woenmanowe. INt@rnational Development Policy | Revue
DS POITIC0 ~internationale de politique de développement

DE DEVELOPPEMENT

912017
Alternative Pathways to Sustainable Development

Hacia regimenes para la gestion sostenible de los
recursos minerales. Reformas constitucionales,
derecho y jurisprudencia en América Latina

Ana Elizabeth Bastida y Luis Bustos

OpenEdition

Edicion electrénica

URL: http://journals.openedition.org/poldev/2515
DOI: 10.4000/poldev.2515

ISBN: 978-2-940600-02-01

ISSN: 1663-9391

Editor
Institut de hautes études internationales et du développement

Este documento es traido a usted por Université de Genéve / Graduate Institute / Bibliotheque de
Genéve

universtTé IERECIONE 5 i5u0m4tQUE
DE GENEVE DF GENEVE

Referencia electrénica

Ana Elizabeth Bastida y Luis Bustos, « Hacia regimenes para la gestion sostenible de los recursos
minerales. Reformas constitucionales, derecho y jurisprudencia en América Latina », International
Development Policy | Revue internationale de politique de développement [En linea], 9 | 2017, Publicado el
03 marzo 2018, consultado el 05 noviembre 2019. URL : http:/journals.openedition.org/poldev/2515 ;
DOI':10.4000/poldev.2515

Este documento fue generado automaticamente el 5 noviembre 2019.

Creative Commons Attribution-NonCommercial 3.0 Unported License.


http://journals.openedition.org
http://journals.openedition.org
http://journals.openedition.org/poldev/2515

Hacia regimenes para la gestion sostenible de los recursos minerales. Reforma...

Hacia regimenes para la gestidon
sostenible de los recursos minerales.
Reformas constitucionales, derecho
y jurisprudencia en América Latina

Ana Elizabeth Bastida y Luis Bustos

1. Introduccion

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en setiembre de 2015, establecieron la direccién de la nueva agenda
global de desarrollo para 2030 y promovieron el avance hacia el “logr[o] [de] la gestién
sostenible y el uso eficiente de los recursos naturales” (ONU, 2015, ODS 12.2). La
Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 establecié el principio
que los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible e hizo un llamado a la participacién publica en los procesos de
toma de decisiones (ONU, 1992). El desarrollo sostenible entrafia obligaciones, limites y
procesos en el aprovechamiento de los recursos naturales para la ponderacién de
criterios e intereses ambientales, sociales y econédmicos divergentes en la toma de
decisiones acerca de actividades econédmicas, expandiendo la dindmica histérica de los
procesos en estas industrias (y de los modelos tradicionales de legislacién sectorial)
focalizados en la extraccién. Esto comprende una expansién de la dindmica histérica de
los procesos decisorios en las industrias (y desafios a los modelos tradicionales de la
legislacién sectorial) que estan centradas en la extraccién. La ponderacién de distintos
criterios supone no solo aplicar herramientas de gestién y planificacién, sino también
crear espacios para la participacién y el didlogo entre los distintos actores e
instituciones.

La cuestién del papel y el dominio del Estado sobre los recursos naturales y el
establecimiento de los principales criterios para su uso y explotacién han desempefiado
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un rol preponderante en la importante ola de reformas constitucionales que ha tenido
lugar en América Latina desde la década de los 90 —en la que se conoce el aporte
decisivo de los recursos naturales a las economias de muchos paises que integran la
regién—. Generalmente, los aspectos relativos a la titularidad de los recursos naturales
y al rol del Estado estan insertos en el capitulo de la Constitucién que aborda la
organizacién econdémica del Estado, y expresa visiones econdmicas y politicas mds
amplias. Uno de los ejes mds importantes de las reformas constitucionales y legislativas
de la decada de los 90 en la mayoria de los paises latinoamericanos estuvo dirigido a
sentar las bases para el funcionamiento de economias de mercado y la apertura de sus
regimenes a la inversién internacional. Pero ese no fue el dnico eje de las reformas
constitucionales de ese tiempo. El otro consistié en el afianzamiento de las bases de un
Estado de derecho y la ampliacién de las cartas constitucionales de derechos y
garantias, en el contexto politico de apertura democrética. Se reconocieron el derecho
a un ambiente sano y los derechos de los pueblos indigenas (mucho paises
latinoamericanos ratificaron el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes durante este
periodo), consagrando al desarrollo sostenible como principio rector para la gestién de
los recursos naturales. Al mismo tiempo, se profundizaron los procesos de
descentralizacién, mediante la transferencia de funciones del gobierno central hacia las
unidades politicas subnacionales (Yupari, 2005). Estas tendencias son coherentes con
las organizaciones intergubernamentales, y en algunos casos han sido impulsadas por
ellas, particularmente el Banco Mundial, en el contexto de los programas de reforma
para la consolidacién del Estado de derecho.

En afios recientes, varios paises -impulsados en parte por el boom econémico que se dio
en la regién debido a la demanda sin precedentes de materias primas por parte de
China y otros paises en vias de industrializacién- han experimentado con politicas mas
heterodoxas, en las que el Estado desempefia un mayor papel en la economia. En
algunos casos, y particularmente en Bolivia y en Ecuador, los cambios trascienden la
esfera econémica y adquieren caracteristicas refundacionales, que se expresan en
reformas constitucionales. En efecto, las Constituciones de Bolivia y Ecuador han
alineado sus estructuras y las funciones del Estado con el “vivir bien” / “buen vivir”.
Este concepto tiene sus raices en la identidad pluricultural de estos paises, y establece
un vinculo estrecho entre el hombre y la naturaleza (Vanhulst y Beling, 2014; Villalba,
2013). Aunque se ha considerado que estos procesos son formas alternativas de
desarrollo -al ser criticos de la visién eurocéntrica de desarrollo (Acosta, 2010; Escobar,
2015)-, tanto las Constituciones como la legislacién sectorial incorporan el concepto de
desarrollo sostenible de los recursos naturales y el término mas limitado de
“aprovechamiento sostenible” como calificador de la extraccién de recursos no
renovables.

Las legislaciones mineras en la regién tienen una profunda raigambre histérica. Un
rasgo comun es que el Estado ejerce el dominio sobre los recursos minerales en el
subsuelo y otorga derechos de exploracién y explotacién mediante el llamado “sistema
de concesiones”. La mineria ha sido tradicionalmente considerada una actividad de
utilidad publica o de interés publico -un principio basado ya sea en el aseguramiento de
la oferta de minerales en la medida en que son usados como insumos bdsicos para la
economia, o en el supuesto de que la mineria puede contribuir al desarrollo-. La
declaracién de la mineria como utilidad puablica expresa el privilegio de la propiedad
minera sobre la superficial, al facultar al titular de derechos mineros a requerir la
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expropiacién o la constitucién de servidumbres. En este sentido, la legislacién minera
establece un uso preferencial del suelo y un modelo de gestién territorial orientada a
promover y facilitar las actividades mineras.

La cuestién es determinar en qué medida las legislaciones sectoriales -alineadas con
multiples regimenes juridicos y regulatorios y principios constitucionales- sientan las
bases para la gestién sostenible de los recursos minerales y para la promocién del papel
que la mineria puede desempefiar para contribuir con los objetivos de desarrollo
sostenible.

En primera instancia, el propésito de este estudio es examinar dos enfoques distintos
de la legislacién sectorial, teniendo en cuenta la diferenciacién trazada por la linea
editorial de este nimero temdtico, que se centra en la naturaleza ortodoxa o
heterodoxa de las estrategias adoptadas por los paises de la regién en los dltimos afios.
En segunda instancia, se busca analizar los desarrollos legislativos y jurisprudenciales,
explorando el alcance y los criterios empleados para alinear la legislacién sectorial y los
principios constitucionales. El presente andlisis se centra en Colombia, plantea una
serie de interrogantes respecto de Bolivia y comenta aspectos pertinentes para la
regién. Por un lado, Colombia ejemplifica el modelo de gestién econédmica basado en
politicas de mercado. Por el otro, varias cuestiones relativas al desarrollo sostenible en
la mineria han sido objeto de interpretacién por la Corte Constitucional -incluido el
propésito final de las rentas generadas por los recursos naturales no renovables, la
prohibicién de actividades mineras en dreas ecoldgicamente sensibles, y la variedad de
actores que participan en el proceso de toma de decisiones-. La Corte es reconocida en
la regidn por su interpretacién armoniosa de las cldusulas econémicas y de la carta de
derechos y garantias consagradas en la Constitucién de 1991 respecto a la exigibilidad
de derechos sociales y ambientales (Uprimny Yepes, 2006; ver también Couso, 2006). En
el caso de Bolivia, este pais ha adoptado un sistema mixto de gestién econémica y
también ha instituido enfoques heterodoxos respecto de la nociones liberales de
democracia, participacién y gobernanza (Wolff, 2013).

En dltima instancia, el objetivo es explorar la direccién evolutiva de la legislacién en
esta 4rea, desde regimenes sectoriales que promueven la extraccién hacia marcos
normativos mas amplios que apoyan la gestion sostenible de los recursos naturales, y su
contribucién a los objetivos de desarrollo sostenible. Asimismo, se busca delinear
modelos de gestién de los recursos naturales de manera contextualizada, asi como
sefalar la enorme complejidad y los desafios que entrafian el ordenamiento y la
regulacién efectiva del desarrollo sostenible de los recursos minerales en la regién
(ONU, 2015, ODS 12.2). El presente andlisis pretende contribuir al debate y al trabajo de
la Comisién Econémica para América Latina y El Caribe (CEPAL) respecto a una reciente
iniciativa regional sobre Gobernanza de Recursos Naturales en América Latina, lanzada
en respuesta al primer informe sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible en 2016
(CEPAL, 2016).

