario, solo
tienen fres o cinco titulos mineros de
material de arrastre, arena, grava, o
minerales para la construcciéon”?.

Para esta enfidad los diversos intereses
finalmente  convergen en que el
aprovechamiento de los recursos minerales y
de recursos para los habitantes se haga de
forma responsable en lo técnico, lo ambiental
y lo social con la implementacién de las
mejores prdcticas existentes, la mitigacion
de los impactos que se puedan generar

9 ANM. (13 julio 2017). “91 municipios le dicen Si a la mineria
bien hecha”. Disponible en: https://www.anm.gov.co/2g=91_
municipios_principal

en el ambiente y la sociedad, y que en las
decisiones participen todos los involucrados.
Segun su interpretacién la audiencia publica
eselmecanismo paraatenderloslineamientos
de la Corte Constitucional de forma que los
habitantes puedan participar activamente;
este es un escaldn mds del procedimiento,
ademds de la concertacion que hacen con
los alcaldes y de la evaluaciéon técnica que
realizan.

Maria Isabel Ulloa™®, ex Viceministra de
Minas, trae a la discusion ofro argumento: “el
gobierno tiene una facultad reglamentaria
y la usa”. Le corresponde diseiar la politica
publica minera y esa facultad es una de las
herramientas que tiene para concebirla. El
ideal seria construir una politica consensuada,
sin embargo, esto lleva tiempo y no se puede
parar el sector para lograr ese gran consenso.
Es ideal hacerlo, pero no puede bloguear el
sector. El gobierno fiene que cumplir con su
funcién vy lo ideal seria construir una nueva
politica consensuada, pero no se puede
bloguear el sector mientras tanto™. Y llama
la atencidn sobre la importancia de ponerse
desde el lugar de las distintas perspectivas.

La Sentencia C-389 de 2016 estipula que
se debe establecer un procedimiento que
asegure la participacion ciudadana, 'y
segun la interpretacion que realiza Rodrigo
Negrete'!!, se debe reformar el cédigo de
minas para cumplir con este mandato.
Mientras se concreta una ley que reglamente
la participacion ciudadana se debe disenar
temporalmente un protocolo que asegure
este derecho.

10 Entrevista realizada el 6 julio 2017.

11 Entrevista realizada el 2 junio 2017



Mapa 2. 91 municipios concertados a favor de mineria
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La politica minera en Colombia

En 2016 el Ministerio de Minas y Energia expidid
la Resolucion 40391, del 20 de akboril, por medio
de la cual adoptd la politica minera. Esta
recogidé diferentes politicas y lineamientos, y
dejé una Unica politica integral para el pais.
La politica se fundamenta en seis pilares:

1. Seguridad juridica

I

( 2. Condiciones competitivas T

( 3. Confianza legitima T

( 4. Infraestructura T
( 5. Informacién T
( 6. Autoridad minera fortalecida T

La politica se concibe, ademds, como
un instrumento para incrementar las
externalidades positivas en los tferritorios
mineros en matferia de empleo, ingresos,
regalias, tributos, y pueda adaptarse a las
fluctuaciones del mercado y del contexto
infernacional. Parte del supuesto de que el
sector es heterogéneo y complejo, que tiene



varias escalas'? y estndares de produccion y
manejo ambiental, y reconoce la existencia
de la actividad extractiva ilicita, que en
muchas ocasiones se la confunde con la
legal y formal. En Ultimas, el desarrollo de
la actividad minera debe generar mejoras
en la calidad de vida, desarrollo regional y
nacional.

Los principales retos que identifica la politica
para la promocién del sector se desprenden
de los problemas que aparecen en la gréfica
2. Con este contexto desafiante, la politica
avanzd en redlizar una clasificacion de la
mineria segun la produccioén o el tamano. Este
trabajo se reglamenté mediante el Decreto
1666 de 2016, en el que se definen los criterios
de clasificacion de cada tipo:

- De subsistencia: realizada
Unicamente a cielo abierto, que
desarrollan personas naturales para la
extraccidon yrecolecciéon de: (i) arenas
y gravas de rio para construccion; (ii)
arcillas; (i) metales preciosos; y (iv)
piedras preciosas y semipreciosas,
sin la utilizacién de ningun equipo
mecanizado © maquinaria  para
su arrangue. Incluye las labores de
barequeo y la recoleccion de los
minerales mencionados en desechos
de explotaciones mineras previas.

12 Pequena escala, que son la mayoria de unidades de
produccién y fiene deficiencias; mediana escala como
carbdén en el interior del pais, esmeraldas en Cundinamarca
y Boyacd, cobre en Chocd. Estos proyectos tienen mayor
informacién sobre recursos y reservas, cumplen con normas
laborales, de seguridad e higiene y manejan los impactos
ambientales; los grandes proyectos mineros se realizan bajo
mejores condiciones y estdndares técnicos, econdmicos,
ambientales y sociales

« Pequefa, mediana y gran mineria:
Las definié de acuerdo a la etapa del
titulo minero asi:

Etapa de exploracién, construccion y
montaje: de acuerdo con el nimero de
hectdreas otorgadas en el fitulo

Tabla 2 - Clasificacion de tipos de mineria

Clasificacion | N0mero de Hectdareas
Pequena Menor o igual a 150
. Mayor a 150 pero
Mediana menor o igual a 5.000
Mayor a 5.000 pero
Grande menor o igual a
10.000

Fuente: ANM. Informes de Gestién 2015y 2016

Etapa de explotacion: de acuerdo con el
volumen de produccidn minera mdaxima
anual. Aplica para carbdn, materiales de
construccion, metdlicos, no metdlicos,
metales preciosos, piedras preciosas y
semipreciosas

La autoridad minera debe en un tiempo no
mayor a un ano establecer el rango en el que
se encuentran los titulos mineros existentes
para que se pueda aplicar acciones
diferenciales. La politica establece para
cada uno de los seis pilares definidos algunas
lineas de acciéon (Cuadro 4).

En términos generales se aprecia que la meta
de integrar los distintos lineamientos y politicas
en una sola quedd a media marcha. Si bien se
avanzé en definir las escalas de la mineria, un
asunto inaplazable para el sector, y se partio,
por lo menos en el discurso, de reconocer
al sector como heterogéneo y complejo,



Altos niveles de ilegalidad

y/o informalidad

Trdmites mineros y
ambientales atrasados

Conflictividad social

Deficiencia en los sistemas de

Inseguridad juridica

informacién mineros

Proliferaciéon de nombres

para la mineria

Falta de coordinacion
institucional

Infraestructura
deficiente

Caida internacional de
precios

Poca competitividad

Tabla 3 - Clasificacion de tipos de mineria segun material

Grdfico 2 - Problemas para la promocion del sector minero en Colombia
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construccién (M¥/afio) N/A nieBEl SOILRl N/A hasta 350.000 N/A 350.000
Metdlicos (toneladas/ Desde 25.000 | Desde 50.000 Mds de Mds de
afio) Hasta 25.000 | Hasta 50.000 |\ 44 7400.000 | hasta 750.000 | 400.000 750.000
No metdlicos Desde 20.000 DEsEie Mdas de Mdas de
(foneladas/afio) Hieste 20000 | Hesiel SUEI0 | oo sapapn | SUUBAREEIE | aaq a0y 1.050.000
1.050.000

Metales preciosos Desde . .
(oro, plata y platino) | Hasta 15.000 | Hasta 250.000 r?oe:%esgyg'ggg 250.000 hasta 308"8500';; e Sg’gogogew )
(toneladas/ano o M3/ ton/ano M3/ano = 1.300.000 m3/ T T

- ton/ano ~ ano ano
ano) ano
Piedras preciosas ,

. . Desde 20.000 Mas de

y semipreciosas Hasta 20.000 N/A hasta 50.000 N/A 50.000 N/A

(toneladas/ano)

Fuente: Decreto 1666 de 2016




Tabla 4. Lineas de accion por pilar de la politica

Seguridad
Juridica

Reglas claras para evitar el cambio normativo en el tiempo.

Apoyo para la
regularizacion ambiental.

Apoyo para la regularizaciéon de la actividad

minera.

Condiciones

Revision y flexibilizacion, segun la normatividad vigente, de las férmulas de pago vy regalias
pactadas en los confratos mineros, de acuerdo con el ciclo de precios de los minerales.

Identificar y promover la generacién de
oportunidades en reduccion de costos de la
actividad minera a través la innovacién y el

desarrollo tecnoldgico.

ACCEs0o d recursos
de crédito para
el desarrollo de la
pequena mineria.

Competitivas. — ;
Fortalecimiento salarial . S,
- S Asistencia técnica.
de la pequena mineria.
Mejores practicas
Promocion de Mercados. | para el fomento de
la pequena mineria.
Mapeo, caracterizacion y diseno de estrategias para intervencion de actores clave.
Didlogos y coordinacion con gobiernos territoriales.
Confianza Mecanismos de participacion y didlogo para lograr condiciones de mutua confianza entre los
Legitima actores involucrados en la cadena de valor de la mineria.
Mejora en la participacién econdmica de las Apoyo para la mejora
regiones en el desarrollo y ejecucién del proyecto de las condiciones de
minero. vida.
Vias férreas, Carreteras
de primero, segundo y
tercer nivel que requiere
Infraestructura la mediana mineria

del interior del pais.
Navegabilidad del rio
Magdalena.

Informacidn

Generar y poner a disposiciéon la informacion
del potencial minero para la actividad de la
inversiéon.

Disponibilidad
de informacién
geoldgica minera
en linea de facil
acceso.

Solicitar y administrar la informacién proveniente
de los titulares.

INSTITUCIONALIDAD MINERA FORTALECIDA Y EFICIENTE.

Fuente: Politica Minera Colombia




varias son las dudas que dejan un gran
sinsabor: se planted la gran dificultad de la
mineria ilegal pero no abordd estrategias
innovadoras y de frascendencia para
enfrentar el asunto de la formalizacién,
uno de los grandes fracasos de nuestra
historia minera'.

La llamada heterogeneidad no pasd
por pensar una politica con enfoque
diferencial —étnico en particular- que evite
las reiteradas vulneraciones a los derechos
de estas poblaciones por impulsar a como
dé lugar el sector; a pesar de citar las
diferentes sentencias de la Corte, la politica
no hizo alusion alguna a cdémo incluir
la participacién ciudadana tanto en el
proceso de otorgamiento de fitulos como
durante las diferentes fases de la cadena de
valor. Tampoco ala garantia del principio de
autonomia teritorial ni a acciones concretas
para mejorar la coordinacion institucional
(horizontal y vertical). La politica carece de
un abordaje integral y no subsana falencias
que se han identificado en varias ocasiones,
por ejemplo, reglas claras para el ciere de
minas.

La promocién de la actividad minera, tal
y como quedd planteada, no es nada
distintfo a la vision del sector que ha
imperado en las Ultimas décadas y que
ratfifica el rumbo tomado de “la carrera
hacia el fondo": marco juridico favorable
a la inversion extranjera, apoyarse en
el sector infraestructura para permitirle
mejorar condiciones de competitividad,
crear confianza en el sector privado,
asegurar la  coordinacién institucional

13 Ademds, en varios casos la informalidad termina en el
mismo costal de la ilegalidad.

para agilizar trdmites, etc. Esto confirma lo
dicho por el gobierno nacional innumerables
veces: el modelo de desarrollo no se negocia.
Continta siendo una politica sectorial que,
a pesar de acertar en el enunciado de los
refos que enfrenta el sector, define unas
estrategias que terminan resolviendo sélo una
parte de los problemas -las demandas de
las empresas- y deja en espera otros, que a
juicio de muchos son los estructurales y estdn
generando la mayor conflictividad en el pais.
Los aspectos sociales y ambientales, unas de
las mayores preocupaciones de la sociedad
en general, no fueron contemplados'4.

Las posturas de la Corte Constitucional

Es fundamental reconocer que la creciente
jurisprudencia’® de la Corte Constitucional
relacionada con el desarrollo  minero
responde a dos asuntos trascendentales:
de un lado, a problemas de fondo, puesto
que hay una falta de sinergia normativa
entre las dimensiones minera y ambiental,
que las ubique en igualdad de jerarquia
y se orienten en una misma direccién con
una visidn unificada del sector, asi como
de una minima coordinaciéon entre las
entidades administrativas de los sectores que
deben confluir (Minas, Ambiente, Interior,
Agricultura...) para promover la actividad
minera.

14 El exministro de Minas, Amylkar Acosta, expresd su opinidn
frente a la actual situacion de la mineria en la que enfatiza la
conflictividad social y la inseguridad juridica: “Las regiones y
los territorios donde se desarrolla la actividad extractiva tienen
unos conflictos que no se han resuelto en los usos del suelo por
la falta de ordenamiento del territorio™; y agregd: “el cambio
en la ley de regalias generd un desequilibrio en los municipios
que pasaron de tener un 70% de ingresos por regalias a solo
un 9%".

15 Ver Cuadro anexo sobre la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en el sector minero



De ofro lado, alos "oidos sordos” del gobierno
nacional, por su afédn de mantener a flote el
sector, inicialmente aprovechando el auge
de precios infernacionales y ahora, desde
2014-2015, como salvavidas para afrontar
el fin del sUper-ciclo. En este contexto el
gobierno nacional ha adoptado -impuesto-
una normativa y un conjunto de politicas
desde Bogotd, eimpulsado significativamente
esta actividad desbordando rdpidamente
las capacidades de las insfituciones para
su adecuado confrol y manejo, no sélo
provocando conflictos con las entidades
territoriales y la sociedad civil sino vulnerando
los principios constitucionales como el
de la autonomia territorial y los derechos
fundamentales de las poblaciones.

Los pronunciamientos de la Corte apuntanala
defensa de la Constituciéon Verde, del modelo
de desarrollo sostenible, ddndole primacia all
interés colectivo sobre el de los particulares.
En sus distintas providencias ha hecho un
andlisis profundo sobre las consecuencias
y los impactos que produce esta actividad
en términos econdmicos, ambientales vy
sociales, haciendo reiterados llamados sobre

la necesidad de garantizar que el pais se
desarrolle protegiendo el medio ambiente y
salvaguardando la proporcionalidad para
mantener condiciones favorables para las
generaciones futuras.

Como mensaje contundente vy reiterado en
sus sentencias se resaltan dos aspectos que
deben ser traidos como eje estructurante del
nuevo rumbo que debe emprender el sector
(Pena, 2017):

e Primero, la necesidad de vincular a
las poblaciones en los procesos de
decisién, pues son los directamente
aofectados en sus medios de vida.
El alto tribunal exige la garantia
del derecho a la participacion
ciudadanay ala consulta previa, libre
e informada, ya que este elemento
es imprescindible para el desarrollo
armoénico y responsable de esta
actividad en los territorios

«  Segundo, elrespeto porelprincipiodela
autonomia teritorial y la reivindicacion
de las competencias de los entfes
teritoriales. Si se parte del precepto de
que los recursos del subsuelo son de
propiedad del Estado, es importante
recordar que las entidades tenitoriales
hacen parte de ese Estado vy, por o
tanto, también tfienen lugar en estas
decisiones, en tanto poseen una clara
competencia para regular y ordenar
los usos del suelo.

Es por esto que se la ha acusado de ser
la principal generadora de inseguridad
juridica, la que, a juicio del sector privado, es
condicién sine qua non para la consolidacion
de la mineria en el pais. Asi lo ha planteado



el gobierno nacional, como se mostrd en la
anterior seccion. A este reclamo se suman
los empresarios quienes han dicho que son
decisiones adversas que han aumentado
la incertidumbre juridica y dejan en vilo la
permanencia de sus inversiones en el pais.
Adicionalmente, se le atfribuye a la Corte
poner en serios riesgos la estabilidad financiera
del pais, al no haber estudiado a profundidad
los efectos econdmicos de sus fallos.

Alvaro Pardo, director de Colombia Punto
Medio'¢, considera que la Corte no estd
generando deliberadamente un ambiente
de inestabilidad juridica; el origen del asunto
estéenlos desafueros de algunos aspectos del
Cddigo de Minas, pues son inconstitucionales;
porlo tanto, la Corte, alrecibir demandas bien
planteadas, lo que ha hecho es someter al
sectorminero alos mandatos constitucionales.
Sin embargo, para Pardo hay un riesgo que
va mds alld, puesto que hay personas que
quieren desconocer la Constitucidon ya que
ese Codigo otorgd muchos privilegios para el
impulso del sector.

Para Maria Isabel Ulloa, es fundamental
recordar que el Cédigo de minas es una ley
de la Republica vigente que la Corte, via
sentencias, ha venido modificando. Segun
Ulloa, la Corte estd haciendo su tarea, al
revisar la norma segun la Constitucion, y a
pesar de que tenga argumentos legitimos
ha venido cambiando sus precedentes y
generando inestabilidad: “es un hecho que
los fallos de la Corte han generado cambios
en la forma de regular y de otorgar fitulos
y esto en términos de los inversionistas es

16 Entrevista realizada 19 mayo 2017.

17 Entrevista realizada el 6 julio 2017

dramdtico pues produce cambios de reglas
de juego” (...) “Hasta tanto el Congreso de la
Republica no lo modifique, nos debemos regir
por esa norma”.

Respecto a la afrmacién de que la Corte
estd legislando, Pardo considera que ésta ha
sido respetuosa de los poderes. Ella asigna las
responsabilidades a quienes corresponde;
por ejemplo, cuando se cayd la reforma
del Cédigo, la ley 1382 de 2010, ordend
al gobierno presentar un nuevo proyecto
al Congreso y dio un plazo de dos anos;
mandato que no se cumplid; por el contrario,
lo que existe es un desacato permanente
a las senftencias por parte del gobierno y el
Congreso.

Por su parte, Ulloa' considera que la Corte
estd cumpliendo con su funcidon de ser
guardidn de la Constitucion Politica y estd
sacando del ordenamiento juridico cualquier
asunto que rina contra ella. Por ejemplo, si
considerd que el articulo 37 estaba por fuera
de ese ordenamiento juridico, cumplié con su
tarea, pero si fue mdas alld al decir el como
deberia hacerlo. A pesar de ello, afrma que
dentro del Estado Social de Derecho se le
permite que haga una interpretacion de la
norma y lo ha hecho para otros tfemas. Para
la ex Viceministra, la solucién final es que el
Congreso haga su parte.

Segun Juan Fernando Londono", director
del Centro de Andlisis y de Asuntos Publicos
y ex Viceministro del Interior, la Corte ha sido
proactiva y activista en materia minera, y
comoresultado de ello terminasiendounactor

18 ibid.

19 Entrevista realizada el 19 julio 2017



mads en las politicas publicas, que a veces si
se excede, pues hay dmbitos especificos del
legislador, y termina co-legislando. No sélo ha
sucedido en este sector.

El desdnimo empresarial por los cambios
en las reglas de juego: la incertidumbre
juridica

Para los empresarios, la Corte tiene una
tendencia a posturas anti-sector privado.
Segun ellos, la seguidilla de decisiones no
sélo afecta las nuevas inversiones, sino que
ha hecho reversar otras que venian en
curso, lo que ha llevado a una situacion de
incertidumbre  juridica, desconocimiento
de los derechos adquiridos y freno para
el desarrollo del pais. Asi lo manifestd el
representante de la Gran Colombia Gold,
Lombardo Paredes, durante el Congreso
de Mineria en Cartagena®: ‘si no tenemos
un sistema de justicia creible, que proteja
a la empresa privada, la inversion se ird a
ofros paises de la regién; mientras no haya
seguridad juridica se va a debilitar la inversion
en el sector minero. En Colombia el 80% de las
tutelas contra la mineria fallaron en contra de
la industria y es un factor que nos preocupa”.

Algunos representantes del sector afirmaron
que la Corte tiene un sesgo al seleccionar
las demandas, puesto que solamente en un
caso se selecciond una tutela en la cual una
empresa del sector minero fue demandante.
Para varios, hay evidencia que existe una
tendencia de la Corte a no seleccionar
la revisibn de tutelas en las que la parte

20 Asociacidon Colombiana de Mineria.12 mayo 2017.
“Seguridad juridica: el mayor desafio para Colombia”.
Disponible en: http://acmineria.com.co/Noticia-
SeguridadJuridica

demandante esunaempresa delsector? . Esta
declaraciéon obvia el hecho de que la Corte,
por su funcidn y naturaleza, actia dando
prelacion a las necesidades y denuncias de
la poblacidon colombiana sobre los intereses
de los privados. No obstante, un directivo
empresarial sostuvo: “La Corte Constitucional,
lo mds alto que hay en el nivel judicial del
pais, estd legislando no en derecho sino
de acuerdo a los sesgos ideoldgicos de sus
magistrados. Esto representa para el sector
no solamente algo muy peligroso, sino que
genera mucha inestabilidad” (El Tiempo.com,
16 junio 2016).

Con este panorama, las empresas afirman
que se les despeja el camino a los actores
por fuera de la ley, por lo que puede
estar incrementdndose la mineria ilegal.
Aseguran que se espanta a las empresas
legales que cumplen con las reglas y los
estdndares de calidad dejando el espacio
libre para la extraccion ilegal que depreda
el medioambiente y financia los actores
armados criminales (Osorio, 13 mayo 2016).
Bruce Mac Master, presidente de la ANDI
dijo: “ser formal en Colombia se volvié una
desventaja competitiva™? al considerar que
los fallos de la Corte “puede matar la gallina
de los huevos de oro” pues este sector es de
los que mds aporta en términos de impuestos
y regalias.

Para Herndin Rodriguez, socio de Norton Rose
Fulbright, los tres problemas principales de la

21 El tiempo.com. (15 junio 2016). “Sector de la mineria se
siente acosado por la Corte Constitucional”, Economia y
Negocios. Disponible en: http://www.eltiempo.com/archivo/
documento/CMS-16620528

22 Revista Semana. (3 marzo 2017). “Los fallos que frenaron
proyectos en Marmato y Cerrején”. Disponible en: http://
www.semana.com/economia/articulo/los-fallos-que-frenaron-
proyectos-en-marmato-y-cerrejon/517345



mineria nacional son: la inseguridad juridica,
la falta de infraestructura y su mala imagen
frente alasociedad civil®. Mdsrecientemente,
durante el 2017, algunos representantes del
gremio han expresado sus preocupaciones
por la desarticulaciéon entre las competencias
del Estado y las entfidades territoriales, la
contradicciédn  en los pronunciamientos
judiciales y el ejercicio extralimitado de los
mecanismos de participacion ciudadana.
Asi, varios gremios (ANDI, ACM, ACP, Acolgen,
Andeg, Naturgas, Asocodis y Andesco) han
solicitado que se proporcione seguridad
juridica a los actores formales que aportan
importantes recursos para el desarrollo
econdmico y social del pais, asi como todo
el rigor frente a los que actlan en contravia
alaley?.

Rodrigo Negrete?, plantea a ese respecto:
“quien cambié las reglas de juego de lo
que quedd consignado en la Constitucion
Politica no fue la Corte Constitucional con sus
fallos; fue el Codigo Minero que desconocid
el derecho a la participacion ciudadana
y el principio de la autonomia territorial”.
Por lo tanto, las inconsistencias vienen de
tiempo atrds con el benepldcito de una
ley presentada y aprobada por los érganos
ejecutivo y legislativo del pais.

Un fallo icénico fue el de la Sentencia C-035
de 2016 pues zanjé la discusion sobre la

23 Revista Dinero. (24 diciembre 2016). “Pese a caida de
inversion, los mineros tienen grandes planes en Colombia
para 2025", Mineria. Disponible en: http://www.dinero.com/
economia/articulo/planes-de-mineros-en-colombia-para-
el-2025/240451

24 El Nuevo Siglo. (27 febrero 2017). “Gremios mineros exigen
estabilidad juridica”, Economia. Disponible en: http://www.
elnuevosiglo.com.co/articulos/02-2017-gremios-minero-
energeticos-exigen-estabilidad-juridica

25 Entrevista semi-estructurada realizada el 2 junio 2017.

mineria en pdramos y decidié a favor de la
proteccién de estos ecosistemas. Debido a
esta providencia, tres empresas se estarian
amparando en los términos que Colombia
firmd con EEUU y Canadd dentro de los TLC
para exigir las garantias en el cumplimiento
de los contratos que empresas mineras
suscribieron para la extraccion de minerales,
con el argumento de reconocer unos
derechos adquiridos.

El ofro fallo que ha puesto los nervios de punta
a los empresarios fue la Sentencia C-273 de
2016, que declard inexequible el articulo
37 del Cddigo de Minas (que prohibia a los
municipios excluir zonas de su territorio para
la extraccidon minera). En varias ocasiones
este articulo habia sido demandado y no se
habia logrado llegar hasta la declaraciéon
de inexequibilidad. La Corte habia decidido
su exequibilidad condicionada con la
Sentencia C-123 de 2014, en el senfido de
que se garantizara la participacion activa
y eficaz de las enfidades territoriales para la
proteccién del medio ambiente vy las fuentes
hidricas.

En esta ocasidon otra fue la discusidon, ya que
el articulo fue demandado por asuntos de
forma, arguyendo que la restriccion de una
competencia de las autoridades territoriales
requiere la expedicién de una ley orgdnica.
Ademds, la sentencia recuerda que la Ley
Orgdnica de Ordenamiento Territorial dio
a dichas entidades la competencia para
regular los usos del suelo. Y va mds alld la
Corte con la Sentencia T-445 de 2016, sobre

26 Arley, E y GuUesgudn, O. (26 marzo 2016). “Mineria:
sseguridad juridica o soberania?, El Espectador.com,
Economia. Disponible en: http://www.elespectador.com/
noticias/economia/mineria-seguridad-juridica-o-soberania-
articulo-624030



la consulfa popular de Pijao, en la que
precisa que las enfidades territoriales pueden
prohibir la mineria y garantizar la proteccién
del medio ambiente. Esta nueva condicién
implica que la decisién sobre la explotacion
del subsuelo queda en adelante en varias
manos, interrumpiendo asi la tradicion de
imponer los proyectos desde el nivel nacional.

Ahora bien, surge la duda de si, al haberse
caido el articulo 37 del Codigo de Minas, los
mandatos de la Sentencia C-123 perderian
efecto puesto que su andlisis de basd en
dicho articulo y su reglamentaciéon. Ante esta
inquietud varios expertos coincidieron en decir
gue se mantiene vdlido. Rodrigo Negrete
resalta que enlas Sentencias C-273y C-389 de
2016 se recoge la argumentacién expuesta
en la C-123, por lo tanto, sus contenidos
deben continuar y deben aplicarse para los
procedimientos que se deben crear para la
concertacién minera?.

Porsulado, Alvaro Pardo® considera que sigue
vigente lo planteado por la Sentencia pues
aun existen asuntos del gobierno nacional y
las entidades territoriales que deben reglarse.
La aplicacion de esta obligacién ya no se
da por la via de la sentencia sino por la via
de la Constitucion, pues debe aplicarse los
principios de coordinacién, concurrencia
y subsidiariedad. En esa misma linea Juan
Fernando Londono? considera que siguen
siendo vdlidos los criterios de la Sentencia
para la reglamentacion que debe hacerse,
para él, es preciso tener en cuenta ese
precedente judicial, puesto que reivindica

27 Entrevista realizada el 2 junio 2017
28 Entrevista realizada el 19 mayo 2017.

29 Entrevista realizada el 19 julio 2017

el respeto por la autonomia territorial y los
principios de coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad.

El as bajo la manga de la ciudadania:
las consultas populares

Las consultas populares se convirtieron en los
Ultimos meses en un fendmeno “viral”. Aunque
noresponden Unicamente a este precedente,
pues ya desde 2013 se readlizaron las de
Piedras (Tolima) y Tauramena (Casanare),
podria decirse que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha sido un estimulo y un
espaldarazo para reactivar estas iniciativas. A
junio de 2017, habia ya 49 consultas populares
propuestas, cinco de ellas tuvieron lugar en
el primer semestre, para un total de siete
desde 2013.Todas las consultas efectuadas
han dicho “no” al desarrollo de proyectos
mineros y de hidrocarburos en sus territorios,
con amplias mayorias en los resultados de la
votacion (Ver grdfico 3)%®.

Ante estos resultados y previendo los que se
avecinan, Francisco Lloreda, presidente de
la Asociacién Colombiana de Petréleo (ACP)
afirmd (Benitez P, 11 julio 2017): “(...) estas
consultas, que buscan prohibir la actividad,
representarian mds pobreza para el pais,
menosrecursos parainversiony mdsimpuestos
para los colombianos”; ademds, recordd que
los recursos del subsuelo son propiedad de la
nacién, mas no de los territorios.

En 2017, Cajamarca (Tolima) marcd el
precedente de la segunda oleada de
consultas populares en el pais diciendo no
a la mineria. El 97.9% de quienes acudieron

30 En agosto se realizard una consulta en el municipio de
Pasca (Cundinamarca).



Grdfico 3 - Resultado de las consultas realizadas en 2017
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a las urnas votd para impedir el desarrollo
del proyecto de La Colosa de la Anglo Gold
Ashanti que llevaba 10 anos en etapa de
exploraciéon’'. A pesar de este contundente
resultado, dias después el gobierno nacional
en cabeza de su ministro de Minas, Germdn
Arce, declaré que, aunque era una decision
politica que expresaba la voluntad popular
de los habitantes, ésta no tenia la capacidad
de cambiarlaley. Segun él, esto no cambiaria
las reglas para la Anglo Gold y la empresa
podia de igual forma continuar con el
procedimiento administrativo de solicitud de

31 6.165 personas de las 6.296 que votaron dijeron que No; 76
dieron un voto afirmativo. Censo electoral de 16.312 personas.
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licencia ambiental ante la ANLA. Es decir, la
decision de la consulta no era refroactiva:

“Hay una decisidn de los ciudadanos
que las autforidades tienen que
implementar desde lo legal para que
se pueda incorporar al reordenamiento
del municipio—que tiene potestad sobre
el suelo, no sobre el subsuelo—-, pero
aqui lo que tenemos es una compania
(Anglo Gold Ashanti) que ha venido
implementando  unas  actividades
exploratorias (analizando el potencial
del recurso aurifero y de otros metales)
pero que todavia no ha presentado un



proyecto de frabajo o de obras para
medir el impacto ambiental”.

Para el ministro, el Consejo de Estado ha
sido enfdtico en afirmar que este tipo de
decisiones no son retroactivas y serd la
autoridad ambiental la lamada a determinar
si el proyecto minero en Cajamarca es viable:
“El Consejo de Estado ha sido muy preciso en
qgue no hay aplicacion retroactiva de estas
decisiones. Respetamos la decision de la
ciudadania, pero esto tiene un trédmite legal
que deberd seguir su curso ordinario; luego
la autoridad ambiental decidird sobre si es
viable o no la actividad"2.

Por su parte, el Viceministro Carlos Cante
indicé que "no hay claridad del efecto
vinculante” de la consulta pues ‘“cuando
hay una decision politica, las comunidades
deben ser conscientes de que losinversionistas
pueden avanzarjuridicamente™. Recalcd que
esta decision no sélo prohibe la extraccién de
minerales metdlicos como el oro, sino que
termina afectando todas las actividades de
extraccién que producen insumos para vias,
viviendas y obras municipales (Arenas, 25
marzo 2017).

Juan Fernando Londono® plantea que
en este tema se pueden sostener los
debates juridicos con distintos argumentos
e interpretaciones, pero al final del dia lo
que mds importa es el hecho politico: si la
poblacidon dice que no, se torna inviable
que el gobierno o el sector privado imponga

32 El Espectador.com. (27 marzo 2017). “Consulta minera en
Cajamarca no tiene la capacidad de cambiarla ley: Gobierno,
Nacional. Disponible en: http://www.elespectador.com/
noticias/nacional/consulta-minera-en-cajamarca-no-tiene-la-
capacidad-de-cambiar-la-ley-gobierno-articulo-686515
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un proyecto extractivo en el territorio: “"Mds
adlld de la interpretacion juridica de si las
poblaciones pueden o no ocuparse de
temas del manejo del subsuelo, que el
gobierno nacional cree que es de ellos, esto
importa menos que el hecho politico”.

Al mirar la situacidn desde otfra Optica,
también debe recordarse que la Ley 1757
de 2015, Ley Estatutaria de Participacion
Ciudadana, incluyd modificaciones a
los mecanismos de participacién directa
(flexibilizd  tradmites y procesos) con el
propdsito de estimular su uso. Respecto a
las consultas populares hubo un cambio
esencial: con la Ley 134 de 1994 la iniciativa
de las consultas sélo podia surgir de la
autoridad local; ahora puede ser de origen
ciudadano, ddndole mds heramientas a
los habitantes para involucrarse en la foma
de decisiones sobre sus territorios. También,
el articulo 18 establece como regla general
que solo se pueden someter a consulta
popular aquellas determinaciones que se
encuentren en la esfera de competencia
de las entidades territoriales respectivas vy
determina los tfemas sobre los que no pueden
ser sometidos a este framite®,

Su vdlidez estd también enmarcada en las
competencias de las enfidades temritoriales
sobre temas de ordenamiento tenitorial. Al
respecto la Ley 1454 de 2011 da funciones
especificas almunicipio en lo que se refiere a: q)
formular y adoptar los planes de ordenamiento
del femitorio; b) reglamentar de manera
especifica los usos del suelo, en las dreas

34 Los temas son: los que sean de iniciativa exclusiva del Gobierno,
de los gobernadores o de los alcaldes, presupuestales, fiscales o
fributarias; relaciones internacionales; concesién de indultos o
amnistias; preservacion y establecimiento del orden publico.



urbanas, de expansion y rurales, de acuerdo
con las leyes; c) optimizar los usos de las tierras
disponibles y coordinar los planes sectoriales, en
armonia con las politicas nacionales y los planes
departamentales y metropolitanos.

Ademds, muy en el cajon habia quedado la
aplicacién delalLey de Régimen Municipal, Ley
136 de 1994, pues en el articulo 33, sobre usos
del suelo, claramente plantea que “cuando
el desamrollo de proyectos de naturaleza
turistica, minera o de otro tipo, amenace con
crear un cambio significativo en el uso del
suelo, que dé lugar a una fransformaciéon en
las actividades fradicionales de un municipio,
se deberd realizar una consulta popular de
conformidad conla ley”. Por lo tanto, el uso de
este mecanismo de participacion institucional,
confrapuesto al mds usado recientemente,
el de las marchas, bloqueos y protfestas,
para pronunciarse sobre el uso del suelo y la
readlizacién de actividades extractivas, es no
solo legitimo sino tfambién legal.