Respecto a la estructura y a algunas de las bases conceptuales de este capitulo, la
siguiente seccién describe algunos de los rasgos estructurales de los sistemas utilizados
para otorgar derechos sobre los recursos minerales en la regién y brinda una
perspectiva dindmica sobre su evolucién en distintos contextos politicos y econémicos.
Esto también sirve como base para describir regimenes sectoriales en los paises
analizados. A continuacién, se examina el concepto de desarrollo sostenible y su
aplicacién en la minerfa segin los documentos y resoluciones de las Naciones Unidas, y
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se sefiala la literatura sobre el papel que desempefia el derecho en el desarrollo
sostenible (por limitaciones de espacio, no se adentraré en la literatura critica acerca de
la nocién de desarrollo y desarrollo sostenible).

Como herramienta para analizar la frecuente fragmentacién de los regimenes
aplicables a asuntos econdémicos, ambientales y otros relacionados con la gestién
sostenible de los recursos naturales, resultan valiosas las reflexiones del destacado
jurista Radl Brafies, quien vislumbré la necesidad de armonizar los “subsistemas
juridicos paralelos” que existen en América Latina en términos de gestién econdmica y
ambiental, con el propésito de lograr el objetivo compartido del desarrollo sostenible.
El autor mencionado sostenia que uno de los factores que ha contribuido a los
problemas de aplicacién y a la ineficiencia del derecho ambiental en la regi6én ha sido
“la falta de presencia de la idea del desarrollo sostenible en el sistema juridico en
general y, especialmente, en la legislacién econémica” (Brafies, ca. 2004). No se intenta
aqui entrar en un analisis detallado de los marcos normativos o indagar sobre las
consecuencias que esta falta de armonizacién genera dentro de las distintas ramas de la
legislacién. Més bien, se explora una primera aproximacién a la presencia del
desarrollo sostenible en la legislacién sectorial. Estas reflexiones proporcionan un
punto de partida 1til para el andlisis retrospectivo de la evolucién de la integracién de
distintas dimensiones del desarrollo sostenible en aquellos regimenes que se aplican a
las actividades mineras.

Al final del andlisis de cada pais, las reflexiones se anclan en algunas lineas de la
literatura para avanzar en la comprensién del contexto y los limites del marco juridico.
Por tdltimo, si el foco de la legislacién minera ha estado tradicionalmente puesto sobre
el ejercicio de los derechos que emanan de la soberania territorial y en el vinculo entre
el Estado y el minero (inversor), el desarrollo sostenible -como objetivo tltimo y como
condicién para la explotacién de recursos- echa luz sobre los deberes del Estado en la
gestién de dichos recursos y en la ampliacién de la constelacién de actores y de niveles
jurisdiccionales involucrados. En este sentido, al final del articulo se sitian las
reflexiones como una faceta de derecho interno, en el contexto de la literatura
internacional y los debates en torno al ejercicio de la soberania de los Estados sobre los
recursos naturales.

2. Perspectivas estructurales y dinamicas en la
legislacién sectorial sobre mineria en América Latina’

Conforme al sistema predominante, los paises de América Latina atribuyen al Estado el
dominio de los recursos minerales en el subsuelo. La doctrina usualmente distingue,
con distintos matices, dos sistemas de otorgamiento de derechos de exploracién para
extraer recursos minerales. Por un lado, un sistema de “concesién legal” o “concesion-
propiedad”, heredado de las viejas Ordenanzas que rigieron en los virreinatos al
momento de las declaraciones de independencia de varios de los paises de la regién
(como las Ordenanzas de Nueva Espafia-México de 17832, que tuvieron vigencia hasta la
entrada en vigor de los primeros cédigos de los nuevos paises)?. Seglin este sistema, la
concesién se otorga al descubridor (en cédigos recientes, este es el “primer
peticionante”) de acuerdo a criterios objetivos y procedimientos no discrecionales y
por un tiempo indefinido, siempre que cumpla las condiciones para su otorgamiento y
conservacién. Por otro lado, el sistema de “concesién-contrato” (influido por leyes
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mineras europeas, particularmente la Ley de Minas de Francia de 1810, que también
sirvieron como fuentes materiales en la redaccién de la primera generacién de
legislaciones sectoriales en los paises independientes del continente), en virtud del cual
la concesién se otorga al solicitante intuitu personae, siempre y cuando cumpla con las
condiciones requeridas (que puede incluir estdndares relativos a su capacidad técnica,
econémica y financiera), y que luego se formaliza en un contrato. Aparte de los
sistemas de concesidn, el Estado puede optar por la contratacién directa a través de
contratos de asociacidn, contratos de servicios o contratos de riesgo compartido.

Desde una perspectiva dindmica, y dado el papel que desempefia la mineria en la
organizacién econdémica de muchos de los paises de la regidn, los regimenes juridicos y
regulatorios adoptados en el sector pueden interpretarse a través de las visiones acerca
del papel del Estado y de la inversién extranjera en la economia, y en los contextos
politico-econémicos o modelos de desarrollo predominantes (Bastida, 2008). Los
escenarios cambiantes en el plano internacional en materia de precios y demanda de
minerales también han tenido impacto en la formulacién de las estrategias en el sector,
tomando en consideracién que América Latina ha seguido histéricamente un patrén de
exportacién de materias primas. En los afios 60 y 70, en el marco conceptual de la teorfa
de la dependencia, la mayoria de los paises de América Latina implementaron politicas
mediante las cuales el Estado tomé un papel protagdnico y asertivo en el ejercicio de su
soberania econdémica con relacién a la explotacién de sus recursos naturales, en el
contexto de alza de los precios de las materias primas. Prevalecia la idea de que la
minerfa podia aportar los recursos financieros necesarios para el desarrollo y asi
volverse un “trampolin hacia la industrializacién”. Las medidas iniciales empleadas
para asegurar la transferencia gradual de acciones de empresas con capital
transnacional fueron seguidas por nacionalizaciones cabales (como en el caso de los
yacimientos de Chuquicamata y El Teniente en Chile). Se crearon empresas estatales
para administrar estos recursos (Codelco en Chile, COMIBOL en Bolivia y la Empresa
Pudblica Minera del Pert, o Minero-Pert). El Estado central fue el gran protagonista de
este modelo. En términos de instrumentos juridicos, la preeminencia histérica del
sistema de concesién minera en la regién (“concesién-propiedad”) abrié camino a
regimenes de propiedad minera mas regulados (como el sistema de concesién
administrativa bajo la Ley General de Mineria del Perti (1971) y el uso predominante de
contratos de servicios y asociaciones (Cano, 1977). En este contexto, los paises
latinoamericanos desempefiaron un papel protagénico en la articulacién inicial, y en la
evolucidn, del principio de soberania permanente sobre los recursos naturales en el
seno de Naciones Unidas.

Hacia fines de la década del ‘80 y a lo largo de la década del ‘90, en el contexto de la
globalizacién y de precios bajos de las materias primas y de una década de
endeudamiento, los paises latinoamericanos registraron un giro masivo hacia politicas
de mercado, y hacia la apertura a la inversién extranjera y la liberalizacién. La
implementacién de dichas politicas era un requisito para el acceso a financiamiento
segln las pautas del Consenso de Washington establecidas por el Banco Mundial y
destinadas inicialmente a los paises latinoamericanos. En la esfera interna, las reformas
estaban destinadas a generar recursos financieros y a pagar la deuda externa mediante
el lanzamiento de nuevos proyectos y la privatizacién de empresas mineras de
propiedad del Estado. El mapa juridico del sector en la regién evidencia el retorno de
los regimenes tradicionales de concesién minera con énfasis en procesos objetivos de
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otorgamiento y conservacién de las concesiones (al primer peticionante bajo la
condicién del pago de un monto inicial/anual); el fortalecimiento de la analogia de los
derechos emergentes de la concesién a derechos reales de propiedad, y de la seguridad
juridica; la limitacién del ejercicio de poderes discrecionales y la agilizacién de los
procedimientos, con las finalidad de “establecer ambientes propicios para la inversién”
(Van der Veen et al., 1996; Bastida, 2008). En el campo del derecho de inversién, muchos
paises de la regién ratificaron convenios bilaterales de inversién y reformaron sus leyes
con la finalidad de promover y proteger la inversién extranjera, lo que entrafia el
recurso al arbitraje internacional para dirimir conflictos entre inversores y Estados. Los
regimenes de inversién extranjera implican otro “subsistema juridico paralelo” de
derecho econémico, que prioriza la proteccién de los intereses del inversor -pero la
interfaz de ese subsistema con los resultados del desarrollo y el interés publico estd
crecientemente cuestionada- (Vifiuales, 2015).

Desde la apertura de los regimenes de inversién en la década del ‘90, América Latina ha
sido una gran receptora de la inversién internacional. Debe observarse que en las
ultimas décadas se han transformado las modalidades técnicas de las operaciones
mineras, dado que la tecnologia ha hecho factible la explotacién de yacimientos a cielo
abierto -el 84% de las minas metdlicas operan con dicho método de explotacién-, y se
utilizan sustancias quimicas en los procesos de recuperacién del mineral. Si bien los
ingresos fiscales pueden proporcionar una poderosa inyeccién de ingresos y divisas en
las economias nacionales, la interaccidon de estos proyectos con el medio ambiente, las
comunidades y las economias locales ha sido con mucha frecuencia profundamente
problemdtica. En la mayoria de los casos, los vacios regulatorios e institucionales han
potenciado los impactos, los conflictos y la creciente oposicién a tales proyectos.

Mientras el foco de las politicas sectoriales en los afios ‘90 estaba puesto sobre el
establecimiento de marcos propicios para la inversién, en la década siguiente la
atencidn giré hacia la preocupacién acerca de cédmo fortalecer las instituciones en los
paises productores de recursos naturales a fin de evitar la llamada “maldicién de los
recursos”. La actual década ha estado marcada por la discusién acerca del potencial
papel transformador que la mineria puede desempefiar si se fortalecieran los vinculos
con otros sectores productivos (Dietsche, 2014). Esta evolucién requiere algunas
precisiones respecto de la notable evolucién del concepto de desarrollo sostenible en
términos de su aplicacién a la mineria y a los minerales, lo que ser4 tratado brevemente
en la siguiente seccién.

3. El desarrollo sostenible y su aplicacion en la
mineria: El enfoque de los documentos emitidos por
las Naciones Unidas

Nuestro Futuro Comiin (el Informe Brundtland), publicado en 1987, contenia un llamado a
superar la visién fragmentada que veia al desarrollo y al medio ambiente como
separados, y acufié el concepto de desarrollo sostenible, que fue definido como el
desarrollo que satisface las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer
la posibilidad de las generaciones futuras de satisfacer sus propias necesidades. Por un
lado, el concepto pone el acento en las necesidades, particularmente las de aquellos mas
vulnerables; por el otro, plantea que hay limites a la capacidad del medio ambiente para
satisfacer las necesidades presentes y futuras (ONU, 1987). En un sentido amplio, el
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concepto establece una valoracién ética de los fines y de los procesos de desarrollo
(Walsh, 2000).

Los instrumentos elaborados en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo (C(NUMAD) en Rio de Janeiro, en 1992, consolidaron las
tendencias iniciadas en la Declaracién de Estocolmo de 1972 y plasmaron los principios
rectores en materia de derecho ambiental y los conceptos integradores de la nocién de
desarrollo sostenible. Mientras que la preocupacién central de la CNUMAD estaba
relacionada con el equilibrio entre la proteccién ambiental y el desarrollo econémico,
la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible, celebrada en Johannesburgo en 2002,
enfatizaba la dimensién social. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible (Rio + 20), celebrada en 2012, llamé a concentrar sus esfuerzos en
la integracién y asegurar una mayor coherencia entre las dimensiones del desarrollo
sostenible y sus politicas e instituciones de apoyo, y puso el acento en la necesidad de
erradicar la pobreza y hacer un giro radical en los patrones de consumo y produccién.
También hizo un llamado para que en la elaboracién de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) se incluyan los Objetivos de Desarrollo del Milenio, vencidos en 2015, y
se consolide una nueva agenda de desarrollo pos-2015. Los ODS fueron aprobados en
setiembre de 2015.

La cuestidn es si es posible conciliar la actividad minera en términos de desarrollo
sostenible. En los afios ‘70, el foco del debate en torno a los recursos no renovables
estaba dominado por la preocupacién de su agotamiento. Al paso del tiempo, esta
preocupacién se trasladé al impacto ambiental generado por la actividad minera
(Tilton, 2003). La idea de que la minerfa podia ser un catalizador para los objetivos de
desarrollo sostenible se apoya en el concepto de “sustitucién de capital”, desarrollado
en la literatura econdmica. El término “capital” comprende todos los insumos de una
actividad econdmica, incluyendo el capital natural, el capital humano, el capital
financiero y manufacturero, el capital social y el capital cultural (Auty y Mikesell, 1998;
Eggert, 2000; Harris, 2001). Hay un creciente consenso acerca de la intangibilidad de
ciertas formas de capital. El Plan de Implementacién de Johannesburgo de 2002 avanza
conceptualmente respecto de la relacién entre la minerfa y el desarrollo sostenible.
Esto refleja los debates que sostienen que, en vez de hablar tinicamente de “mineria
sostenible”, es mas apropiado considerar las potenciales contribuciones de la mineria al
desarrollo sostenible. El futuro que queremos, el documento resultante de Rio+20 (ONU,
2012) ahonda en esa direccién, en la medida que establece que “la mineria ofrece la
oportunidad de catalizar un desarrollo econémico de base amplia, reducir la pobreza y
ayudar a los paises a lograr los objetivos de desarrollo convenidos internacionalmente
[...]. [Cluando se gestiona de manera efectiva y adecuada [...] las actividades mineras
deben reportar los maximos beneficios sociales y econdmicos y hacer frente de manera
efectiva a los efectos ambientales y sociales negativos”. El documento continda: “A este
respecto, reconocemos que los gobiernos necesitan una gran capacidad para
desarrollar, gestionar y reglamentar sus industrias mineras en interés del desarrollo
sostenible” (ONU, 2012, parr. 227). Los ODS tienen importantes implicancias para la
minerfa, aunque no contienen referencias explicitas a la actividad (CCSI et al., 2016), y
el Objetivo 12.2 apunta a lograr “la gestidn sostenible y el uso eficiente de los recursos
naturales” para 2030. En el 4mbito internacional, hay un intenso debate acerca del
modo en que la actividad minera -y los capitales puiblicos y privados invertidos en la
misma- puede contribuir a financiar los ODS. En América Latina, la CEPAL ha lanzado
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un documento de posicionamiento para consolidar un nuevo enfoque de gobernanza de
los recursos naturales en la regién. El punto de partida es la dificultad encontrada,
durante la década del boom, en reinvertir parte de los beneficios econémicos obtenidos
en estrategias a largo plazo, en capital humano o en la diversificacién de las actividades
econdmicas (CEPAL, 2016).

El parrafo 228 de El futuro que queremos destaca el papel que desempefian el derecho y
las politicas en la facilitacién de la contribucién econémica y social de la mineria y el
establecimiento de salvaguardas dirigidas a reducir los impactos ambientales y sociales,
conservando la biodiversidad y los ecosistemas atn luego del cierre de las actividades
mineras. Asimismo, insta a los Gobiernos y a las empresas a promover la transparencia
y la rendicién de cuentas, y a que los mecanismos existentes funcionen para prevenir
los flujos financieros ilicitos derivados de actividades mineras.

De acuerdo a la Declaracién de Rio, el concepto de desarrollo sostenible comprende
elementos sustantivos (la integracién de la dimensién ambiental en el proceso de
desarrollo, el derecho al desarrollo, el uso sostenible de los recursos naturales y la
equidad intra e intergeneracional), y también elementos de procedimiento (la
participacién publica, el acceso a la informacidn, la evaluacién de impacto ambiental
(E1A) y la cooperacidn, cuyo objetivo es legitimar las decisiones y mejorar su calidad).
Birnie, Boyle y Redgwell sostienen que el derecho internacional exige que las decisiones
respecto del desarrollo sean el resultado de un proceso que promueva el desarrollo
sostenible (Birnie et al., 2009, 126-127). El desarrollo sostenible es un proceso que
requiere conciliar tres dimensiones de la toma de decisiones acerca de politicas y
proyectos de desarrollo: la proteccién ambiental, el desarrollo social y el desarrollo
econémico. El desarrollo sostenible también implica instituciones efectivas con
estructuras eficientes, transparentes y participativas como una condicién sine qua non
para lograr sus objetivos. También se ha sefialado que el desarrollo sostenible es un
método transversal de pensar el derecho, y que articula una gama de cuerpos
normativos (Walsh, 2000).

El concepto es amplio y flexible, pero mas bien ambiguo. La siguiente seccién analiza la
legislacidn sectorial y la evolucién jurisprudencial relacionada con algunos elementos
del concepto de desarrollo sostenible en Colombia.

4. Colombia: Mineria y desarrollo sostenible en la
legislacion y jurisprudencia®

Durante las pasadas dos décadas, Colombia ha venido aplicando mdltiples reformas
normativas e institucionales para promover el sector extractivo. Apalancado por un
ciclo econémico global favorable para las materias primas, el sector ha logrado una
participacién significativa en la economia del pais, que se ha basado tradicionalmente
en la agricultura y el café. En el campo de la mineria, el carbdn, el oro y las esmeraldas
han concitado histéricamente la atencién mundial (Veldsquez, 2013, 2014). El Cédigo de
Minas adoptado por la Ley 685 de 2001 desempefié un papel importante en la estrategia
para promover y atraer la inversién nacional y extranjera. El Cédigo se basa en los
principios de utilidad publica e interés social de la mineria y ha adoptado el sistema de
“concesién-contrato” para el otorgamiento de derechos mineros. Colombia ha firmado
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y ratificado varios acuerdos bilaterales para promover y proteger la inversién, y una
serie de acuerdos de libre comercio®.

El Plan Nacional de Desarrollo para el periodo 2010-2014 puso especial énfasis en el
apoyo a una politica energética y minera coherente e integrada. Entre las prioridades
del Plan estaba la promocién de la inversién nacional y extranjera en los sectores
mineros y energéticos y el establecimiento de politicas regulatorias ambientales, y se
centraba especificamente en la transparencia y la prevencién de efectos
macroeconémicos negativos. El Plan consideraba la necesidad de fortalecer los
esfuerzos de creacién de clisteres de servicios y bienes que agreguen valor a la
economia del pafs y sus regiones (Mancero y Montoya, 2012). El Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, adoptado en 20156, establece “4dreas de reserva estratégica
mineras”, que seran identificadas por la Autoridad Nacional de Mineria (ANM),
clasificadas segin su alto potencial minero y en funcién de los minerales que revisten
“interés estratégico” para el pais. El sistema de otorgamiento de derechos sobre estas
dreas se diferencia del régimen establecido por el Cédigo de Minas, basdndose en
Contratos Especiales de Exploracién y Explotacidn, a ser reglamentados por el Gobierno
Nacional y sobre los que se pueden aplicar reglas y obligaciones especificas. Se prevé la
colaboracién del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en este proceso.

En cuanto a las instituciones mineras, el Ministerio de Minas y Energia y la ANM son
responsables de la suscripcién y supervisién de los contratos de concesién minera. En
asuntos ambientales, la Agencia Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y algunas
corporaciones auténomas regionales supervisan la expedicién de permisos y licencias
ambientales para la explotacién de los recursos mineros y son responsables del
seguimiento y cumplimiento ambiental. Algunas de estas instituciones tienen
responsabilidad por cada proyecto segin determinadas reglas de competencia
territorial, producto y volumen de la explotacién’.