Sin embargo, para el sector privado es ofra la
lectura de esta situacion. Para muchos, no es
posible que los habitantes decidan sobre el uso
del suelo. Santiago Angel, Director Ejecutivo
de la Asociacién Colombiana de Mineria
afirmd®: “Yo he insistido en que se necesita
una ley de la Republica para reglamentar
el tema. Las consultas populares son un
mecanismo de participaciéon ciudadana y no
de ordenamiento territorial”. Incluso, en otro
espacio habld de esquizofrenia de consultas,
que se estd saliendo de control llegando a
una anarguia por tanta “consultitis',

35 Asociacion Colombiana de Mineria, 12 mayo 2017. “Seguridad
juridica: el mayor desafio para Colombia™. Disponible en: http://
acmineria.com.co/Noticia-SeguridadJuridica
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El viceministro de Minas llamd la atencién
sobre los resulfados de las consultas
planteando que en los territorios donde hay
probadas unas reservas de oro, la gente fiene
que ser consciente de que le dicen no al
formal, porque el ilegal y el criminal no piden
permiso ni estdn esperando una consulta
popular para ver si lo dejan entrar (Arenas, 25
marzo 2017).

Para Londono, las consultas populares son
una muestra de “salud democrdtica”, no
de desinstitucionalizacion como lo han visto
algunos sectores del gobierno y del sector
privado. Sin embargo, para él esta situaciéon
se estd convirtiendo en un juego de suma
cero, en donde o se gana todo o se pierde
todo, eliminando totalmente un espacio con
opciones intermedias. Propone entonces
procesos mds deliberativos en la consulta,
en donde no se reduzcan a variables
dicotémicas de Si o No, sino que incluya el
cdmo, que involucre las distintas posturas, se
enriquezca el didlogo, amplie la democracia
y se llegue a un estado donde todos cedan en
pro de un beneficio colectivo. Un punto clave
que plantea es que se logre “compatibilizar el
derecho al desarrollo de las mayorias con el
derecho a la proteccién de las identidades
de las minorias”.

¢-..Y el legislativo tiene algo que ver?

Alvaro Pardo¥ considera que el Congreso
tiene mucho que ver con la situacion del
sector en la actualidad. En lo que respecta
a la Ley 685, afrma que el proyecto de ley

proyectos en Marmato y Cerrejdon”. Disponible en: http://
www.semana.com/economia/articulo/los-fallos-que-frenaron-
proyectos-en-marmato-y-cerrejon/517345
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del Ministerio de Minas fue contratado en su
momento con asesores externos cercanos
al sector privado minero y no fue consultado
con el drea juridica de esa cartera. Asi se
presentd al Congreso y durante su trdmite
hubo "micos"® como el inciso de regalias
que fue metido extempordneamente en el
proyecto en el momento de la conciliacién
del texto final de la ley.

De ofro lado, como se vio, el Congreso
ha sido corresponsable al aprobar las
leyes de los Planes de Desarrollo, en los
gue han sido incorporados articulos que
habian sido suspendidos temporalmente o
negados por decisiones de la Corfe o del
Consejo de Estado. Un ejemplo claro es el
articulo que permitia continuar haciendo
mineria en pdramos a los proyectos que ya
tenian licencia ambiental. En este punto, el
Congreso hizo caso omiso a los diferentes
fallos en los que la Corte ha hecho llamados
especificos a proteger el medio ambiente, los
ecosistemas estratégicos y el interés publico.
Esto contribuyd a generar expectativas que
rdpidamente se cayeron y se sumaron d la
situacién de malestar reinante.

Y finalmente, también ha pecado por
omision. La Corte ha sido clara en senalar que
es el legislativo quien debe definir el protocolo
de coordinaciéon del gobierno nacional y los
entes teritoriales para la toma de decisiones
sobre titulacion, lo que hasta el momento no
ha hecho. Juan Fernando Londono® afirma
que el Congreso no fiene capacidad de

38 En Colombia se utiliza el apelativo de “micos” para describir
contenidos de leyes que no estaban estipulados inicialmente
en la propuesta y que son introducidos por el legislador.
Los "micos” rompen la unidad de materia de la norma o,
manteniendo esa unidad, vulneran su espiritu inicial
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liderar este fipo de iniciativas, que son de gran
complejidad y envuelve muchos actores. El
aval del gobierno es clave, puesto que en
temas mineros -en la mayoria de los casos- se
deben surtir procesos de consulta previay esto
estd a cargo del Ejecutivo. Por lo tanto, casi
que se vuelve inviable que autbhomamente
el Congreso pueda avanzar.

Posibles alternativas para el sector

Después de haber hecho este recorrido
sobre los serios problemas de vulneracién de
derechos y principios constitucionales y las
reaccionesdelosdistinfosactoresinvolucrados
en el sector minero, surge inevitablemente la
pregunta sobre qué estrategias son viables
para superar este momento complejo en el
pais. Sin duda, esta inquietud debe ubicarse
en un contexto politico preciso, el de las
elecciones presidenciales y del Congreso en
2018 y de implementaciéon del Acuerdo Final
con las FARC sobre terminacion del conflicto,
por lo que la ilusibn de una posible salida se
proyecta para el nuevo gobierno y el nuevo
Congreso. No obstante, esta circunstancia
serd la oportunidad para otorgar relevancia a
estas discusiones en el debate publico y exigir
que este tema sea incluido en los programas
de gobierno de los proximos candidatos.

La urgencia principal que se deriva del
andlisis anterior es la necesidad de tomar
una decision legislativa integral, comprensiva
y adecuada sobre el sector, tal y como lo
plantea la sentencia C-389 de 2016. En esta
premisa residen los cimientos de una nueva
apuesta de la actividad extractiva que le dé
el viragje requerido para un replanteamiento
de la politica minera, construida a partir de
consensos, que logre instalar una apuesta



de visibn del sector de largo plazo, recoja
los distintos intereses y reconozca el territorio
heterogéneo y diverso del pais. Para lograr
este cometido, es fundamental frabajar
por reducir asimetrias de informacion y de
capacidades pues serd la puerta de entrada
de este camino y de las transformaciones que
Colombia necesita.

Esto permitird avanzar hacia una verdadera
gobernanza en el que las instituciones vy
los actores funcionen como un engranaje
que conduzca a situaciones gana-gana
para fodos los involucrados. La reforma al
Cddigo de Minas resulta indispensable para
emprender este nuevo camino. Pero esta
reforma debe ser abierta, garantizando la
participacién ciudadana y subsanando los
errores cometidos en el pasado; no puede
seguir siendo mds de los mismo: el gobierno,
por un lado, desacatando los fallos de
las Cortes en su afdn de responderle a las
presiones del empresariado, y la Corte, por
otro, teniendo que intervenir para defender
los derechos de poblaciones puesto que
el gobierno no ha logrado ubicar el interés
general sobre el particular.

Las consultas populares son una reaccién a
las decisiones unilaterales que ha fomado
el gobierno. Se convierten en decisiones de
abajo hacia arriba y son interpretadas como
la respuesta logica al cierre al didglogo vy la
participacion. Por ello es esencial propiciar
escenarios de didlogo y deliberaciéon
permanentes, donde confluyan varios actores
para avanzar en la construccién de acuerdos
hacia metas compartidas.

Para repensar el sector se necesita superar
la polarizacion y des-estigmatizar nociones

fotalitarias al respecto. En este punto, es
importante considerar que las afectaciones
directas de la actividad extractiva no
son siempre negativas; es preciso llegar a
definiciones que minimicen los impactos en el
territorio, en los medios de vida, en la culfura
y en la autodeterminacion y se concilien con
ofras visiones de desarrollo.

Un punto esencial por saldar es la discusiéon
sobre quién es el dueno del subsuelo. El
arficulo 332 de la CP plantea que el Estado
es propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables. La interpretaciéon de
este articulo ha sido dada a conveniencia
de los mandatarios de furno para asegurar la
imposicion de decisiones desde el gobierno
nacional. Sin embargo, el Estado incluye a
los departamentos, municipios y territorios
indigenas. Por lo tanto, el municipio tiene un
doble rol: es co-propietario del sub-suelo y
estd encargado de ordenar los usos del suelo.
Esto también implica, desde los preceptos del
Estado Social de Derecho, que las entidades
territoriales gocen de autonomia y sean
participes, junto con la poblacién, de las
decisiones sobre la explotacion de los recursos
en su territorio.



ANEXO 1. PRINCIPALES FALLOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL RELACIONADOS
CON EL SECTOR MINERO

Sentencia Tema demandado Decision
Articulo 37 de la Ley 685 de 2001.
Codigo de Minas y del articulo 2 Exequible condicionado. El proceso de titulacidn minera
(parcial) del Decreto 934 de 2013: las debe estar acordado con los municipios para garantizar
C-123/2014 entidades territoriales no pueden prohibir | ambiente sano, cuencas hidricas, salubridad, condiciones
la actividad minera en sus territorios. econdmicas, sociales y culturales, aplicando principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad previstos en el
Discusion frente a los principios de articulo 288 de la CP
Estado Unitario y autonomia territorial
Areas Estratégicas Mineras: declaratoria . .
o oo Revoca estas dreas por no haber realizado la consulta
T-766/2015 de zonas aptas para mineria en territorios .
. previa.
ancestrales de las comunidades
Articulo 20 (dreas estratégicas mineras) es exequible pero
condicionado a que deberd concertar con las autoridades
locales con anterioridad al inicio del proceso de seleccién
objetiva. Ello con el fin de garantizar que no se afecte su
facultad constitucional para reglamentar los usos del suelo.
Articulos 20, 49, 50, 51, 173 de la Ley PND
C-035/2016 1753 de 2015 y articulo 108 de la Ley Articulo 173, sobre actividades de explotacion en pdramos.
1450 de 2011 Lo declara inexequible pues en lugar de establecer
restricciones para proteger los pdramos y atribuir facultades
a las autoridades publicas con pardmetros de proteccion
claros, lo que persigue es aumentar el margen de
discrecionalidad de dichas autoridades, desprotegiendo asi
los pdramos.
Se mantiene con el pronunciamiento hecho en la Sentencia
Articulo 108 Ley PND 1450/2011 sobre C—O35/201 6Irespec‘ro alos Gr‘n'_culos qu? se refieren a las AEM
Areas Estratégicas Mineras AEM; Articulo y PINE "fenomeno de la cosa juzgadar.
C-221/2016 .
20 AEM, articulo 50 PINES Ley PND . . S ,
1753/2015 Declo.ro |nexec.|IU|bIe el inciso 7 del G[TIC.U|O 20 sob’rg reserva
de la informacion geologica, geoquimica y geofisica que el
Servicio Geoldgico Colombiano produce.
Son exequibles estos articulos, pero la autoridad minera deberd
verificar los minimos de idoneidad laboral y ambiental antes
C-389/2016 Articulos 16,53, 270y 271 de Ley 685 de de entfregar un titulo minero, en atencién a la naturaleza de

2001

la concesion solicitada y con base en criterios diferenciales
entre los distintos tipos de mineria, asi como establecer un
procedimiento que asegure la participacion ciudadana.




C-273/2016

Articulo 37 de Ley 685 de 2001

Inexequible pues desconoce la reserva de ley orgdnica,

tanto por fratarse de la restriccion a una competencia

de las entfidades teritoriales, cuya regulacion requiere

de la expedicién de una ley de esa categoria, como por
desconocer lo previsto en la Ley 1454 de 2011, ley orgdnica de
ordenamiento territorial que radicd en las entidades termritoriales
la competencia para regular los usos del suelo, sin hacer
ninguna diferenciacion respecto de la explotacién minera

T-445/2016

Consulta popular en Pijao (Quindio)

Precisa que entidades territoriales pueden prohibir la mineria
y garantizar la proteccién al medio ambiente. Ordena a que
se conforme una mesa de frabajo interinstitucional con el
objeto de construir una investigacién cientifica y socioldgica
en el cual se identifiquen y se precisen las conclusiones
gubernamentales respecto a los impactos de la actividad
minera en los ecosistemas del territorio colombiano.

1-704/2016

Comunidad Indigena Media Luna Dos
en contra Proyecto Cerrején

Tutela el derecho fundamental a la consulta previa de

la comunidad Media Luna Dos. En cumplimiento de esta
orden, deberdn proponer a la comunidad una reunién

para la concertaciéon de las condiciones del proceso
consultivo, luego de ello, deberd efectuar la consulta previa
a las comunidades afectadas. Ordena a la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales revisar el Plan de Manejo
Ambiental Integral de todo el proyecto minero “El Cerrején”,
asi como el trémite deberd garantizar los derechos de
participacion de toda la poblacidon cuando se afecten
directamente derechos de comunidades indigenas.

T-622/2016

Comunidades de la cuenca del rio
Atfrato en Chocd

Declara la existencia de una grave vulneracion de los
derechos fundamentales a la vida y al territorio de Ias
comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio Atrato y
sus afluentes. Reconoce al rio Atrato, su cuenca y afluentes
como una entfidad sujeto de derechos a la proteccion,
conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del
Estado y las comunidades étnicas. Y obliga que se disene y
ponga en marcha un plan para descontaminar la cuenca
delrio Atrato y sus afluentes.

SU 133/2017

Mineros tradicionales de Marmato

Segun el comunicado 8, del 28 de febrero de 2017, la Corte
suspendid la resolucidn de amparo administrativo que
ordend el cierre y desalojo de la mina Villonza, porgue la
solicitud de amparo correspondiente no se notificd a los
afectados y ordend agotar un proceso participativo con la
poblacién de Marmato, los mineros tradicionales y los demds
actores involucrados y un proceso de consulta previa con las
comunidades indigenas y afrocolombianas de la zona.
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CAPITULO 2

El peso del sector

exiractivo en la

economia nacional




| 2016 fue un ano dificil para la mineria

y los hidrocarburos en Colombia. Al
turbulento descenso y ascenso de 1os
precios internacionales de los commodities
se sumo la caida en la inversidon extranjera
y la pérdida de protagonismo del sector
en la economia. Pero eso no es todo: en
el escenario interno se observa, de un
lado, la resistencia cada vez mayor de las
autoridades locales y las comunidades
frente a la implementacion de proyectos
extractivos en sus jurisdicciones y, de ofro,
el debate puUblico sobre la dependencia
de las actividades minero-energéticas
como fuente de ingresos y de bienestar
para la poblacion. El gobierno nacional, sin
embargo, ha respondido a este escenario
desfavorable con un nuevo paquete de
beneficios ftributarios y de reduccién de
requisitos en el licenciamiento ambiental,
ademds de medidas que favorecen la
inclusion de tecnologias para repotenciar
zonas productoras, mientras que en el tema
de las consultas populares la tdctica ha
sido desconocer este mecanismo como un
derecho legitimo que tienen los ciudadanos
y ciudadanas para participar en las
decisiones publicas. Este comportamiento
acelera la carrera hacia el fondo que
impulsan las autoridades nacionales y que
amenaza seriamente el desarrollo del pais.

Antfe un gobierno con tiempos de ejecucion
reducidos, que no cuentaconlacapacidady
el respaldo para definir cambios estructurales
en la estrategia extractiva vigente, este
asunto quedard como un tema de debate
para las elecciones presidenciales de 2018,
que al final senalard si el pais le apostard
en los préximos a anos a un modelo de
desarrollo que promueva la diversificacion

productiva, la equidad y la sostenibilidad
de los territorios o si continuard con la vision
rentista de los recursos naturales. Esta decision
tiene que ver también con las posibilidades
de generar una paz estable y duradera, en
tanto macard la ruta de accién oficial en
temas como la solucion de los conflictos
relacionados con el avance exiractivo en
las zonas definidas para la restitucion integral
y el restablecimiento de los derechos que
tienen las victimas del conflicto armado,
la definicion de los enfoques productivos
locales que contribuyan a superar las causas
estructurales de la violencia en Colombia y la
preservacién de los ecosistemas estratégicos
para las futuras generaciones.

Como un aporte a la discusion planteada
entre extractivismo, renta y desarrollo,
en las siguientes pdginas se analizard la
contribucion de la mineria y los hidrocarburos
a la economia en el 2016, a partir de
estadisticas sobre produccion, suimpacto en
las cuentas del producto Interno Bruto (PIB),
el sector externo, la inversién y la estructura
tributaria.  En cada una de las temdticas
tratadas se ubicard al pais en el contexto
latinoamericano,  buscando  establecer
diferencias y similitudes que contribuyan a
mejorar la comprension del tema.

El  andlisis realizado tiene  como
antecedente y referencia préxima los
Reportes del Sector Extractivo en Colombia
publicados por la Fundacién Foro Nacional
por Colombia desde el 2010, con el apoyo
del Natural Resource Governance Instifute
(NRGI) y Pan para el Mundo, los cuales
han permitido la construccion de una linea
de base y de unas tendencias sobre las
temdticas abordadas.



Las altas y bajas de la produccion
extractiva

Si por la mineria llueve por el lado de los
hidrocarburos no escampa. Esta es una
afirmacion del Ministro de Minas y Energia,
Germdn Arce, sobre el comportamiento
del sector extractivo en el 2016 (Semana;
2016).Y tienerazén: elinicio del ano mostrd
la misma tendencia del ano anterior a la
baja en la produccion de oro, carbdn,
gas y petréleo, asi como la incertidumbre
sobre su capacidad de recuperacion.
Solamente a finales de octubre se
percibieron algunas senales de mejoria,
sin acercarse a las cifras del periodo 2010-
2012, cuando se hablé de una bonanza
minero-energética.

En materia de hidrocarburos, aungue lameta
del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018
era consolidar un sector con capacidad de
sostener el promedio de un milldon de barriles
diarios y aumentar las reservas probadas,
la realidad sefala que la producciéon se
encuentra estancada. Los datos de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH)
indican que el promedio anual de crudo
en el 2014 llegd a 899.465 KBPD, lo que
indica que el pais no crecidé en su nivel de
produccidn, si se tiene en cuenta que en el
2015 esta cifra fue de 897.517 KBPD. A nivel
mundial, con este resultado el pais bajé del
puesto 28, que tenia en el 2012, al 52, y en
Latinoamérica, conservé el cuarto lugar
enfre las principales naciones petroleras,
aunque con amplia diferencia frente a las
potencias de la regién, Venezuela, Brasil y
México, que tienen una produccion superior
a los 2 millones de KBPD diarios, segun cifras
de World Energy (2017).

Grdfico 1. Produccion de Petrdleo Colombia 2005-2016. En miles de Barriles

Diarios (KBPD)
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Fuente: Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH) 2015. Estadisticas y Reportes.2017.

Adicionalmente, la ANH reportd que la meta
de exploracién no se cumplié en 2016. Si bien
se tenia proyectada la adquisicién de 37.936
Km?de sismica y se logré avanzar en 32.786
Km?, es decir, el 89,2%, los mayores problemas
se encuentran en los pozos exploratorios;
aqui la expectativa era lograr un total de
33 y a finales del ano tan sélo se tenian 10,
un resulfado muy inferior al registrado en
el periodo 2010-2013 cuando se llegd a
contar con mds de 100 pozos. Dos hechos
son importantes en este contexto: ninguna
de las dreas potenciales fue declarada
como productora, situacién contraria al ano
antferior cuando se establecieron 5 pozos
en esta condicion; ademds, se confirma

\
2016



la importancia de las zonas offshore,
principalmente vinculadas al mar caribe,
del cual se tienen grandes expectativas. Asi
lo muestra por lo menos la distribucion de
sismica alcanzada en 2016: 1.069,74 Km? fue
onshore, y 32.786,04 km? offshore.

Grdfico 2. Comportamiento de la exploracion de pozos petroleros en
Colombia 2005-2016. Meta de Exploracion y Resultados
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En el campo de la adjudicacion de contratos,
se percibe aun mds la desaceleracion de
la industria petrolera colombiana. A pesar
de la Ronda Ecopetrol 2016, disenada con
la pretensidn de buscar inversionistas para
el desarrollo de 20 activos de produccion
ubicados en las regiones de Catatumbo, el
Valle Medio y Superior del Magdalena, los
LlianosyelPutumayoydelassubastaslideradas

por la Agencia Nacional de Hidrocarburos
(ANH), el resultado final muestra que en este
ano tan sélo se adjudicaron 22 contratos, 14
de ellos en la modalidad de Exploracion y
Explotacion (E&P) y 8 de Evaluacion Técnica
(TEA). Este dato es casi tres veces menor que
el resultado obtenido en el 2015, cuando
fueron firmados en total 64 contratos.

Por el lado de los yacimientos no
convencionales (YNC), aunque el pais
actualmente cuenta con un inventario de
43 bloques, ubicados principalmente en
los Santanderes, Cesar, Antioquia, Boyacd,
Cundinamarca y Tolima, en el 2016 tan sélo
se recibieron ofertas por dos de ellos en la
region Caribe vy las expectativas son bajas,
incluso con la apertura oficial al uso de
técnicas como el fracturamiento hidrdulico.
El problema radica en que, precisamente
en estos yacimientos estdn puestas las
expectativas oficiales por sus reservas
potenciales estimadas en 1.000 millones de
barriles, de acuerdo con el Ministerio de Minas
y Energia. El gobierno ha insistido en que no
cuenta con la capacidad tecnoldgica vy las
fuentes de recursos para operar estas dreas,
ante lo cual la Unica salida que ha propuesto
es confinuar con el empeno de ofrecerlos a
la inversidn extranjera.

La produccién de gas, por su parte, continud
con su fendencia a la baja, confirmando
asi el mal momento de los hidrocarburos:
segun el Ministerio de Minas y Energia, en el
ano 2013 Colombia registréd una producciéon
fotal de 11,4 miles de millones de barriles
equivalentes (BBOE), lo que representa una
caida de 0,7 BBOE respecto al ano anterior;
en 2015 disminuyd aun mds para ubicarse en
9.4 BBOE, y en 2016 decrecié nuevamente



Grdfico 3. Firma de Contratos E&P -TEA Colombia 2005-2016
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Fuente: Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH). Estadisticas Anual 2017.

con un resultado de 7,7 BBOE (grdfico 4). En
el contexto Latinoamericano, aunque el pais
conservo el séptimo puesto en produccion,
estd muy lejos de considerarse una potencia,
comparado con México, Argentinay Trinidad
y Tobago, paises que han consolidado una
industria fuerte en este sector.

En la mineria, por el contrario, se observan
mejoras en los principales bienes. Las cifras
de la Agencia Nacional de Mineria (ANM)
sefalan que la produccién anual de
carbdn en el 2016 rondd las 90,5 Millones
de Toneladas MT, lo que significa cerca de
6MT mds agregadas al inventario nacional
en comparacion con el 2015 (Grdfico 5).
Sin duda un buen resultado, causado por el
repunte del precio internacional que llegdé
a US$88 la tonelada a finales de este ano,
motivando con ello nuevas inversiones en el
departamento de la Guajira, que tuvieron

un impacto favorable en el comportamiento
de este mineral. En el nivel regional, el pais
se consolida cada ano como el principal
exportador en América Latina y el noveno en
el ranking mundial.

Pese a esta fendencia, los problemas de
informalidad persisten: cerca del 28% de las
explotaciones no cuentan con los permisos
exigidos por la autoridad minera, lo que
frajo como consecuencia en 2016, enfre
otfras cuestiones, la muerte de al menos 58
frabajadores en eventos registrados por
debilidades en seguridad industrial, segun
datos de la ANM. Por ofro lado, persisten
los paros y movimientos de sindicatos que
reclaman el cumplimiento de los derechos
laborales: tal es el caso de la empresa
Drummond que enfrentd un cese de
labores que cobij® a cerca de 3.562 de
los 4.905 empleados sindicalizados en los



Grdfico 4. Produccidon de Gas en Colombia 2005-2016. En Miles de
Millones de Barriles Equivalentes.
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Fuente: Foro Nacional por Colombia. Reporte del Sector Extractivo en Colombia 2010-2015.
Ministerio de Minas y Energia. 2016. Estadisticas y Reportes.

Grdafico 5. Produccidon de Carbén en Colombia 2005-2016. En
Millones de Toneladas
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Sistema de Informacién Minero de Colombia (SIMCO). 2016. Cifras preliminares.

primeros meses de ese ano (El Espectador;
2016). Finalmente, estd la suspension de
proyectos considerados como estratégicos
para aumentar la produccién, como es el
caso del Cerrejon, proyecto ubicado en la
principal drea carbonifera del pais; alli, la
empresa tenia la pretension de aumentar
la extension de dicha dreq; sin embargo,
mediante decisién del Tribunal Administrativo
de la Guaijira (mayo de 2016), se suspendid
el proceso argumentando  impactos
significativos por la desviacion de rios y el
incumplimiento de la consulta previa con
las comunidades aborigenes ubicadas en
el fterritorio. Estos hechos ratifican que la
apuesta oficial por el aumento del carbdn
enfrenta grandes desafios para consolidar un
sector sostenible que integre la aspiracion de
larenta con el bienestar de las comunidades.

En materia de oro la situacion es similar.
El Banco de la Republica reportd que
la produccion total aumenté de 31.610
Kilogramos (Kg) en 2015 a 38.916 Kg en 2016
(grdfico 6). Aqui también jugd el incremento
del precio internacional que llegd a US$
1.516 la onza froy a finales del ano, como
consecuencia del movimiento realizado por
inversionistas europeos y estadounidenses
para proteger sus activos con reservas de oro,
a lo que se suma el buen comportamiento
de las empresas dfiliadas a la Asociacion
Colombiana de Mineria (ACM). De esta
forma, el pais sigue siendo el quinto mayor
productor en la region, después de Perd,
Brasil, México, Argentina y Chile, aunque
muy lejos de aspirar a alcanzar su nivel de
extracciéon y de reservas.

Las cifras mencionadas dan cuenta del
potencial que tiene este mineral en el pais;



Grdfico 6. Produccion de oro en Colombia 2005-2016. En Kilogramos.
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sin embargo, es claro que la autoridad minera
estd lejos de controlar su explotacién. Las cifras
de la ANM senalan que mds del 80% del oro
se obtiene de manera ilegal, en condiciones
ambientales y sociales muy desfavorables
y con alta participacion de los grupos al
margen de la ley, que han buscado controlar
este negocio como una fuente de ingresos
mds rentable que el narcotrdfico. Ademds,
la propuesta de redlizar consultas populares
en 44 municipios en 2017 con el propdsito
de prohibir grandes proyectos auriferos en
proceso de implementacién, vuelve auln
mds complejo el panorama. Asi, mientras el
gobierno nacional se empena en promocionar
grandes proyectos en condiciones similares a
las rondas petroleras, en el territorio abunda la
consolidacién de economias al margen de la
ley ligadas al oro, la escasa sostenibilidad de

la actividad y el descontento con el manejo
centralizado de las decisiones relacionadas
con el manejo de los recursos naturales.

La participacion del sector extractivo en
la economia nacional

B papel del sector extractivo como principal
fuente de renta e ingresos se mantiene, aunque
con tendencia a perder peso en la economia
nacional. Asi, por tercer ano consecutivo la
mineriay los hidrocarburos disminuyeronsu aporte
al Producto Intemo Bruto (PIB) colombiano. Las
cifras del Departamento Nacional de Estadistica
(DANE) senalan que este aporte bajé de 59% en
el2015a4,1%en el 2016.

Lo que mds preocupa es que el
estancamiento del sector extractivo se



i produce en medio de una economia

Grdfico 7. Aporte del Sector Extractivo al PIB Nacional 2005-2016. (En %). reprimarizada, cuya principal caracteristica
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En el contexto infernacional, el crecimiento
econdémico del pais también fue menor. El
Fondo Monetario Internacional (FMI) calculd
un avance del promedio mundial de
2,4%, para el 2016. Aqui se evidencian dos
tendencias: por un lado, el aumento del PIB
en paises que cuentan con una revoluciéon
tecnoldégica en marcha como India (7,5%),
China (6,5%) y el sudeste asidtico (5,9%); por
otro, la pérdida de valor de las naciones que
habian animado el mercado externo en los
Ultimos afos, entre ellos, Rusia, que cayd

Grdfico 8. Paises de América Latina con mayor crecimiento del PIB en
2016. Cifras en (%)
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Fuente: CEPAL. Informes sobre economia de América Latina. 2017 con una apuesta muy fuerte por el sector
extractivo y ahora experimentan los efectos
negativos del bajo precio de los minerales e
hidrocarburos.



Otro tema de interés en el comportamiento
de la mineria y los hidrocarburos tiene que
ver con la Inversion Extranjera Directa (IED),
especialmente porla capacidad de captura
de recursos que tiene el pais para movilizar
las actividades de exploracién y explotacion.
En este caso, las cifras del DANE, para el 2016,
senalan un monto total de IED de US$13.593
millones, un valor mayor a los US$11.525
millones de 2015 y a los US$6.430 millones
de 2010. Como consecuencia de esta
dindmica, el pais se convirtié en la tercera
economia en recibir IED, después de México
y Brasil. Por sectores, la IED dirigida al sector
agricola, las manufacturas, electricidad,
gas y agua, construccidén, comercio y
restaurantes, transporte y almacenamiento,
establecimientos  financieros 'y  servicios
comunales, fue de US$11.457 millones, un 24%

mds que en 2015 cuando rondd los US$9.220
millones. Por el contrario, la inversidon ligada
al sector extractivo cayd 11% entre 2015 y
2016 con una pérdida de US$282 millones,
confirmando asi el mal momento de este
sector (Grdfico 9).

A pesar del buen comportamiento mostrado
por la IED en el 2016 para la economia
colombiana, dos asuntos quedan pendientes:
el primero se relaciona con el peso del sector
terciario en los flujos de inversién, el cual en
conjunto, capturd cerca de US$5.498 millones
de inversion, principalmente por la venta
de activos de algunos negocios hoteleros
y comerciales, que no necesariamente
generan valor agregado, sino que estdn
ligados a los llamados capitales golondrinas
gue buscan riesgos menores en tiempos de

Grdfico 9. IED sector extractivo y no extractivo en Colombia 2010-2016
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estancamiento de los bienes exiractivos.
El segundo, fiene que ver con la baja
participacién de la agricultura y la industria,
con un porcentaje de 1.8% y 13,8%,
respectivamente enla IED Total. Incluso, en el
caso de la industria se presentd una pérdida
de US$ 556 millones en comparacién con
el ano anterior, lo que demuestra que la
pretendida diversificacion econdémica en el
pais es aun un asunto lejano.

Por Ultimo, las exportaciones. Con una
economia afincada en el sector extractivo
como componente bdsico de participacion
en el mercado externo, es natural que
disminuyan las  exportaciones  como

Grdfico 10. Comportamiento de las Exportaciones de Colombia 2005-
2016. En USS Millones FOB
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consecuencia de los bajos precios y la
desaceleracion de la produccidén minera
y de hidrocarburos. Las cifras del DANE
indican que, en el 2012, el padis exportd
un total de US$60.724 millones FOB, de los
cuales US$39.568 millones FOB provenian
de la mineria y los hidrocarburos, lo que
representd el 65.3%. En el 2013, los datos del
DANE senalan que el pais bajé sus ventas al
mercado internacional a US$ 57.941 millones
FOB vy el sector extractivo facturd por este
concepto US$34.718 millones FOB. En el
2014, la tendencia continud: se vendieron
al exterior US$51.316 millones FOB con una
participacién de la mineria y los hidrocarburos
de US$30.618FOB. Finalmente, en el 2015 el
pais vendié al exterior US$ 47.610 millones
FOB, de ellos US$22.376 correspondieron a los
productos extractivos (47%). 3Qué sucedid
en el 20162 Una nueva caida de las ventas
al exterior, que alcanzaron un fotal de
US$39.838 y una participacién de los bienes
minero-energéticos de US$16.523 millones
(41.5%) (Grdfico 10).

Sialo anterior se sumalla escasa presencia de
importaciones de bienes de valor agregado
y el aumento considerable de bienes de bajo
valor, se puede afiimar que la locomotora
minero-energética no contribuyd a la
movilizacion de la inversién real. Gran parte
de este capital se ha utilizado simplemente
para afianzar el proceso de reprimarizacion
de la economia, con las consecuencias
negativas que esto tiene en el desarrollo y la
estructura productiva del pais.

Los temas de debate

El comportamiento del sector exiractivo
a la baja, los impactos que ocasiona en el



territorio y su pérdida de influencia en la
economia nacional, han sido algunos de
las razones para el debate publico sobre
la conveniencia de seguirle apostando a
este reglobn como principal movilizador de
la produccién nacional. A continuacion, se
mencionan algunos de los tfemas que han
fundamentado este debate durante el 2016.

En primer lugar, estd la autosuficiencia
petrolera. De acuerdo con la UPME, el pais
contaba con cerca de 2.300 millones de
barriles en reservas petroleras en 2016, en
su mayoria, producto del trabajo realizado
por Ecopetrol para mejorar la tecnologia
en pozos viejos y no por nuevos hallazgos
importantes. Sin embargo, de este total tan
sélo 1.673 millones de barriles se pueden
extraerefectivamente, lo que alcanzaria para
4,6 a 6,8 anos en el mejor de los escenarios,
segun estadisticas del Ministerio de Minas y
Energia y la ANH. Esta situacién ha llevado
al gobierno nacional a establecer como
principal objetivo de la politica petrolera
para los proximos el aumento en el indicador
R/P' en un ambiente poco favorable por el
numero de companias que estdnreduciendo
o frenando sus procesos operacionales vy la
buUsqueda de nuevos pozos petroleros, pero
también por la presién que estd sintiendo el
sector por parte de las comunidades, que
han frenado proyectos en varios territorios. (El
Espectador, 2016).

En estas condiciones es claro que la apuesta
oficial relacionada con la politica extractiva
no ha confribuido a despejar las dudas

1 El factor R/P es el resultado de dividir las Reservas de
Referencia entre la Produccion de Referencia. Esta factor es
calculado y publicado por el Ministerio de Minas y Energia, por
lo menos una (1) vez al ano.

Grdfico 11. Comportamiento de las Reservas de Petréleo 2010-2016.
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Fuente: Agencia Nacional de Hidrocarburos. Reportes y Estadisticas 2016.

sobre la soberania energética nacional; por
el contrario, hoy mds que nunca el pais se
enfrenta a la posibilidad de convertirse en
importador de petréleo. Ello significa mayores
presiones para la economia, los ingresos de
los territorios productores y las inversiones
programadas con recursos de regalias.

En segundo lugar, se encuentra el riesgo
de la estanflacion o, en otras palabras,
la desaceleracién de la economia con
aumento en el indice de precios al
consumidor como consecuencia de un
conjunto de hechos simultdneos: i) la crisis
petrolera con menores ingresos para el pais,
i) las medidas de ajuste impulsadas por el
Banco de la Republica para mantener araya
la inflacién; vy iii) el apretdn del bolsillo que ha
tenido en gobierno nacional para cumplir
con las metas del déficit fiscal. El panorama,
aungue moderado, se debe considerar



como un retroceso, mdxime cuando en
2016, como se menciond anteriormente,
la tasa de crecimiento econdmico bajé a
2.1% y la inflacién, aunque cedid respecto
al ano anterior, se ubicd en 5,6% (DANE,
2017) una cifra mayor al 1,9 % del ano
2013. Este fendmeno impacta a los sectores
mds pobres del pais, que, por un lado, ven
menores oporfunidades para conseguir
empleos formales y, por ofro, pierden su
poder adquisitivo, lo que a su vez no genera
impactos significativos en la equidad territorial
y poblacional.