La Constitucién Politica colombiana de 1991 establece que Colombia es un “Estado
social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista”
(Colombia, 1991, art. 1). Asimismo, sienta las bases para un rol regulador del Estado en
una “economia social de mercado” para el libre ejercicio de la actividad econdmica y la
iniciativa privada, y garantiza la propiedad privada (que se considera ostenta una
funcién social y una funcién ecolégica). Se ha observado que la Constitucién introdujo
cambios transformadores en la estructura no sélo juridica sino también politica y
econdémica del pais, en un contexto marcado por el centralismo, el conflicto y la
desigualdad. Entre estos cambios estaban los principios de Estado unitario y autonomia
territorial, que han trazado una nueva “morfologia del territorio”, y la creacién de la
Corte Constitucional para la defensa de la extensa carta de derechos y garantias
(Robledo Silva, 2016).

La Constitucién establecid las bases de un modelo de desarrollo que hace hincapié en el
aprovechamiento de los recursos naturales dentro del marco conceptual y los
principios del desarrollo sostenible, con énfasis en el tratamiento de los recursos
naturales no renovables®. El reconocimiento del Estado como propietario de los
recursos naturales no renovables se enmarca dentro de las disposiciones generales para
las bases del régimen econémico (titulo XII). El mandato para el desarrollo de los
recursos del subsuelo se basa en los objetivos establecidos en el articulo 334, que aborda
el mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos y la distribucién equitativa de
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las oportunidades y los beneficios del desarrollo, asi como la preservacién de un
ambiente sano. Para lograrlo, la explotacién de estos recursos debe producir rentas
para el Estado que deben ser distribuidas, controladas y destinadas a fines especificos®.
El articulo 360 incluye el mandato de determinar legislativamente las condiciones para
la explotacién de los recursos naturales no renovables, asi como los derechos de las
entidades territoriales sobre los mismos, e impone una contraprestacién econémica a
titulo de regalia por su explotacién.

La Corte Constitucional ha determinado que los ingresos recaudados por el Estado
provenientes de la explotacién de recursos naturales no renovables tienen como
finalidad el financiamiento del desarrollo social, econémico y ambiental de las
entidades territoriales y la inversién fisica en educacién, ciencia, tecnologia e
innovacidn, entre otras areas. Esto estd en consonancia con la declaracién de que la
mineria es de utilidad pdblica y de interés social, tal como lo establece el Cédigo de
Minas (sentencia C-395 de 2012)%. La sentencia C-1071 de 2013 interpreta que las
regalias se basan tanto en razones econdmicas (como contraprestacién por la
explotacién de un bien de propiedad del Estado) como en razones ecoldgicas: “corregir
y compensar algunas de las externalidades negativas que se producen como
consecuencia de la explotacién de recursos no renovables”!'.

La Constitucién colombiana reconoce el derecho de todas las personas a un ambiente
sano y a la participacién de la comunidad en decisiones que puedan afectarla (art. 79).
Asimismo, establece un claro mandato para el Estado en términos de la planificacién
del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales “para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacidn, restauracion o sustitucién” (art. 80).

El Cédigo de Minas estipula que la promocién de la exploracién y el desarrollo de los
recursos mineros constituye una asunto de interés publico e indica que debe realizarse
armoénicamente con los principios y las normas de la explotacién racional de los
recursos naturales no renovables, dentro del concepto integral de desarrollo sostenible
(art. 1). En una referencia mas directa, el articulo 194 establece que “[e]l deber de
manejar adecuadamente los recursos naturales renovables y la integridad y disfrute del
ambiente, es compatible y concurrente con la necesidad de fomentar y desarrollar
racionalmente el aprovechamiento de los recursos mineros como componentes basicos
de la economia nacional y el bienestar social. Este principio deberd inspirar la adopcién
y aplicacién de las normas, medidas y decisiones que regulan la interaccién de los dos
campos de actividad, igualmente definidos por la ley como de utilidad publica e interés
social” (énfasis afiadido).

4.1 La dimension ambiental

En materia ambiental, en el ordenamiento juridico colombiano existen multiples
normas que regulan el ejercicio de la actividad minera condicionando los derechos
emanados de la concesidn. Las obligaciones delineadas en el Cédigo de Minas deben ser
interpretadas de una manera que considere otras normas juridicas y regulatorias
relativas a esta actividad, como la Ley 99 de 1993, que exige la expedicién de licencias
ambientales como una condicién para el ejercicio de derechos'?. La Corte
Constitucional, en su sentencia C-891-2002, establece que “el articulo 59 impone al
concesionario cumplir con las obligaciones de caricter legal, técnico, operativo y
ambiental en el ejercicio de su derecho concesionario”®.
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Mientras la autoridad minera es responsable de la evaluacién de la viabilidad técnica y
econémica de un proyecto, la autoridad ambiental evaliia su viabilidad social y
ambiental a lo largo del ciclo minero. Ello constituye un reto importante para las
autoridades, puesto que la proteccién efectiva y el desarrollo adecuado de los recursos
naturales dependen en tltima instancia de la calidad del proceso de coordinacién que
estas apliquen.

De igual manera, un conjunto de normas -en concreto, el Sistema Nacional de Areas
Protegidas (creado mediante el Decreto 2372 de 2010) y la Ley 1450 de 2011- excluyen
ciertas areas del ejercicio de la actividad minera por su importancia ecoldgica. El
propdsito de esto es proteger estas dreas, que incluyen parques naturales de caracter
regional, pAramos, humedales Ramsar y reservas forestales protectoras (Alvarez, 2011;
SINAP, 2015; Ricaurte, 2013).

El Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 también establece una regla de ordenamiento
territorial, al prohibir que las 4reas clasificadas como pdramos y humedales sean
declaradas reservas para el desarrollo minero -salvo si las autorizaciones se han
otorgado con anterioridad al 16 de junio de 2011 en el caso de la actividad de
hidrocarburos y con anterioridad al 9 de febrero de 2010 para las actividades de
minerfa que contaran con un contrato y una licencia ambiental o con un instrumento
equivalente de control y manejo ambiental-'¢. En la sentencia C-035 de 2016, el Tribunal
Constitucional acogié una demanda que cuestionaba la constitucionalidad de las
secciones del Plan Nacional de Desarrollo que avalaban la explotacién minera y de
hidrocarburos con licencias que habian sido previamente expedidas para pidramos, en
cuanto estas actividades generarian consecuencias negativas e irreversibles en los
ecosistemas del pais, que son fundamentales para salvaguardar el agua y el oxigeno del
planeta. El Tribunal Constitucional determiné que el derecho a un medio ambiente sano
prevalecerd sobre los derechos adquiridos mediante titulos mineros y refrendados por
licencias ambientales.

4.2 Comunidades étnicas: Los derechos de preferencia y la consulta
previa como derechos fundamentales

El C4digo de Minas cristaliza los derechos reconocidos en la Constitucién?’, y establece
la prioridad de las comunidades étnicas en el otorgamiento de concesiones mineras
dentro de las zonas que son delimitadas como “zonas mineras indigenas” o “zonas
mineras de comunidades negras” (arts. 124 y 133). Si la prioridad no fuera ejercida, el
cédigo establece la obligacién de proveer proteccién y participaciéon a tales
comunidades y el principio de integridad cultural, conforme a lo establecido en su
capitulo XIV. La mineria artesanal en el Chocd, por ejemplo, se ha desarrollado
tradicionalmente en el interior de los consejos de las comunidades negras, segin
normas de asignacién establecidas mediante acuerdos, y se abstiene de utilizar
sustancias quimicas en los procesos de recuperacién. Las practicas se han sistematizado
y unificado con précticas ambientales y sociales en acuerdos con organizaciones de la
sociedad civil. En el caso de las operaciones certificadas por el programa Oro Verde
mediante el sello Fair Trade, Fair Mined (Comercio Justo, Mineria Justa), los mineros
obtienen un sobreprecio por su produccién (Moya Mena, 2016). En materia del ejercicio
del derecho de consulta libre, previa e informada de las comunidades indigenas y
afrodescendientes, el conjunto de normas y principios conocido por la jurisprudencia
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colombiana como el “bloque de constitucionalidad” ha reconocido su caracter de
derecho fundamental, a la vez que ha reforzado el deber de garantia y proteccién por
parte del Estado. Estas normas incluyen principios constitucionales, el Convenio 169 -
que fue incluido en el sistema juridico interno a través de la Ley 21 de 1991, leyes como
la Ley 99 de 1993, y la importante jurisprudencia de la Corte Constitucional (ver
sentencias C-030/08 y C-461/08 entre otras)-. La jurisprudencia tiende a ampliar los
madrgenes de proteccién de las comunidades étnicas (Sudrez Ricaurte, 2016) Asf, por via
jurisprudencial se ha venido interpretando la ampliacién de la obligacién de consulta
previa, claramente establecida por via legislativa para la etapa de explotacién, también
para algunos casos en la etapa de exploracién (Rodriguez, 2014). El estdandar de
proteccién requerido para los proyectos mineros es alto, dadas las caracteristicas de
esta actividad y su impacto en los territorios, y actualmente se vislumbra una
tendencia, al menos en algunos casos, hacia el requerimiento de la consulta para
obtener el consentimiento. En efecto, la teoria de la consulta previa como un medio
para lograr el consentimiento libre, previo e informado ha sido aplicada por la Corte en
dos casos relativos a proyectos mineros, de los tres a los que se aplicé este estandar
(sentencia T-769 de 2009 y T-129 de 2011; Sudrez Ricaurte, 2016).

A pesar de los desarrollos jurisprudenciales, la doctrina apunta a rémoras por parte de
los poderes ejecutivo y legislativo del Estado, que son los encargados de fijar los
modelos de desarrollo, y administracién y planificacién en materia de recursos
naturales, para avanzar en el cumplimiento obligatorio y vinculante de la consulta
previa, mediante la dotacién de mayores garantias institucionales a las comunidades
indigenas para la proteccién efectiva de sus derechos, y el establecimiento de politicas
publicas para mejorar su calidad de vida, coordinando las competencias de las
autoridades publicas en tal sentido (Sudrez Ricaurte, 2016; Moya Mena, 2016; Hurtado
Mora, 2016). Sudrez Ricaurte (2016) observa que el mecanismo de la consulta previa es
en definitiva una via para el didlogo intercultural, cuya ausencia se denota en la
persistencia de los conflictos relativos a proyectos de inversién de empresas o
entidades estatales en territorios que las comunidades étnicas han habitado
ancestralmente y que son dirimidos en el 4mbito judicial.

4.3 La gestion territorial y las competencias locales

La participacién de las entidades territoriales en las decisiones sobre el uso del suelo en
relacién a la mineria ha suscitado grandes debates en Colombia'®. El espectro del debate
es muy amplio, reflejando la tensién entre el principio de Estado unitario y el principio
de autonomia territorial. En varias sentencias, la Corte Constitucional ha considerado la
constitucionalidad del articulo 37 del Cédigo de Minas, y ha tratado la cuestién de la
competencia de las autoridades regionales, seccionales o locales para prohibir, de
forma permanente o transitoria, la mineria en zonas del territorio. En las siguientes
lineas se considera con mds detalle tres de estas sentencias para ayudar a entender este
importante debate.

La primera, la sentencia C-123-14, considera que el articulo 37 del Cédigo de Minas
restringe desproporcionadamente la autonomia local y el uso del suelo, infringiendo de
esa manera la autonomia local. Por ese motivo, la Corte determiné que la
constitucionalidad del articulo 37 estd sujeta a garantizar a las municipalidades y
distritos un nivel razonable de participacién en los procesos de toma de decisiones
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relacionadas con la autorizacién de actividades mineras. En conexién con el concepto
de “participacién razonable”, la Corte decidié que en el proceso de autorizacién de
actividades mineras, el Estado deberia coordinar con las autoridades municipales
mediante acuerdos, particularmente respecto a la proteccién de las cuencas hidricas, la
salubridad de la poblacién y el desarrollo econdémico, social y cultural de sus
comunidades, aplicando los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad.
La sentencia también ordend el desarrollo de procesos e instrumentos de coordinacién.
Aunque esta decisién brindé motivos suficientes para la participacién de las entidades
territoriales, no resolvié el problema subyacente de la instrumentalizacién de la
“participacién razonable” (Colombia, 2016a).

La segunda es la sentencia C-273/16 de la Corte Constitucional, que nuevamente trabaja
una demanda que desafia la constitucionalidad del articulo 37 del Cédigo de Minas, en
este caso bajo una argumentacién procesal. La demanda argumenta que este articulo
resulta contrario a los articulos 151 y 288 de la Constitucién Politica de Colombia, que
pone limites al ejercicio de la actividad legislativa y establece un procedimiento
especial para constituir leyes relacionadas con aspectos que exijan a los legisladores
ponderar dos bienes juridicos divergentes. En otras palabras, la demanda cuestionaba el
articulo 37 en cuanto a que ingresaba en el sistema legal colombiano como una ley
ordinaria y no como una ley orgénica, la cual requerirfa procedimientos mas rigurosos
(mayorias absolutas) al abordar temas muy sensibles para la sociedad.

La Corte Constitucional sefial$ que “la reserva de ley orgédnica constituye un mecanismo
que le atribuye al legislador, la potestad para ponderar los bienes juridicos en tensién,
conforme a los principios de subsidiariedad, concurrencia y coordinacién...”, y por lo
tanto, considerando el objetivo final de garantizar una mayor estabilidad en la
distribucién de competencias y el fortalecimiento del proceso democratico de la toma
de decisiones por medio de la obligatoriedad de cumplir con mayorias absolutas en la
aprobacién de este tipo de leyes, la Corte declard el articulo 37 de la Ley 685 de 2001
inconstitucional.

La tercera sentencia, la T-445/16 de la Corte Constitucional, reafirma el razonamiento
de la sentencia C-273/16. Al pronunciarse sobre la consulta popular propuesta por el
municipio de Pijao en el departamento del Quindio, la sentencia determina un
importante cambio en la regulacién minera colombiana al otorgar claras facultades a
los diferentes entes territoriales para la habilitacién de la explotacién minera en sus
territorios, superando la prerrogativa de decisidn sobre la explotacion de recursos del
subsuelo otorgada tradicionalmente por el nivel central de la administracién. En
conclusién, por medio de estas sentencias, Colombia ha otorgado aparentemente
competencias a las autoridades regionales, seccionales o locales para definir y
posteriormente excluir zonas del territorio nacional de la mineria. Esto no significa que
en un futuro el Gobierno nacional no decida regular esta materia por intermedio de una
ley organica que cumpla los requisitos establecidos por la Corte Constitucional,
intentando asi volver nuevamente a empoderar al gobierno central.

4.4 La declaracion de la industria minera como actividad de utilidad
publica y de interés social

El articulo 13 del Cédigo de Minas estipula que “[e]n desarrollo del articulo 58 de la
Constitucién Politica, decldrase de utilidad publica e interés social la industria minera
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en todas sus ramas y fases. Por tanto podran decretarse a su favor, a solicitud de parte
interesada y por los procedimientos establecidos en este C4digo, las expropiaciones de
la propiedad de los bienes inmuebles y demds derechos constituidos sobre los mismos,
que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo”.

Como corolario de los debates antes mencionados, una demanda reciente cuestiond la
constitucionalidad de la declaracién de la mineria como una actividad de utilidad
publica, establecida en el articulo 13 del Cédigo de Minas. Se esgrimié que dicha
calificacién -que se categorizé como “suprainclusiva”, en tanto se refiere a “todas [las]
ramas y fases” de la industria- confiere privilegios a este sector, y le ofrece ventajas
desproporcionadas frente a otros sectores de la economia que son igualmente legitimos
y frente a bienes juridicos que gozan de especial proteccién constitucional®. La
demanda también alega que esta declaratoria de utilidad publica permite la asignacién
automdtica de propiedades inmuebles, que podrian de otra manera cumplir
importantes funciones ambientales (por ejemplo, la proteccién de recursos hidricos y
agropecuarios o la conservacién de recursos naturales) a la minerfa, impidiendo asf el
cumplimiento de la funcién ecoldgica prevista en el articulo 58 de la Constitucién?.

En consecuencia, ese estado de cosas infringiria el estatus especial del medio ambiente
en el sistema juridico y estaria desconociendo la obligacién del Estado de proteger la
riqueza natural de la Nacién. La demanda también sostiene que la declaratoria de
utilidad publica e interés social de la mineria estd refiida con los postulados
constitucionales que defienden los derechos y obligaciones constitucionales que poseen
los entes territoriales para gestionar sus intereses de manera auténoma y para regular
el uso del suelo de sus territorios?'. Aunque la Corte Constitucional declaré que no
podia pronunciarse en este caso por considerar que los cargos habian sido formulados
de manera inadecuada (sentencia C-619/2015), la demanda generé debate entre
diversas partes interesadas, que expresaron sus opiniones junto con las posiciones
planteados por las agencias y organizaciones gubernamentales en el proceso judicial. La
declaratoria de inhibicién abre camino a un mayor debate constitucional en el futuro,
en el cual pueden participar tanto las partes iniciales como también otros ciudadanos.
Esto hace que el presente debate muy probablemente continde ante la jurisdiccién
constitucional durante los afios venideros?.

5. El “déficit” en la institucionalidad local

El recorrido por los desarrollos en la legislacién y jurisprudencia colombiana muestra
que el desarrollo sostenible estd “presente” en la legislacién sectorial: la actividad
minera debe ejecutarse en el marco del concepto integral de desarrollo sostenible
consagrado en la Constitucién y la legislacién. Esto incluye compromisos y obligaciones
sustantivas, as{ como procedimientos inherentes a los limites establecidos para
proteger y usar adecuadamente los recursos naturales y satisfacer las necesidades de
las generaciones presentes y futuras®. Asimismo, requiere el uso de herramientas de
gestién y planificacién como el EIA y el ordenamiento territorial. También supone la
ponderacién de intereses en los procesos de toma de decisiones, que implica establecer
un didlogo intercultural con las comunidades afectadas y llegar a acuerdos con las
unidades territoriales a fin de asegurar que las actuaciones de las distintas esferas del
Estado estén coordinadas y se orienten al logro del bien comun.
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Desde la perspectiva del disefio de la gestién territorial, Santaella Quintero (2016)
sostiene que la proliferacién de conflictos sociales e interinstitucionales respecto del
otorgamiento de titulos mineros guarda relacién con la falta de armonizacién entre la
legislacién minera y la regulacién ambiental, y las competencias concurrentes
reconocidas constitucionalmente a autoridades de distintos niveles administrativos
(nacionales, departamentales, municipales) para gestionar los territorios y sus recursos
(a lo que denomina “déficit de constitucionalizacién™). Santaella Quintero también
sefala la fragmentacién de los distintos regimenes legales que gobiernan cada una de
esas competencias (a lo que denomina “déficit de armonizacién legal”). En esta linea,
observa que la ubicacién de la legislacién sectorial en el “engranaje territorial” de la
Constitucién (y en el reparto de competencias inherentes a la autonomia territorial)
trastoca la dindmica de decisiones “de arriba hacia abajo”. Asimismo, sotiene que “la
legislaciéon sectorial debiera ‘constitucionalizarse’ en cuanto régimen de gestién del
territorio y armonizarse con otros ‘subsistemas’, tomando en consideracién los
criterios de concurrencia y coordinacién de los érdenes administrativos incumbentes, y
de participacién ciudadana en las decisiones que afectan a la comunidad, de acuerdo a
lo que sefiala la Constitucién en aspectos relativos al territorio y sus recursos”
(Santaella Quintero, 2016, 207).