Las perspectivas para el 2017 siguen siendo
pesimistas. El Banco de la Republica, el
Banco Mundial y el FMI senalan que en

el mejor de los casos el pais tendrd un
crecimiento econdémico entre 0,8% al 1,4%
y una inflacién cercana al 6%. Ademds, el
empleo informal y la tasa de desocupacion
aumentardn a 58% vy 10,4%, respectivamente.
A esto hay que anadir las sombras que se
perciben en los precios de los commodities
por la crisis venezolana, el incumplimiento
del acuerdo firmado por la Organizaciéon
de Paises Exportadores de Petrdleo (OPEP)
para reducir la produccién de crudo, el
escaso crecimiento de la Unidn Europea
y Estados Unidos, ligeramente superior al
2,0%, y la disminucion de la demanda de
materias primas por parte de India y China.
En este sentido, la promesa realizada por los
gobiernos de turno en los Ultimos anos, bajo

Grdfico 12. Comportamiento de la inflacién y crecimiento econémico. Colombia
2010-2016. En (%)
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el auspicio de organismos como la CEPAL,
de “avanzar en la apuesta extractiva como
instrumento para obtener mayor crecimiento
econdmico”, ha quedado en el aire, y ahor,
el pais se enfrenta una carrera contra el
tiempo para impedir una nueva recesion.

En tercer lugar, las cuentas del Estado no
cuadran. Enfidades como Fedesarrollo
senalan que por cada ddélar que baja el
barril de petrdleo Colombia deja de percibir
COP$530 mil millones. Esto en el agregado
del ano 2016 significé alrededor de US$17.910
millones que no ingresaron a la economia
(gréfico 13). Igualmente, Ecopetrol, principal

2016, de acuerdo con las cifras del sistema
de informacion del Banco de la Republica.
Sobre el segundo, para este mismo ano, el
Ministerio de Hacienda sefald que rondd el
4% del PIB, es decir, COP$30,5 billones. Esta
realidad es una constatacion mds de que
el pais se ha equivocado en darle prioridad
al extractivismo rentista, caracterizado por
fuertes fluctuaciones enlosingresos de divisas,
que terminan en la enfermedad holandesa,
destruccion de la industria, la agriculturag,
proyectos improductivos, caida de salario y
déficits en cuenta corriente (Sarmiento; 2016).

Grdfico 13. Balanza de cuenta corriente. Colombia. Ingresos y Egresos
2005-2016. En COPS Millones
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El remedio para enfrentar la situaciéon

El descuadre en las cuentas de la nacién mencionada ha sido peor que la

tiene un impacto directo en la balanza
de pagos y el déficit fiscal. En cuanto a la
primera, el pais experimentd un desbalance
en la cuenta corriente, es decir, los ingresos
y los egresos, de mds del 6% del PIB para el

2 Ver el capitulo 4 de este informe.

enfermedad: recortes por el orden de los
COP$ 6 billones para agjustarse a la nueva
realidad del sector minero-energético a la
baja, y busqueda de crédito para corregir el
déficit primario, lo que aumenta la deuda del
pais. De hecho, las estadisticas del Banco de
la Republica senalan que en el periodo 2010-



2016 este indicador se ha duplicado al pasar
de US$64.792 millones a US$120.191 millones,
esto es 42,5% del PIB nacional. En 2017, de
no cambiar drdsticamente las condiciones
expuestas, vendrdn nuevos recortes en
el presupuesto. Si bien el gobierno se ha
comprometido a no bajar las inversiones
sociales prioritarias, estos recortes tienen
un impacto directo en la demanda interna
y cuentan con el potencial de generar
efectos negativos en el escaso crecimiento
gue ha mostrado la economia durante los
Ultimos anos.

Por ofro lado, la sostenibilidad de la inversién
exfranjera en Colombia, promocionada
como uno de los principales logros del
gobierno, tiene detrds una discusién sobre el
costo/beneficio de estos recursos, Lo que se
percibe es que el pais se ha convertido en un
territorio de trdnsito desde y hacia paraisos
fiscales con la llegada de recursos para
el sector extractivo, entre ellos, Panamd,

Grdfico 14. Flujos de salida de dinero al exterior. Mayores destinos de
la inversidon colombiana. Acumulado 2010-2016. En USS Millones
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Anguilla, Bermudas, Suiza vy las Islas Caiman.
Las cifras de la DIAN estiman que entfre 2010
y 2016 se han fugado del pais hacia estos
paises cerca de US$ 54.000 millones. Esto
equivale a mds de la mitad de los recursos
que, segun el Ministerio de Hacienda, se
requieren para la implementacion de los
programas relacionados con el postconflicto.
Ademds, por cuenta de esta evasion, esta
entidad calcula que la nacién deja de
recibir cerca de US$ 6.000 millones al ano a
través de cuentas bancarias en los paraisos
fiscales, con un agravante adicional: las
empresas extractivas, y en general empresas
y actores privados, frasfieren dineros que
luego regresan como inversidon extranjera
directa, sin tributar ni alld ni acd, por la falta
de acuerdos para evitar el fendmeno. Luego
del escdndalo de los “Panamd papers”,
la DIAN estimé que estos fondos fugitivos
oscilan entre US$4.500 y US$7.000 millones al
ano, cifras aproximadas por la dificultad que
tiene el rastreo de las inversiones realizadas
en el mercado externo.

Otro asunto es la especulacion con los
titulos adquiridos. Es el caso de la empresa
canadiense Ventana Gold que en 2009
comprd los primeros titulos por el 75% de la
mina El Coloro ubicada en el departamento
de Santander por US$600.000; luego adquirid
el ofro 25% por US$6 millones. También se
sabe que en 2010 pagd US$48 millones por
los titulos de las minas La Bodega vy La Baja,
una de las mds grandes del pais, y que en
la compra de otros titulos y las inversiones
en exploracién se ha gastado unos US$70
millones adicionales, para un fofal de
inversiones de US$136 millones. Aunque esta
empresa tuvo que pagar un precio alto
por los titulos mineros, los vendié en casi 12



veces el valor invertido. (Portafolio, 2016). A
pesar de esto, el pais no recibié nada de la
ganancia ocasional obtenida por realizarse
en la bolsa de Toronto. EIl hecho es que
este no es el Unico caso; por el contrario,
ha sido una tdctica utilizada por varias
multinacionales de origen canadiense en el
pais y en América Latina.

Finalmente, otra férmula para sacar dinero
del pais son las demandas redlizadas
por operadores de ftitulos que reclaman
indemnizaciones ante la imposibilidad de
implementar sus proyectos. El gobierno
anuncié que a 2016, existian demandas de
este tipo en escenarios infernacionales por
un valor acumulado de US$ 23.000 millones.
El caso mds sonado es el de la empresa
canadiense Tobie Mining que aspira a una
indemnizaciéon de US$16.500 millones por la
expropiaciéon de su titulo para la explotacion
de oro cerca al pargue nacional Yaigojé-
Apaporis, ubicado en el departamento
de Amazonas. También estd la demanda
por cerca de US$300 millones de Eco Oro
reclamando la devolucién de sus inversiones
en el pdramo de Santurbdn o la pretensién
de la empresa Hupecol por COP$ 83.000
millones por la decision de la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)
de cancelar su licencia para explotar
petrdleo en dreas cercanas a Cano
Cristales, uno de los patrimonios ecoldgicos
del pais. Lo que estd detrds de esta situacion
son las malas decisiones en la adjudicacion
de ftitulos y el afdn de renta, que le estdn
jugando una mala pasada al pais. De
prosperar estas demandas el impacto se
calcula en algo mds del 11% del PIB, una cifra
que dejaria a la economia en una condicién
de vulnerabilidad extrema.

Relacionado con lo anterior se encuentra la
revaluacion del peso frente al délar (grdfico
15). Asi, la moneda colombiana que una
vez fue considerada como la mds sdlida
de la regidn Lafinoamericana en el 2016 se
convirtié en la segunda mds depreciada del
mundo, Unicamente superada por el rublo
ruso. Sin duda, una de las principales causas
de este fendbmeno es el desplome en los
precios del petrdleo, lo que ha obligado al
pais a pagar mds pesos por cada ddlar en
las transacciones que realiza. A esto se suma
la diminucién en la inversidon extranjera, tal
como se ha planteado anteriormente vy el
menor crecimiento de la economia que
hace menos atractiva el dinero nacional y
baja su valor considerablemente.

Como resultado final, entre 2010 y el 2016
la devaluacion del peso fue superior al
50% pasando de COP$1.897 por dodlar
americano a COP$2.968. El hecho
importante aqui es que si bien, el pais sale
beneficiado por mayores recursos por la
venta de bienes primarios, se vuelve mds
costoso producir en el pais e incorporar
tecnologia para mejorar la competitividad.
Ademds, aumenta la presién inflacionaria,
se disminuye la capacidad de generar
empleo formal y se profundiza el efecto
reprimarizador de la produccién nacional;
sin duda, un escenario que confribuye al
pesimismo sobre las perspectivas del pais en
el corto plazo.

Un asunto final fiene que ver con la paz
territorial.  El gobierno nacional enfrenta
una serie de dilemas para cumplir con el
contenido del Acuerdo Final firmado con
las FARC. Entre ellos, dos han sido los mds
sonados en 2016, la plata para el posconflicto



Grdfico 15. Comportamiento de la TRM Colombia 2005-2016. En
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y la decision entre la restitucion de tierras y el
estimulo al sector extractivo.

En el primer caso, el Ministerio de Hacienda
ha calculado inicialmente este valor enfre
COP$85 y COP$90 billones. Desagregando
esta cifra, entre COP$14 y COP$18 billones
tienen que ver con la inversidn social en
los territorios donde histéricamente han
tenido presencia las FARC vy, en general, la
diversidad de actores armados. Para los
siguientes anos, esta entidad habla de COP$4
billones anuales por lo menos hasta el 2022. A
la anterior cifra hay que sumarle el proceso
de desmovilizacién y reintegraciéon de 18.000
combatientes que estima el gobierno se
encuentran en este grupo guerrillero, que la
Contraloria General de la Republica® calcula
entre COP$1.8y COP$2.7 billones adicionales
en el mismo periodo. También se deben
incluir los dineros para la reparacion integrall

3 Estudio Sectorial sobre la Politica Publica de Desarme,
Desmovilizaciéon y Reintegracion en Colombia 2006-2014.

a las victimas del conflicto; de acuerdo
con el documento Conpes 3712 de 2011,
el gobierno debe invertir cerca de COP$6
billones por aio entre el periodo 2012-2021
para un total de COP$54 billones.

Ademds, el Documento de Bases del Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 senala que
la mayor parte de este dinero se generard
en la renta originada por el sector exfractivo.
Incluso, afirma que por concepto de regalias,
impuestos y contribuciones de la mineria
y los hidrocarburos el pais recibird COP$72
bilones para el periodo 2015-2020. Ofra
posibilidad establecida por el gobierno es el
ahorro presupuestal que se puede generar
con la firma de un acuerdo en la Habana.
Actualmente el Ministerio de Defensa calcula
en cerca de COP$22.5 billones el costo de
mantener el pie de fuerza del ejército para
enfrentar los grupos armados ilegales, esto
es dlrededor de COP$230 billones en la
Ultima década 2004-2014. Con la firma de
la paz, el Ministerio de Hacienda proyecta
una disminucién de los recursos dirigidos a
mantener al aparato militar en por lo menos
COP$7 billones anuales para orientarlos a
educacién, inversion social e innovacion.
Como dlternativa también se plantea la
implementacién de una nueva reforma
tfributaria que, de acuerdo con el Ministerio
de Hacienda, se concentfraria en aplazar
el desmonte gradual del 4X1000 hasta el
2018, el aumento del impuesto al patrimonio
de 1.5% vigente al 2.25% y la ampliacién
de la base, bajando el valor grabable de
una cuenta neta de COP$1.000 millones
a COP$750 millones. Con ello se espera
mantener la inversibn publica en COP$45
billones anuales, incluyendo los programas
dirigidos al postconflicto.



Enelplanointernacional, elpresidenteiniciGuna
nueva gira por varias naciones para responder
a la ofensiva de la derecha colombiana que
ha planteado en el escenario internacional
una version catastréfica del pais. Igualmente,
fiene la idea de buscar apoyo al proceso de
paz y consolidar un fondo internacional, similar
al Plan Marshall, en su filosofia y su objetivo
de reconstruir la base territorial del pais. El
objetivo final es obtener fondos por cerca
de COP$90 billones. Sin embargo, esta idea
debe enfrentar desafios como el resultado
de las elecciones presidenciales del 2016 en
Estados Unidos que tiene como uno de sus
Ultimos temas de debate el proceso de pazen
Colombia vy la crisis de refugiados en Europa,
que ha generado un vuelco en las inversiones
para la ayuda humanitaria. Como alternativa,
estd el ingreso del pais a la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE), para lo cual, como carta de
presentacion, el Ministro de Hacienda afirmé
en la cumbre del Foro Econdmico Mundial
en enero de este ano que el acuerdo de paz
contribuird al aumento en el crecimiento de la
economia entre uno y dos puntos adicionales
del PIB. Esto es aproximadamente entre COP$9
y COP$18 billones anuales, proyectados por
el Banco de la Republica, lo que beneficiard
a las empresas y la inversion extranjera que
llegue al pais.

Desde ya, las estrategias del gobierno para
financiar el postconficto han generado
discusién en amplios sectores académicos, de
la politica y la sociedad civil. Un tema que se
critica eslainsistencia en generar expectativas
sobre el aumento de la renta en el sector
extractivo. Solamente para mencionar un
ejemplo: las proyecciones del DNP hablan
de precios del barril del petrdleo entre US$85

y US$90 en periodo 2014-2018, algo que ha
sido considerado por sectores econdmicos
y de la academia como la prdctica de
inflar cifras para garantizar la conformacion
de un presupuesto publico acorde con
las necesidades de inversion existentes.
Lo que a todas luces es peligroso para la
sostenibilidad de la economia. Por el lado
del sector privado, la Asociacion Nacional
de Industriales (ANDI) se ha mostrado en
desacuerdo con mds impuestos para la paz y
ha senalado que su papel en el postconflicto
dependerd de las perspectivas econdmicas,
en especial, la recuperacion del sector minero
y de hidrocarburos, la industria y la actividad
agropecuaria. En el caso de los recursos
infernacionales, si bien se lograron avances y
un espaldarazo al proceso de la Habana en
la Unién Europea, que aprobd cerca de COP$
575 millones en 2016 para la paz o el anuncio
de un crédito de US$11.00 millones por parte
del FMI vy las inversiones anunciadas del
gobierno de Canadd por un valor aproximado
de US$ 16 millones, la implementacién final de
acuerdos y de acompanamiento al proceso
de paz dependerd del comportamiento
gue tenga la economia internacional en los
proximos anos.

En el segundo caso, los acuerdos firmados
en La Habana tienen como punto central
la reparacién a las victimas del conflicto
mediante mecanismos de justicia, verdad
y reparacién tanto econdmica, simbdlica y
la devolucion de las tierras despojadas. Sin
embargo, la Agencia Nacional de Tierras ha
senalado que en cerca de 6.5 millones de
hectdreas identificadas para realizar este
proceso se encuentran 975solicitudes mineras
y de hidrocarburos. De este total, afirma la
Agencia que en 2016 se han proferido 1.321



Grdfico 16. Donaciones de paises para la paz en Colombia. Acumulado
2015-2016
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fallos emitidos por jueces de restitucion de
tierras, de los cuales 103 afectan al sector
extractivo; incluso, en 69 casos la decision
ha sido la cancelacion del titulo. Esto por
su puesto ha generado malestar en la
Asociacion Colombiana de Mineria (ANM) y
la Asociacion Colombiana de Petréleo (ACP),
gue han reclamado la falta de garantias
para confinuar con el negocio, sumado a
las consultas populares que han obligado a
replantear sus proyectos. Queda por verse
hasta cudndo el gobierno va a seguir con
la voluntad politica de privilegiar el derecho
de las victimas, mdas aun en un escenario de
desaceleraciéon econdmica que genera unad
presidn excesiva sobre la renta.

Las propuestas sobre los temas de
debate

La pregunta que cada vez mds se instala en
el escenario publico es 3qué hacer con el
sector extractivoe Larespuesta tiene diferentes
versiones. En el caso del gobierno nacional,

hasta el momento ha prevalecido la idea de
mantener el énfasis en la explotacidon de los
recursos naturales, y para ello, desde el 2015
ha venido realizando un plan de choque para
movilizar el comportamiento de la produccién
y la estabilizacion de las cuentas publicas.

El plan incluyd una nueva reforma tributaria
para recaudar COP$12,5billones en 2016
(DIAN; 2016), que amplié la base de renta,
aumentd el porcentaje del IVA del 16% al
19% e infrodujo mayores sanciones para
la evasion. También se formuld el Plan de
Impulso a la Prosperidad y el Empleo (PIPE
2.0) que mantiene los beneficios arancelarios
para la mineria y los hidrocarburos hasta el
2017 y aumenta las exenciones fributarias a
proyectos petroleros costa afuera y los PINES.
El plan plantea el cobro de regalias variable
para estimular la inversion extranjera, reduce
el pago del canon superficiario para mineria
hasta el 50% de su valor actual, flexibiliza
los contratos de exploracién, todo con el
propdsito de generar COP$ 16 billones en
renta adicional. Esta estrategia de choque
se incorpord al “Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018. Todos por un Nuevo Pais” que
ratifica el énfasis vy la estrategia de apoyo al
sector extractivo como instrumento bdsico
para el progreso del pais. Para no dejar
dudas, el Plan acoge la perspectiva de
considerar los recursos naturales como bienes
publicos y la competencia del gobierno
nacional para definir programas de apoyo
a la produccion, los ingresos e inversiones en
mineria e hidrocarburos, sin consultar a las
autoridades y las comunidades.

En cuanto a la autoridad minera, el Ministerio
de Minas y Energia se impuso como meta
impulsaruna politica para este sector. Entre las



novedades de este instrumento se destaca el
reconocimiento de la actividad por tipo de
unidad (gran mineria, mediana, pequenas
unidades y mineria artesanal), para cada
de las cuales formula medidas diferenciales
con el fin de mejorar su organizacién y
desempeno. En segundo lugar, establece
como pilares de frabagjo: a) consolidar
un marco juridico favorable a la inversién
exfranjera; b) mejorar la competitividad
del sector; c) crear confianza en el sector
privado; c) aumentar la infraestructura para
el transporte de los minerales; d) ampliar el
conocimiento e informacién del potencial
geolégico; vy, e) articular las acciones del
Estado para el manejo de la mineria“.

El Departamento Nacional de Planeacién
(DNP), por su parte, trabajé en la puesta en
marcha de las disposiciones del Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018, que rafifica la
estrategia de apoyo al sector extractivo como
instrumento bdsico para atraer la inversidon
extranjera, ampliar la base de renta y cumplir
los programas sociales y de infraestructura
que requiere el pais. Para no dejar dudas, el
Plan establece el escenario base en materia
de produccién, ingresos e inversiones en
mineria e hidrocarburos. Uno de los temas mds
polémicos del Plan es la estructura de inversion
publica para la movilizacidon de los sectores
econdmicos. Mientras que para la mineria
y los hidrocarburos asigna un total de COP$
78 billones en el cuatrienio, para el campo la
asignaciéon de recursos es un poco mds de
la mitad (COP$ 48 billones) y para ciencia,
tecnologia e innovaciéon y apoyo productivo
a la industria, COP$22 billones (Grdfico 17).

El propdsito de invertir la mayor parte de los

4 Ver el capitulo 1 de este informe.

recursos puUblicos para reactivar a toda costa
el sector extractivo tiene como teldn de
fondo "convertir a Colombia en uno los paises
mds competitivos y productivos de la regién,
consolidando un crecimiento econdmico
sostenido e inclusivo, y con acceso a
oportunidades de empleo de alta calidad.
Esto se logrard a partir de un uso eficiente de
las ventajas comparativas, de una oferta mds
amplia y moderna de conectividad fisica y
digital, de la sofisticacién y diversificacion de
los bienes y servicios, y una mejora sustancial
en el aprovechamiento y uso adecuado de
los recursos naturales”. (DNP, 2014, pg. 118).

Ofro sector que ha tenido un papel
importante en el debate es el de las
asociaciones gremiales de la mineria vy
los hidrocarburos, quienes han frabajaodo
infensamente en esfrategias de lobby ante
el ejecutivo y el Congreso para conseguir
mayores beneficios tributarios, ampliar la
proteccion del negocio y disminuir los tiempos
de respuesta institucional en los procesos de
licenciamiento.

Grdfico 17. Plan de Inversiones Estrategias y Objetivos Movilizacién
Econémica Plan de Desarrollo 2014-2018.
Todos por un Nuevo Pais. En COPS millones

Desarrollo productivo 8.270.936
Ciencia Tecnologia e innovacién 17.202.698
Competitividad rural 42.784.512
Desarrollo Minero Energético 78.503.614

Fuente: DNP. Articulado Plan de Desarrollo. Pg. 4. 2015.



En el tema ftributario, la Asociacién
Colombicna de Mineria  (ANM) vy la
Asociacion Colombiana de Petrdleo (ACP)
han planteado la necesidad de implementar
incentivos fiscales para la inversidn en
exploracion y produccidon permanente vy
como herramienta contraciclica. Es decir,
un descuenfo en el impuesto de renta por
la inversidon realizada del 50 por ciento por
exploracion y un porcentaje de la inversion
en produccion variable en funcién del
precio internacional. Adicionalmente, estd la
devolucién inmediata del IVA por inversiones
tangibles e intangibles para exploracion
y desarrollo, ya sea en la declaraciéon de
renta del ano fiscal en que se incurre, o en
la declaracion de ventas, o creando una
declaraciéon especial para este caso; vy
también sefalan la importancia de permitir
la depreciacién acelerada en el ano en que
se adquieren los activos para liberar entre
el 20 y 30 por ciento la caja de proyectos
exploratorios, con  beneficios fiscales
otorgados solo si la inversion se realiza, y asi
mejora el “"Government Take" en cerca de
10 puntos porcentuales, acercdndolo al de
sus principales competidores. Asi el costo
fiscal para el Gobierno es recuperado con
el recaudo del proyecto que se ejecuta. (El
Tiempo, 2016).

La estrategia utilizada ha sido la generacién
de incertidumbre sobre la autosuficiencia
energética y el crecimiento de la renta.
Incluso se han manifestado que, para
evitar la salida de empresas petroleras
y de gas, es preciso acometer medidas
dirigidas a reducir los costos operacionales
(licenciamiento, bloqueos, seguridad); liberar
recursos financieros; viabilizar proyectos
que dificimente se desarrollan con precios

actuales; e incentivar nuevas y mayores
inversiones en Colombia por parte de este
sector. Tal como lo afirma el presidente de la
ACP, Rodrigo Lloreda: “El Gobierno Nacional y
el Congreso deben tomar decisiones de
fondo que le permitan a la industria superar
la crisis; si le va bien a la industria le va bien al
pais”. (El Espectador, 2016).

Conjuntamente, el gremio exfractivo ha
solicitado garantias juridicas como respuesta
a las consultas populares. En este sentido, la
ACMhamanifestado “su preocupacion porla
inestabilidad juridica que se estd presentando
en el pais y la cual afecta directamente
la inversion y el futuro de las operaciones
mineras” (El Heraldo, 2016). Senala ademds
que “finaimente debe haber seguridad
juridica para la inversion. Es importante que
las decisiones de Gobierno se mantengan
para gue las reglas del juego sean claras”.
(Portafolio, 2016). Aqui también se encuentra
la discusion sobre la mineria ilegal, que la
ACM ha calculado en 80% para el caso del
oro. Esta asociacién ha senalado que si este
problema no se soluciona, dificiimente el pais
puede avanzar en la gestidon planificada de
los recursos naturales y su vinculacién con el
desarrollo nacional.

Por Ultimo, en el tema del licenciamiento
ambiental, el planteamiento del gremio
extractivo es avanzar en la descongestion de
las solicitudes en trdmite, mejorar los procesos
en las agencias del Estado y disminuir los
fiempos para el estudio de las solicitudes.
Igualmente, se afirma que el pais requiere
el uso de tecnologias para aprovechar el
potencial que fiene en recursos naturales y
generarvaloragregado. Asilo hamanifestado
en diferentes oportunidades el presidente de



Ecopetrol cuando ha sido inferrogado sobre
el fracking: “Mi convencimiento hoy, y me
tomé casi dos anos y medio para llegar a este
convencimiento, es que ni Ecopetrol, ni el
pais, nila USO (sindical obrera) nos podemos
darellujo de noirporlos no convencionales, y
mucho menos Barrancabermeja y la refineria
de la ciudad. Es absolutamente estratégico”.
(El Espectador, 2016).

A lo anterior se suma la estrategia de
presentar al sector extractivo como un actor
fundamental en el postconflicto. En este
sentido, la ACP afrma que, en los Ultimos
cinco anos, la mineria y los hidrocarburos
han aportado cerca de COP$ 125 billones
para programas sociales, la implementacion
de las vias 4G vy la inversibn en territorios
con el propdsito de mejorar las condiciones
de vida de la poblacion. Ademds, la ACM
planfea que en un escenario de paz, sin
atentados y amenazas, “es posible pensar
en mayores inversiones y condiciones para
promover un modelo minero sostenible y
ambientalmente responsable que conftribuya
a la reconciliaciéon y el desarrollo en las zonas
que fradicionalmente han vivido la violencia”
(El Tiempo, 2016).

Otros dos actores no menos importantes son
las autoridades locales y la sociedad civil.
Aqui cada vez mds hay un convencimiento
de que es poco redlista pensar que la
industria  extractiva por si sola pueda
generar la base productiva que requieren
los ferritorios para mejorar sus condiciones
de vida. Ante el comportamiento de
los principales indicadores a la baja, la
escasa redistribucion de la renta y las
consecuencias que esto tiene para el pais,
organizaciones como la Red de Jusficia

Tributaria vienen promoviendo el debate
sobre la apuesta minero-energética como
principal eje de ingresos y desarrollo. Algo
que pasa necesariamente por dar un nuevo
empuje a las actividades agropecuarias
y la industria como principales motores de
movilizacién de la base productiva. Para ello,
se han planteado la imperiosa necesidad
de implementar programas para la
reactivacion de la manufactura y el campo,
la conservacién de dreas ambientales y
de economia campesing, los sistemas de
transferencia de tecnologia, el apoyo estatal
y del sector educativo para la innovacion.

Incluso, centfros académicos como la
Universidad Nacional, han liderado el andlisis
del extractivismo en el pais, y en especial, la
propuesta de una reforma tributaria, ligada
al frabgjo de economistas como Thomas
Pikkety, que dan cuenta de un pais con
un grado de desigualdad extrema. Esta
afirmacién se sustenta en cifras oficiales que
plantean un escenario en el que el 1% de
la poblacidon comparte el 20% del ingreso; y
de sus ingresos totales apenas es gravable
el 11,7 por ciento. El resultado final es que
este grupo no paga ningun tipo de impuesto
sobre el 88,3% de sus ingresos. Ademds, el
10% de la poblacién cuenta con el 50% del
ingreso (Bonilla y Gonzdlez, 2016). En estas
condiciones, la reforma fributaria de 2016, no
sélo es regresiva, sino que, antes que corregir
la concentracién de la riqueza, la aumenta
al mantener exenciones a sectores como
el extractivo y luego fraspasar su costo a la
poblacidn mds pobre.

Igualmente, la organizacién Colombia Punto
Medio afirma que las estrategias tributarias
de las mds grandes companias mineras
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llevaron a reducir sus obligaciones tributarias
y a exigir devoluciones de los saldos a favor.
Pardo (2016) senala al respecto que el fisco
nacional le debe a Cerro Matoso S.A por
los anos 2013 y 2014 la suma de $126 mil
millones de pesos; $60 mil millones de pesos
a Cerrején Zona Norte y $54 mil millones de
pesos a Prodeco, sin que hasta el momento
exista un conftrol transparente sobre estas
deducciones. En este sentido, la exigencia
que se ha hecho al gobierno y las empresas

del sector es que paguen lo que realmente
les corresponde, que se implementen
contratos de asociacion minera, como ya
existen en hidrocarburos, en los que el Estado
aporta a la sociedad los minerales de su
propiedad vy el sector privado los recursos
para explotarlos en una alianza 50%-50%; que
se revisen compromisos de los confratos de
estabilidad juridica y caducidad inmediata
por incumplimiento de los mismos y que se
fortalezca la autoridad tributaria para que
pueda verificar la informacién entregada por
las companias mineras y darle dientes para
gue sancione a aquellas que evaden el pago
de impuestos mediante comercializadores
creados en paraisos fiscales y el uso de
los precios de transferencia para reportar
menores ingresos operacionales (lbid).

En el tema de las competencias de las
autoridades locales para participar en las
decisiones sobre la gestién de los recursos
naturales, contrario a la posicion  del
gobierno nacional y el gremio extractivo que
las perciben como un riesgo para el avance
de la politica minero-energética, hay un
movimiento creciente desde la sociedad
civil para defenderlas y apoyarlas. A este
llamado se han sumado las agremiaciones
publicas. La Federacion Colombiana de
Municipios ha insistido en que “defiende la
autonomia municipal, por eso contribuimos a
la demanda que se presentd ante la Corte
Constitucional que reclamaba precisamente
ese reconocimiento de la autonomia
municipal, en materia de la faculfad que
fienen los alcaldes y los concejos de definir el
uso del suelo en su municipio. Es tal vez una de
las pocas expresiones en que se materializa
la autonomia municipal en Colombia,
predicada por la Constituciéon”.



Por su parte, la Federacidon Colombina
de Concejales (FENACON) ha sostenido

que ‘“nosofros tenemos una posicidn
completamente institucional entre  las
corporaciones publicas. Dentro de ese

marco de competencias se puede prohibir
la extraccién de todo lo que es en campo
minero”. (El Nuevo Siglo, 2016).

Por Ultimo, en el tema de la paz el
plantfeamiento se centra en buscar
alternativas para romper la falsa disyuntiva
entre el proceso econdmico v la proteccion
del medio ambiente, impuesta por el
enfoque extractivista. Esto pasa por apoyar
a la poblacidn campesina, la poblacién
desplazada, las comunidades indigenas,
afrocolombianas y las mujeres y hombres
reinsertados(as) para que desarrollen sus
propiasestrategiasyaccedanaoportunidades
y derechos econémicos de forma integral.
En este campo, ademds de los retos que
tiene el gobierno en materia de educacion,
es clave la participacion de la academia y
las instituciones de investigacion que existen
en el pais, especialmente en la construcciéon
de redes de conocimiento e innovacién que
partan de la cultura y las tradiciones de estas
comunidades para ampliar sus posibilidades
de insercién en mercados productivos y en
formas asociativas de frabajo y cooperacion.
Tal como lo afirma el DNP (2016): “con el
cierre del conflicto armado el pais tiene
la posibilidad de obtener un dividendo en
la economia de 1,9 puntos porcentuales
adicionales; implica una tasa de crecimiento
potencial del 59% en un escenario de paz,
que se basard principalmente en la mayor
confianza en el futuro del pais y mejores
perspectivas para el desarrollo; corresponde
a todos los sectores productivos hacer parte

de este nuevo escenario y generar apuestas
para integrarse a la prosperidad nacional”.

A manera de cierre

El presidente Santos ha entrado en la fase
final de su mandato sin conseguir la meta de
construir una ruta integral para hacer frente a
los retos que le ha impuesto el extractivismo al
pais. Lo que demuestra el andlisis presentado
antferiormente es que el gobierno, los gremios
mineros y de hidrocarburos se han intfegrado
enlabusqueda dereactivarestas actividades
conrecetas que ya han demostrado efectos
negativos para el crecimiento econdmico vy
la competitividad en una verdadera carrera
hacia el fondo. Las autoridades locales y
las organizaciones sociales por su parte,
exigen cambios en el modelo de desarrollo
para hacerlo mds sostenible y cercano a las
necesidades que vive el pais en transicion
hacia la paz.

Por ofro lado, son escasos los escenarios de
didlogo para concertar esta nueva visidn
de desarrollo, como consecuencia del
cenfralismo oficial que ha excluido a los
territorios de las decisiones sobre su espacio
vital. Desde este enfoque se ha considerado
a los municipios y departamentos como
simples operadores del proceso extractivo,
pero, ademds, con una carga significativa
en el control de los conflictos asociados
a este sector, sin las hemramientas y el
acompanamiento  debido del Estado
cenftral. Es dificil pensar que en el corto plazo
esta ruptura sea reducida y que se pueda
establecer un espacio colectivo para la
discusion objetiva sobre el impacto de la
mineria y los hidrocarburos en la economia
nacional. Este tema seguramente hard



parte del debate electoral que se avecing,
en medio de un panorama poco favorable
para el agregado productivo.

La discusidbn propuesta, sin embargo,
no se agota en el debate electoral. Las
organizaciones sociales, académicas y los
disposifivos creados por las comunidades
fienen el reto de articularse y seguir
promoviendo una agenda publica con dos
niveles de accidn: el primero tiene que ver
con el andlisis sobre lo que ha dejado la
bonanza minero-energética y considerar su
papel en la estructura de la economia vy el
desarrollo del pais; el segundo se relaciona
con la construccion de un modelo que
dependa menos de una actividad fan
voldtily conflictiva como lo es la mineria y los
hidrocarburos. Para ello, es urgente articular
los sectores de la economia, establecer
apuestas pararecuperarla dindmica perdida
de la industria y la agricultura mediante
politicas de diversificacion econdmica y
generar alfernativas para ampliar la base
exportadora y los términos de intercambio en
el mercado internacional.