Si se amplia la perspectiva geogréfica y temporal del presente anélisis, se plantea si lo
que se se podria llamar, de modo mds general, un “déficit en la institucionalidad local”
no se origina en el disefio mismo del régimen juridico e institucional para el sector,
conforme se seflalé al inicio de este capitulo. Tanto en el origen histérico de la
legislacién y de las reformas encaminadas a promover el sector en la década del ‘90, el
régimen sectorial ha estado orientado a sentar bases estables y atractivas para la
inversion. Los esfuerzos orientados a crear instituciones locales a través de las cuales
fortalecer los procesos de toma de decisiones y los vinculos con otras actividades
productivas han sido mds paulatinos, tenues y fragmentados. Las empresas extranjeras
llevan a cabo sus operaciones dentro de este espacio, a menudo configurado por
intersticios vacios de regulacién y de institucionalidad, que con el tiempo en muchos
casos han ido llenando con estdndares internacionales y procesos de certificacién
(Szablowski, 2007).

La fragmentacién de los 4mbitos competenciales (nacional y local) y de los regimenes
regulatorios, en combinacién con la ausencia de mecanismos de coordinacién, han
potenciado las posibilidades de que proyectos que cuentan con derechos mineros no
puedan avanzar en el ejercicio de los mismos (como en el caso en que se denieguen
licencias ambientales a titulares de derechos mineros), abriendo la via para potenciales
reclamos ante foros de arbitraje internacional. De este modo, la cuestién es si el disefio
juridico e institucional es suficiente para promover el papel que la mineria puede
desempefiar en la contribucién a los objetivos de desarrollo sostenible.

La siguiente seccién brinda un panorama preliminar del marco constitucional y legal
para la mineria en Bolivia y plantea algunos interrogantes en base a estas reflexiones.
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6. Bolivia: La mineria en la Constitucién (2009) y en la
nueva Ley de Mineria y Metalurgia (2014)

Tanto Bolivia como Ecuador registraron un recorrido similar al de paises como el Perti
en los afios ‘90, mediante la adopcién de marcos juridicos e institucionales para
promover y proteger la inversién extranjera. El Cédigo de Mineria de Bolivia de 1997
constituye la versién mas completa y acabada de la época en materia de legislacién
minera orientada a crear marcos propicios para la inversién. Este establecié un sistema
de concesién unica para la exploracién y explotacién (similar a la situacién en el Perd)
bajo la tnica condicién del pago de un monto anual y la garantia de la expropiacién de
tierras superficiales.

La administracién de Evo Morales, quien asumié la presidencia en 2005, propuso un
cambio refundacional que expresara la identidad de la mayoria indigena de la
poblacién y los objetivos y funciones del Estado. Asi, la Constitucién Politica del Estado
de Bolivia de 2009 establece el principio del “vivir bien” / suma qamafia como el ethos
para una sociedad plural y para las funciones y objetivos del Estado. El suma qamaria
incluye la serie de principios de raigambre indigena que anclan la Constitucién en la
identidad pluricultural del pais (Villalba, 2013).

La historia de Bolivia ha estado marcada por la mineria, que ain constituye una
actividad estratégica para el pais. El pafs produce estafio, plomo, zinc, oro, plata,
tungsteno y bismuto, y tiene grandes depésitos de litio y hierro. Las cooperativas
mineras desempefian un papel importante en el sector. El Plan Nacional de Desarrollo,
publicado en 2006, asignd un papel al sector en una estrategia de “desarrollo integral y
diversificado”, siguiendo las pautas constitucionales, y senté sus bases programaticas
(Bolivia, 2006) 4.

En términos de su estructura constitucional, el Estado Plurinacional de Bolivia se
constituye como un “Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario
libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con
autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico,
juridico, cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais” (Bolivia, 2009,
art.1). Bolivia adopta para su gobierno “la forma democrética participativa,
representativa y comunitaria, con equivalencia de condiciones entre hombres y
mujeres” (art.11.I). En materia de organizacién econdmica, la Constitucién consagra un
modelo econémico plural (estatal, comunitario, privado), en el cual el Estado debe
asegurar “el desarrollo mediante la redistribucién equitativa de los excedentes
econdmicos en politicas sociales, de salud, educacién, cultura, y en la reinversién en
desarrollo econémico productivo” (art. 306.V.). Los recursos naturales desempefian un
papel preeminente en la organizacién econémica del Estado y en el modelo para una
economia plural. El Estado también debe ejercer el control estratégico sobre la
produccién de estos recursos y la cadena de industrializacién. Los recursos naturales
(que incluyen a los minerales en todos sus estados) se proclaman “...de propiedad del
pueblo boliviano y serdn administrados por el Estado” (art. 311.2) y revisten “caricter
estratégico y de interés publico para el desarrollo del pais” (art. 348.11). Las actividades
relacionadas con los recursos naturales no renovables tienen “el caricter de necesidad
estatal y utilidad publica” (art. 356).
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Varias cldusulas constitucionales fortalecen el vinculo directo entre el
aprovechamiento responsable y planificado de los recursos naturales y su
industrializacién y los objetivos de la eliminacién de la pobreza y la exclusién social. El
Estado debe reconocer y priorizar explicitamente esto, y debe ejecutar politicas en
dicho sentido “en el marco del respeto y proteccién del medio ambiente y de los
derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y sus territorios”,
articulando “la explotacién de los recursos naturales con el aparato productivo
interno” (arts. 313, 316, 319 y 355). Los procesos de industrializacién se realizardn
preferentemente en el lugar de origen de la produccién. Las utilidades derivadas tanto
de la explotacién como de la industrializacién de recursos naturales deben ser
distribuidas y reinvertidas con el fin de promover la diversificacién econémica en los
diferentes niveles territoriales del Estado (art. 355).

La Constitucién establece algunos lineamientos referidos al papel que desempefian las
empresas publicas, los instrumentos juridicos para la participacién de empresas de
capital privado, la constitucién de empresas mixtas y la suscripcién de contratos de
asociacién en actividades relacionadas con los recursos naturales estratégicos. En
materia de inversién extranjera, la nueva Constitucién establece la precedencia de la
inversién nacional frente a la extranjera y su sujecion a la jurisdiccién, las leyes y las
autoridades bolivianas (art. 320). Bolivia se retiré del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), del cual habia sido miembro desde 1991, -
mediante nota de denuncia recibida por el Banco Mundial el 2 de mayo de 2007-.

Las atribuciones del Estado en materia de gestién de recursos naturales se encuentran
restringidas por el deber del Estado (y de la poblacién) de “conservar, proteger y
aprovechar de manera sustentable los recursos naturales y la biodiversidad, asi como
mantener el equilibrio del medio ambiente” (art. 342; también art. 358). La Ley Marco
de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien (Bolivia, 2012) establece
criterios para el aprovechamiento de “los componentes no renovables de la Madre
Tierra”. Las autoridades puablicas administrativas y jurisdiccionales son responsables de
velar por los derechos de la Madre Tierra en funcién de sus competencias.

En materia de mineria y metalurgia, la Constitucién ahonda en el régimen de dominio y
de otorgamiento de derechos mineros en toda la cadena productiva y el uso de
contratos mineros que deben cumplir una funcién econémica social. La Ley de Mineria
y Metalurgia establece el régimen aplicable a los derechos mineros e incluye acciones
destinadas a promover el desarrollo de las actividades mineras y metalirgicas “de
manera responsable, planificada y sustentable”. La ley determina la estructura
institucional de las autoridades estatales y de los denominados “actores productivos
mineros” (industrias y cooperativas mineras publicas y privadas) y los procedimientos
aplicables a la jurisdiccién minera. Los contratos mineros requieren la aprobacién de la
Asamblea Legislativa Plurinacional®. Los titulares de derechos mineros pueden obtener
derechos de superficie en el drea estipulada por su contrato o en propiedades vecinas,
previo acuerdo de la parte y tras el pago de compensacién. De no existir acuerdo
respecto de terrenos que no son de dominio publico, se recurrird a la autorizacién
administrativa de la autoridad departamental o regional pertinente.

Ademas de asumir el papel de regulador y de administrador de los recursos de
propiedad del pueblo boliviano, el Estado tiene un rol protagénico como actor
productivo de la industria minera. El Organo Ejecutivo puede establecer “4reas de
reserva fiscal minera” mediante Decreto Supremo con los fines de prospeccidn,
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exploracién y evaluacién por el plazo médximo de cinco afios, las cuales se conceden
preferentemente a la COMIBOL. Las empresas publicas mineras desarrollan las
actividades relativas a los elementos declarados estratégicos, como el litio y el potasio.

6.1 La dimension ambiental

La Ley de Minerfa y Metalurgia define pautas para el aprovechamiento de los recursos
naturales. Establece la “responsabilidad social” como un principio que orienta el
“aprovechamiento de recursos mineros en el marco del desarrollo sustentable,
orientado a mejorar la calidad de vida de las y los bolivianos”. De acuerdo al principio
de “reciprocidad con la Madre Tierra”, “el desarrollo de las actividades mineras debera
regirse en el marco de lo establecido en la Constitucién Politica del Estado, la Ley N.°
300 de 15 de octubre de 2012, Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para
Vivir Bien, y otra normativa legal aplicable”, y tomar medidas para la “Proteccién a
Naciones y Pueblos Indigena Originarios en situacién de Alta Vulnerabilidad” (art. 5). La
Ley de Mineria estd sujeta entonces a los limites y procesos establecidos en la Ley
Marco de la Madre Tierra de modo genérico.

La Ley de Mineria establece que la promocién del aprovechamiento integral y
diversificado de los yacimientos minerales detriticos se realizard “sin vulnerar el uso
del agua para la vida” (art. 12). Otra disposicién restringe la mineria en las
“proximidades de cabeceras de cuenca, lagos, rios, vertientes y embalses”, con sujecién
a estudios ambientales con enfoque multisectorial (art. 93.11I).

6.2 Gestion del territorio y el papel del Estado auténomo
departamental y municipal

La Constitucién estipula que la morfologia territorial del Estado es unitaria y
descentralizada y que tiene autonomias (art.1); territorialmente, se organiza en
departamentos, provincias, municipios y territorios indigena originario campesinos
(Bolivia, 2009, art. 269).

El gobierno central tiene competencia privativa (no puede transferirse ni delegarse) en
materias relacionadas con hidrocarburos y respecto a la creacién, control y
administracién de empresas publicas estratégicas, y tiene competencia exclusiva en
materia de recursos naturales estratégicos, incluidos los minerales (competencia
exclusiva en la que ejerce facultades legislativas, reglamentarias y ejecutivas, pero
también puede transferir y delegar las dos dltimas) (Bolivia, 2009, arts. 297 y 298). En
materia de medio ambiente, la competencia del gobierno central es concurrente con la
de las entidades territoriales auténomas.

La Ley Marco de Autonomia y Descentralizacién “Andrés Ibdfiez” (Bolivia, 2015),
promulgada el 19 de julio de 2010, establece el régimen aplicable a las autonomias
segin el mandato del articulo 271 de la Constitucién. Reconoce la facultad de los
territorios indigena originario campesinos a constituirse en unidades territoriales -
llamadas “autonomias indigena originaria campesinas”-, previo cumplimiento con
todos los requisitos legales. La Constitucién reconoce el derecho de las autonomias
indigenas campesinas a ejercer el autogobierno de acuerdo a “sus normas,
instituciones, autoridades y procedimientos” de modo arménico con la Constitucién y
la ley. Su conformacién se basa en la existencia de territorios ancestrales y en la
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voluntad de su poblacién, expresada mediante la consulta previa, en conformidad con
la Constitucién y la ley (Bolivia, 2009, arts. 289 y 290). Estas autonomias tienen
competencia exclusiva para desarrollar y ejecutar mecanismos para la consulta libre,
previa e informada. La literatura ha advertido que las instituciones de autogobierno se
ven sujetas efectivamente a la estructura competencial establecida por la Constitucién,
y muestra la marcada influencia ejercida por los estatutos municipales conocidos (en
lugar de ser resultado de sus “normas, instituciones, autoridades y procedimientos”
(Tockman, 2016; Tockman et al., 2015).

La Ley de Mineria y Metalurgia (Bolivia, 2014) establece claramente que al ser los
recursos minerales de cardcter estratégico y por tener el gobierno central competencia
privativa para la creacién de empresas publicas mineras estratégicas de acuerdo a la
Constitucién Politica del Estado, los gobiernos auténomos departamentales municipales
se encuentran impedidos de constituir unidades o empresas mineras departamentales,
regionales y/o municipales, y de participar en actividades de prospeccién, exploracién,
explotacién, beneficio, refinacién y comercializacién. En relacién a las actividades de
“transformacién” de minerales y metales (término empleado en la Ley de Mineria) con
fines industriales, el gobierno central puede participar con los gobiernos auténomos,
departamentales y municipales, mediante empresas publicas intergubernamentales.
Los gobiernos auténomos departamentales y municipales reciben la regalia minera que
respeta los porcentajes establecidos en dicha ley (Bolivia, 2014, art. 23).

6.3 La consulta previa

Los derechos de los pueblos indigenas reconocidos por la Constitucién incluyen el
derecho a la consulta previa, obligatoria -segiin sus propios procedimientos e
instituciones, en un proceso realizado por el Estado- en relacién a la la explotacién de
recursos naturales no renovables en sus territorios (Bolivia, 2009, art. 30.11.15). Es
importante sefialar que Bolivia ha sido el primer pais en adoptar una legislacién que
reconoce la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (Ley N.° 3760). La Ley de Hidrocarburos de 2005 habia incluido el derecho a la
consulta y a la participacién y reconocia un impuesto directo a favor de los pueblos
indigenas (cuya recaudacién contribuye al Fondo de Desarrollo para los Pueblos
Indigenas Originarios y Campesinos). El Decreto Supremo 29033 reglament§ la consulta
previa®.

La Ley de Mineria y Metalurgia incluye los principios constitucionales de la consulta. El
articulo 19 (en el capitulo sobre Disposiciones Fundamentales) establece que “las
Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos, gozan del derecho a la
participacién en los beneficios de la explotacién de los recursos minerales en sus
territorios, conforme al régimen regulatorio minero, sin perjuicio de las medidas y
compensaciones que correspondan de acuerdo con el régimen de consulta previa
establecida en la presente Ley”. La Ley incluye una seccién que contiene las
disposiciones y procedimientos que deben aplicarse a los procesos de consulta previa,
libre e informada a realizarse por el Estado con las “naciones y pueblos indigena
originario campesinos, comunidades interculturales y pueblo afroboliviano”. La
consulta previa es un derecho colectivo y fundamental que es inherentemente
obligatorio y es un “proceso de didlogo intracultural e intercultural” que se realiza
respecto de toda solicitud de nuevos contratos administrativos durante la fase de
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explotacién de los proyectos, alli donde puedan afectar directamente los derechos
colectivos (Bolivia, 2014, arts. 207 y 208).

Hacia mediados de 2013, se habian realizado aproximadamente treinta procesos de
consulta relacionados con proyectos hidrocarburiferos. Esto ayud6 a desarrollar los
aspectos metodoldgicos del procedimiento, facilité los esfuerzos para reunir los
documentos requeridos para informacién piblica, y gener6 capacidades locales para
entender mejor los impactos ambientales y sociales (Bolivia, 2013). Sin embargo,
distintas fuentes han sefialado las dificultades que surgen debido a que el proceso de
consulta se centra mayormente en los aspectos compensatorios (Bolivia, 2013; Flemmer
y Schilling-Vacaflor, 2016). Los resultados que emergen de los estudios de campo sobre
estos procesos de consulta también indican sus limitaciones respecto a la obtencién de
beneficios significativos para las comunidades del caso. Los obstaculos provienen de las
asimetrias de poder, las dificultades relacionadas con la comunicacién, las limitaciones
presupuestarias (Flemmer y Schilling-Vacaflor, 2016), asi como el breve plazo para
ejecutar las inversiones en el campo y una falta de atencién a los impactos y las quejas
presentadas (DPLF y Oxfam, 2011).

6.4 Algunas reflexiones

Bolivia ha elegido un modelo heterodoxo para organizar su economia y la Constitucién
busca alinearla con los principios del suma gamafia. La literatura critica ha observado
las contradicciones inherentes a una economia con una fuerte dependencia de las
actividades extractivas, pero con el ethos del suma gamafia, que exalta la unidad entre el
hombre y la naturaleza.

En el contexto de este capitulo, interesa resaltar la presencia del concepto de desarrollo
sostenible en la legislacién econémica sectorial, al menos en los textos constitucionales
y legislativos. Los nuevos instrumentos juridicos intentan alinear, en principio, sus
funciones y sus objetivos con el desarrollo sostenible dentro de los procesos de
participacién y gobernanza establecidos en la Constitucién y los especificos del
contexto boliviano. Sin embargo, en linea con los comentarios de la seccién anterior,
también parece pertinente preguntar en qué medida el gobierno estd disefiando o
implementando los mecanismos institucionales necesarios para engarzar la Ley de
Mineria y Metalurgia (Bolivia, 2014) y el complejo marco territorial (y pluralismo
juridico) trazado por la Constitucién, a fin de asegurar que los procesos de toma de
decisiones estén efectivamente anclados en el desarrollo sostenible. Una revision inicial
de la literatura que ha observado la aplicacién de la consulta previa y los esfuerzos
realizados para establecer las autonomias indigena originaria campesinas en el campo,
permite atisbar la gran complejidad y los enormes obsticulos y desafios que se
enfrentan cuando se busca asegurar que los derechos de los mas vulnerables sean
protegidos en los procesos de toma de decisiones relativas a las actividades econdémicas
estratégicas (Cameron, 2013; Flemmer y Schilling-Vacaflor, 2016). Asimismo, iluminan
la necesidad de fortalecer las capacidades locales para la participacién efectiva.
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7. ¢Hacia la gestion sostenible de la mineriay los
minerales?

El presente estudio ha brindado una perspectiva del transito desde los regimenes
sectoriales focalizados en el otorgamiento de derechos y el establecimiento de
condiciones para la exploracidn y explotacién hacia los procesos de toma de decisiones
que requieren una mirada integradora e inclusiva de los principios constitucionales y
los marcos juridicos aplicables a la gestién del territorio y sus recursos. Los desafios son
muy complejos. Estos indican la necesidad de trabajar sobre las brechas en el disefio de
los marcos juridicos e institucionales, y en el fortalecimiento de las capacidades de las
instituciones y de los actores que participan en los procesos de toma de decisiones para
avanzar en la gestidn sostenible de los recursos y en la contribucién de la mineria al
desarrollo sostenible a nivel local. Desde una perspectiva mas amplia, el presente
estudio permite apreciar los enormes desafios que se enfrentan cuando se busca el
anclaje efectivo de los principios y los conceptos emanados de marcos normativos
internacionales dentro de los contextos y las trayectorias juridicas y politicas de cada
pais.

Desde un punto de vista juridico, el principio de soberania territorial, como atributo
esencial del Estado, define la jurisdiccion de cada Estado para ejercer control sobre los
recursos naturales ubicados en su territorio. En el 4mbito internacional, el principio de
soberania permanente sobre los recursos naturales, consagrado en la Resolucién 1803
de la Asamblea General de Naciones Unidas en 1962, establece que “el derecho de los
pueblos y las naciones a la soberania permanente sobre su riqueza natural y recursos
debe ser ejercida en el interés de su desarrollo nacional y del bienestar del pueblo del
Estado en cuestién” (ONU, 1962, 1).