Finalmente, aunque el presidente Santos ha
insistido que el modelo de desarrollo no estd
en los temas de trabagjo de La Habana, la
implementacién de los acuerdos firmados
conlas FARC es una ventana de oportunidad
importante para hacer el trdnsito hacia
un enfoque productivo sostenible desde
el punto de vista financiero, pero también
desde la equidad social y ambiental. Estd
en juego la posibilidad que tienen todos los
colombianos y colombianas para consolidar
un escenario de paz teritorial estable,
y para ello, necesariamente hay que
abordar soluciones concretas para reducir

la desigualdad social y territorial y afianzar
un modelo democrdtico que promueva la
reconciliaciényla convivencia. Esto, talcomo
se ha visto en los Ultimos afnos, no es posible
con un modelo exfractivo descontrolado
que, lejos de contribuir a los principios del
bien comun, ha provocado el aumento de
la conflictividad social y el quiebre en las
relaciones del Estado con la ciudadania.
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CAPIiTULO 3

El sistema general de
regalias. Un breve andlisis

sobre su implementacion



n noviembre de 2016, el presidente

Santos realizd un balance publico sobre
el Sistema General de Regalias (SGR),
destacando la revolucidon generada con
los cerca de COP$30 billones en inversiones
y proyectos. Ademds, senald que antes las
regalias eran asociadas con corrupcion
e ineficiencia y ahora son motfores de
obras y progreso para las comunidades.
Igualmente, afrmd que estos recursos han
servido para erradicar la desnutricion infantil
en varios departamentos, la construccion
de alcantarillados y obras que contribuyen
a disminuir la pobreza, la consolidacion de
emprendimientos sociales o la construccion
de colegios para garantizar la cobertura
educativa, entre otfros asuntos.

Esta visidn optimista constrasta con el andlisis
de organizaciones académicas, sociales,
politicas y las entidades de control, que han
manifestado su preocupacion por el bajo
avance del SGR en sus primeros cinco anos de
implementacion. Los problemas identificados
tienen que ver con altos saldos de tesoreria,
como consecuencia de la lentitud en la
aprobacién de proyectos, la malversacion de
recursos y la baja tfransparencia e informacién
sobre el uso dado a los dineros invertidos.
A esto se suma la polémica propuesta del
gobierno de destinar un porcentaje de las
apropiaciones asignadas a la ciencia vy
tecnologia, por una sola vez, para construir
vias terciarias, y el hecho de que en el pais no
haya hasta el momento un macroproyecto
financiado con regalias para el fomento del
desarrollo nacional.

Ante estas percepciones tan divergentes
y lejanas, zquién tiene la razdne zqué estd
pasando con el SGR2 3Coémo ha sido su

implementaciéne Estas preguntas  son
importantes para el pais por el impacto
que tienen las regalias en la generacion
y distribucidn de la renta extractiva;
ademds, actualmente se encuentran varias
iniciativas para reformar el mecanismo de
distribucién vigente, lo que lleva a pensar
que existen diferencias e inconformidades
con su esfructura y funcionalidad. Como
un aporte a este debate, el Observatorio
de las Industrias Extractivas en Colombia
ofrece a continuacion un andlisis sobre lo
que ha dejado este sistema, los procesos
de desarrollo regional que ha generado vy la
gestion de los recursos asignados. El andlisis
se acompana de fres estudios de caso en
municipios productores de oro, carbdn vy
petréleo, con el propdsito de profundizar la
mirada territorial sobre estos temas.

Este documento fiene como antecedente
y referencia préoxima los Informes sobre
Sector Extractivo en Colombia elaborados
desde el ano 2010, gue han dedicado varios
apartados al uso de la renta extractiva a
través de las regalias. Estos informes han sido
publicados por la Fundacion Foro Nacional
por Colombia con el apoyo del Natural
Resource Governance Institute (NRGI)'.

Los temas criticos del SGR

Desde que inici6 el debate en el Congreso, el
gobierno actual planted la necesidad de la
reforma a la distribucién de las regalias para
avanzar hacia un modelo mds equitativo
que cobijara a todos los municipios vy

1 Se reconoce el apoyo de Juan Sebastidn Simbaqueba,
profesional de Foro, por su valiosa ayuda en los contactos
con los actores locales, y en la aplicaciéon y sistematizacion
de las entrevistas que acompanian las reflexiones sobre el
componente territorial de las regalias.



departamentos del pais, haciéndolos
participes de la bonanza minero-energética.
Ademds, argumentd la importancia de
quitarle estos recursos a las mafias que
durante anos los habian desviado para
fines distintos a la construccién de desarrollo
y equidad. 3Qué ha pasado con estos
objetivos en los primeros cinco anos del
SGR?2 A continuacidn, se presenta un breve
balance.

La administracién de los recursos

Uno de los mensajes implicitos del SGR es
que, si se deja en manos de las autoridades
y las comunidades las decisiones sobre el
manejo y la orientacion de las regalias, existe
un alto riesgo de corrupcidn; por el contrario,
si su gerencia y la definicion de los proyectos
de inversidon recaen en el gobierno nacional,
se avanza en su eficiencia y fransparencia.
(Acosta, 2012). Detrds de esta percepcion
se esconden viejos estereotipos que han
ubicado injustamente los desvios de dineros
exclusivamente en el nivel local, olvidando
por ejemplo la pérdida en la década de los
noventa de COP$850.000 millones en el Fondo
Nacional de Regalias (FNR) administrado por
el Departamento Nacional de Planeacién
(DNP), segun informes de la Contraloria
General de la Republica.

En este debate, también estd el pulso del
gobierno nacional con los municipios vy
departamentos por el control de los recursos.
El Ministerio de Hacienda estima que entre
2012 y 2022 el monto de regalias ascenderd
a mds de COP$80 billones, una cifra nada
despreciable, que en términos reales
representa el friple del presupuesto que
tienen las principales ciudades del pais para

inversion en 2016 (Bogotd, Cali, Medellin,
Barranquilla, Cartagena y Bucaramanga), el
doble del presupuesto sumado de los 1.109
municipios del pais y el 40% del presupuesto
general de la nacién para este mismo ano.

Grdfico 1. Presupuesto del Sistema General de Regalias 2012-2022
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Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito PUblica. Presupuesto Nacional 2012-2016. Marco Fiscal

de Mediano Plazo 2017-2020.

Con esas cifras no es de extranar lainsistencia
oficial en centralizar el manejo y la asignacién
de las regalias. De hecho, el esquema de
asignacion del SGR ha cambiado de manera
radical. Las asignaciones directas a los
territorios tan sélo representaron el 17,6% del
sistema, mientras que los dineros a cargo del
DNP fueron el 82,4% en el periodo 2012-2016.
Ademds, los recursos asignados al ahorro y
las pensiones territoriales administradas por el
Ministerio de Hacienda, constituyen el 19,7%.
Por el contrario, a las entidades territoriales
les queda el 19% de libre destinaciéon para
apalancar programas de inversién social.

Adicionalmente, el gobierno nacional ha
aprovechado el SGR para colgarle una serie
de obligaciones que constitucionalmente
estdn a cargo de las entidades del Estado.
Se destacan los recursos para el monitoreo,
seguimiento y confrol de las regalias,



Grdfico 2. Distribucion de los recursos SGR 2012-2016. En COPS Millones
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actividad que estd obligada a realizar el
DNP; igualmente, se introdujeron gastos
para aumentar el conocimiento sobre la
geologia del pais, algo que debe realizar el
Servicio Geoldégico Colombiano (SGC). Por
Ultimo, estdn las partidas para aumentar
la informacidn de las potencialidades
mineras y de hidrocarburos, actividad que le
corresponde el Ministerio de Minas y Energia.
Estos recursos sumaron en total cerca de
COP$ 2 billones entre 2012 y 2016, lo que
también ha contribuido a la disminucion de
las asignaciones de inversion; sin embargo, las
entidades territoriales no tienen participacion
en las decisiones que toma el gobierno
nacional en estos temas.

En este escenario, los municipios vy
departamentos aumentan su dependencia
de la renta nacional, con los problemas que
esto tiene para cumplir con sus obligaciones
y competencias administrativas. No en vano

la Conftraloria General de la Republica ha
manifestado que porcuenta dela orientacién
centralista que ha guiado la accién de los
Ultimos gobiernos, de cada COP$100 que el
pais recauda por tributos y regalias, COP$82
se quedan en el nivel central, y tan sélo
COP$%$18 van a territorios. Esta realidad es
mds grave en el caso de los municipios de
categoria sexta, que tienen atado cerca del
72% de su presupuesto a las decisiones que
se establecen desde Bogotd. Esta realidad
ademds de ampliar la desigualdad que vive
el pais, es contraria a la Constitucion del 91,
que planted como uno de sus principales
postulados la estructura descentralizada del
Estado.

A lo anterior se suman dos hechos que
agregan mds preocupaciones. El primero
tiene que ver con el recorte de los recursos
por la baja en el precio del petrdleo. En
Marzo de 2016, la Comisibn Rectora del
Sistema General de Regalios aprobd el



congelamiento de COP$ 5 billones por esta
situacion, algo que se sumod al recorte del
22% en las regalias directas y para el bienio
2017-2018, tal como se observa en el grafico
1, nuevamente se decretd una caida en el
presupuesto en cerca de COP$ 6 billones. El
segundo hecho se relaciona con la idea del
gobierno nacional de trasladar dineros de
ciencia y tecnologia para el cumplimiento
de los acuerdos firmados con la guerrilla de
las FARC en materia de vias terciarias. Segin
los cdiculos del Ministerio de Hacienda esto
significaria un recorte adicional de COP$
1,3 billones a los recursos destinados a la
innovaciony la produccién de conocimiento,
un fema esencial para buscar alternativas
que permitan superar el modelo primario
exportador vigente.

Estas decisionesse tomaronde espaldaalpais.
En el primer caso, sibien enla comisidnrectora
del SGR tienen asiento dos gobernaciones y
dos alcaldias, poco pueden hacer frente all
poder del DNP que tiene a cargo su direccion
y secretaria técnica, ademds del papel
“orientador” del Ministerio de Hacienda vy el
Ministerio de Minas y Energia. En realidad, es
un escenario cargado de asimetrias en favor
del poder cenfralista. En cuanto al fraslado
de recursos para vias terciarias, la propuesta
qgue ha comenzado a surgir es incluirla en
los decretos para la paz, elaborados por la
presidencia en el marco de las competencias
exfraordinarias solicitadas al Congreso parala
implementacién del acuerdo final, lo que ha
sido interpretado por sectores académicos
como la ratificacion de que *no solo hay una
ausencia de una politica de ciencia, sino
de una preocupacion por ella. Es claro que
se considera algo que se puede dejar para
después, cuando ya no tfengamos urgencias,

sin considerar, primero, que siempre hay
urgencias y, segundo, que es precisamente
la ciencia la que provee instrumentos para
resolverlas” (Villa, 2017).

A la par de la disputa por los recursos estd
la toma de decisiones en el sistema. Los
Organos Colegiados de Administraciéon y
Decision (OCADS), creados para la inversidon
también quedan en manos de las entidades
nacionales. En materia de ciencia vy
tecnologia, los recursos estén concentrados
en Colciencias como enfidad rectora
del tema. Sobre el tema, la Federacién
Colombiana de Municipios senald: “todavia
no hemos logrado que estos recursos lleguen
a esos municipios apartados y estos son 1os
gue mdslo necesitan para lograr un desarrollo
que los saque de ese abandono desde el
punto de vista de educacion y de desarrollo
cientfifico”. (El Nuevo Siglo, Julio 24 de 2016).
En los Fondos de Desarrollo y Compensacién
Regional la situacion es parecida; si bien la
sentencia C-624 de 2013 elimind el veto del
gobierno nacional en la aprobacion de los
proyectos aprobados, no hay una mejora
sustancial de los municipios en las decisiones
que se toman en estos fondos; de hecho, la
Contraloria General de la Republica (2015)
senald que sélo el 16% de los mandatarios
locales participan de las sesiones de decision.
Esta entidad senala que en su mayoria
priman las decisiones de los deparfamentos
y las entidades del nivel central, vulnerando
los derechos de las entidades territoriales
a priorizar sus necesidades y apuestas de
desarrollo local.

La exclusibn de los municipios también se
da en los Fondos de Pensiones Territoriales
(PET), Ahorro y Estabilizacion (FAE). El Acto



Legislativo 05 de 2011 establece que el creci-
miento de los fondos creados con la reforma
alasregalias no podrdn tenerlugar a una tasa
superior a la mitad del crecimiento general
del sistema, y los excedentes por este y otros
conceptos que se generen irdn a la cuenta
de ahorro, la cual estard bajo el control del
Banco de la Republica (la banca central);
ademds, su administracion, uso y distribucion
estard sujeta a los términos que establezca
el gobierno nacional. Aunque ambos fondos
cuentan con una comisibn encargada de
la administracion en las que tienen asiento
dos gobernadores y dos alcaldes, la decision
final la fiene el Ministerio de Hacienda como
entidad que la preside (Foro, 2016).

Lo anterior, ha generado malestar en las
entidades territoriales y las comunidades,
las cuales en no pocas ocasiones han
solicitado que se lleve a cabo una discusion
sobre la participaciéon de los municipios y
departamentos en las decisiones del SGR.
La Federaciéon Nacional de Departamentos
emiti® a comienzos del ano una
comunicacién al gobierno nacional en la
qgue manifiesta que “la idea de centralizar
las decisiones presupuestales afecta a las
regiones” debido a que “los departamentos
hoy tienen diversos problemas en educacion,
salud, en el tema carcelario, atencion de
la nifez, atencidn a adultos mayores y en
otros sectores, en los que la responsabilidad
ha recaido en las gobernaciones, sin que
el Gobierno haya aumentado los recursos
para solucionar estos temas” (El Espectador,
2017). La Federacién Colombiana de
Municipios, por su parte, también ha
planteado su desacuerdo con la forma
como se administran los recursos, senalando
“el uso que la ha dado el gobierno nacional

a una parte significativa de las regalias para
cuadrar las cuentas de la nacién (pasivos
pensionales y equilibrio macroecondmico),
dejando de lado la definicién conjunta sobre
las prioridades de desarrollo” (El Nuevo Siglo,
2016). Esto, por supuesto, va en contra de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y
el cambio de enfoque en la gestién publica
local y la sostenibilidad socioecondmica de
las municipios y departamentos, de manera
gue no queden limitados a la “generosidad”
del centralismo estatal y al énfasis que el
gobierno de turno le quiera dar, aun en
contra de la poblacién, como sucede en
gran parte del pais con la extension del
modelo extractivista.

La distribucidn de los recursos

Una de las metas establecidas para el SGR
es la contribucion a la equidad territorial.
Se frata de un modelo que, en teoria,
busca generar inversiones de alto impacto
en infraestructura, desarrollo investigativo,
competitividad e innovacién, priorizando
las zonas mds pobres del pais. Para cumplir
con este objetivo, se crearon los Fondos de
Compensacién Regional, Desarrollo Regionall
y Ciencia, Tecnologia e Innovacion. A los dos
primeros el Acto Legislativo 05 de 2011 les
asignd el 80% de los recursos para inversion y
al tercero el 10% del sistema. Ademds, el pais
se dividié en seis regiones con sus respectivos
departamentos, con el objetivo de focalizar
los proyectos priorizados?. El DNP, por su parte,

2 La divisién regional del SGR ftomd como base la propuesta
planteada por la Federaciéon Nacional de Departamentos,
la cual es diferente a la que fradicionalmente el pais ha
tenido antes y después de la Constitucién Politica de 1991
(Regiones de Planeacioén - Regionalizacion CORPES y Las
Regiones Administrativas y de Planificacion RAP y Regiones
Administrativas  y de Planificacion Especiales - RAPE,
formalizadas con la Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial).



ha planteado de manera insistente que los
municipios y departamentos productores,
puerto y de ftransporte de minerales e
hidrocarburos, que han visto disminuida su
participacién en las regalias directas, tienen
la libertfad de concursar por los recursos
asignados a los Fondos creados.

s2Cudles son los resultados del SGR?2 Los datos
del Sistema de Monitoreo del DNP muestran
dos evidencias: en primer lugar, las zonas
con mayor aporte al inventario petrolero
del pais (Llanos y el Centro Sur) son las mds
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perjudicadas con la distribucién del SGR.
En segundo lugar, ha habido en el periodo
2012-2016 pocos avances en la asignacion
equitativa de los recursos, teniendo en
cuenta que el Centro-Oriente donde estd
ubicado Bogotd, recibe proporcionalmente
mds recursos que el Pacifico, Los Llanos
y el Centro Sur, caracterizados por tener
contextos con altos indices de violencia,
pobreza y ausencia de servicios publicos
esenciales para el desarrollo. Por Ultimo, el
Caribe es el territorio con mds recursos del
sistema en este periodo.

. 14,6
3,9

LLANOS
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CENTRO-SUR
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Grdfico 3. Distribucion de los recursos de inversion SGR por regiones 2012-2016
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Analizando la distribucidon por departamentos
en el periodo 2012-2016 se ratifica la
tendencia planteada anteriormente. Los
departamentos que mds han sufrido la
reducciéon de regalias son asu vezlos que mds
producen minerales e hidrocarburos (Grdfico
4). Este es el caso del Meta, que presenta una
disminucion significativa en los recursos que
le son asignados para inversion en desarrollo,
cienciay tecnologia, de COP$872 mil millones
a COP$378 mil millones. Otros departamentos
que vieron reducidos sus recursos fueron
Cesar, uno de los principales exportadores de
carbdén, con una disminucion de COP$289 mil
millones a COP$262 mil millones; Santander,
importante productor aurifero y de carbdn,
que pasd de recibir COP183 mil millones a
COP$144 mil millones; Casanare y Arauca,
reconocidos por su potencial petrolero,
redujeron su participacion de COP$426 mil
millones a COP$263 mil millones y de COP$
175 mil millones a COP$123 mil millones,
respectivamente.

La distribucion del Fondo de Desarrollo
Regional (FDR) muestra signos de inequidad
preocupantes. Bogotd y los departamentos
de Antioquia, Valle del Cauca y Atldntico
fueron las regiones con mayor presupuesto
entre 2012 y 2016. Paraddjicamente los
cuatro son territorios con indices de pobreza
menores a Casanare, La Guaijira y César, que
tuvieron la menor apropiacién en este fondo.

En cuanto al Fondo de Compensaciéon
Regional (FCR), creado para fomentar
iniciafivas de desarrollo que contribuyan a
la competitividad e impulsar la integracién
nacional de los territorios mds pobres, al
confrario del caso anterior presenta un
comportamiento adecuado enla distribucion

de los recursos. El Sistema de Monitoreo del SGR
muestra que los departamentos de Cdérdoba,
Bolivar, Narino, Cauca y La Gudijira tuvieron
los mayores aportes de este fondo enfre
2012 y 2016. Estos departamentos, ademds,
concentran indicadores de necesidades
bdsicas insatisfechas altos. La cara contraria
la tienen Bogotd, Risaralda, Quindio, Caldas
y Risaralda, que recibieron los recursos mds
bajos, lo que coincide con su nivel de bienestar
y calidad de vida (grdfico 6).

Por Ultimo, el Fondo de Ciencig,
Tecnologia e Innovacién (FCTel) presenta
un comportamiento de distribucidon que
profundiza las brechas en materia de
ciencia, produccion de conocimiento vy
competitividad. En el periodo 2012-2016, los
grandes damnificados por la baja asignacion
fueron departamentos que en su mayoria
estdn rezagados en los indices de innovacion
que elabora el propio gobierno nacional, tal
como se observa en el grdfico 7. Si se tiene
en cuenta que este es un tema esencial
para reducir la inequidad fterritorial, queda
en evidencia que el SGR deberd replantear
la manera en que readliza la distribucion
de estos recursos para que lleguen con
mayor agilidad a las zonas que los requieren
y, ademds, establecer alianzas con las
universidades y centros académicos para el
fomento de la investigacién en la periferia
del pais. Este resultado se produce en medio
de un escenario de recorte presupuestal del
FCTel, tal como se manifestd anteriormente,
que seguramente impactard ain mds la
desigualdad y la falta de oportunidades para
el avance de la ciencia en el pais.

Un aspecto adicional tiene que ver con
el nimero y la calidad de los proyectos
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El sector extractivo en Colombia 2016

aprobados en los fondos creados. En este
caso, el Sistema de Monitoreo de Regalias,
implementado por el DNP, reportd 10.197
proyectos aprobados entre 2012 y 2016 por
un valor aproximado de COP$ 21 billones. Esto
en promedio significa un total de COP$2.151

millones por iniciativa en ejecucién. Ademds,
la Contraloria General de la Republica ha
senalado que en este periodo apenas se han
financiado 5 proyectos de cardcter regional
(navegabilidad del rio Magdalena; la
sostenibilidad econdmica, social y ambiental

Grdfico 5. Cinco departamentos con mayor (izquierda) y menor (derecha)
presupuesto FDR Acumulado 2012-201é6 y NBI. En %
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Grdfico 6. Cinco departamentos con mayor (izquierda) y menor (derecha) presupuesto FCR Acumulado 2012-2016 y NBI. En %
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Grdfico 7. Cinco departamentos con mayor (izquierda) y menor (derecha) presupuesto
FCTel Acumulado 2012-2016 - IDIC 2016. En %
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entre los pdramos de Guerrero, Sumapaz,
Chingaza vy los cerros orientales de Bogotd;
la interconexién eléctrica entre Norte de
Santander y Cesar; el mejoramiento de la
calidad eléctrica en Vichada y Casanare;
y, la modernizacién de los procesos
audiovisuales de Telepacifico). El resultado es
una “pinata” de recursos destinados a una
variedad de asuntos sin mayor articulacion
con los planes vy las politicas de desarrollo.
Adicionalmente, en diferentes escenarios se
ha planfeado la necesidad de que el FDC
y el FCR promuevan estructuras productivas
para diversificar la economia; sin embargo,
dreas como la agricultura apenas participan
con el 3% de la inversion, lo que deja muy mal
parado al SGR.

El caso mds extravagante se relaciona con
el fondo de ciencia y tecnologia. A finales

del 2016 fueron aprobados cerca de 318
proyectos por un monto de COP$1.9 billones,
lo que en promedio significa cerca de
COP$ 6.089 millones por cada uno, aunque
también se registraron acciones de COP$189
millones. Esto simplemente no es serio para
un pais al que le urge avanzar en materia
cientifica. Simplemente se estd perdiendo la
oportunidad de consolidar pocos proyectos
de gran impacto que confribuyan a mejorar
la mediocre posicidn de Colombia en los
indices de investigacion y conocimiento.
Hasta el momento no hay una propuesta
que permita aprovechar la biodiversidad
del Pacifico y la Amazonia o modernizar los
laboratorios y centros de investigacion de
las universidades publicas y mucho menos
pensar en un programa integral para mitigar
y compensar el cambio climdtico o promover
la innovacién escasa en la industria nacional.



Grdfico 8. Distribucion porcentual de los proyectos aprobados 2012-2016
por lineas de inversiéon. SGR
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Las capacidades institucionales

Luego de un inicio fortuoso en el que la
mayoria de los actores del SGR apenas
se estaban adaptando a los cambios
implementados, el DNP establecié una ruta
para mejorar el acceso de los municipios y
departamentos a los fondos creados. Se
impulsé un sistema de seguimiento a través
de la plataforma virtual de esta entfidad, que
se complementd con una serie de asesorias
y esquemas de formacion, ademds de la
modernizacion de la Metodologia General
Ajustada (MGA) como instrumento Unico
para el diligenciamiento de los proyectos de
inversion. Finalmente, a comienzos del 2016 se
implementé elindice de Gestién de Proyectos
de Regalias (IGPR) para medir de manera

sistemdtica la gestion de las enfidades
ejecutoras de estos recursos. La meta era
fomentar capacidades institucionales para
el buen gobierno en materia de regalias.

La medicion 2016 del IGRP sefiala que tan
sélo tfres departamentos del pais presentan
un manejo sobresaliente en el manejo de
las regalias (Antioquia, Guaviare y Caldas).
Catorce departamentos fienen un nivel
de gestion medio, 9 departamentos tienen
resultado bajo y en 6 entidades territoriales
el balance es critico (Santander, San Andrés,
Putumayo, Chocé, Caquetd y Sucre). Entre
las debilidades encontradas estédn la falta
de informacién reportada al sistema de
captura (Gesproy), el incumplimiento de
los productos estimados en el proyecto, el
cumplimiento en el plazo estimado y la falta
ausencia de medidas de control sobre los
recursos invertidos. Todo un desafio para el
SGR gue sin duda se debe tener en cuenta
ala hora de evaluar su implementacion en el
pais (grafico 9).

Ofras entidades estatales son incluso mds
criticas en el andlisis sobre la gestiéon de las
regalias. Una de ellas esla Contraloria Generall
de la Republica que reportd a diciembre de
2016 un avance del 54% en el presupuesto de
inversién aprobado para el SGR. Esto significa
unpocomdsde COP$6,5billonessingestionar.
Ademds, esta entidad reportd que tan sélo
COP$1,8 millones correspondian a proyectos
terminados; tan sélo Arauca registraba tasas
superiores al 20% de iniciativas de inversion
finalizadas y el resto de los departamentos
promediaban el 10%. Por Ultimo, cerca de
COP$ 2,6 billones han sido declarados en
riesgo por el nivel de desaprobacion de las
propuestas presentadas por los municipios y



departamentos: de cada 100 proyectos que
se presentan a los OCADS 45 no cumplen
con los requisitos establecidos en el SGR.

Otro argumento adicional que confirma la
debilidad de las entidades territoriales para
la formulaciéon de proyectos, se evidencid en
la aprobacion del presupuesto de regalias
del 2015-2016. Por disposicidn del articulo 79
de la Ley 1530 de 2012, el presupuesto para
las asignaciones a los Fondos y beneficiarios
del presupuesto del SGR, debe contar con
un anexo en el que se detallen los proyectos
suscepfibles de ser financiados con cargo a
los recursos del sistema. Con este propdsito,
el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico,
encargado de formular el proyecto del
presupuesto bienal del SGR 2015-2016, solicitd
a los OCAD® la relaciéon de los proyectos
registrados en el Banco de Programas
y Proyectos del SGR hasta por el monto
de la cuota indicativa asignada a cada
departamento por tipo de fondo, segun el
Plan de Recursos del sistema. (Contraloria,
2016):

“Los OCAD remitieron iniciativas de
inversibn que no han sido viabilizadas
ni registradas como proyectos en el
Banco de programas y proyectos
del SGR.... Por esta razdn, el
presente proyecto no se encuentra
acompanado del Plan Indicativo en
los términos de los articulos 79 y 82 de
la Ley 1530 de 2012. En consideracion a
la ausencia de proyectos de inversion,
se incluye el siguiente articulo en la
Ley: ‘Articulo 19. Anexo indicativo

3 Los OCAD son los Organos Colegiados de Administracién
y Desarrollo, encargados de analizar y aprobar los proyectos
presentados a los Fondos del SGR.

de proyectos de inversién. En razén
a que los gobernadores y alcaldes a
fravés de los OCAD no presentaron
oportunamente los proyectos que
deberian serincluidos en el Presupuesto
de Regalias del bienio 2015 -2016 y en
desarrollo de lo previsto en el pardgrafo
2° del articulo 361 de la Constitucion
Politica, los proyectos incorporados en
el Banco de Programas y Proyectos del
Gobierno Nacional y los bancos de
Programas y Proyectos de las Entidades
Territoriales hardn parte del anexo
indicativo de proyectos de inversion y
serdn susceptibles de financiacion con
cargo al Sistema General de Regalics.
Igualmente, dentro de los principios
de concurrencia, subsidiariedad 'y
complementariedad previstos en la
Ley 1450 de 2011, hardn parte de este
anexo, los proyectos contenidos en el
correspondiente Banco de Programas
y Proyectos, a la fecha de aprobacion
de la presente ley'” (Ley 1744 de 2014).

Uno de los problemas identificados es la baja
capacidad de los OCAD para cumplir con el
papel asignado en el marco del SGR como
instancia para el fomento del desarrollo
regional. De hecho, la Contraloria Generall
de la Republica ha planteado que el 84% de
los municipios contaban con estos érganos
funcionando en 2016, siendo las regiones
de los Llanos y el Pacifico las mds rezagadas
en comparacién con las regiones del Eje
Cafetero y Centro Oriente. Entre las causas
de este resultado, la Contraloria sefala
que se encuentra la falta de conocimiento
de los alcaldes sobre el funcionamiento de
los OCAD, los problemas de planeacion
y capacidad institucional, las fallas en la



Grdfico 9. indice de Gestién de Proyectos de Regalias (IGPR) 2016
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conectividad y las comunicaciones, y la
posibilidad que la normativa vigente del
SGR oforga a los mandatarios locales de
viabilizar sus proyectos a través de los OCAD
departamentales.

La baja creacion y el escaso funcionamiento
de los OCAD municipales limita aun mds
las posibilidades de los municipios para
participar en la priorizacién de los proyectos
y las dreas de inversién. Con ello se desecha
la oportunidad de fortalecer la planeacién
y el desarrollo institucional en el municipio
y se generan mayores dificultades pata
la participaciéon y el control social de las
comunidades a estas iniciativas, puesto
gue se encuentran radicados en las dreas
metropolitanas. Por Ultimo, es una muestra
de la urgencia que se fiene de aumentar
y mejorar las estrategias para vincular a las
entidades territoriales en la implementacion
del SRG, a pesar de que en 2012 el DNP
gestiond cerca de COP$57.575 miillones para
el fortalecimiento de los OCAD; en el 2014
esta cifra subid a COP$61.328 millones y en
el 2016 se incrementd nuevamente a COP$
74,216 millones, segun datos del Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico.

Oftro factor negativo es la operatividad de los
OCAD como instancias de acompanamiento
en la formulacion y ejecucidon de proyectos.
De acuerdo con la Federacion Colombiana
de Municipios (2016), el ftrdmite que
debe superar una persona, comunidad,
organizacidn o una autoridad local para
obtener la aprobacién de una iniciativa de
inversion en cualquiera de los fondos creados
por el SGR ha generado retrasos de hasta
un ano en el desembolso de los recursos vy la
implementaciéon efectiva de las inversiones, lo



Grdfico 10. Conformacion de los OCADS municipales por regiéon 2016
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que también ha contribuido a la debilidad en
el seguimiento de los proyectos aprobados y la
transparencia en la informacién. La Contraloria
General de la Republica (2016) sehala que
no se fiene claridad sobre las cuentas de 325
OCAD municipales, es decir, el 34% de estos
organismos. Tampoco se encuentran procesos
de transparencia y rendicidn de cuentas
hacia la comunidad para visibilizar el impacto
generado por las regalics.

Elsistema de seguimiento alas regalias realiza
un andlisis permanente sobre las debilidades
del SGR que dan cuenta de algunos datos
importantes a julio de 2016. En primer lugar,
los departamentos de Antioquia, Cdérdoba,
Narino, La Guajira y Sucre concentfran el
45% de los proyectos criticos, es decir, que
tienen fallas evidentes en su formulaciéon
0 ejecucion. En segundo lugar, el 42% de
los municipios presentan problemas para el

OCADS Funcionando

Fuente: Sistema de Monitoreo de Regalias. DNP. 2017

reporte de la informacion en los aplicativos
del SGR, el 45% presentan inconsistencias
en el cumplimiento de la normatividad
establecida para los procesos contractuales,
el 28% de los municipios han senalado que
no cuentan con la capacidad de formular
indicadores requeridos en los proyectos de
inversion, el 24% requieren fortalecimiento en
la elaboracion de estudios para la ejecucion
de estas iniciativas. Ademds, la Federacion
Colombiana de Departamentos afrma que
el 72% de las administraciones locales no
conocen la aplicacion mapa de regalics,
presentado por el gobierno nacional como
un instrumento clave para fransparentar la
informacion sobre la gestién de las regalias, y
solamente en 245 municipios se encuentran
conformadas veedurias para el control sociall
de estos recursos. Un panorama preocupante
que demuestra las falencias del sistema luego
de cinco anos de ejecucion.



El buen gobierno en el SGR

La Contraloria General de la Republica
informa sobre cerca de 1.151 hallazgos
fiscales para el periodo 2012-2016, por un valor
cercano al COP$ 1.9 billones de pesos. Entre
las principales causas de estas actuaciones
estan: el desvio de recursos, la ausencia de
informacién y registros, el incumplimiento
en los confratos y los desbalances en las
cuentas de giro y asignacion en los OCAD.
Sobre la distribucion regional senala que el
61% de estas actuaciones se concentra en
las regiones Caribe y Pacifico. EIl DNP, por
su parte, reportd a diciembre de 2016 la
suspension de los giros a 145 municipios por el
incumplimiento en el reporte sobre el avance
y la gestién de los proyectos en el Sistema de
Monitoreo Seguimiento Control y Evaluacién
(SMSCE), siendo relevante el nimero de
municipios sancionados en Antioquia, Bolivar,
Boyacd, Narino y Santander. Algunos de los
casos que mds han llamado la atencidn son
la pérdida de COP$350 mil millones en la
Guaijira, uno de los territorios mds pobres del
pais, la desviacion de COP$ 30.000 millones
por parte del gobernador de Cdrdoba,
el desfalco de COP$170 mil millones en el
Meta, Boyacd y Santander o los “elefantes
blancos” en Casanare por un valor cercano
a los COP$ 20 mil millones.

Es evidente que la prdctica de desviar
recursos de regalias no cambid conlareforma
impulsada por el gobierno Santos, sélo se
fransformd en los mecanismos y escenarios
de actuacion. Entre ellos, la cooptacion de
los OCADS por lideres politicos y agentes
privados, la utilizacién de esquemas de
contratacién que facilitan el uso privado
de los recursos, la asignaciéon de partidas a

obras suntuosas. La prdctica de la corrupcion
tiene que ver también con la debilidad en el
control social por parte de las comunidades.
A pesar de los esfuerzos del DNP por
incrementar la capacidad y extension del
SMSCE, solo el 40% de las alcaldias tienen
acceso a los datos que registra; ademds, el
sistema tiene una estructura compleja para
su comprension por parte de los funcionarios
y las entidades territoriales.

También se registran discrepancias en las cifras
y estadisticas reportadas por los informes de
monitoreo y aplicaciones como el mapa de
regalias, que contribuyen a la confusidon en los
datos. Por el lado de la comunidad, el acceso
a la informacion también ha sido reducido,
asi como la fiscalizacion y el seguimiento a los
proyectos implementados con regalias. Esta
situaciéon se ha generalizado con la préctica
del gobiemo de centralizar los controles vy
los problemas de comunicacién con los
municipios y departamentos, contribuyendo
asi a aumentar el clima de desconfianza entre
ambas partes. Por Ultimo, tal como lo indican
los datos de los organismos de control, la
tfransparencia en la entrega de la informacion
es baja, fanto por las debilidades propias en las
redes tecnoldgicas y de capacidad humana
como por la falta de interés de una proporcion
significativa de entidades teritoriales que “ven
los reportes sobre las inversiones y los proyectos
ejecutados como una obligacidon incémoda
que redlizan de manera improvisada y no
como una prdctica que contribuye a aumentar
la eficiencia del sistema” (El Tiempo, 2016).

Andlisis territorial del SGR

Teniendo como base los argumentos fratados
anteriormente, se presenta a continuacion un



Grdfico 11. Ranking de municipios por departamento con giros
suspendidos de regalias 2016
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Fuente: Sistema de Monitoreo de Regalias. DNP. 2017

andlisis sobre la gestion de las regalias en el
nivel territorial. Para llevar a cabo este andlisis,
se seleccionaron fres municipios del pais. En
cada uno de estos territorios se realizaron
entfrevistas a funcionarios y funcionarias
encargadas de administrar los recursos del
SGR para conocer su percepcion sobre este
sistema, obtenerinformacién sobre la manera
como gestionan los recursos y proyectos
asignados, e identificar las debilidades para
acceder a los fondos creados. También
fueron entrevistados actores sociales para
indagar el conocimiento que fienen sobre
las regalias, su nivel de participacion en las
decisiones que foman las autoridades locales
en este campo y el uso de instrumentos de
control social para vigilar la ejecucion del
sistema. En fotal, se realizaron seis entrevistas
por municipio: 3 funcionarios y funcionarias de
planeacién gobierno y regalias, y 3 a actores
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sociales representantes de Juntas de Accidn
Comunal (JAC), instancias de participacion
con el Consejo Territorial de Planeaciéon y
movimientos o plataformas sociales.

El andlisis se realiza en fres momentos; el
primero aborda la percepciéon que tienen
los funcionarios de las administraciones vy
los actores sociales entrevistados sobre las
regalias. La segunda describe la gestion de
las regalias en cada municipio haciendo
énfasis en el trabajo de las diferentes
secretarias, el acceso a los fondos del SGR y
el cumplimiento de los requisitos establecidos
para el desembolso del presupuesto
asignado. El tercero andliza el papel
asignado a la participacion ciudadana en
el manejo de las regalias, tanto en la etapa
de formulacién de proyectos como en el
seguimiento a la ejecucién de los mismos.



Imagen 1. Mina de carbdn en Tausa. Fuente. El Heraldo. 2016.

Los municipios seleccionados

Los municipios seleccionados para el
andlisis territorial de las regalias fueron Tausa
(Cundinamarca), Buenaventura (Valle) vy
Castilla La Nueva (Meta). En lo que sigue se
ofrece una breve caracterizacion de cada
uno senalando los elementos de interés para
este frabagjo.

Tausa

Este es un municipio de la Provincia de
Ubaté, en el nororiente del departamento de
Cundinamarca. Tiene una poblacién de 8.831
habitantes, de acuerdo con las proyecciones
demogrdficas del DANE*. Hace parte del distrito
minero de Zipaquird, cuya caracteristica es la
explotacion de carbdn a través de pequenas
y medianas unidades. En 2016 se convirtié en
el quinto productor de este mineral con un
promedio de 209.330 toneladas, el 14,7% del
inventario departamental.

4 Se ubica a 108 kilébmetros de Bogotd, teniendo como limites
al norte los municipios de San Cayetano, Carmen de Carupa
y Sutatausa; al occidente Pacho y San Cayetano; al oriente
Sutatausa, Cucunubd y Suesca, y al sur n los municipios
de Nemocdn y Cogua.

El municipio recibidé por concepto de regalias
un total de COP$2.902 millones entre 2012 y
2016. Este monto representa el 0,9% del total
destinado para el departamento y el 46%
del presupuesto municipal para el 2016, que
rondd los COP$6.800 millones.

Lo interesante de este caso es que se frata
de un municipio de categoria sexta, de
pequeno tamano, con alta dependencia
de la produccion de carbdn, que tiene
bajas capacidades instifucionales, de
acuerdo con el indice de Desempefio
Integral (IDI2015), elaborado por el DNP.
Esta entidad también reportdé que carece
de un banco de proyectos que cumpla
con las reglamentaciones vigentes y tiene
debilidades en la gestion presupuestal. En
estas condiciones adversas es interesante
analizar el papel de las regalias como motor
de desarrollo local.

Buenaventura

El Distrito Industrial, Portuario, Biodiverso
y  Ecofuristico de Buenaventura se
ubica a 121 kildbmetros de Cali, principal
drea metropolitana de referencia®. Por
Buenaventura entran y salen la mayoria de
las mercancias y bienes de las actividades
productivas que tiene el pais. Tenia en 2016
una poblacién aproximada de 415.640
personas. A la par de la actividad portuaria,
es una fuente importante de oro, siendo su
principal zona de produccién el margen
del rio Anchicayd. Tiene una produccion

5 Limita por el norte con el Departamento del Chocé; por el
oriente con los municipios de Jamundi, Cali, Dagua y Calima
Darién, por el sur con el Departamento del Cauca vy por el
occidente con el Océano Pacifico.



Imagen 2. Retroexcavadora para extraccidon minera.
Buenaventura El Tiempo. 2016.

estimada en 2016 de 413.353 gramos,
convirtiéndose en el principal aportante
de este producto en el deparfamento vy el
octavo a nivel nacional.

La ciudad recibid entre 2012y 2016 un monto
total de COP$95.218 millones para inversion
en regalias, segun datos del DNP, lo que
representa el 21,8% del dinero destinado al
Valle del Cauca y el 20% del presupuesto
pUblico municipal para el 2016, que se ubicd
en COP$475 mil millones.

Este caso relevante porque se trata de una
ciudad intermedia, que tiene un puntgje
medio en el IDI2015, con una produccion
importante de oro realizada en condiciones
informales en su mayoria y con una presencia
de actores armados en el territorio. El andlisis
que se quiere llevara a cabo tiene que
ver con la participacion de las regalias en
la consolidacion de esta ciudad como
escenario portuario y de construccion de
calidad de vida para su poblacién.

Grdfico 12. Monto de regalias recibidas municipio de Tausa 2012-2016.
En COPS Millones
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Fuente: Sistema de Monitoreo de Regalias. DNP. 2017

Crdfico 13. Monto de regalias recibidas por Buenaventura 2012-2016.
En COPS$ Millones
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Fuente: Sistema de Monitoreo de Regalias. DNP. 2017

Castilla La Nueva

Castilla La Nueva es un municipio ubicado
en el departamento del Meta, a 55 Km. de



Imagen 3. Campo petrolero Castilla La Nueva. Inteligencia
Petrolera 2015.

Villavicencio y 12 kildmetros de la Troncal
del Llano¢. Geogrdficamente, el municipio
pertenece a la cuenca hidrogrdfica del
Orinoco, que involucra todas las aguas que
confluyen a este rio, incluidas las que nacen
en la parte mds alta de la Cordillera Orientall
y como regidon natural. Su poblacién se
acerca a las 10.000 personas en 2016. Es el
segundo productor de petréleo con un total
de 125.699 barriles diarios de crudo sacados
de los campos Castilla | 'y Il, junto con el de
Chichimene.

Este municipio recibidé un total de COP$61.508
millones porconcepto deregaliasentre 2012y
2016, siendo uno de los principales receptores
de estos recursos en el departamento del
Meta. A diferencia de los casos anteriores
las regalias directas representan el 94% de
los dineros asignados en el marco del SGR a
Castilla La Nueva.

6 Limita al norte con Acacias, al oriente con San Carlos de
Garoa, al occidente con Guamal y al sur con San Martin.

Castilla la Nueva ha sido presentada por el
gobierno nacional como uno de los territorios
ejemplo en el manejo de las regalias
con niveles de ejecucion superior el 84%.
Adicionalmente cuenta con calificacion
sobresaliente en el IDI 2016. Resulta de interés
elfrabajo en este municipio para comprender
cdmo en un municipio petrolero se genera
desarrollo y construccidn de equidad a
través de las regalios.

¢Coémo son percibidas las regalias en el
escenario territorial?

La primera pregunta formulada a los actores
entfrevistados tiene que ver consu percepciéon
sobre las regalias. En general, respondieron
que las veion como UNOS  recursos
importantes para invertir en los municipios.
También se planteé que en las alcaldias
que casi no tienen presupuesto constituyen
una ayuda para cumplir las metas de los
planes de desarrollo. “Es plata que llega para
hacer programas sociales y beneficiar a las
comunidades™. “Son recursos que nos llegan
y que las alcaldias manejan para proyectos y
cosas de esas que hacen cada ano, sé que
son bastantes y ojald los aumenten porque la
situacion del municipio es muy brava™e.

Sin embargo, la informacién recolectada
a través de entrevistas da cuenta que en
los tres municipios las administraciones y las
comunidades no fienen un conocimiento
completo sobre el SGR, su sistema de
distribucién, seguimiento y verificacion de
la informacién reportada. Con ello, queda

7 Enfrevista funcionario alcaldia de Buenaventura. Julio de
2017

8 Entrevista lider social. Municipio de Castilla La Nueva. Julio
de 2017.



Grdfico 14. Monto de regalias recibidas por Castilla La Nueva 2012-
2016. En COPS Millones
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en evidencia que luego de cinco anos
de implementado en nuevo modelo de
asignacion y administracion de estos recursos
aun existen zonas grises que no permiten su
despliegue efectivo en los territorios.

El Acto legislativo 05 de 2011 por el cual se
modifica elsistema de regalias sefala que estas
se consideran “‘como una contraprestacion
econdmica por la explotacién de un recurso
natfural no renovable”. Anade la norma que
los ingresos del SGR se deben destinar al
financiamiento de proyectos para el desarrollo
social, econdmicoy ambientalde lasentidades
territoriales; al ahorro para su pasivo pensional;
para inversiones fisicas en educacion, ciencia,
tecnologia e innovacion; para la generacion
de ahorro publico, la fiscalizacidn de la
exploraciéon y explotacion de los yacimientos,
y el conocimiento y la elaboraciéon de la
cartografia geoldgica del subsuelo; y para
aumentar la competitividad de la economia
buscando mejorar las condiciones sociales de
la poblacién™ (DNP, 2011).

A pesar de lo anterior, cuando se indagd
sobre este tema las respuestas fueron por
lo menos confradictorias en el caso de
los funcionarios y funcionarias. En algunos
casos se senald que es “‘un impuesto que se
cobra a las empresas minera petroleras™ o
“una inversidn que les dan las empresas a
las administraciones para que evalien que
es lo que mds necesitan los municipios™™° v,
lo que es mds preocupante, “una plata que
el gobierno le da a las alcaldias de lo que
recoge por los procesos de desarrollo que
generan las empresas privadas”!!.

Para los actores sociales las regalias
se relacionan con asuntos lejanos a su
verdadero espiritu. Se planted por ejemplo
que “son recursos que las administraciones
invierten por beneficencia”?, o “confratos

9 Entrevista a funcionario alcaldia de Tausa, Julio de 2017

10 Entrevista funcionaria alcaldia de Buenaventura. Julio de
2017

11 Enfrevista funcionaria alcaldia de Castilla la Nueva

12 Entrevista presidente Junta de Accion Comunal de



que redliza la alcaldia para realizar obras™'e,
Incuso también se senald que son "acuerdos
gue hace el gobierno con los municipios
para invertir una plata que consigue por
la actividad que redlizan las empresas
petroleras”'.

El punto importante aqui es que silas personas
que hacen parte de las administraciones
no fienen una idea clara sobre lo que son
las regalias, su objeto y cdmo se generan,
es muy dificil pedir que puedan hacer una
adecuada gestidon de las mismas, incluso
que se apropien de este fema como equipo
de gobiermno. Generalmente se ve como
“'una cosa que manejan en Planeacion o en
Hacienda”, es decir como un tema asilado
con el que fienen que ver poco o nada. Por
el lado de las comunidades, sin no cuentan
con una informacién objetiva sobre este
asunto, también es poco redlista pensar que
puedan implementar escenarios, espacios o
acciones para redlizar el seguimiento sobre
lo que sucede con el SGR en sus territorios.
El resultado final es que la administraciéon de
las regalias se sigue viendo como un proceso
qgue debe ser manejado por especialistas,
dejando de lado su cardcter social.

Un segundo campo de andlisis que se indagd
se relaciona con los fondos establecidos por
el SGR para la priorizacion de la inversion
local. Aqui también los conocimientos de
los actores enfrevistados son muy escasos.
El Acto Legislativo 05 de 2011 cred los Fondos
de Desarrollo y Compensacion Regional
para financiar proyectos de desarrollo,

Buenaventura. Julio de 2017.
13 Entrevista lideresa de Tausa. Julio de 2017.

14 Entrevista presidente de Junta de Accidén Comunal Castilla
La Nueva. Julio de 2017.

garanfizando el acceso a las entidades
territoriales mds pobres del pais, y el Fondo
de Ciencia y Tecnologia e Innovaciéon para
impulsar iniciativas que confribuyeran a la
construccion de conocimiento en el pais. Son
la base del SGR, de ellos dependen que se
pueda desplegar en el territorio nacional y que
se alcancen sus objetivos sociales, econdmicos
y financieros. Sin embargo, cuando se les
preguntd a los funcionarios y funcionarios de
las administraciones sobre estos fondos, las
respuestas no fueron significativas.

En Buenaventura, por ejemplo, varios
funcionarios senalaron que no los conocian
y gue no sabian que hacian parte del SGR.
“Nosotros sabemos que alld en Bogotd y que
llega la plata, pero no sabemos mds nada”'.
“No sabia que eso existia. jQue cosas se
inventan alld para molestarle la vida a las
alcaldias!". En Castilla La Nueva, aungque
varios funcionarios respondieron que los
conocian, sus afrmaciones también fueron
erradas: “sé que existe algo de desarrollo y
de ciencia, pero eso viene direccionado de
alld y nosotros sélo lo operamos™’.

Como en el caso anterior los actores sociales
entrevistados tampoco tenian informacion
sobre los fondos del SGR. “No sé; hasta ahora,
gue usted me dice, me desayuno’'8; “nadie le
dice auno todo lo que hay y nos dejan en las
mismas”'?; “nosotros solo sabemos que existen

15 Entrevista funcionarios y funcionarias de Buenaventura. Julio
de 2017.

16 Entrevista funcionario de Tausa

17 Entrevista funcionario alcaldia de Castilla La Nueva. Julio
de 2017.

18 Entrevista lideresa de Buenaventura. Julio de 2017

19 Enfrevista presidenta Junta de Accién Comunal de Tausa.
Julio de 2017.



regalias, pero de ahi para delante nada”?.
Esto nuevamente deja ver el escaso papel
que tienes las comunidades en la gestidon de
las regalias y en la definicidén conjunta con las
alcaldias de lineas de inversién asociadas a
los fondos creados por el SGR.

Otro tema sobre el que se indagd fue
el papel de los OCAD en el manejo de
las regalias. En este caso, la ley 1530
senala que son los responsables de definir
los proyectos de inversion que serdn
financiados con recursos del SGR, asi
como de evaluar, viabilizar, aprobar vy
priorizar la conveniencia y oportunidad de
financiarlos; deben, ademds, designar el
ejecutor del proyecto. La norma ademds
da la posibilidad de crear estos érganos
en el nivel municipal y departamental. En
definitiva, asi como los fondos creados
son los escenarios en los que se mueve la
inversion de las regalias, los OCAD tienen
el papel de garantizar la movilidad vy
la agilidad del sistema. En este caso, la
mayoria de funcionarios y funcionarias
los conocian: “son escenarios para definir
la inversion y los proyectos"?!, incluso
plantearon propuestas para mejorarlo:
“Hay que dar mayor participaciéon a los
municipios para que salgan cosas que
ayuden a las comunidades, quienes, mds
gue nosotros, conocen lo que hace falta”?2.
Los actores de la comunidad también
los reconocieron y plantearon que ‘“son
reuniones donde se definen los proyectos
que se aprueban”?,

20 Entrevista lideresa Castilla la Nueva. Julio de 2017.
21 Entrevista funcionaria alcaldia de Buenaventura. Julio de 2017
22 Enfrevista funcionaria alcaldia de Tausa. Julio de 2017

23 Entrevista actor social Castilla la Nueva. Julio de 2017.

Por el contrario, la mayoria de los atores sociales
no conocen los OCAD. En algunos casos los
confundieron con instancias de participacion
y en otros plantearon que no saben para qué
son ni qué hacen. "sEso no los hace el consejo
territorial de planeaciéon, no es el que define
los proyectos aprobados??; " spor qué no nos
han dicho que eso que ud. menciona existe?
No sabemos sobre eso nada™?,

Como tema final se pregunté en esta parte
sobre el papel del DNP como enfidad
rectora de las regalias, en particular sobre los
procesos que viene implementando para el
control y la fransparencia de la informacion.
De los doce funcionarios y funcionarias y
los doce actores sociales entrevistados,
solamente 1 reconocié el mapa de regalias
y senald que lo “utiliza para orientarse sobre
los recursos y los proyectos que tiene el
Distrito”?. Igualmente, sobre los sistemas de
monitoreo, seguimiento y evaluacién que
se encuentran en la pdgina de esta entidad
no se obfuvo respuesta afirmativa. Esto
deja como evidencia que no basta crear
herramientas virtuales para la enfrega de
informacion sobre la gestion publica, hay que
avanzar en fomentar su uso en el escenario
territorial y hacerlas mds accesibles, teniendo
en cuenta que grandes zonas del pais aun
enfrentan problemas de conectividad que
no les permiten tener conexién estable. Un
gran reto para el DNP el de fraducir su énfasis
técnico en lenguadjes mds cercanos a las
comunidades de base.

24 Enfrevista Presidente de Junta de Accién Comunal de
Tausa. Julio de 2017

25 Entrevista lideresa de Buenaventura. Julio de 2017.

26 Entrevista funcionaria alcaldia de Buenaventura. Julio de
2017.



La gestion del SGR

Uno de los temas mds recurrentes en las
entrevistas fue la percepcion negativa sobre
la manera como el DNP administra las regalias
de manera centralizada. En ninguno de los
municipios las autoridades locales hablan
con las del departamento y el gobierno
nacional para la gestion del SGR, excepto
cuando se convocan los OCAD y en algunos
eventos esporddicos; no existe una iniciativa
de las partes para fortalecer esos lazos. Las
alcaldias cuestionan la baja informacion y
capacidad de didlogo del gobierno nacionall
para concertar con ellos las decisiones que
se foman. Como consecuencia senalan que,
en un ambiente de bagja institucionalidad vy
coordinacion publica, la corrupcién ligada a
estos recursos se siente cémoda y su poder
econdmico y politico aumenta.

"Desde Bogotd se decide qué se hace
y gue no se hace, tienen el poder de la
plata, la gente que emplean, lo que le
dejan a los municipios en decisiones es
muy poco Yy le da aunolasensacion de
que el gobierno no quiere sentarse con
nosotros a mirar lo que sucede en el
Distrifo. Hasta que el gobierno nacional
no venga y se quede aqui, no se va d
generar desarrollo.? “los recursos del
SGR no se definen acd que somos los
que producimos y le hacemos la plata
al pais, hay que cambiar eso”?.

En la misma linea del andlisis nacional sobre el
comportamiento de las regalias se critica la
dispersion de los recursos y su bajo impacto:

27 Enftrevista funcionario alcaldia de Tausa. Julio de 2017

28 Entrevista funcionario alcaldia de Buenaventura. Julio de
2017

“"A uno le dan pocos recursos y quieren que
los distribuyan entre tantos proyectos que no
se puede hacer nada, cédmo va a convocar
uno a la gente para decirle que va a gastar
tan poca plata”?. De acuerdo con las cifras
del mapa de regalias, para Buenaventura
fueron aprobados entre 2012 y 2016 un total
de 42 proyectos sobre asuntos tfan variados
como la construccion y/o adecuacion de
carreteras, la educacién o iniciativas de
recreacion y turismo. En promedio para
cada uno de estos proyectos le correspondid
COP$2.267 millones. Cuando se indagd a los
funcionarios y funcionarias sobre la relacion
entre estas iniciativas y el plan de desarrollo
vigente no se encontré una respuesta
efecfiva.

En Castila La Nueva ocurre lo mismo.
Este municipio logré aprobar cerca de 51
proyectos en dreas de transporte, vivienda,
educacién o estudios para la construccion
de la casa de la cultura, por mencionar
algunos. El monto promedio de proyecto
es de COP$1.206 millones. Por Ultimo, Tausa
vive la situacion mds critica con 14 proyectos
aprobados y un promedio de inversibn de
COP$ 207 millones. Una cifra muy baja para
un Municipio de categoria sexta que requiere
inversiones significativas para estimular su
desarrollo.

Tan sélo en Tausa se encontrd una iniciativa
que fiene un componente regional ligado
la construccion de vias. En los demds
casos no fue posible encontrar iniciativas
qgue contemplen la articulacion con otros
municipios de la regidn para incentivar
la competitividad regional, uno de los

29 Ibid.



Tabla 1. Distribucién de las regalias Municipios de Buenaventura, Castilla La Nueva y
Tausa. En COP Millones y NUmero de proyectos

Buenaventura 95.218
Castilla La 61.508
Nueva

Tausa 2.902

42 $2.267
51 $1.206
14 $207

Fuente: Cdlculos propios a partir del mapa de regalias DNP. 2017.

objetivos del FCR. En general los funcionarios
y funcionarias entrevistados senalaron que
“cada uno piensa primero en lo que le toca
y después si ve si se puede hacer algo con
los demds”®. Incluso en Buenaventura un
funcionario senald que “esa es una tarea de
la gobernacién, nosotros como funcionarios
no tenemos que hacer eso”!

La problemdtica va mds alléd de la ausencia
en una mirada regional de las regalias. En
la actualidad, un gran nimero de actores
involucrados en la gestion de estos recursos
no tienen en cuenta que losrecursos naturales
en mineria e hidrocarburos no sonrenovables,
lo que implica una existencia limitada vy la
fluctuacién asociada al precio establecido
por el mercado internacional. Ante esta
readlidad es urgente que los municipios vy
departamentos presenten proyectos que
apunten desde ya a la diversificacién de
la economia, la generacidon de programas
para impulsar emprendimientos locales, la
creacion de estimulos para la inversion en
otfros sectores, los programas de formaciéon
y de generacidon de capacidades en la

30 Enfrevista funcionario alcaldia de Tausa. Julio de 2017

31 Entrevista funcionaria alcaldia de Buenaventura. Julio de
2017.

poblacién, promocién de la asociatividad y
los esquemas para el manejo y recuperacion
de los impactos ambientales existentes.

Para garantizar una base de econdmica
diversificada se requiere ademds, la
articulacion de acciones y escenarios de
frabgjo conjunto con participacion del
gobiermo nacional, el sector privado vy los
mandatarios de departamentos y municipios
para que frabajen delamano en porlo menos
fres campos: i) el aumento de capacidades

técnicas para gestionar y  ejecutar
recursos y proyectos; i) la identificaciéon
de dreas y sectores de inversion; vy ii) la

corresponsabilidad del sector privado en la
consecuciéon de recursos que contribuyan a
aumentar el presupuesto publico del Estado
para el desarrollo. Este deberia de uno de los
énfasis del SGR en el corto plazo.

Otro aspecto es el de las debilidades
en el cumplimiento de los requisitos
establecidos por el DNP para los municipios
y departamentos. De los tres municipios,
Buenaventura fue el Unico suspendido por
fallas en el envio de informacion sobre
la inversion ejecutada. Anfe esta realidad,
desde la alcaldia se ha respondido que “no



es que no se cumpla, los documentos estdn
ahi, sino que se encuentran en fisico, cumplir
con los documentos que exigen y subirlos a la
plataforma complicalas cosas”®. Estarealidad
muesira la gran debilidad que tienen estos
municipios -y probablemente muchos otros
en todo el pais- para entender y manejar las
plataformas y cumplir con los requisitos del SGR.
es una muestra de que ciudades infermedias
como Buenaventura pueden tener resultados
negativos frente a municipios como Castilla La
Nueva y Tausa, que son entidades termitoriales
de pegueno tamano.

Adicionalmente, hay que analizar el papel
de los asesores en la estructuracion de
proyectos. Uno de ellos afirmd: “uno se sienta
a estructurar el proyecto con un asesor y
luego lo cambian o llega el encargado de
aprobar y dice ofra cosa y el proyecto se
qgueda ahi"33, En este sentido, para latoma de
decisiones en materia de regalias se requiere
de informacién actualizada. Aunque el
DNP ha realizado un esfuerzo significativo
por mejorar y unificar los sistemas de datfos
y registro, los pardmetros de seguimiento
y monitoreo ciudadano, asi como el
conocimiento completo y actualizado de las
cuentas, también es una realidad que hace
falta mayor sensibilizacién a los funcionarios
y funcionarias que tienen a cargo el manejo
del SGR en el nivel territorial para superar el
quiebre entre la racionalidad centralista de
Bogotd vy las dindmicas que se viven en la
periferia del pais.

El andilisis hasta aqui muestra que es preciso
realizar mayores esfuerzos para garantizar la

32 Entrevista funcionaria alcaldia de Buenaventura. Julio de 2017.

33 Entrevista funcionaria alcaldia de Buenaventura. Julio de 2017.

gobernanza del SGR. Esto implica el trabajo
coordinado de los municipios, el gobierno
departamental y nacional y el DNP como
enfidad coordinadora del sistema. Aqui
también se deben incluir los escenarios
y formas de participacion ciudadana,
fortalecer el papel de las alcaldias vy
gobernaciones en el manejo de los recursos
y en el seguimiento a los proyectos, asi
como generar mayores capacidades
institucionales, técnicas y autonomia para
asegurar el avance del sistema de regalias
en el pais.

La participacién civdadana en la toma de
decisiones

Las entrevistas realizadas muestran la
ausencia de mecanismos de control por
parte de las autoridades, asi como de
procesos de rendicidn de cuentas sobre el
manejo de las regalias. No se encuentran
informes o documentos que registren los
resultados de estos ejercicios, por lo menos
en Tausa y Buenaventura. La poblacién
tampoco tiene conocimiento sobre los
mecanismos para exigir informacion a los
érganos de direccion. La desarticulacién
se extiende a las secretarias que
tampoco tienen claridad sobre el papel
que desempenan y los mecanismos de
administracién y control territorial del SGR:
“La gente no sabe que existen tfemas para
realizar el control a las regalias y es poca
la gente se preocupa de eso, algunas
personas que saben cdémo se deben
gestionary les gusta estar metidas pidiendo
informacion en la alcaldia®.

34 Enfrevista lideresa de Buenaventura. Julio de 2017



Grdfico 15. indice de Gestién de Proyectos de Regalias (IGPR) Castilla Tausa y
Buenaventura 2016

Castilla la Nueva

Tausa

Buenaventura

Fuente: Sistema de Monitoreo de Regalias. DNP. 2017

Adicionalmente, los actores sociales
entrevistados no cuentan con las
herramientas para participar en el manejo
del SGR: “No sabemos cémo implementar
una veeduria y cdmo organizarnos para
ver qué estd pasando con este tema”ss,
Tampoco se percibe el interés de las
comunidades en este tipo de cuestiones;
como se comentd anteriormente, se sigue
viendo como un asunto técnico en el que
no tiene nada que ver la comunidad: “eso
es para los que manejan esos sistemas,
nosotros qué vamos a hacer alld, no
sabemos ni siquiera como se hace un
proyecto”%®. Igualmente, se encuentran
el problema de violencia y amenazas
contra lideres y lideresas que realizan estos
ejercicios de control social: “Si uno habla
y estd pendiente de lo que pasa lo matan
y nadie hace nada, entonces es mejor
qguedarse callado”.¥

35 Enfrevista presidente de Junta de Accidon Comunal de
Tausa. Julio de 2017.

36 Enfrevista lider social municipio de Castilla La Nueva. Julio
de 2017.

37 Entrevista presidente Junta lideresa social Buenaventura.
Julio de 2017

84,6

51,3

45,3

No sobra senalar el ambiente de
desconfianzay deresistencia al didlogo que
influye negafivamente en la gobernanza
de las regalias, lo que se relaciona ademds
con la escasa valoracién positiva de la
institucionalidad publica en Buenaventura
y Tausa como garante de derechos,
la inclusidn de las comunidades y la
fransparencia en la gestiéon publica. Esto
es algo que se ha arraigado en el pais y
en el imaginario de la mayor parte de la
poblacion y su transformacidén depende
de acciones en materia educativa, de
fortalecimiento de espacios para la
participacion ciudadana organizada vy
de lucha contra la corrupcidn como una
puesta de largo plazo en todos los niveles y
escenarios de accidén publica.

“No estamos de acuerdo en algunas
cosas como se manejan las regalias
en el Distrito y no hay con quién
hablar porque no se prestan para
eso, lo ponen a uno a desconfiar y
eso es muy feo porque uno puede
aportar para las cosas salgan bien
y mejorar las regalias. Estamos



cansados de eso y no sabemos a
quién quejarnos”e,

Tres son las consecuencias de esta situacion: en
primer lugar, la fragmentacion de los actores
que hacen parte del SGR, ante laimposibilidad
de coordinar acciones en diferentes dmbitos
e instancias de gobierno, confribuye a la
crisis que se vive en estos municipios. Existe la
percepcidon de que el manejo de las regalias
es un asunto de las autoridades y se deja en
ellas toda la accién, sin tener en cuenta que
no cuentan con las capacidades suficientes
para liderar procesos y que “en un fendmeno
tan complejo como la definicién de hacia
ddénde va la inversion social y de desarrollo, es
vital la participacion de todos los actores para
ir hacia el bien comun™.

En segundo lugar, la ausencia de
participacion ciudadana contribuye a la
expansién de la corrupcion en el uso las
regalias, y en general, en todos los asuntos de
la gestion publica, pues encuentra espacio
en el desconocimiento de las redes de
informacion y los instrumentos para el control
social a estosrecursos. Ademds, se fortalecen
los factores de divisidn de las comunidades
que negocian de manera individual con
actores que cuentan con informacion,
recursos y capacidad de influencia, incluso
a través de la fuerza y la violencia.

En tercer lugar, se debilita la autonomia vy
la construccién social del territorio, cuando
no existen actores sociales con capacidad
de frabagjo conjunto, movilizacién y
representacidn de intereses colectivos. La

38 Entrevista presidente Junta de Accion Comunal de
Buenaventura. Julio de 2017.

39 Entrevista a funcionario alcaldia de Castilla La Nueva. Julio
de 2017

proteccion de los derechos, la defensa de
las tradiciones y la sostenibilidad del territorio
no dependen sdlo de un grupo o una
organizacion; se requiere redes, plataformas,
sinergias, producto de la decision de cada
organizacion, comunidad o entidad cuando
entienden las visiones de los demds actores
construyen consensos y rutas de acciéon
planificadas. Esto es fundamental para
identificar alternativas de inversion en el SGR
a fravés de la interaccién y el fortalecimiento
de los vinculos comunitarios.

Una reflexion final

Existen en la actuadlidad varias propuestas
para reformar el sistema  de regalias
vigente, con algo mds de cinco anos de
implementacion. Las razones estdn ligadas
al comportamiento de la distribucion y la
disminucién de los recursos en las entidades
territoriales productoras que no han sido
compensadas porlosfondos creados. Algunos
sectores politicos estdn inconformes con las
actuaciones de los OCAD y en la forma como
el gobierno ha liderado el SGR. Por el lado de
los gremios de departamentos y municipios
se reclama mayor autonomia y participacion
en las decisiones y en la determinacion de
las dreas de inversidon. Los cierto es que, de
prosperar estas iniciativas, el pais se veria
enfrentado a la acciéon simultdnea de tres
modelos de administracion y distribucién de
los recursos, el anterior que todavia tiene
saldos pendientes, el esquema vigente y un
nuevo sistema, lo que en términos prdcticos
seria el peor escenario para las entidades del
gobierno nacional y las regiones.

En el marco de este trabajo se considera que
la mejor via es corregir los fallos del SGR para



contribuir a los propdsitos que el gobierno le
asignd en materia de desarrollo y de cierre
de brechas regionales, de eficiencia en los
proyectos, de buen gobierno y beneficio
equitativo de municipios y departamentos.
Para ello, se requiere un cambio en la
orientacion y en el esquema de distribucién
de las regalias. La experiencia de los Ultimos
anos ha demostrado que las regalias no
generaron los resultados esperados en
equidad territorial y, por lo tanto, debe
cambiar su estrategia de asignacion.

También es urgente fortalecer el papel de
las autoridades territoriales y de la sociedad
en la formulacién y gestion de proyectos, el
avance y la extension de los mecanismos
e instancias de control y seguimiento a la
operacién del sistema y la incentivacién
de dreas prioritarias de desarrollo para el
pais, ligadas a la ciencia, la educacion, las
alternativas de producciéon y de generaciéon
de valor, la sostenibilidad del territorio. Estas
dreas ademds de estar relacionadas con
el Plan de Desarrollo Nacional 2014-2018 vy
constituyen instrumentos esenciales para
generar las condiciones que requieren el
postconflicto y la construccidn de la paz
estable y duradera en Colombia.

Finalmente, en cuanto a la ciencia, la
tecnologia y la innovacién es importante
entender que los proyectos de regalias tienen
una orientacion diferente —principalmente
apoyar el desarrollo de los territorios mediante
el uso y apropiaciéon de la CyT y la creacién
de capacidades- mientras que los proyectos
apoyados por Colciencias buscan la
generacién de conocimiento y el desarrollo
de innovaciones con altos estdndares de
calidad y excelencia. Ambos requieren de

una politica integral que defina niveles de
articulacion y fomento de la investigacion y
la produccién de conocimiento en el nivel
regional, la creacion de unidades y centros
unidades ferritoriales dedicadas al fomento
de la ciencia y la apropiacion tecnoldgica,
la reglamentacién y el funcionamiento del
OCAD creado para la gestiéon de proyectos,
la generacion de condiciones para vincular
ala academia en la discusion sobre el énfasis
que se debe dar a las dreas de inversién y la
vinculaciéon del sector privado, entendiendo
gue también se debe establecer la relacion
con la produccién econdmica, conservando
el interés por la deuda social, territorial
y ambiental que existe en el pais. Aqui
también se requiere mejorar los procesos de
informacién, comunicacién y transparencia
para eliminar los costos de fransaccion vy las
demoras en las decisiones que es necesario
tfomar en este campo.
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CAPITULO 4

Refineria de
Cartagena: mas

que un caso de
mala planeacion y
estimacion de costos



Recien’remen’re, el proyecto de ampliacién
y modernizacion de la Refineria de
Cartagena (Reficar) haocupadolas portadas
de varios diarios y medios de comunicacion
del pais, a causa de los altos sobrecostos de
financiamiento que el proyecto experimenté
durante su fase de construccidny montaje. La
informacién registra gastos incomprensibles
en actividades no relacionadas con las
requeridas por el proyecto, y en actividades
inherentes al mismo, pero con exacerbados
e injustificados gastos. Tanto la Contraloria
como la Fiscalia General de la Nacién han
adelantado procesos de investigacién sobre
este caso de estratosféricos sobrecostos
y han aportado claridad y conclusiones
importantes que, hasta el momento, han
permitido identificar posibles responsables de
este escdndalo que se aleja cada vez mds
de una justificacion basada en ejercicios de
mala estimacion y planeacién financiera.

El caso de Reficar, ademds de ser un
escandaloso suceso de sobrecostos por
los diferentes motivos que se expondrdn
en este capitulo, también se puede perfilar
como un proyecto que tendrd unas posibles
repercusiones importantes a mediano vy
largo plazo, de acuerdo a dos factores del
contexto actual, como son: a) las limitadas
reservas estimadas de crudo que hay
en el pais; y b) la creciente movilizacién
social y expresion ciudadana en contra
de los proyectos extractivos a través de las
consultas populares. Ambos factores juegan
un papel trascendental en el momento de
analizar las repercusiones que puede llegar
a tener Reficar para el pais. En concreto se
puede esperar que estas giren en torno a: i)
la sostenibilidad productiva y financiera de
la refineria; i) el abastecimiento interno de

combustibles y petroquimicos; iii) el margen
de importacion de barriles de petrdleo;
iv) las modificaciones normativas para la
promocion de la exploracion de yacimientos
no convencionales y las actividades de
perforacion “costa afuera” (off shore); y v) el
incremento de las movilizaciones sociales, los
bloqueos a lainfraestructura petroleray de la
implementacion de consultas populares.

En el capitulo se andlizarédn en detalle los
maftices que pueden llegar a tener cada
una de estas repercusiones para el sector
petrolero, la economia del pais, la Refineria
misma y la movilizacién social y politica en
algunos territorios.

La Refineria de Cartagena

A pesar de que Reficar ha fenido bastante
repercusidon en los medios de comunicacion
en los Ultimos tres anos por los escandalosos
sobrecostos, la refineria existe hace 60 anos,
inaugurada exactamente en diciembre
de 1957 por la Internacional Petroleum
Company Ltda. (Intercol), siendo una
inversion netamente privada. La planta fue
ubicada en el sector industrial de Mamonal
para aprovechar la existencia del terminal
del Oleoducto de la Andian National
Corporation, y fuvo un costo de construccion
de 33 millones de ddlares para refinar 33 mil
barriles diarios de petrdleo.

En el ano 1974, Ecopetrol, como empresa
industrial 'y comercial del Estado adscrita
al Ministerio de Minas y Energia, adquirié la
refineria por un valor de 35 millones de ddlares,
amplidindole la capacidad de refinaciéon a 70
milbarriles diarios. Desde esta época, larefineria
mantuvo esa capacidad mientras el gobierno



nacional realizd un diagndstico con una serie
de recomendaciones documentadas en el
documento Conpes' 2878 de 1996 "Apoyo
a la Petroguimica Bdsica en Colombia”,
para potenciar la industria petrogquimica
en Colombia basdndose en un estudio de
mercado con una proyeccién a 20 anos.

A partir de estas iniciativas se concibe el “Plan
Maestro de la Refineria de Cartagena” -
PMD-2 en 1999, en el que Ecopetrol estimaba
una inversién requerida de 880 millones de
ddlares, de acuerdo con los estudios de
ingenieria realizados por Technip Italy Spa.
El objetivo principal del PMD era garantizar
el autoabastecimiento de combustibles
para la nacién triplicando su refinacion,
proveer excedentes para exportacion,
suministrar materias primas para la industria
petroquimica y romper la dependencia
nacional de la refineria de Barrancabermeja
por medio de la ampliacion y modernizacién
de la Refineria de Cartagena.

Teniendo presente los costos de inversion que
implicaba la modernizacion y ampliacion
de la capacidad de la planta de 75 a 140
mil barriles diarios, la Junta Directiva de
Ecopetrol en el ano 2001 decidié buscar la
forma de financiar el proyecto sin necesidad
de aumentar la presion fiscal. Estas directrices
fueron consignadas en el cuerpo del
documento Conpes 3312 de 2004, en el que
se planted financiar e implementar el PMD
con una participacion privada mayoritaria.
En ese mismo sentido, el Conpes 3336 de 2005
autorizd a Ecopetrol a figurar como socio

1 Documentos elaborados por el Consejo de Politica
Econdédmica y Social (Conpes)

2 Contraloria General de la Republica. Refineria de Cartagena:
Lecciones aprendidas y no aprendidas de un proyecto.

del proyecto, preferiblemente minoritario,
sin necesariamente llegar a ser el operador
de la refineria nueva y aclarando que el
inversionista seria el encargado de asumir el
riesgo con su capital.

De acuerdo con losinformes de la Contraloria,
el proceso de seleccidn del socio estratégico
que hizo Ecopetrol en el 2005 para conformar
la sociedad inversora del proyecto se baséd
en aspectos de capacidad financiera,
por encima de los criterios de experticia y
conocimiento del negocio que se queria
desarrollar. Como resultado de este proceso
de seleccion, se adjudicd el contrato a la
compania suiza Glencore International A.G
en agosto del 2006, por un valor de USD 630,7
millones, en vez de a la brasilera Petrobras,
multinacional que al parecer no cumplié
con las expectativas de Ecopetrol. En esas
condiciones nacié la sociedad andnima
Refineria de Cartagena S.A (Reficar), cuyo
objeto social era la construccion y operaciéon
de refinerias para el procesamiento
de hidrocarburos; la produccion,
comercializacion y distribucion de los mismos;
alcoholes carburantes y biocombustibles; su
importacion y exportacion, y cualquier otra
actividad complementaria y conexa.

Ampliacion y modernizacion de la
Refineria

La nueva sociedad conformada por
Glencore y Ecopetrol debia regirse bajo los
lineamientos que daban los Conpes 3312 de
2004y el 3336 de 2005, enlos que, de acuerdo
a los colosales costos de inversion que
requeria el proyecto de Reficar y los riesgos
en la operacién, el sector privado debia
asumir una mayor participaciéon de recursos



bajo un esquema contractual de “llave en
mano”, el cual eliminaba riesgos de posibles
sobrecostos en la construccion de la refineria.
En consecuencia, Glencore asumié un 51%
de las acciones, mientras Ecopetrol lo hizo
con el 49% restante. De manera particular,
es importante mencionar que el valor de las
acciones que adquiria Glencore se pagaria
en dos cuotas: una tercera parte en el
momento de aceptar la oferta, y las ofras dos
terceras partes durante el ano siguiente.

A pesar de tener una supuesta claridad
en los plazos de los pagos (que al final no
se cumplieron)?, no se establecid ningun
tipo de condicién con respecto al riesgo
cambiario, lo que llevdé a Ecopetrol a
asumirlo en las respectivas transacciones
realizadas. En agosto de 2006 el valor total
de la transaccién para la adjudicacion del
51% de Reficar era de USD 658,6 millones con
una TRM de COP $2.398, lo que equivalia
a la suma de $ 1,57 billones de pesos
de cambio, el valor real del 51% de Reficar
fue de 1,27 billones de pesos colombianos,
implicando una pérdida de ingresos para
Ecopetrol de COP $300.000 millones.

Tabla 1. Valores Recibidos de Glencore

Trl;iigacggn Valor USD Tpr g%?:?)s Valor en Pesos
9 de dlog’é%?bre 2.251.547,39 | 2.265,10 5.099.980.000,00
4de abrilde 2007 | 218.814.285,71 | 2.171,47 | 475.148.656.990,69
3de abrilde 2008 | 437.628.546,43 | 1.826,34 | 799.258.519.486,97
Totales 658.694.379,53 1.279.507.156.477,66

Fuente: Reficar, Respuesta de requerimiento AER-254, en Informe de la Contraloria (2016).

3 Como se muestra en la Tabla 1, dos anos después de
adjudicar el contrato se estaba pagando una tercera cuota.

Conformada  la  sociedad  andnima,
se constituyd Reficar como empresa,
celebrando en el 2007 uno de los contratos
mdsimportantesy polémicos para el proyecto
en los anos siguientes, el cual permitid la
entrada de la compania Chicago Bridge &
Iron (CB&l) como principal confratista para
readlizar trabajos de ingenieria detallada,
suministro y construccion de la refineria. Bajo
estos acuerdos, la terminaciéon de la obra se
proyectaba para diciembre del 2012.

Hacia mediados del 2008, en Ecopetrol
empezaron a surgir dudas sobre la liquidez
de Reficar por faltantes de caja y atrasos en
el proyecto, hasta que en el 2009 Glencore
argumento dificultades imprevistas,
imprevisibles, irresistibles e insuperables para
continuar con el proyecto y sus obligaciones
contractuales. Por estas razones, solicitd
ejercer el derecho de refiro de la sociedad
inversora. De acuerdo al informe de la
Contraloria, la Junta Directiva de Ecopetrol
autorizd la salida de Glencore del proyecto
en septiembre del mismo ano, sin llegar
a probar adecuadamente las causales
manifestadas por la compania y dejando
de ejecutar los mecanismos dispuestos en
el Acuerdo Marco de Inversion —AMI- para
sancionar los incumplimientos de Glencore.
Debido a esto, Ecopetrol recomprd a la
compania suiza sus respectivas acciones por
un valor de USD 549 millones.

Estas novedades desembocaron
inevitablemente en retrasos en la ejecuciéon
de la obra, pero en especial implicd que
la financiacion de la obra se redlizara
con recursos del Estado, contfrario a las
disposiciones aprobadas por los documentos
Conpes. En ese mismo ano 2009 se realizd la



sesion ordinaria N° 48 del 24 de noviembre,
donde se marca un hito importante, segin
las investigaciones de la Fiscalia General de
la Nacién, puesto que a partir de esta fecha
y teniendo como evidencia el acta de esa
reunion, se aprobd una nueva modalidad de
negociacién entre Ecopetrol y la contratista
CB&l con sus filiales (Reino Unido, Américas y
Colombia) que facilitaria las irregularidades y
los millonarios sobrecostos del proyecto. Esta
modalidad consistid en cambiar el esquema
de “llave en mano” por uno de ‘“gastos
reembolsables”, que al final permiti¢ a CB&il
pasar un sinnuUmero de facturas sin control y
auditoria, aun incumpliendo sus obligaciones
en el proyecto’. Estas acciones nuevamente
fueron incongruentes con lo que senalaban
los Conpes anteriormente mencionados.

En ese sentido, a fravés de esta modalidad
se empezaron a readlizar nuevos contratos
y adiciones presupuestales que terminaron
por elevar los costos totales de la refineria
de USD 3.777 millones a USD 8.016 millones,
un poco mdas del doble de lo estimado
inicialmente. Enfre 2010 y 2015 fueron
realizados cinco Controles de Cambio
(modificaciones presupuestales) con CBA&l
para terminar las obras de Ingenieria,
Procura y Construccion del Proyecto (EPC).
En general, las causas argumentadas por
CB&l fueron estimativos iniciales de costos
inexactos, baja productividad laboral,
cambios de estrategia en los trabagjos,
subestimacion de precios durante las obras,

4 Modelo contractual en el que el contratista cobra por cada
uno de los pasos de la obra y unos honorarios que le reembolsa
posteriormente el contratante. En este caso, los riesgos fueron
asumidos por el Estado a fravés de Ecopetrol.

5 El acta que abrié la puerta al desgreno en Reficar segin
Fiscalia. (Periddico El Tiempo) : http://www.eltiempo.com/justicia/
investigacion/acta-que-abrio-lo-puerta-a-desfalco-de-reficar-83066

un paro laboral de la Unién Sindical Obrera
(USO) y refrasos de cronograma.

Tabla 2. Controles de Cambios

Fecha Control de Cambios Evidencia
Adicion al valor del presupuesto
aprobado para el proyecto en | Acta de junta
24/05/11 | octubre de 2009. Aumento del directiva N°69 de
capex de USD 3.892 millones a Reficar
USD 4.300 millones.
La Junta aprueba presupuesto | Acta de junta
07/05/12 | por el valor de USD 4.854 directiva N°87 de
millones. Reficar
Ajustar en el portafolio el Acta de junta
29/04/13 | valor estimado del capex del directiva N°111 de
proyecto a USD 6.901 millones. Reficar
Se aprueba la modificacién Acta de junta
10/12/14 | del capex del proyecto de USD | directiva N°151 de
6.902 a USD 7.653 millones. Reficar
08/09/15 Zeelccp;;eeszs Fg?g?ggg%? gizi’r(ijveoj;r‘":is de
USD 7.653 millones a USD 8.016
. Reficar
millones.

Fuente: Reficar, Respuesta de requerimiento AER-254, en Informe de la Contraloria (2016).

En este mismo marco, la Junta Directiva
de Reficar contraté a la firma auditora
Foster Wheeler para realizar funciones de
gerenciamiento del proyecto, supervision y
control de la ingenieria detallada, supervisién
y control de compras de materiales y equipos
del proyecto, entre las mds relevantes. En los
informes de la Conftraloria se menciona que la
revision de facturas y compras de materiales




fue la funcién mads relevante, en cuanto que
este era un procedimiento fundamental
para que Reficar tuviera el aval de efectuar
el pago correspondiente. De acuerdo con
la Fiscalia y la Contraloria, Reficar no tuvo
en cuenta las alertas de Foster Wheeler, que
daban cuenta de las facturas rechazadas,
obsoletas y duplicadas, de servicios no
prestados, subcontrataciones no autorizadas
y de gastos suntuosos.

La Fiscalia ha sostenido que en el 2014 se
tomaron unas de las decisiones mds lesivas
en el proyecto y para las arcas del Estado,
como fueron la firma de los acuerdos MOA
(memorando de entendimiento) y el PIP
(proyecto de facturacion) con los que se
aceptaron y se generaron cobros bastante
desproporcionados, los mismos que Foster
Wheeler habia rechazado desde el 2011.
Ambos acuerdos bdsicamente tuvieron
como fundamento resolver el problema de
liquidez de CB&l por las facturas rechazadas
de 2011 a 2014, enrazén alosincumplimientos
en los que habia incurrido durante ese
periodo, relacionados con el proyecto EPC
de construccién de la Refineria.

De esa manerq, se autorizd a Reficar pagar
dichas facturas a CB&d, a pesar del rechazo a
esa transaccién por parte de Foster Wheeler.
Los anticipos entregados a CB&l estaban
respaldados en una carta de crédito por USD 95
millones, pero en un momento del proyecto el
saldo de anticipos superd la carta de crédito, la
que fue aumentada a 120 millones de ddlares.
Ante el incumplimiento en la legalizacién de
estos anticipos, Reficar ejercid el derecho de
cobro de la carta de crédito por un valor de
USD 70 millones, que a la fecha CB&l sigue
exigiendo en un fribunal de arbitramiento.

Entfre los ermores mds importantes,
contractualmente hablando, la Contraloria
menciona gue en estos contratos no hubo
un modelo de contfrol amplio, adecuado
y robusto que permitiera ejercer una
observacion al contratista (CB&I); que la
modalidad de “costos reembolsables”
desincentivd al contratfista a culminar la
obra denfro de los tiempos establecidos
(mayor costo, menor ufiidad); y que no
se contempld confratar una interventoria
técnica de las obras, sino posterior al inicio
de las mismas. Asimismo, identificd que,
en cuanfo a indemnidades, no fueron
respetadas en ningin momento las cldusulas
contractuales que “afirman que el contratista
deberd corregir cualquier incumplimiento y
que indemnizard a cualquier miembro del
grupo propietario (Ecopetrol)”. Contrario a lo
que se estipulaba, Reficar tuvo que subsanar
con finanzas publicas los incumplimientos del
contratista (CB&l)¢.

Investigaciones y posibles responsables

La Contraloria fue la primera entidad en
realizar investigaciones y ha estipulado que 38
directivos de Ecopetrol, Reficar y el Gobierno
podrian estar implicados en un detrimento
patrimonial de 17 billones de pesos, estimando
el tiempo de operacion que ya deberia tener
larefineria, de haber cumplido conlos tiempos
programados, cifra que para algunos resulta
desmedida. Por su parte, la Fiscalia, luego de
ocho meses de indagacién, ha concluido
recientemente que si hubo un desfalco, tal
como se menciona anteriormente, mds alld
de simples hechos de mala planeaciéon y
estimacién de costos.

6 Informe de la Contraloria, 2016; pp. 26, 27 y 28.



La Fiscalia estima que son al menos cuatro los
delitos del caso: peculado por apropiacion,
enriguecimiento licito, interés indebido en
la celebracidén de contratos y falsedad en
documentos. Los cargos establecidos en
principio salpican a altos ex-funcionarios de
Ecopetrol y Reficar, y a dos ex representantes
legales extranjeros de CB&J, quienes debian
asistir a una audiencia de imputacién de
cargos el 7 de junio de este ano. La Fiscalia
estima el desfalco provisionalmente en COP
610.000 millones, equivalentes a 18 veces el
monto del caso Odebrecht en Colombia;
sin embargo, la cifra no deja de ser minima
frente a los cdlculos de la Contraloria.

Segunla Fiscaliay la Contraloria, se identifican
entre las iregularidades pagos por bebidas
alcohdlicas y servicios de Spa para los
contratistas por 22.000 ddlares; sueldos a 237
frabajadores que nunca ingresaron a Reficar;
el alguiler de mds de 50 grias que no se
utilizaron en su totalidad; andamios que de
USD 23 millones pasaron a USD 161 millones;
un incremento de USD 364 millones por horas
laborales en Egipto y Holanda; y sobrecostos
en el alquiler de baterias sanitarias por mds
de COP $%$9 mil milones, entfre ofras. Estas
imegularidades y adiciones que inflaron el
costo del proyecto se lograron fraguar bajo
el benepldcito del esquema contractual de
“costos reembolsables”, el cual nunca fue
autorizado via decreto o norma de la nacién,
y bajo la ausencia de un confrol estricto a la
facturacién que hacia el contratista, mds
aun si se trataba de recursos publicos.

Entre ofros cdiculos redlizados por la
Contraloria, el presunto dano fiscal de Reficar
de $8,5 billones de pesos seria equivalente a
6 veces el dano fiscal de Saludcoop, el cual

fue de $1,4 billones; alrecaudo que se espera
tener con la reforma fributaria en el 2017;
600.000 viviendas gratis; becar durante dos
siglos a los 22 mil beneficiarios del programa
Ser Pilo Paga; o ala ampliacién del Canal de
Panamd. AUn las cifras de los sobrecostos y
el posible detrimento patrimonial no terminan
por ser del todo exactas, pero los montos
estimados dan un panorama de la magnitud
de los recursos invertidos en la refineria.

El estado actual de la Refineria y el
panorama nacional

Desde noviembre de 2015 Reficar empezd
a iniciar labores de manera secuencial,
feniendo en cuenta que son 34 unidades
industriales en una sola refineria. A medida
que se terminaba la construccidén de una
de las unidades, se iba colocando en
operacién. De acuerdo con Amaury De La
Espriella, actual presidente de Reficar, se
espera que la refineria logre la estabilizacién
suficiente durante el 2017 alcanzando su
capacidad mdxima de refinacion entre 150
a 160 mil barriles diarios; hasta el 2016 alcanzé
un promedio de 114 mil barriles diarios.
Varios expertos coinciden en que Reficar ya
finalizada es una refineria de talla mundial
y, por si sola, contribuyd con el aumento en
medio punto del PIB del pais en el 2016.

Sin  embargo, es necesario reflexionar
sobre la readlidad y el contexto que
experimenta actualmente el pais. Como se
ha mencionado en las pdginas anteriores,
Reficar ha sido un proyecto de alta inversidon
y una apuesta absoluta por fortalecer
la industria petroquimica del pais y la
capacidad de refinacion y abastecimiento
nacional de combustibles. No obstante, se



considera que este mega-proyecto puede
tener una serie de repercusiones que harian
preguntarse por los efectos positivos reales
de la construccion y puesta en marcha de
la refineria, de acuerdo a dos factores del
contexto: a) las limitadas reservas estimadas
de crudo que hay en el pais; y b) la creciente
movilizacién social y expresidon ciudadana en
contra de los proyectos extractivos a tfravés
de las consultas populares.

Lastres primerasrepercusionesy losinterrogantes
que surgen de lo descrito hasta ahora son: i)
la sostenibiidad productiva y financiera de
la refineria; i) el abastecimiento interno de
combustibles y petroquimicos; i) el margen de
importacion de bariles de petréleo.

Una de las dudas generadas sobre lainversidon
hecha en Reficar se refiere a las posibilidades
que tiene la refineria para sostenerse
productiva y financieramente en el fiempo,
puesto que desde opticas optimistas, como
la del ex-gerente de la refineria Reyes
Reynoso Ydnez, cuando la planta opere en
su capacidad mdxima, las utilidades serdn
suficientes para pagar las deudas que tiene
con la Banca Internacional y con Ecopetrol,
siendo en 13 anos una empresa rentable.
Esto confrasta con las percepciones de
la Contraloria General de la Republica, la
cual estiman que la deuda de la refineria se
pagard hasta el ano 2046, debido a que con
las adiciones presupuestales en la fase de
construccién se modificd una tasa esperada
de rentabilidad del proyecto de 16,10%, a
una de 4,35%, la cual estd por debajo de la
deuda del proyecto (5,5%)’. Esto generaria

7 Hasta el 2046 los colombianos pagaremos la gigantesca
deuda que dejo Reficar: Contraloria. (El Espectador): http://
www.elespectador.com/noticias/economia/el-escandalo-de-

retrasos en el fiempo para la rentabilidad de
Reficary el pago de sus deudas.

Enese sentido, no esuna cuestibn menor pensar
que la inmensa inversidén y los exacerbados
sobrecostos del proyecto pueden, ademds
de configurar uno de los mayores escdndalos
de posible corrupcidn en el pais, ser una futura
infraestructura sin capacidad productiva y
financiera por atender el abastecimiento
interno de combustibles tanto en el upstream
como en el downstream. En este aspecto
cabe recordar que el proyecto de ampliaciéon
y modernizacion de la Refineria de Cartagena
le apuesta a procesar 160 mil barriles diarios
en su capacidad mdxima, de los 200 mil que
en promedio se exiraen actualmente de los
suelos del pais.

En términos concretos, las preocupaciones
fienen que ver con que las esfimaciones
iniciales de reservas de crudo para la
elaboraciéon del proyecto de Reficar en el
Conpes 2878 de 1996 contemplaban un
stock superior a 3.000 millones de barriles,
con una posible duracion de doce anos
aproximadamente, sin contar con nuevos
descubrimientos y trabajos de exploraciéon
y sismica que se redlizarian en los anos
siguientes. Ahora, las reservas para el 2015
estaban estimadas en 2000 millones de
barriles, los que, a un promedio de extraccién
anual de 500 millones de barrles, no
durardn mds de 5 anos, si no se encuentran
mds reservas y yacimientos. De acuerdo
con Francisco Lloreda, presidente de la
Asociacion Colombiana de Petréleos (ACP),
“el pais necesita adicionar 2000 millones de
barriles nuevos en sus reservas probadas,

reficar-alcanza-los-85-billones-articulo-669224



para mantener una produccién diaria de
900 mil barriles® (Ver tabla 3).

Enesesentido, elsectorpetrolero en Colombia
posee un panorama poco alentador en
términos de reservas y de produccién, que
podria afectar colateralmente la inversién
y el optimismo frente a Reficar, en cuanto
que se puede ver amenazado el objetivo
y la misibn del proyecto por un posible
desabastecimiento de la planta con crudo
nacional. Esto llevaria adicionalmente a que
la demanda de combustibles y petroquimicos
fuera dificiimente atendida, especialmente
en la regidon caribe del pais, donde dicha
demanda tiende a aumentar.

Una situaciéon asi llevaria a la tercera de las
repercusiones contempladas, a saber, el
aumento de las importaciones de crudo
o de combustibles ya procesados, que le
representaria alanacionun gastoimportante,
en aras de hacer valer la inversién realizada
en la refineria de Cartagena. Segun De La
Espriella, la refineria ha tenido que importar
70 mil barriles de petréleo estadounidense y
angoleno en este ano para aprovechar su
infraestructura y abastecer la demanda de
combustibles y sus derivados en el pais.

Segunlos estudios de la Unidad de Planeacion
Minero Energética (UPME), el balance de
oferfa y demanda de gasolina muestra
que para el ano 2019 se empezaria a tener
un escenario deficitario que obligaria a su
importacion, mientras que en el caso del Disel,
el balance empieza a ser deficitario desde
el 2016. Esta balanza varia de acuerdo a la
carga de crudo vy el grado de reconversiéon
que tengan las refinerias. Con la operacién

8 Reficar se quedard pequena en 2040: Petroleras.

Tabla 3. Reservas de Crudo

Afo RemaRne:r?tZ:zZru do Relacién Reservz: i_{cl:sr;)duc:cién Crudo
(Mbbl)

1996 2.798 12,2

2013 2.445 6.6

2014 2.308 6.4

2015 2.296 5.5

Fuente: Ecopetrol, ANH

de Reficar, estas cifras se pueden mejorar,
pero no se puede olvidar el estado de las
reservas estimadas de crudo para el pais y el
contexto politico y social de la actualidad.

De acuerdo con estos puntos, las dosrestantes
repercusiones del problema de la Refineria,
a saber: iv) las modificaciones normativas
para la promocidon de la exploracién
de yacimientos no convencionales vy
las actividades de perforacion  ‘“costa
afuera” —off shore- y v) el incremento de las
movilizaciones sociales, los bloqueos a la
infraestructura petrolera y el desarrollo de
consultas populares, podrian ser entendidas
como las respuestas de los actores ante las
primeras tres repercusiones y los factores del
contexto.

En primera instancia, las posibles situaciones
de déficit en las que se podria ver inmerso el
pais estdn siendo respondidas por parte de
los gremios y las asociaciones a través de
llamados y peticiones al gobierno nacional
para que, ante la baja de precios del
petréleo y el desincentivo a la inversién en el
sector por parte de los privados, se definan



Tabla 4. Oferta y demanda interna de combustibles.

- Gasolina Diesel

Ano Oferta Demanda Balance Oferta Demanda Balance

2016 98.700 87.332 11.378 | 131.000 142.991 -11.991
2017 98.700 89.740 8.960 | 131.000 148.053 -17.053
2018 98.700 93.655 5.045 | 131.000 152.744 -21.744
2019 98.700 97.869 831 | 131.000 157.173 -26.173
2020 98.700 101.451 -2.751 | 131.000 161.195 -30.195
2021 98.700 104.854 -6.154 | 131.000 166.316 -35.316
2022 98.700 107.455 -8.755 | 131.000 169.964 -38.964
2023 98.700 112.332 -13.632 | 131.000 174176 -43.176
2024 98.700 115.934 -17.234 | 131.000 181.204 -50.204
2025 98.700 120.527 -21.827 | 131.000 188.190 -57.190

Fuente: UPME - Elaboré: CGR
reducciones tributarias para impulsar la una cuestidon de detenida revision serd el

exploracion vy produccién de hidrocarburos.
En ese sentido, desde la ACP se espera que
se haga una actualizacién de las reglas de
juego para promover las perforaciones vy
actividades de exploracién de yacimientos
no convencionales y en pozos off shore
o costa afuera, donde el gremio guarda
expectativas para dar un nuevo impulso
al sector petrolero y aumentar las reservas
estimadas de crudo.

La existencia de la Refineria y sus colosales
costos se perflan como un argumento
adicional en aras de que se promuevan vy
se impulsen este tipo de actividades, en las
que supuestamente ya se han descubierto
yacimientos en la costa caribbe como
el Kronos-1, en el que se encuentra el
nombrado pozo Purple Angel-1. No obstante,

lobby que puedan hacer las empresas vy
agremiaciones para la promocion de reglas
que permitan la exploracion y explotacion
de yacimientos no convencionales por
medio de la polémica técnica del fracking.
Esta puede ser una repercusion bastante
dlgida, teniendo en cuenta los casos de
resistencia y oposicion ciudadana hacia este
tipo de proyectos y técnicas que pueden
comprometer el estado e integridad de los
cuerpos hidricos en los territorios.

En este orden de ideas, la Ultima repercusidon
se conecta conlas estrategias para revitalizar
el sector y garantizar la funcionalidad de
la Refineria, puesto que la promocién de
este tipo de actividades, especialmente las
que impliguen el uso de técnicas como el
fracking, tendrdn una conocida respuesta



de rechazo por parte de las organizaciones y
movimientos sociales, quienes seguramente
hardn lo necesario para desarrollar acciones
enelcampo elactivismojuridico, laincidencia
politica y la generacion de opinidn publica,
con un ingrediente adicional que goza de
legalidad vy legitimidad social y politica, y
que cada vez mds estd siendo utilizado por
los ciudadanos: la consulta popular.

Este mecanismo de participacion ciudadana,
con pleno respaldo constitucional y legal,
de cardcter vinculante, se ha convertido
en la mejor y mds efectiva forma que
diferentes agrupaciones han adopftado en
los municipios y regiones para rechazar las
actividades minero-energéticas. En el 2017 se
ha visto el répido incremento del uso de este
mecanismo, con resultados positivos para sus
promotores en municipios como Cajamarca,
en el Departamento del Tolima, Arbeldez,
en el de Cundinamarca, Pijao, en Quindio, y
Cumaral, en el Meta. No cabe duda de que,
ante proyectos tan polémicos como aquellos
que piensan usar procedimientos como
el fracking, las consultas populares serdn

uno de los principales medios de defensa
de las comunidades. En esa perspectiva,
el panorama es bastante adverso vy
complejo para el sector de hidrocarburos,
especialmente en el marco de las variables
y los factores que, como se ha analizado
en este capitulo, inciden a futuro en la
sostenibilidad y validez de un proyecto como
Reficar. Las investigaciones de los érganos
de control tendrdn que continuar para
esclarecer la situacién y sus responsables
y solicitar el castigo para quienes hayan
cometido delitos.

Pero, en lo que respecta al contexto social
y politico en el que hoy se estd moviendo el
escandalo de la Refineria, la salida parece
estar en parte en una planeaciéon de largo
plazo de las actividades de explotacion de los
recursos naturales, y en parte -en buena parte-
en la capacidad de didlogo del gobierno
con los teritorios, a fin de encontrar soluciones
compartidas -no impuestas- que garanticen,
a la vez, la infegridad de los ecosistemas
estratégicos y el avance del sector.
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CAPIiTULO 5

Analisis de los
contratos mineros en
Colombia



Infroduccion

Una mirada de largo plazo a los sistemas
juridicos del sector minero colombiano
permite verificar varias cosas: en primer
lugar, Colombia, asi como otras naciones
en el continente, heredd una legislacion
gue tenia como base y origen la legislacion
espanola, que, si bien contenia elementos
del derecho romano (principio de accesién),
gird gradualmente hacia un esquema
regalistico en la medida que aumentaban
las necesidades econdmicas del imperio
espanol en bancarrota.

Elesquemaregdlistico establece que las minas
son del Rey, pero que éste puede entregar
derechos de explotacién a particulares a
cambio de una contraprestacién (quintos o
covos). La puja entre los sistemas de accesidon
(el subsuelo es accesorio del suelo y por fanto
el dueno del suelo lo es también del subsuelo
y SUs recursos), y el regdlistico lo encontramos
alo largo de la historia del pais.

No acababa el Nuevo Reino de Granada de
lograr suindependencia de Espana cuando el
vicepresidente Francisco de Paola Santander

Luis Alvaro Pardo B.”

* Director de Colombia Punto Medio.
** Este trabajo fue elaborado en su version inicial por solicitud
del Natural Resource Governance Institute (NRGI).

dictaba un decreto! que autorizaba la
accesion y el presidente Simdn Bolivar otro?
reiterando que los minerales eran propiedad
de la Republica y que los particulares que los
solicitaran podian explotarlos a cambio de
una contraprestaciéon econdmica a favor del
fisco nacional. A la muerte de Bolivar, diversas
moddalidades de contratacidn surgieron,
pero con un marcado sesgo federalista que
propugnaba la accesibn como un medio
para desarrollo y crecimiento de la economia.

“El espiritu de la Constitucidn Federal es
que los intereses publicos se servirian mejor
si se frasladaba al dominio privado todo
el patrimonio nacional, incluso las minas”
(Torres, 1995). Este espiritu fue ratificado por
la Constituciéon de Rionegro (1863) hasta la
creacién de una Republica unitaria con la
Constitucién de 1886, que reclamd para la
Nacidn la propiedad de los minerales.

1 " Las leyes que deben observar todos los tribunales: Leyes
de la recopilacion de Indias. Las leyes de la recopilacién de
Castilla™. Ley de Minas del 13 de mayo de 1825 sancionada por
Francisco de Paula Santander (Arias, 1943).

2 Decreto del 24 de octubre de 1829. El libertador Simén Bolivar
determina que ‘“las minas de cualquier clase corresponden
a la Republica, cuyo gobierno la concede en propiedad vy
posesion a los ciudadanos que las pidan”. Rivadeneira, 1943).



En segundo lugar, se observa cémo los dos
esquemas (accesidon y regalistico), echaron
raices en un tenitorio donde el Estado ausente
seguia siendo ineficiente en su tarea de llevar
su gestion y politicas a todos los rincones
de la Nacién. Sin capacidad de ejercer la
gobernanza, la historia de la mineria en el siglo
XX se concentré en el esfuerzo por erigir una
institucionalidad minera centralizada, consolidar
una normativa minera independiente de los
hidrocarburos, reservar dreas de gran potencial
minero y enfregarlos en aporte a las empresas
del Estado, y generar diversos instrumentos para
permitir que particulares explotaran los recursos
que hasta la Constitucion de 1991 pertenecian
a la Nacién.

En tercer lugar, a la creciente informalidad
del sector minero se agregaron mdultiples
insfrumentos  oficiales que  autorizaban
la explotacion de los recursos naturales
no renovables, entre ellos los permisos,
arrendamiento, las licencias de exploraciéon y
explotacion, los contratos de aporte minero, los
contratos de concesidn, ylos Reconocimientos
de Propiedad Privada (RPP)3.

Aungue algunos de esftos instrumentos
desaparecieron o apenas subsisten, es
claro que los confratos de aporte tienen
aun una gran importancia en la medida en
que a través de ellos se produce y exporta
actualmente entre el 85% y 90% del carbdn
y el 100% del niquel; una parte importante
del oro producido legalmente proviene de
los RPP. También es importante senalar que
tras la aprobacion del Cédigo de Minas -ley

3 Los Reconocimientos de Propiedad Privada son zonas del
pais donde, por virtud de titulos reales de la corona espafola o
como desarrollo de la politica minera de los estados federados
soberanos, particulares son duenos del suelo y el subsuelo, con
todos sus minerales.

685 de 2001- el confrato de concesion se
convirtié en el Unico instrumento para hacer
mineria en Colombia*.

El trabajo que a continuacién se desarrolla
presenta los antecedentes y caracteristicas
de los confratos de aporte minero, haciendo
especial énfasis en el contrato El Descanso
de la compania Drummond; luego veremos
la transicidon contractual entre los Cédigos
de Minas de 1988° y la ley 685 de 2001, para
finalizar en un andlisis de los contratos de
concesiéon vigentes.

Coniratos de Aporte
Antecedentes

Con el objeto de explorar y explotar los
recursos naturales no renovables del pais,
el Gobierno Nacional reservé a partir de la
expediciéon de la ley 60 de 1967 dreas en las
que tenia indicios de importantes reservas

4 Articulo 45 de la ley 685 de 2001. Codigo de Minas.
5 Decreto 2655 de 1988.



minerales, con el objeto de aprovecharlas
comercialmente y colocarlas al servicio de la
industria nacional. Para ello, extensas zonas
del territorio nacional fueron gradualmente

aportadas  a las empresas industriales
y comerciales del Estado. Los articulos
mds importantes que ilustran esa politica
contenida enla ley 60 de 1967, son:

Articulo 1. Enlos actos administrativos de
adjudicacion, aporte, arrendamiento,
concesion o permiso  relacionados
con la exploracién y explotacion de
los recursos minerales, se establecerdn
las  obligaciones para  atender
preferenfemente  las  necesidades
nacionales y de transformar en el pais,
totalo parcialmente, las materias primas
que se extraigan, con especificacion
del grado de concentracion, de
reduccidén o de refinacion a que deben
someterse para la exportacion.

Articulo 2. Lasnormas mineras vigentes
solo establecen las condiciones

econdmicas y fiscales minimas para
los diferentes actos de adjudicacién,
aporte, arriendo, concesidén o
permisos. En los actos administrativos
a partir de la expedicidn de esta
ley se podrdn estipular a favor de
la Nacidén, regalias, participaciones
o beneficios no consagrados en las
disposiciones vigentes y aumentar los
provistos en ellas.

El gobierno fijard las regalias vy
participaciones adicionales en los
decretos reglamentarios de esta ley,
tomando en consideracion diferentes
variables econdmicas que inciden en
la economia de la operacidén minera.
Articulo 4. El gobierno podrd declarar
de reserva nacional  cualquiera
zona del territorio colombiano para
efectos de excluir los yacimientos que
en ellas se encuentren del sistema
de adjudicacion, para destinarlas a
investigaciones especiales

Se destacaen estaleylos diversosinstrumentos
para la explotacidn de minerales, su
orientacién hacia la satisfaccién de la
demanda nacional, la exportacion de bienes
con valor agregado y el establecimiento
de unas contraprestaciones econdmicas
minimas, a partir de las cuales podian,
especialmente en los confratos de aporte, ser
renegociadas al alza.

Ley 20 de 1969

En linea con la politica establecida en la ley
60 de 1967, el Gobierno Nacional expidié la
ley 20 de 1969 en la que ratificé la propiedad
de las minas por parte de la Nacién, dejo



a salvo los Reconocimientos del Propiedad
Privada (RPP) y abrid las puertas a la
conformacion de sociedades mixtas, en la
que el Estado tuviese al menos del 51% de
los intereses accionarios, para la exploracion
y explotacion de las dreas de aporte.

Artficulo 1. Todas las minas pertenecen
a la Nacién, sin perjuicio de los
derechos constituidos a favor de
tercerosé. Esta excepcién, a partir de
la vigencia de la presente Ley, solo
comprenderd las situaciones juridicas
subjetivas y concretas debidamente
perfeccionadas y vinculadas g

yacimientos descubiertos.

Articulo 7. Declara de utilidad puUblica
y de interés social la industria minera en
sus ramas de exploracion, explotacion,
beneficio, fransporte y procesamiento.

Articulo 8. Todas las minas que
pertenecen a la Nacién - piedras y
metales preciosos, cobre y uranio y
demds sustancias radioactivas- quedan
sujetas al sistema de la concesién, del
aporte o del permiso, conforme a la
clasificacion que adopte el gobierno.
Pero los yacimientos que constituyen la
reserva especial del Estado solo podrdn
aportarse o concederse a empresas
comerciales e industriales de la Nacién
o a sociedades mixtas que tengan una
participacion oficial minima del 51% del
respectivo capital.

Articulo 9. En las concesiones, aportes
y permisos mineros que se otorguen,

6 Se refiere alos Reconocimientos de Propiedad Privada (RPP).

a favor de inversionistas extranjeros,
lo mismo que en los fraspasos o en
cualquier ofro negocio que implique
cesion de derechos en beneficio
de aquellos, el gobierno, si lo estima
conveniente, podrd acordar con
los interesados una participacion
equitativa del capital colombiano,
publico o privado, en la empresa
respectiva y la forma de conservar o
aumentar dicha participacion.

Articulo 12. El gobierno podrd declarar
de reserva nacional cualquier drea
petrolifera del pais y aportarla, sin
sujecidn al régimen ordinario de
confratacién y de licitacidén, a la
Empresa colombiana de Petrdleos para
que la explore, explote y administre
directamente o en asociacién con el
capital publico o privado nacional o
exfranjero.’

La Empresa, en cualquier fiempo, podrd
devolver la totalidad o parte del drea
recibida, la cual quedard a disposicion
del Gobierno para confratarla de
conformidad con las leyes vigentes. Lo
dispuesto en el inciso primero de este
articulo no afecta las expectativas
de derecho creadas por propuestas
formuladas con antferioridad a la
providencia que declare la reserva de
la zona respectiva.

Articulo 13. Las normas contenidas en el
articulo 1 de estalLey se aplicardntambién
a los yacimientos de hidrocarburos.

7 Este articulo es importante porque el Cerrejéon (Guaijira) fue
inicialmente un aporte de Ecopetrol que luego traspasd a
Carbocol.



Articulo 14. Los avisos y denuncios que
estén en tramitaciéon al entrar en vigor
la presente Ley quedardn sujetos al
régimen de la concesion, del aporte o
del permiso, a opcidn del interesado,
y en tal cardcter se adelantardn con
arreglo alos procedimientos que senale
el Gobierno.

Varios aspectos para destacar: 1) Cuando
se declara al sector minero como de utilidad
publica einterés social se hace enun contexto
de politica en el que los minerales juegan
un papel fundamental en el desarrollo de la
economia, como proveedor de insumos para
la industria y la agregaciéon de valor para la
exportacion de bienes intermedios o finales.
2) Obsérvese que todavia en estas normas
se reglamentan indistintamente aspectos de
la industria minera y petrolera; y 3) el Estado
abre las puertas a la vinculaciéon del capital
extranjero a los aportes, pero define que
mantendrd minimo el 51% en los aportes vy
que buscard también tener participacion en
los contratos de concesién.

Los lineamientos sobre los contratosen drea de
aporte fueron evolucionando durante todos
es0s anos; luego se permitiria a las empresas
estatales suscribir contratos, ademds de los
de asociacion, ofros de operacion, servicios
y administracion. Lo interesante es que todos
estos contratos se orientaban a la satisfaccion
de las necesidades del mercado local, por
ejemplo, el articulo 169 del Decreto 2477
de 1986 senala que “En los confratos de
concesion, en los aportes y en los permisos,
se estipulard que los concesionarios ©
beneficiarios quedan obligados a atener
preferencialmente las necesidades del
consumo nacional y la demanda de las

plantas de beneficio y metalirgicas e
industrias  fabriles establecidas o que se
establezcan en el pais”.

Los contratos de aporte de la primera
generacion eran presentados por los ministros
de Minas anfe el Consejo de Ministros, cuya
aprobacién era requisito para la sancion
presidencial. Esta norma senala que también
los grandes proyectos mineros debian ser
objeto de estudio y pronunciamiento por
parte del Consejo de Estado®. Para garantizar
el cumplimiento de sus obligaciones, los
concesionarios  prestardn  una  caucion
prendaria a favor de la Nacién por el valor
correspondiente a diez veces el salario
minimo vigente.

Bajo estas reglas de juego se suscribieron los
confratos de gran mineria de Cerromatoso y
Cerrején Zona Norte. “En los dos casos se han
utilizado esquemas de contratacién diferentes;
en el primero se constituyd una sociedad
andnima con participacion del Estado y del
capital privado, mienfras que el segundo
opera bagjo la modalidad de contrato de
asociacion  entre CARBOCOL, empresa
estatal, e INTERCOR, subsidiaria de EXXON’.

El DNP senala que, en los dos casos, la
participacion del Estado se hizo sobre la base
del endeudamiento externo, llevando a las
companias estatales a graves problemas
financieros, y recomendd revisar esos
esquemas a la luz de la disponibilidad de
los recursos del Estado y la destinaciéon
preferencial a otras prioridades.

8 El desarrollo normativo puede encontrarse en el Decreto 1163
de 1967, laley 20 de 1969, Decreto 1275 de 1970, ley 61 de 1979,
y en los Decretos 2477 de 1986y 1179 de 1987, enfre otros.

9 Documento CONPES 2355 de enero de 1988.



Surge entonces una segunda generacion de
contratos de aporte o de gran mineria a través
deloslineamientos contenidos en eldocumento
CONPES 2355 de 1988 “Politicas Generales de
Contratacion en la Gran Mineria™.

“Teniendo en cuenta el gran esfuerzo
financiero que el Estado Colombiano
ha tenido que hacer a raiz de su
participaciéon en los dos proyectos
de gran mineria que hoy funcionan
en el pais (Ceromatoso y Cerrejon
Zona Norte), el desarrollo de nuevos
proyectos de este tipo se hard bajo el
esquema de un confrato mediante
el cual el sector privado nacional o
exfranjero, explore y explote, bajo su
propio riesgo, yacimientos minerales
sin contar con la participacion directa
del Estado. Este fipo de confrato
caracteriza el llamado confrato de
exploracién y explotacién...” '°,

El DNP propuso  entonces  nuevas
contfraprestaciones econdmicas minimas para
estos contratos, pues de ahi en adelante se
debian tener en cuenta aspectos especificos
de los yacimientos, como el fipo de mineral
o metal explotado. Se establecieron pautas
también sobre la participacion de la industria
nacional y personal nacional, control
ambiental'!, fransferencia de tecnologia,
delimitacion y devolucidn de dreas, definicion
de periodos, utilizacién de infraestructura por
parte de terceros, registro de capital vs deuda,
y reversion.

10 Ibidem.

11 “Control ambiental. El inversionista hard la evaluacion y el
seguimiento del impacto ambiental incluyendo los correctivos
necesarios a safisfaccion de las entidades estatales competentes.
Si no existen normas sobre un tema en particular, los organismos
encargados establecerdn los procedimientos a seguir”.

Bajo esta nueva modalidad, el Gobierno
Nacional suscribid los contratos de aporte en
la modalidad de exploracién — explotaciéon
de El Descanso y Paz del Rio. El contrato de La
Loma con Drummond quedd en medio de la
transicién normativa, de la cual hablaremos
mds adelante, que fue durante varios anos
objeto de polémica.

Contratos de aporte minero

Contrato Cerromatoso

El contrato 866 de 1963 para la explotaciéon
de niquel en el departamento de Cérdoba
fue firmado por el Ministerio de Minas vy
Petrdleos y el apoderado de Richmond
Petroleum Company en un globo de terreno
de 500 hectdreas. Se determind entonces
que el marco legal aplicable era del Decreto
805 de 1947. Este contrato fue adicionado
en julio de 1970 enfre el Ministerio de Minas,
la Compania de Niguel Colombiano vy el
Instituto de Fomento Industrial (IFl), y quedd
regido por las leyes 60 de 1967 y 20 de 1969, y
los Decretos 805 de 1947 y 292 de 1968.

El aporte del IFl fue fransferido a Econiquel en
1971.PorResolucidon 001906 de 1979 se autorizd
la exploraciéon y explotacion conjunta de los
contratos 866 y 1727 de 1971. Este contrato
ha sido modificado en varias oportunidades
a través de Ofrosi al contrato original y vencié
el primero de octubre de 2012.

En 1996, Cerromatoso suscribid un contrato
directo de gran mineria (051/96), con
Mineralco, empresa titular del aporte minero
20853 (Resolucién 701076 de 1996), para la
explotacion de niquel en el municipio de
Montelibano, Cdérdoba. En un hecho que



no tiene aun explicaciéon clara, las empresas
Cerromatoso y la Nacidon, apoydndose en
el articulo 51 del Cédigo de Minas de 1988,
decidieron integrar los contfratos 866/63 vy
1727/70 al contrato de aporte 051 de 1996.
No obstante, el contrato 866 de 1963 finalizd
en septiembre de 2012 y fue renovado junto
al 1727 hasta el 2044 por la Agencia Nacional
de Mineria (ANM).

El contrato 051 de 1996 vencia en 2029, sin
embargo, inexplicablemente, fue renovado
por la ANH hasta el 2044. La prérroga incluyd
un incremento del 12 a 14% de las regalias y
una compensacion fija de $35 mil millones de
pesos a la firma de la prérroga del contrato
0512, y la actualizacion del contrato a las
normas ambientales vigentes's.

Cerrején Zona Norte

Empezd como un contrato de aporte de
Ecopetrol (Resolucion 002118 del 9 de octubre
de 1975), que luego pasd a Carbocol. En 1976
se suscribid el  Contrato 001 de Asociaciéon
para la explotacién minera entre la empresa
Carbones de Colombia (CARBOCOL)
e International Colombia Resources
Corporation (INTERCOR), constfituida en el
estado de Delaware, EE.UU. filial de Exxon,
con una duracién de 33 anos, los cuales
llegarian a su fin en febrero de 2009. Cuando
el gobierno colombiano enajend sus intereses
del contrato de El Cermejon', amplid los
términos por 30 anos mds (se rige por los

12 Cerro Matoso informé en un comunicado que los $35.000
millones de pesos, por ser un costo para la empresa, los
deducird gradualmente de su impuesto de renta.

13 https://www.anm.gov.co/sites/default/files/Abece
cerromatoso_enero.pdf

14 Documento CONPES 2895 de 1996. Lineamientos para
incrementar la participaciéon del sector privado en el complejo
carbonifero “El Cerrejon Zona Norte". Y Decreto 955 de 2000.

articulos 81 y 82 del Decreto 2655 de 1988 y el
articulo 76 de la ley 80 de 1993).

Contrato Paz del Rio

Contrato de operacion 005-85M  suscrito
enfre la Empresa Colombiana de Minas -
ECOMINAS- vy la Sociedad Andnima Acerias
Paz delRio porun término de 30 anos contados
a partir del primero de enero de 1981. H
contrato otorga el derecho de explorar vy
explotar mineral de hierro y caliza siderirgica
dentro del drea de aporte 923 enlaszonas Ay
B (Resolucion 000795 del 16 de mayo de 1980
del MME). El contrato fue inscrito en el Registro
Minero Nacional en mayo de 1990 y tiene
un drea de 73.951 hectdreas. La empresa
brasilena Votorantim SiderUrgica adquirié en
subasta publica el 52% de las acciones de
Acerias Paz del Rio en el 2007. Actualmente,
la brasilena posee el 82,4% de los intereses de
la empresa, el departamento de Boyacd el
13% y lo demds estd en manos de accionistas
particulares.

El contrato fue prorrogado el 28 de diciembre
de 2012 hasta el 2039 condicionado a un
aumento de la produccidon de carbdn
metalirgico a 2,5 millones de toneladas
al ano en los préximos 7 anos. Fijd una
compensacion econdmica adicional del 5%
calculada como porcentaje de las regalias
pasando de 10 a 15% para producciones
menores a 2,5 millones de toneladas al ano y
del 15 a 19% para producciones superiores's.

15 https://www.anm.gov.co/sites/default/files/Abece_
pazdelrio_enero.pdf



Contrato La Loma (Drummond)

Contrato de Aporte 871 entregado a Carbocol
mediante Resolucién 002857 del 10 de octubre
de 1977 en el departamento de Cesar. Sobre
este aporte, se suscribié el contrato 078 de
exploracion y explotacion con Drummond
Ltd., el 23 de agosto de 1988 por 30 anos, y
finaliza el 22 de octubre de 2019, cuando los
activos reviertan al Estado de acuerdo con la
cléusula trigésimo-primera del contrato.

Se frata de un contrato de aporte, con amplia
autonomia de las partes para negociar los
términos y condiciones que de manera general
estaban establecidas en la Ley 20 de 1969 y el
Decreto 2477 de 1966; no obstante, el mismo
fue perfeccionado en febrero de 1989, cuando
ya estaba vigente el Codigo de Minas de 1988.

Contrato Calenturitas (PRODECQ)

Aporte minero 871 a nombre de Carbones
de Colombia S.A. Carbocol. Carbocol y la
empresa Minera Prodeco S.A. suscribieron
un contfrato de concesidn 044 del 21 de
febrero de 1989 con Carbocol para adelantar
actividades de gran mineria en la mina
Calenturitas, en el departamento de Cesar.
En 1995, la multinacional Glencore adquiridé
a Prodeco y gradualmente fue adquiriendo
ofros fitulos mineros en la zona: Consorcio
Minero Unido (contrato 109/90), Carbones
de la Jagua (285/95), Carbones de los Andes
(El Tesoro 132/97), Emcarbon (147/97) vy
Norcarbdn (031/92). El contrato original ha sido
varias veces modificados a través de ofrosies.

Contrato El Descanso (Drummond)

Serd examinado en detalle mds adelante.

Nueva generacion de coniratos de aporte

Con la expedicion del documento CONPES
2355 de 1988 y del Cdodigo de Minas 2655
de 1988 se suscribieron varios contratos
de aporte minero, enire ellos, el contrato
de la mina El Descanso, de Drummond, y
Calenturitas, de Prodeco.

El Codigo de Minas del Decreto 2655 marcd
unimportante quiebre enlanormativaminera
del pais pues por primera vezrelne en mismo
cuerpo todos los aspectos relacionados con
el sector. En su capitulo segundo el Decreto
senala que los ftitulos mineros constituyen
un acto administrativo que oforga a
particulares el derecho a explorar y explotar
el suelo y subsuelo propiedad de la Nacién,
y dice igualmente que lo son las licencias
de exploracion, permisos, concesiones y
aportes perfeccionados de acuerdo con
las disposiciones anteriores. El Cddigo de
Minas rafificd los anteriores sistemas de
contratacion minera, entre ellos los aportes,
y dejé a salvo los Reconocimientos de
Propiedad Privada.



El Cédigo regla las fases del ciclo minero con
suUs respectivos periodos, reitera que se trata
de un sector de utilidad publica e interés
social, define las reservas mineras especiales,
zonas restringidas para mineria, las escalas por
volumen, las contraprestaciones econdmicas;
crea las zonas mineras indigenas, define el
barequeo, promueve la legalizacion minera
y establece que quienes se dediquen
a esta actividad deberdn atender de
forma prioritaria la  demanda inferna,
especialmente con insumos para la industria
nacional y la generacion de energia; vy
en su articulo 22 senala que la cesidn de
derechos mineros requieren permiso previo
del Ministerio de Minas.

Los articulos mds importantes en materia de
aporte minero son:

Articulo 48. Aporte Minero. El aporte
minero es el acto por el cual el Ministerio
otorga a sus enfidades adscritas o
vinculadas que tengan entfre sus

fines la actividad minera la facultad
temporal y exclusiva de explorar los
depdsitos o yacimientos de uno o varios
minerales que puedan existir en un drea
determinada.

Articulo 49. Solicitud de aporte. Elaporte
se enfrega a solicitud de la entidad
interesada. Las dreas renunciadas
podrdn explorarse y explotarse por
terceros bajo el régimen comun,
a menos que se refieran a piedras
preciosas y semipreciosas, carbdn, sal
gema o minerales radioactivos, que
solo podrdn explorarse y explotarse por
el sistema de aporte.

Arficulo 52. Contratos con terceros.
La entfidad fitular del aporte podrd
explorar y explotar el drea o parte
de ella, directamente o mediante
contratos con terceros. Igualmente,
podrd aportar el derecho temporal a
realizar dichas actividades como pago
de acciones, cuotas o partes de interés
qgue suscriba o fome en sociedades.

En el Capitulo IX sobre contratos de las
entfidades descentralizadas:

Articulo 78. Los confratos mineros

de los establecimientos publicos.
Los contratos que celebren los
establecimientos publicos adscritos

al ministerio de Minas y Energia, para
explorar y explotar dreas que les hayan
sido aportadas, son administrativos.
Sus términos y condiciones serdn los
que en cada caso acuerden con los
intferesados. Si versan sobre proyectos
de gran mineria, se cefirdn a los



marcos generales de contratacion
consagrados en los articulos 82 a 87 de
este Codigo, y a los lineamientos que
periddicamente establezca el CONPES.

Articulo 79. Los contratos mineros de
las empresas vinculadas. Los contratos
que celebren las empresas industriales
y comerciales del Estado, vinculadas
al ministerio de Minas y Energia, cuyo
objeto sea explorar y explotar dreas
recibidas en aporte, son administrativos
y sus cldusulas serdin las que se acuerden
en cada caso. Si versan sobre proyectos
de gran mineria, se cefirdn a las pautas
y criterios generales que se establezcan
en los articulos 82 a 87 de este Codigo y
a los lineamientos que periddicamente
establezcan el CONPES. A estoscontratos
no les serdn aplicables las normas de la
contratacién administrativa ordinaria; la
entidad contratante deberd incluir en
ellos la cldusula de caducidad, y deberd
establecer, cuando fuere pertinente, la
renuncia d reclamacién diplomdtica.

Articulo 80. Requisitos de
perfeccionamiento. Los  contratos
mineros de los establecimientos
publicos y de las empresas industriales
y comerciales del Estado que, por sus
caracteristicas, metas propuestas y la
extensién del drea, puedan cdlificarse
como de gran mineria, requerirdn para
su perfeccionamiento y ejecucion,
Unicamente, la__ aprobacién _ del
Ministerio, previa a su inscripcion en el
Registro Minero Nacional'.

Articulo 8l. Procedimientos
precontractuales de los organismos
descentralizados. Para la celebracion
de contratos de los establecimientos
publicos y empresas industriales vy
comerciales del Estado, la Junta o
Consejo Directivo, por via general o en
cada caso, definird si la contratacion
debe redlizarse mediante concurso o
contratacién directa, asicomo también
podrd escoger los participantes en el
concurso o el contratista. En programa
de gran mineria, la definicion del
sistema de contratacién se hard por
el gobierno nacional. La adjudicacion
del contrato o concurso contard con el
voto favorable del MME en la sesion de
la respectiva Junta o Consejo.

Articulo 82. Criterios generales para la
contratacion de la gran mineria. Las
entidades descentralizadas, adscritas
o vinculadas al MME, sin perjuicio de
su autonomia administrativa, técnica,
industrial 'y comercial, deberdn
aplicar los criterios y reglas generales
de confratacion que se sefalan
en los articulos siguientes para los
proyectos de gran mineria, asi como los
procedimientos precontractuales de
que frata el articulo 81 de este Cédigo.

Art 83. Factores que se deberdn tener
en cuenta para la contratacion. Las
enfidades descentralizadas.  Dentro
de su criterio comercial, deberd tener
en cuenta el tipo y clase de mineral
a explotarse, su caldad, el posible
volumen de reservas que hagan factible

16 Los contratos de gran mineria en virtud de aporte suscritos
antes del Decreto 2655 de 1988 requerian aprobacion del
Consejo de Ministros y la firma del presidente de la Republica.

su explotacion, la ubicacién geogrdfica
de los depdsitos y yacimientos, las



facilidades de transporte alos mercados
y las proyecciones de la demanda y del
precio inferno y externo de los minerales.

Articulo 84. Conftraprestaciones
econdmicas. En los contratos de
gran mineria las contraprestaciones
econdmicas en favor de las enfidades
descentfralizadas 'y a cargo del
contratista deberdn acodarse en
condicionesquereflejenentodotiempo
una retribucidon equitativa al disfrute all
derecho aaprovecharelrecurso natural
no renovable de propiedad nacional
y con procedimientos y sistemas de
comprobacién y liquidacion  que
aseguren su confrol efectivo. Dichas
contraprestaciones podrdn revestir las
siguientes modalidades:

Q. Participacion porcentual
progresiva, en especie o dinero,
sobre el producto extraido,
que guarde relacidon con los
diferentes niveles de produccion
y cuyo valor por unidad de
medida se establezca vy liquide
con referencia o sobre la base
de precios internacionales,
teniendo en cuenta, ademds,
otros factores adicionales de
fijacion, si lo aconsejan las
circunstancias del caso.

b. Ingresos _por _participacion _en
las utilidades extraordinarias del
contratista, cuando sobrepase
determinados niveles por alzas en
el precio de los minerales o por
la ocurrencia de otros eventos
senalados para el efecto.

C. Opcidn de participar, efectuando

0 no inversibn directa, como
accionista o como participe en
la sociedad o en la empresa
asociativa que haya de adelantar
los trabajos y obras de mineria.

d. Pago de derechos de entrada
o prima de confratacion como
prestacion autbnoma o como
compensacion de los estudios
técnicos redlizados por la
enfidad contratante en el drea

confratada.

e. Pago de cdnones superficiarios
sobre la extension del
drea confratada, durante
determinados periodos del
contrato.

La enumeracién de estas modalidades
es enunciativa y en cada caso podrdn
acordarse en forma concurrente
o dlternativas o sustituirse por ofras,
equivalentes o similares.

Articulo  85.  Participaciones.  Las
participaciones serdn convenidas en
cada caso porla entidad contratante,
teniendo en cuenta, laclase de mineral
de que se ftrate, las modalidades
propias de la respectiva explotaciéon
y el sistema de contrataciéon que se
haya escogido. Las participaciones
se refieren a porcentajes o cuotas o
cantfidades determinadas sobre la
base de las utilidades, o sobre exceso
de las mismas, o sobre la venta de
minerales.

Articulo 86. Condiciones operativas.
Delimitacion del drea contratada,
plazos para la realizacion de las labores



de exploracién, desarrollo, montaje
y explotacion, y las obligaciones del
confratista en cada plazo; deja abierta
la posibiidad de que terceros hagan
uso de la infraestructura construida;
clausulas sobre reversidn de bienes en
favor de la entidad confratante a la
terminacién del contrato; sistemas de
confrol y vigilancia, proceso y pago de
las contraprestaciones econdmicas y
el cumplimiento de las disposiciones
confractuales.

Arficulo 87. Condiciones sociales vy
laborales. En los contratos de gran
mineria serdn de obligatoria inclusion
clausulas sobre: Vinculacion de un alto
porcentaje de personal colombiano en
todas las fases del proyecto; utilizacion
preferencial de bienes producidos
por la industria nacional y servicios de
todo orden; compromiso de capacitar
y enfrenar personal colombiano vy
hacer previsiones para el pago de las
prestaciones sociales, pasivos laborales
y reclamaciones de trabajadores.

Articulo 88. Consideraciones
ambientales. En los confratos de
gran  mineria  de las entidades
descentralizadas se acordard  la
obligacién de evaluar el impacto
ambiental de las obras y trabagjos vy la
adoptar los correctivos necesarios para
subsanarlo o mitigarlo, de acuerdo con
el capitulo XXVI de este Cédigo y de las
normas e instrucciones que impartan
las autoridades correspondientes.

En el capitulo XXVI sobre conservacién del
medio ambiente:

Articulo  246. Licencia ambiental.
El titulo minero lleva implicito la
correspondiente licencia ambiental,
o seq, la autorizacién para utilizar en
los trabajos y obras de la mineria, los
recursos naturales renovables y del
medio ambiente, en la medida en
que sean imprescindibles para dicha
industria, con la obligacién correlativa
de conservarlos o restaurarlos si ello es
factible, técnica y econdmicamente.

Varios temas que sonrelevantes para el objeto
del presente trabajo son: 1) la diversidad de
obligaciones econdmicas que contrae la
empresa que obtiene un contrato en virtud
de aporte, bien sea como contraprestacion
econdmica o participacion del Estado, que
siempre son diferentes de contrato a contrato
pues, como bien dice lanorma, su aprobacién
depende de aspectos especificos que deben
ser evaluados al momento de definirlo. 2) Los
contratos definen claramente las obligaciones
en cuanto a las fases del ciclo econdmico, la
reversion de los bienes, los sistemas de control
y vigilancia, y el porcentaje de mano de obra
local. 3) Todos estos confratos incluyeron una
cldusula de obligaciones sociales y laborales;
y, finalmente, 4) llama la atencion que el fitulo
minero lleva implicita la licencia ambiental y
que es el contratista de gran mineria quien
debe evaluar elimpacto ambiental y adoptar
los correctivos necesarios para subsanar o
mitigar.

Licitacién publica de proyectos de gran
mineria del carbén

Mediante Decreto 2056 de 1996, el Gobierno
Nacional definié el sistema de confratacion
de cinco dreas carboniferas de gran mineria:



Cerrejon Zona Sur, Cesarito, Guaimaral, El
Descanso y El Hatillo. Siguiendo los articulos
81 y 82 del Decreto 2655 de 1988, que fijaron
los criterios para la gran mineria, la Empresa
Colombiana de Carbdn Ltda. (Ecocarbodn)
fue la encargada del proceso dado que era
el titular de los aportes 389B, 871 y 875 en los
departamentos de Cesar y Guaijira.

El Gobierno Nacional autorizé a Ecocarbdn
Ltda para que mediante un concurso publico
internacional seleccionara los confratistas
para la ejecucidbn de estos proyectos.
Ecocarbdn extendid una invitacion a
empresas nacionales e internacionales, vy
evalud la capacidad técnica, econdmica
y empresarial de las que respondieron al
llamado. El decreto agregaba que en el caso
de que no haya oferentes, la estatal podria
iniciar tfrdmites de contratacién directa. Los
contratos de gran mineria debian tener el
voto favorable del ministro de Minas.

Ecocarbdn abrid concurso publico a través
de la Resolucién 007 del 5 de febrero de
1997 para seleccionar a los contratistas
de las dreas denominadas Cerrején Sur,
Cesarito, Guaimaral y El Descanso (excluyo El
Hatillo). En sesidn del 25 de agosto de 1997,
Ecocarbdn, con el visto bueno del ministro de
Minas, adjudicé a Drummond la exploraciéon
y explotacion de la mina de El Descanso.
(Resolucion 030 del 27 de agosto de 1997).

Contrato en virtud de aporte 144 de 1997 — El
Descanso

Se trata de un contrato en virtud de Aporte
para la exploraciéon y explotacién minera,
reglado por el Coddigo de Minas 2655 de 1988
y la ley de regalias 141 de 1994. El contrato
fue suscrito el 10 de diciembre de 1997 vy

comprendia un drea de 247.248 hectdreas en
los municipios de Agustin Codazzi, La Jagua
de lbirico, Chiriguana y el Paso, todos ellos en
el departamento de Cesar. Las cldusulas del
contrato son:

Objeto del contfrato
Titulo minero
Valor del contfrato. Indeterminado
Duracién del contrato y etapas:
Autorizaciones ambientales y registro
minero
Labores de exploraciéon
Informes de exploracion
8. Programas de frabajos e inversiones
(PTI).
9. Reduccién de dreas
10. Construccion y Montaje
11. informes de construccién y montaje
12. Mineria anticipada
13. Etapa de explotacion
14. Informes de la etapa de explotacién
15. Disponibilidad de carbdén
16. Regalias e impuestos de ley. “H
contrafista declara que conoce
las obligaciones sobre el pago de
regalias de que trata el articulo 16 de
laley 141 de 1994”
17. Contraprestaciones econdmicas
v Compensaciones por ingresos
brutos
Derechos de entfrada.
Canon superficiario
Derechos de uso de informacién
Derecho a favor de terceros —
Desarrollo regional
v Intereses moratorios
18. Conservacion y mantenimiento
19. Costos, gastos e inversiones
20. Propiedad de los equipos mineros
21. Direccidn técnica de las operaciones
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22. Representantes técnicos

23. Interventor

24. Uso de infraestructura por terceros

25. personal

26. Capacitacion y transferencia de
tecnologia

27. Utilizacién de los recursos nacionales
y locales

28. Servidumbres y reclamos ante
autoridades

29. Propiedad de la informacion

30. Responsabilidades

31. Contrafista independiente

32. Desacuerdos de cardcter técnico

33. Cesién y gravdmenes

34. Subcontratacion y arriendo de
equipos

35. Garantias

36. Suspensidon de labores

37. Multas

38. Caducidad

39. Reversidn y obligaciones en caso de
terminacién

40. terminacién y liquidacion

41. Normas de aplicacion

42. Suscripcion y perfeccionamiento

43. Colaboracién de Ecocarbdn

44, Anexos.

Se observa que el contrato desarrolla las
normas legales vigentes (decreto 2655 de
1988) en el momento de la firma del contrato,
pero mantiene las prerrogativas emanadas
de normas anteriores (CONPES 2355 de
1988) que dieron lugar a que algunas de las
cldusulas fueran negociadas por las partes en
el desarrollo de la operacién.

Se destaca la inclusion de normas que ya no
estaban en el Decreto 2655 de 1988, como
la licencia ambiental enmarcada en la ley

99 de 1993 y requisito para avanzar en la
explotacion; el pago de regalias en linea con
la ley 141 de 1994; varias contraprestaciones
econdémicas, entre ellas, una que mejora la
renta extractiva del Estado, compensacion
poringresos brutos, y recursos para el desarrollo
regional; la obligacion de emplear mano de
obra local, apoyar su capacitacién y transferir
tecnologia; suministro de informacion (luego
amparada enreserva por un otrosi), el término
del contrato a 30 anos y la reversion gratuita a
favor del Estado.

Después, en el camino, surgieron nuevos
temas no cobijados por el contrato original,
como la compra de carbdn a terceros, la
mezcla de carbdn proveniente de diferentes
titulos, el transporte y embarque de carbdn
de diferentes calidades y procedencias, los
problemas para calcular el precio FOB para el
cdlculo de las regalias y contraprestaciones,
etfc., que dieronlugar asendas negociaciones
con la autoridad concedente.
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Elcontratooriginal” havenidosiendoentonces
modificado a través de varios otrosies a lo
largo de todos estos anos. Drummond propuso
desde el 2007 la infegracion de operaciones
de los contratos de La Loma, El Descanso
Zona Sur, Rincén Hondo vy Similoa, para llevar
estos contratos hasta el 2059, lo que implicaria
una préroga automdtica de La Loma, vy el
desconocimiento de los términos de ciclo
minero establecidos para cada contrato.

Otrosi 1. Reduccién del drea del contrato
Otrosi 2. Designa a Drummond como
operador del confrato

Ofrosi 4. Mezclas de carbdn

Otrosi 5. Reduccién del drea del Descanso
Otrosi 7. Compra de carbdn a terceros.
Oftrosi 10. Mezclas del carbdn de los contratos
mineros 078/88, 183/95y 284/95

Otrosi 11. Ingeominas autoriza traslado de
equipos entre los contratos 078, 283, 284 y 144
conforme a los planes mineros de largo plazo.
Ofrosi 12. Mezclas de carbdn de diferentes
minas.

17 http://www.colombiapuntomedio.com/Portals/0/Archivos2013/
Drummond/DRUMMOND%20EL%20DESCANSO%20144-97 pdf

Obligaciones ambientales de los coniratos
mineros

Varios de los contfratos de aporte minero
fueron suscritos y perfeccionados antes de la
expediciéon de la ley 99 de 1993, por la cual
se cred el Ministerio del Medio Ambiente y
el Sistema Nacional Ambiental (SINA), entre
ofros. En los contratos de aporte suscritos
con anterioridad a la ley ambiental, la
declaracién de los impactos era obligacién
de las empresas, pero las acciones
correspondientes no eran obligatorias. La
Declaracion de Efectos Ambientales (DEA)
presentada a las autoridades ambientales
de la época no obligaban y menos
fiscalizaban, hasta la expedicion del Decreto
2655 de 1988.

“Articulo 88. En los contratos de
gran  mineria  de las enfidades
descentralizadas  se acordard la
obligacién de evaluar el impacto
ambiental de las obras y frabajos y la
de adoptar los correctivos necesarios
para subsanarlo o mitigarlo ...".

Articulo 246. Licencia Ambiental. Conla
excepcion contemplada en el articulo
168deeste Codigo,'8eltitulominerolleva
implicito la correspondiente licencia
ambiental, o seq, la autorizacion para
utilizar en los trabajos y obras de la
minerialosrecursos naturalesrenovables
y del medio ambiente, en la medida
que sean imprescindibles para dicha
industria, con la obligacién correlativa
de conservarlos o restaurarlos si ello es
factible, técnica y econdmicamente.

18 Permisos y concesiones de ofras autoridades.



Articulo 248. Vigilancia y control. El
Ministerio de Minas y Energia es el
organismo competente para ejercer la
vigilancia y control de la forma como
se realicen la ufilizacion, conservacion
y restauracion de los recursos naturales
renovables y del medio ambiente en
las actividades mineras.

Arficulo 250. Declaracién y estudios
ambientales. Con base en el Informe
Final de Exploracién y el Programa
de Trabajos e Inversiones, el Ministerio
determinard  si  es necesaria la
presentacion de un estudio de impacto
ambiental y un plan de manejo de los
recursos naturales no renovables y
del medio ambiente, ademds de la
declaracién de impacto ambiental
.... para los proyectos de gran mineria
serd necesario presentar, ademds de
la declaracion de impacto ambiental,
un plan de manejo periddicamente
actualizado y fundamentado en un
estudio ambiental.

Tres temas claves de este articulado: 1)
el Ministerio de Minas y Energia fungia
como autoridad ambiental, 2) el ftitulo
minero incluia la licencia ambiental y 3) los
proyectos que iniciaron bajo el amparo de
este decreto debian presentar el estudio de
impacto ambiental y un plan de manejo
ambiental (PMA), el cual era vigilado por la
autoridad minera.

Estos articulos  fueron  posteriormente
derogadosporlaley 99 de 1993 que establecié
los requisitos para la obtencién de la licencia
ambiental bajo la autoridad del ministerio
del Medio Ambiente. Sin embargo, la Ley

Ambiental cred un mecanismo de transicion
para el manejo y control de las actividades
gue habian comenzado antes de su vigencia
y les ordend presentar ante este Ministerio los
Planes de Manejo Ambiental (PMA).

Articulo 1. Plan de Manejo Ambiental: Es
el plan (que), de manera detallada,
establece las relaciones que se

requieren para corregir,  mitigar,
confrolar, compensar, y corregir
los posibles efectos o impactos

ambientales negativos causados en
desarrollo de un proyecto, obra o
actividad; incluye tambiénlos planes de
seguimiento, evaluacion y monitoreo y
los de contingencia'.

El PMA se presentaba ante la autoridad
ambiental y ésta podia aprobarla y ajustarla.
Una vez definido el PMA se establecia
mediante resolucién y pasaba a ser una
obligacion para las companias con contratos
de aporte minero y demds fitulos mineros
del Coédigo de 1988, y un instrumento
de confrol y vigillancia de la autoridad
ambiental. En los informes de las visitas de
fiscalizacion se evaluaba el cumplimiento
del PMA vy lo establecido en la resolucion; la
autoridad podia, si asi lo consideraba, ajustar
nuevamente las exigencias y elevarla a
norma de obligatorio cumplimiento.

A partir de la expediciéon de la ley 99 de
1993, todos los titulares mineros estdn
obligados a obtener la licencia ambiental
para adelantar esa actividad. Para obtener
la licencia ambiental, los concesionarios
deben presentar el Estudio de Impacto

19 Artficulo 1 de la ley 99 de 1993.



Ambiental (EIA), documento que se adelanta
de manera simultdnea con el Programa de
Trabajos y obras (PTO), requisito para iniciar la
fase de explotacion minera.

La ley 99 de 1993 y el Decreto 1320 de
1998 establecieron la consulta previa con
indigenas y afrodescendientes, requisito
para obtener la licencia ambiental para
proyectos de explotacion de recursos
naturales® cuando en el drea del titulo haya
presencia de comunidades étnicas. También
es necesario presentar un programa de
arqueologia preventiva:

"“En los proyectos de construccion de
redes de transporte de hidrocarburos,
mineria, embalses, infraestructura vial,
asi como en los demds proyectos
y obras que requieran licencia
ambiental, registros o autorizaciones
equivalentes ante la autoridad
ambiental, como requisito previo a
su oforgamiento deberd elaborarse
un programa de  argueologia
preventiva y deberd presentarse al
Instituto Colombiano de Antropologia
e Historia un Plan de Manejo
Arqueoldgico sin cuya aprobacion no
podrd adelantarse la obra™?'.

Todos estos requisitos constituyen
obligaciones de los titulos mineros aprobados
en el marco del Decreto 2655 de 1988 y de la
ley 685 de 2001.

20 Sobre el tema de consultas previas también es importante
tener en cuenta del Decreto 2613 de 2013 “Protocolo de
Coordinacién Interinstitucional para la Consulta Previa como
mecanismo de coordinacion entre las entidades publicas”, y
las Directivas Presidenciales 01 de 2010y 10 de 2013.

21 Ley 397 de 1997, modificada por la ley 1185 de 2008.

Es necesario destacar que la licencia
ambiental para proyectos mineros abarcaba
todas las fases de la actividad?, es decir,
la exploracién, el montaje y construccién
explotacion, beneficio, almacenamiento,
acopio, etc., pero el decreto 1728 de
2002 elimind este requisito para la fase de
exploraciéon y en su lugar se exige a las
companias del sector observar las guias
minero-ambientales, aprobadas en ese
mismo ano.

Principio del fin del Decreto 2655 de 1988.
El Cédigo de Minas

Fueron numerosas y poderosas las nuevas
circunstancias 'y presiones nacionales e
internacionales que se registraron entre
1988 y 2001 para infroducir modificaciones
radicales al Decreto 2655 de 1988. Al
proceso de globalizacién de las economias
y a las recomendaciones de los organismos
multilaterales para que los paises en
desarrollo abrieran las puertas a la inversion
extranjera y blindaran la inversion en mineria
e hidrocarburos, se sumaron la aprobacion
de una nueva Constitucion Politica en 1991 y
las presiones criollas para eliminar las reservas
especiales y los aportes mineros (Pardo, 2013).

Uno de los documentos determinantes en
la tarea de reformar el Decreto 2655 fue el
CONPES 2898 de 1997, que a manera de
diagnéstico senala:

“Entre los titulos mineros, la figura del
Aporte no responde a criterios de
eficiencia, y la discrecionalidad en su
otorgamiento genera mayores costos

22 Decreto 1753 de 1994.



si se compara con una estructura de
adjudicacion mds competitiva. Las
principales causas de incertidumbre
inherentes a los Titulos Mineros se
refieren a las reglamentaciones sobre
el uso del suelo y reservas especiales, la
duracion del Titulo Minero, la necesidad

de obtener titulos independientes
para las actividades de exploracion
y  explotacion, la  clasificacion

y tratomiento  diferencial  para
explotaciones de pequena, mediana y
gran mineria”, y la reversion™.

El CONPES propone contratos que integren la
exploracién y explotacion minera, establecer
claramente los deberes y derechos de los
inversionistas, eliminar los contratos de aporte
minero y entregar todas las dreas para que
sea el Ministerio de Minas quien contrate
directamente, ampliar los términos de los
confratos a 50 anos prorrogables, eliminar la
clasificacion minera por volumen o tamano,
eliminar la reversion y las reservas especiales
liberdndolas para la inversiéon privada.

Transicion de los contratos de aporte en
la ley 685 de 2001

El Codigo de Minas a través de su articulo
351 dej6é a salvo los contratos de aporte y
establecid un procedimiento para que, en
caso de prorroga, pudieran hacer uso de
algunos beneficios y prerrogativas.

Articulo 351 - Contratos sobre drea
de aporte. Los confratos mineros
de cualquier clase o denominacion
celebrados por los entes
descentralizados sobre zonas de aporte
continuardn vigentes, incluyendo las

convenidas. Los trdmites

prérrogas
y procedimientos de licitaciones vy
concursos que los mencionados entes
hubiesen resuelto abrir o hubieren
iniciado para contratar otras dreas

denfro de las zonas aportadas,
confinuardn hasta su  culminacion
y los contratos correspondientes se
celebrardn conforme a los términos de
referencia o pliegos de condiciones
elaborados para el efecto. Las dreas
restantes de aportes serdin exploradas y
explotadas de acuerdo con el régimen
comun de concesién”.

Quedaba claro que la decision oficial fue la
de: 1) no modificar los confratos de aporte
y mantener su vigencia en los términos
confractualmente acordados; y 2) liberar las
dreas de aporte no contratadas para que
fueran concesionadas por la via ordinaria
establecida en el nuevo Cdodigo de Minas.

Los contfratos de aporte incluyeron siempre
una cldusula de duracion del contrato vy
reversién. Por ejemplo, el contrato 144/91 El
Descanso,incluydenlacldusula4. Duraciondel



contrato y efapas que “el presente contrato
tendrd una duracion total de treinta anos a
partir de la fecha de perfeccionamiento”,
y la cldusula 39. Reversion y obligaciones
en caso de terminacion: “Terminado el
presente contrato, por cualquier causal,
salvo fuerza mayor o el acaecimiento de
la condicién resolutoria establecida en la
cléusula segunda, EL CONTRATISTA transferird
a fitulo de reversion a ECOCARBON los bienes
muebles e inmuebles de propiedad del
CONTRATISTA en Colombia™.

No obstante, la autoridad minera ha
prorrogado varios contratos de aporte. Por
ejemplo, prorrogd el contrato de Cerrejon
Zona Norte cuando enajend los intereses de
Carbocol, y los contfratos de Cerro Matoso y
Paz del Rio al vencimiento de términos, sin la
aplicacion de las cldusulas que ordenaban la
terminacion y reversion. La autoridad minera
justificd la prérroga del contrato de Cerro
Matoso utilizando el contenido del articulo
79 del Decreto 2655 de 1988 que reza de la
siguiente manera:

mineros
publicos.

Arficulo  79. Los confratos
de los establecimientos
“"Los contratos que celebren los
establecimientos  puUblicos  adscritos
al Ministerio de Minas, para explorar
y explotar dreas que les haya sido
aportadas, son administrativos.  Sus
términos y condiciones serdn los que
en cada caso acuerden con los
interesados ...".

Segun el concepto de la Agencia Nacional
de Minerio®, "es claro que la Ley faculta a

23 Concepto 20131200113143 del 02 de septiembre de 2013 de
la Oficina Asesora Juridica de la Agencia Nacional de Mineria.

la Autoridad Minera y al concedente de un
confrato de concesidon sobre un drea de
aporte a negociar el clausulado del mismo™.
Este concepto fue avalado por la sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, érgano que, citando el articulo 38 de
la ley 153 de 1887, concluyd que el contrato
es renegociable en todos sus aspectos?.

De ofra parte, en la negociacion para
la préroga de los contratos de aporte
mencionados las partes incluyeron los
beneficios y prerrogativas establecidos en el
articulo 352 del Cédigo de Minas:

Articulo 352. Beneficios y prerrogativas.
Los términos, condiciones y
obligaciones establecidas en las
leyes anteriores para los beneficiarios
de titulos mineros perfeccionados
serdn cumplidos conforme a dichas
leyes y a sus cldusulas contractuales
correspondientes, sin perjuicio de serles
aplicables los beneficios de orden
operativo y técnico, asi como las
facilidades y eliminacion o abreviacion
de trédmites e informes que se consignan
en este Cdodigo, con excepcion de
las referentes a las condiciones o
contraprestaciones econdmicas.

Por esta via, las companias han dejado de
presentarinformes, especialmente de cardcter
técnico y operativo, con la periodicidad
requerida en los contratos originales.

24 Los contratos de aporte suscritos entonces expresaban la
politica minera de la épocay el mandato era suscribir contratos
por un término de 30 afos. Desvirtuar el contexto juridico
de estos confratos conlleva a la aprobaciéon de acuerdos
arbitrarios que, como en el caso de Cerro Matoso, les darian
un cardcter de perpetuidad. En esa linea, spodrian entfonces
las partes renegociar las contraprestaciones econdmicas, ain
en contra de los intereses de la Nacion?



En suma, persisten algunos contratos de gran
mineria otorgados en virtud de aporte que
han sufrido modificaciones a tfravés de los
ofrosies y que han incorporado beneficios y
prerrogativas del articulo 352; otros contratos
han sido renovados actualizando  sus
obligaciones ambientales, pero en el fondo
fodos tienen como base normas vigentes de
los confratos originales.

Contratos de concesion de la ley 685 de 2001

El Decreto 2655 de 1988, conocido como
el primer Cédigo de Minas del pais, recogié
en un solo documento la visibn de entonces
sobre el papel de la mineria para el desarrollo
del pais. Sin embargo, con el paso de los dics,
emergieron presiones del orden nacional
e internacional que pronto llevaron a una
reforma sustancial de su normativa.

1. E Coddigo de Minas de 1988 empezd
a ser visto como un obstdculo al
desarrollo de la mineria en el pais
por dos razones: a) porque el Estado
habia declarado zonas de reserva
especial importantes dreas con gran
potfencial minero y de esa forma las
sustraia del alcance de las companias
mineras nacionales y extranjeras; vy
b) las licencias de exploracion no
garantizaban seguridad plena a
las companias mineras de obtener
licencias para explotacion, es decir,
que quienes lograban descubrir
reservas no tenian la certeza de
avanzar en su explotacion.

2. Estos elementos, sumados a las
recomendaciones de organismos
multilaterales para abrir el sector a
la inversidn extranjera, garantizando

seguridad juridica, una renovada
institucionalidad, asi como beneficios
fributarios y cambiarios; y a las
presiones internas para que la politica
minera incorporara el alcance de
la Constitucién Politica  aprobada
en 1991, llevaron que el Cddigo de
Minas de 1988 fuera reformado en el
Gobierno de Andrés Pastrana (1998 —
2002), luego del fracasado intfento de
Ernesto Samper (1994-1998).

Cddigo de Minas (Ley 685 de 2001)

El Cédigo de Minas de 2001 establecié la
propiedad estatal de los recursos minerales,
delimitd las competencias del sector publico
y privado, establecio las reglas de juego para
el sector minero nacional y extranjero, las
fases del ciclo minero y sus tiempos, determind
la naturaleza juridica de los contratos de
concesiéon, Unico medio para contratar con el
Estado la explotacién de los recursos naturales
no renovables; aprobd un régimen especial
(materiales para las vias publicas, grupos
étnicos y mineria marina); casos de mineria sin
titulo minero (mineria ocasional, exploracion
y explotacién ilicita de minerales); y, entre
los aspectos externos a la mineria, aprobd el
régimen de las servidumbres, la expropiacion,
y las obligaciones ambientales.

El Codigo abordd también los aspectos
econdmicos y sociales de la mineria; los
procedimientos, garantias mineras, las
oposiciones y los amparos administrativos,
el registro nacional minero; cred el Consejo
Asesor de Politica Minera y fijd varias
disposiciones especiales y de transicién, entre
ellas, aplicables a los contratos sobre dreas
de aporte minero, como fue senalado antes.



Se trata de unaley ordinaria que incluye todos
los aspectos relativos al sector y remite a las
autoridades competentes cuando se frata de
temas ambientales (Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible), comunidades étnicas
(Ministerio del Interior), aspectos cambiarios
y tributarios (Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico / DIAN) y de comercio exterior
(Ministerio de Comercio, Industria y Turismo).
Como personas juridicas, las companias
del sector de minas tienen la obligacion
de reportar el balance del ejercicio de su
actividad alas superintendencias de Industria
y Comercio, y Financiera en caso de cotizar
acciones en Bolsas de Valores (Mineros S.A).

Sin embargo, reglamenta también aspectos
que desvirttan la unidad de materia de
una ley ordinaria, enfre ellos, aspectos
tributarios (articulo 236), étnicos (articulo 124),
ambientales (articulo 34), y del ordenamiento
temitorial (articulo 37% y 38), los cuales

25 El articulo 37 del Cédigo de Minas fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-273 de 2016.

modifican normas de superior jerarquia,
o limitan y crean condiciones adicionales
a las establecidas en las leyes o decretos
que reglamentan sectores conexos con la
actividad minera.

En suma, el Cédigo de Minas del 2001 expresa
una vision diferente a la visibn contenida en
la politica minera del Decreto 2655 de 1988.
Por ejemplo, al declarar que la Unica forma
de contratar la explotacion de los minerales
es a fravés de las concesiones, elimind otras
formas confractuales como los aportes
mineros vy liberd sus dreas, sustrajo a las
companias estatales de la actividad y erigid
al sector privado como agente exclusivo de
la exploracion y explotacion de los minerales
del suelo y subsuelo.

Sereduce al Estado al papel de administrador
del recurso y queda encargado de las
funciones de regulacién,  concesion,
control vy fiscalizacion, y recaudo de las
contraprestaciones econdémicas del sector.

Marco juridico de los contratos de Concesion
Minera

El Codigo de Minas determind las obligaciones
legales de los titulares de los confratos de
concesion. Vale senalar que estos contratos
son administrativos, de adhesidn y que se
regulan por las disposiciones generales sobre
contrataciéon estatal (articulo 17)%. El marco
general de las obligaciones legales de los
concesionarios mineros es:

26 La contratacién minera habia desatado afos atrds una
polémica en el senfido de que la independizaba de las normas
de contratacién de la Ley 80 de 1993. Esto habria significado
que todos los confratos mineros debian ser adjudicados por la
via de la licitacién publica o procesos de seleccion objetiva.



Articulo 2 - Ambito Material del
Cddigo. [El Codigo de Minas] “regula
las relaciones juridicas del Estado con
los particulares y las de estos entre
si, por causa de sus trabajos y obras
de la industria minera en sus fases de
prospeccion, construccién y montaje,
explotacion, beneficio, fransformacion,
fransporte y promocion de los minerales
que se encuentran en el suelo o
subsuelo, sean de propiedad nacional
o de propiedad privada”.

Articulo 3 -Regulacién completa. El
Cdédigo de Minas refleja las reglas y
principios de la Constitucidon Nacional
en relaciéon con los recursos nacionales,
en forma completa, sistemdtica,
y armodnica, y con el sentido de

especialidad y de aplicacion
preferente?.
Articulo 6 - Indlienabilidad e

Imprescriptibilidad. Este articulo reitera
la propiedad estatal de los recursos
mineros de cualquier clase y ubicacion,
yacentes en el suelo o subsuelo, vy
que esa propiedad es inalienable
e imprescriptible; no obstante, se
adquiere el derecho a explorarlos y
explotarlos mediante el otorgamiento
de un titulo minero.

Articulo 14 —Titulo Minero. A partir de la
vigencia de este Cdodigo, Unicamente
se podrd constituir, declarar y probar
el derecho a explorar y explotar minas

27 No obstante, la Corte Constitucional ha venido declarando
la inexequibilidad de algunos articulos de la Ley 685 de 2001
que no expresan debidamente lo consagrado en las reglas y
principios de la Carta Politica.

de propiedad estatal, mediante
el contrato de concesidbn minerg,
debidamente otorgado e inscrito en el
Registro Minero Nacional.

Articulo 45 — Contrato de Concesion.
Es el que celebra entre el Estado y un
particular para efectuar, por cuenta
y riesgo de este, los estudios, trabajos
y obras de exploracién de minerales
de propiedad estatal que pueden
enconfrarse denfro de una zona
determinada y para explotarlos en los
términos y condiciones establecidos en
este Cédigo. Este contrato es distinto al
de obra publica y al de concesion del
servicio publico.

El confrato de concesion comprende
dentro de su objeto las fases de exploraciéon
técnica, explotacion econdmica, beneficio
de los minerales por cuenta y riesgo del
concesionario y el cierre o abandono de los
frabajos y obras correspondientes.

Obligaciones de los titulares mineros

La Agencia Nacional de Mineria, mediante
Resolucion 420 del 21 de julio de 2013,
adoptd la minuta del contrato de concesion.
Siven de soporte del acto administrativo
los articulos 267 del Cdédigo de Minas (la
autoridad minera adoptard y suministrard un
modelo de contrato de concesidon minera) y
317 (autoridad minera que tiene a su cargo la
administracién de los recursos mineros, entre
otfras), asi como el Decreto 4134 de 2011 por
medio del cual se crea la ANM.

El articulo 49 define el confrato de concesion
minera como un contrato de adhesidn en



cuanto que, para celebrarse, no da lugar
a pre negociar sus términos, condiciones y
modalidades, sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos 31 (Reservas Especiales),
248 (Proyectos Mineros Especiales), y 355
(contratos sobre dreas con inversion Estatal),
del presente Cédigo".

Esta minuta excluye las modificaciones
hechas tras la aprobacién de la ley 1382 de
2010, declarada inexequible por la Corte
Constitucional), y la ajusta alaley 685 de 2001.

Contrato de Concesion — articulado estandar

1. Objeto del confrato. Exploracion
técnica y explotacidn econdmica
y sostenible de un yacimiento de
determinado mineral o minerales
asociados o en liga infima.

2. Area del Confrato. Alinderacion o

poligono de la zona de interés.

Valor del contrato. Indeterminado.

4, Duracién del contrato y etapas. De
acuerdoconelarticulo 70del Cédigo
de Minas, la duraciéon del contrato es
de 30 anos a partir de su inscripcion
en el Registro Minero Nacional. Las
etapas —exploracion, Construcciony
Montaje, y Explotacién- y prorrogas
son las mismas establecidas en
los articulos 71 a 77 del Cédigo de
Mingas. La actividad debe cenirse al
Programa de Trabajo y Obras (PTO)
y a las Guias Minero-Ambientales.

5. Autorizaciones Ambientales. La
gestion ambiental es una obligacion
contenida en el confrato de
concesién y debe contar con la
Licencia Ambiental a partir de la
fase de Construccion y montaje.

w

Autorizaciéon de Autoridad
Competente. En Caso de
encontrarse en drea otorgada
en zona de mineria restringida o
excluible, deberd contarse con
la respectiva autorizacién de la
autoridad competente.
Obligaciones a cargo del
concesionario.

a. Planear, disenar, operar y dar
cierre a sus operaciones de
fal manera que promueva el
desarrollo econdmico y social,
en cumplimiento de los términos
de referencia de los PTO vy las
Guias Minero-Ambientales
para ejecutar las labores de
exploracion.

b. Pagar el canon superficiario en
la fase de exploracion. Articulo
230 del CM.

c. Obftener la licencia ambiental
para la Construccién y montaje.

d. Presentar, 30 dias antes de
la findlizacion de la fase de
exploracién, el PTO.

e. Dar cumplimiento a lo
establecido en el PTO. Anexo 3
del Contrato de Concesioén.

f. Explotacién anticipada.

g. Iniciar la fase de explotacién,
una vez finalice la construccion
y montaje, de acuerdo con el
PTO aprobado por la autoridad.

h. Devolver las zonas retenidas
en caso de que opte por la no
explotacion.

i. Llevar los registros e inventarios
actudlizados en la fase de
explotacion de la produccion
boca de mina y en sitios de



acopio. Estos registros deberdn
ser suministrados a la autoridad
minera en forma trimestral.
Evitar el dano en el material
extraido o en las reservas in situ.
Pagar las regalias establecidas
en la ley al momento de
perfeccionamiento del
contrato. Elmonto de las regalias
y el sistema de liquidacion son
las vigentes en el momento
de perfeccionamiento  del
contrato.

Pagar los impuestos e}
gravdmenes del orden nacional,
aplicables durante toda la
vigencia.

. Presentar toda la informaciéon
requerida por la autoridad
minera (concedente), en los
formatos que la misma haya
dispuesto para el efecto.
Disponer del personal y de los
medios materiales necesarios
para preservar la  vida e
infegridad de las personas
vinculadas al concesionario y de
terceros de conformidad con las
normas vigentes sobre seguridad
e higiene y salud ocupacional.
Presentar a la autoridad minera
un plan de gestion social
con la comunidad del drea
de influencia, el cual incluya
programas en beneficio de
las comunidades de acuerdo
con los términos de referencia
del PTO vy las Guias Minero-
Ambientales  aplicables de
acuerdo a la etapa en que se
encuenire el proyecto minero.

Autonomia Empresarial.
Trabajadores del concesionario.
Responsabilidad del concesionario.
Serd responsable de todos los danos
quedesarrolle en el drea contratada,
asi como con los dependientes y
subcontratistas. Articulo 87.

Diferencias. Cuando son de
cardcter técnico, se dirimirdn en
forma amigable mediante un
procedimiento arbitral. Articulo 294.
Cesidn de derechos. Requerird aviso
previo y escrito a la concedente.
Cesion de dreas y gravdmenes
sobre el derecho a explorar y
explotar.

Pdliza Minero-Ambiental. Dentro de
los diez dias siguientes a la fecha del
perfeccionamiento del confrato de
concesion. El concesionario deberd
constituir una pdliza de garantia
que ampare el cumplimiento de las
obligaciones mineras y ambientales,



14.
15.

el pago de multas y la caducidad.
Pdlizas para cada una de las
fases del ciclo minero (5% de la
inversibn prevista en exploracion
y Construccion y montaje), vy
del 10% en explotacién sobre el
producto del volumen previsto de
produccién y el precio base boca
de minas.
Inspeccion.
Seguimiento y control. Seguimiento,
directo o a través de auditores, de
los aspectos técnicos, econdmicos,
juridicos, asi como de seguridad
e higiene minera, como de los
planes sociales y ambientales, sin
perjuicio de las tareas propias de la
autoridad minera.
Multas. Multas sucesivas de hasta
1.000 salarios minimos legales
vigentes por cada vez o cada caso
de infraccién de las obligaciones
emanadas del contfrato, siempre
que nofueran causalde caducidad
del confrato.
Terminacion. El confrato
debidamente perfeccionado podrd
darse por terminado por:

a. Renuncia del concesionario

b. Poracuerdo mutuo

c. Por vencimiento del término

de duracion

d. Pormuerte delconcesionario

e. Porcaducidad.
Caducidad. El concedente podrd
mediante  acto administrativo
debidamente motivado declarar
la caducidad administrativa  de
los contratos de concesion por las
causales senaladas en el articulo 112
del Cédigo de Minas (Caducidad),

y lo dispuesto en el articulo 110 de la
ley 1450 de 20112%,

19.  Procedimiento para la caducidad.

20. Reversion y obligaciones en caso de
terminacién. En todos los casos, la
reversion serd gratuita y en favor del
Estado. El concesionario, en todos los
casos, queda obligado a cumpliro a
garantizar las obligaciones de orden
ambiental exigibles al fiempo de
hacerse efectiva dicha terminacién.

21.  Liquidacion.

22. Intereses moratorios.

23. Ley aplicable. Para todos los
efectos, el confrato de concesién,
una vez suscrito e inscrito en el
Registro Minero Nacional, se sujetard
exclusivamente a las leyes y jueces
de la Republica de Colombia.

24.  Domicilio contfractual.

25. Perfeccionamiento. Se considera
perfeccionado una vez se inscriba
en el Registro Minero Nacional.

Ademds de las normas de procedimiento,
el confrato contiene las obligaciones vy
responsabilidades de los concesionarios
mineros, enfre ellos, presentar el Plan de
Trabajo y Obras (PTO) y obtener la licencia
ambiental para proceder con la fase de
construccion y montaje y la explotacion;
devolucion de dreas, pago del canon
superficiario en la fase de exploraciéon vy

28 Articulo 110. Suspension y caducidad por razones de
seguridad minera. Se constituye en causal de suspension y
posterior caducidad del fitulo minero, el incumplimiento grave
de cualquiera de las obligaciones técnicas de seguridad
establecidas en el reglamento técnico de seguridad e higiene
minera. La suspension podrd ser por un término mdaximo de seis
(6) meses, después del cual, si se mantiene el incumplimiento
grave, se procederd con la caducidad del titulo minero.
Pardgrafo. La revocacion de las autorizaciones ambientales
por parte de la Autoridad Ambiental competente, se constituye
en una causal de caducidad del contrato minero.



las  contfraprestaciones econdmicas en
explotacion; llevar registros de produccién e
inventarios y facilitar la informacién requerida
ala autoridad concedente; mantenervigente
una pdliza minero-ambiental, observar las
normas laborales vigentes y las normas de
seguridad industrial e higiene, y presentar a
la autoridad minera un plan de gestién social
con la comunidad del drea de influencia.

La presentaciéon de un Plan de Gestidn Social
(PGS) esunaobligaciénrelativamente nuevay
fue aprobada mediante la Resolucion 708 del
29 de agosto de 2016, en desarrollo el articulo
22 de la ley 1753 de 2015 (Ley del Plan)?. El
objetivo de estos planes es prevenir, mifigar
y atender los eventuales riesgos sociales
generador por el proyecto minero. Debe ser
presentado a mds tardar en un mes antes de
la finalizacién de la etapa de exploraciéon y
debe responder a los términos de referencia
del Plan de Manejo Ambiental (PMA), vy la
Caja de Herramientas — Anexo Guia 1 de la
Agencia Nacional de Mineria. Los PGS deben
ser aprobados por la autoridad minera.

Fiscalizacion y vigilancia

En virtud del articulo 318 del Codigo de Minas,
la autoridad minera ejerce directamente o a
través de auditores las tareas de fiscalizacion
y vigilancia. Desarrolla dichas funciones
mediante visitas de fiscalizacion directamente
alasminas; el seguimientolo ejerce através de
la informacién que las companias suministran
en el Formato Bdsico Minero.

Sobre las visitas de fiscalizacién habria
que senalar que durante varios anos en la

29  https://www.anm.gov.co/sites/default/files/Documentos/
lineamientos_gestionsocial.pdf

década pasada no se realizaron y las minas
avanzaron sin mayor control, excepto las
explotaciones de gran mineria, con una o dos
visitas por ano. A comienzo de esta década,
fueron confratadas firmas para llevar a cabo
esta actividad y la autoridad fuvo una mejor
perspectiva de la mineria que se llevaba a
cabo en el pais.

Una vez concluyeron los confratos con las
firmas auditoras, la Agencia Nacional de
Mineria inicid sus propias visitas; sin embargo,
no cuenta con el fiempo y rigor necesario para
fiscalizar el cumplimiento de la fotalidad de las
obligaciones que emanan de los contratos
mineros. Muchos anos se ha insistido en que,
igual que ocurre en la industria petrolera
privada, donde en cada campo de extraccion
de crudo hay una oficina de Ecopetrol con
funcionarios que fiscalizan diariamente la
operacion, deberia haber una oficina de la
Agencia Nacional de Mineria en al menos las
grandes explotaciones de carbdn, oro y niquel
del pais para las mismas tareas.

Formato Bdsico Minero

El Formato Bdsico Minero (FBM) fue
establecido mediante Resolucién 181515 de
diciembre de 2002 como un instrumento para
capturar informacién primaria que permitiera
a la autoridad minera hacer un seguimiento
a las operaciones de los fitulares mineros
y para que de manera consolidada se
pudiesen publicar estadisticas en el Sistema
de Informacién Minera colombiana (SIMCO).

El FBM ha venido siendo actualizado con
alguna regularidad vy la Ultima vez fue
mediante Resolucion 40042 del 20 de enero
de 2017. La Resolucién impone fechas para



la presentacion del FBM semestre y anual y
establece que solo puede presentarse de
manera digital a través del SLMINERO. Los
ftems mds importantes del FBM son:

1. NUmero del fitulo minero. Titular
minero. Operador Minero

2. Ubicacion geogrdfica de la mina

Organizacion juridica del titular

4. Aspectos  técnicos.  (inversiones
en exploracion, avance de las
actividades de exploracion,
actividades de construccion vy
montaje)

5. Reservas. Mineral (unidades. Reservas
probadas, probables, recursos
medidos, indicados, inferidos, unidad
de calidad y calidad).

6. Capacidadinstaladay recuperacion

en mina y planta

Volumen de estéril removido

8. Produccidon y Ventas: Nombre del
mineral, producto, cantidad, tipo de
venta, cantidad, precio y sector

w

N

9. Programacion del trabagjo. (turnos,
dias, horas-hombre)

10. Empleo y seguridad social

11. Seguridad industrial

12. Estructura de costos de la operacion
minera. (costos directos, indirectos,
gastos  operacionales 'y de
administracién)

13. Inversidbn (propiedades, planta vy
€equipo)

14. Medio ambiente. (Contingencias
ambientales, consumo de agua y
vertimientos, consumo de madera,
consumo energético e inversion
ambiental)

15. Impactos de decisiones judiciales
sobre la operaciéon. (ambiental)

16. Impactos de cambios normativos
sobre la operacidn (ambiental,
laboral, social o fributario).

17. Conflictividad social (campanas de
oposicion de ONG, paros armados,
bloqueos)

18. Relacionamiento con la comunidad

19. Inversiéon social.

El Formato Bdsico Minero aporta importante
informacién para el seguimiento de las
actividades mineras en el pais y se debe
reportar via electrénica a través del
SILMINERO de manera semestral y anual.
Lamentablemente, se frata de un sistema de
fiscalizacion y seguimiento a distancia que
genera dudas y termina aceptando lo que
de buena fe reportan los concesionarios. Esto
es dramdtico en el caso de los proyectos de
gran mineria, por los volumenes producidos y
exportados.

Dado que se trata de bienes publicos, la
autoridad minera y ambiental deberia



considerar la  opcidn de  mantener
funcionarios que puedan verificar de manera
directa, no solo el cumplimiento de las
obligaciones mineras (PTO) y ambientales,
sino los volimenes de material extraido,
fransportado y exportado.

Igualmente, en aras de preservar los infereses
de la Nacidén en el sector minero, seria
deseable que las entidades publicas que
regulan vy fiscalizan aspectos diferentes de
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