En su clésico libro Soberania sobre los Recursos Naturales: Recalibrando Derechos y Deberes,
Nico Schrijver nota la evolucién del principio, desde un reclamo politico para la
autodeterminacién de los pueblos, emergente del contexto de descolonizacién y de
soberania politica y econémica de la época, hacia un principio del derecho
internacional. El autor destaca la necesidad de recalibrar el énfasis inicial en los
derechos al control sobre los recursos naturales hacia los deberes para su
aprovechamiento (Schrijver, 1997; ver también Dam-de Jong, 2015). En este sentido, el
concepto de desarrollo sostenible establece pautas, requisitos y procesos que
condicionan la manera en que el Estado ejerce su soberania sobre los recursos naturales
(p. €j., abriendo espacios de didlogo y concertacién para promover el ejercicio del
derecho fundamental de los pueblos indigenas a la consulta previa y la colaboracién
entre distintos 6rganos administrativos). Por tanto, la cuestién es si el disefio juridico e
institucional, y las capacidades para entablar procesos de didlogo intercultural e
interdisciplinario y de gestién del desarrollo sostenible, son suficientes para asegurar
que los Estados puedan cumplir efectivamente sus deberes en el d4mbito del derecho
interno.

El disefio de plataformas y estructuras que promuevan la contribucién de la mineria al
desarrollo sostenible exige algo mas que solo pensar desde el territorio y lo local.
También implica cristalizar politicas de Estado para asegurar la transparencia y la
rendicién de cuentas respecto de la renta, la reinversién de la renta y la transformacién
de los recursos no renovables en otras formas de capital (conceptos que ya han sido
explicita o implicitamente reconocidos en los textos legales y en la jurisprudencia). En
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general, esto exige a los pafses a ser actores y participantes activos (y no solo
receptores) en los procesos de gobernanza regional y global atinentes a los recursos
naturales para asumir los desafios de los ODS para el 2030.
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NOTAS

1. Como referencia para estructurar esta seccién, se ha tomado la categorizacién
establecida por Vifiuales (2015), que distingue entre perspectivas estructurales y
perspectivas dindmicas cuando se examinan ramas especificas del derecho. La
investigacién se basa en el analisis y hallazgos plasmados en Bastida (2004 y 2008).

2. Reales Ordenanzas para la Direccién, Rejimen y Gobierno del Importante Cuerpo de la Mineria
de Nueva-Espafia y de su Real Tribunal Jeneral de orden de Su Majestad (1783). Para un estudio
profundo de las Ordenanzas, ver Vergara Blanco (1992) y Vildésola Fuenzalida (1999).

3. En Chile, la vigencia de las Ordenanzas se extendié hasta 1874; en México, hasta 1884; en
Argentina, hasta 1886.

4. la Constitucién Politica de Chile de 1980 y la Constitucién Politica del Perd de 1993
consagraron los principios de libertad econdmica, trato nacional, proteccién de la propiedad
privada y garantfa de indemnizacién en caso de expropiacién (previo pago en efectivo), y
estipularon que el Estado puede realizar actividades empresariales si estas son previamente
autorizadas por ley (con quorum calificado en el caso de Chile). El articulo 19, inciso 24, de la
Constitucién de Chile proclama el dominio del Estado sobre las minas y establece los lineamientos
para su concesidn, indicando que los mismos sean establecidos por Ley Orgédnica Constitucional.
La Ley Orgéanica Constitucional sobre Concesiones Mineras, que fue posteriormente aprobada, y el
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Cédigo de Mineria de 1983 establecen un régimen de “concesién-propiedad” mediante el cual se
otorga la concesién al primer peticionante, con la condicién de un pago anual mediante
resolucién judicial. La evolucién de esta cuestién es similar en el Perd. A partir de la Ley de
Promocién de la Inversién Extranjera de 1991 y de la nueva Constitucién de 1993, el Pert
promovié reformas juridicas y tributarias estructurales a fin de crear las bases y los incentivos
para la inversién extranjera, a la par que implementd un programa de privatizacién de empresas
estatales. El Texto Unico Revisado de la Ley General de Minerfa de 1992 adoptd un régimen de
concesién minera -que muestra rasgos similares al vigente en Chile-, pero mediante el cual las
concesiones son otorgadas por la autoridad administrativa.

5. Los acuerdos bilaterales de inversién incluyen a aquellos con China y el Reino Unido; ademas,
Colombia es miembro de la Organizacién Mundial del Comercio y de la Comunidad Andina de
Naciones. También es parte de acuerdos de libre comercio con la Unién Europea, Canadi, el
Tridngulo del Norte, Chile, Estados Unidos y México (OEA, 2015).

6. El Plan esté4 orientado a “construir una Colombia en paz, equitativa y educada, en
armonia con los propdsitos del Gobierno Nacional, con las mejores practicas y
estdndares internacionales, y con la visién de planificacién de largo plazo prevista por
los objetivos de desarrollo sostenible” (Colombia, 2015). En materia de mineria,
establece requisitos adicionales orientados a la acreditacién de la capacidad econémica
para el otorgamiento de titulos mineros y cesiones de derechos y de dreas. También
incluye la incorporacién de la obligacién de elaborar y ejecutar planes de gestidn social
como parte de los contratos de concesidn a suscribirse a partir de la vigencia de dicha
ley.

7. Otras instituciones estdn encargadas de la planeacién del sector y su desarrollo desde un punto
de vista geocientifico: el Servicio Geoldgico Colombiano y la Unidad de Planeacién Minero
Energética. Las actividades de estos dos entes estatales sirve de sustento en la toma de las
decisiones del Ministerio de Minas y Energfa respecto del sector minero (UPME, 2015).

8. Intervencién del Departamento Minero Energético de la Universidad Externado de Colombia
con referencia a la sentencia C-619/15 del 30 de setiembre de 2015 (sin publicar).

9. A este respecto, el articulo 360 dispone que: “La explotacién de un recurso natural no
renovable causard, a favor del Estado, una contraprestacién econémica a titulo de regalia, sin
perjuicio de cualquier otro derecho o compensacién que se pacte. La ley determinara las
condiciones para la explotacién de los recursos naturales no renovables. Mediante otra ley, a
iniciativa del Gobierno, la ley determinard la distribucién, objetivos, fines, administracién,
ejecucién, control, el uso eficiente y la destinacién de los ingresos provenientes de la explotacién
de los recursos naturales no renovables precisando las condiciones de participacién de sus
beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones, drganos, procedimientos y regulaciones
constituye el Sistema General de Regalias”.

10. El articulo 361 estipula que los ingresos “se destinaran al financiamiento de proyectos para el
desarrollo social, econémico y ambiental de las entidades territoriales; al ahorro para su pasivo
pensional; para inversiones fisicas en educacién, para inversiones en ciencia, tecnologia e
innovacién; para la generacién de ahorro pudblico; para la fiscalizacién de la exploracién y
explotacién de los yacimientos y conocimiento y cartografia geolégica del subsuelo; y para
aumentar la competitividad general de la economia buscando mejorar las condiciones sociales de
la poblacién” (Colombia, 1991).

11. Sentencia C-1071 de 2013: “En términos econdmicos y ecoldgicos, las regalias que el Estado
puede cobrar por la explotacién de recursos privados, tienen su fundamento en la necesidad de
corregir y compensar algunas de las externalidades negativas que se producen como
consecuencia de la explotacién de recursos no renovables. Por supuesto, ademds de las
anteriores, la regalia que pagan los particulares por la explotacién de recursos estatales puede
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tener un fundamento adicional, que es admisible constitucionalmente, como lo es la
contraprestacién por la explotacién de un bien de propiedad del Estado”.

12. Intervencién del Departamento Minero Energético de la Universidad Externado de Colombia
con referencia a la sentencia C-619/15 del 30 de setiembre de 2015 (sin publicar).

13. La sentencia declara: “Sostener lo contrario, en relacién con la dltima de estas razones,
conduciria al absurdo de que se tuviera que incluir en los diversos ordenamientos legales, sin
importar su materia, la lista de mandatos constitucionales aplicables en cada caso concreto (v.gr.
acatar la Constitucién y la ley, respetar y obedecer a las autoridades, proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacién, respetar la vida ajena, no discriminar a ninguna persona,
cefiir sus actuaciones a los postulados de la buena fe, etc.) Por supuesto, tal interpretacién
desvirtda los més claros principios de la hermenéutica, la teoria juridica y la técnica legislativa,
entre otros”.

14. Intervencién de los Departamentos de Derecho Minero Energético y de Derecho del Medio
Ambiente de la Universidad Externado de Colombia con referencia al Expediente D-11172 - Corte
Constitucional (sin publicar).

15. Intervencién del Departamento Minero Energético de la Universidad Externado de Colombia
con referencia a la sentencia C-619/15 del 30 de setiembre de 2015 (sin publicar).

16. Seglin el Mecanismo de Informacién de Pdramos (MIP), iniciativa del Consorcio para el
Desarrollo Sostenible de la Ecorregién Andina (CONDESAN) en el marco del Proyecto Pdramo
Andino (PPA), un paramo es “un ecosistema tropical de montafia que se desarrolla por encima del
drea del bosque y tiene su limite en las nieves perpetuas. En los Andes, los paramos se encuentran
desde la cordillera de Mérida (Venezuela), atravesando las cadenas montafiosas de Colombia y
Ecuador, hasta la depresién de Huancabamba (Perd)”.

17. Ver el extenso y detallado anélisis de la legislacién y la jurisprudencia en esta materia en
Henao y Gonzalez Espinosa (2016) y DPLF y Oxfam (2011).

18. Acerca de la tendencia en materia de descentralizacién en Colombia, ver Yupari (2005).

19. Sentencia C-619 de la Corte Constitucional, del 30 de setiembre de 2015, M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado; actores: César Rodriguez Garavito, Beatriz Botero Arcila y Camila Soto Mourraille.

20. Es importante sefialar que en el articulo 58 se garantiza la propiedad privada y los
derechos adquiridos conforme a las leyes civiles. Este articulo también estipula que
“[c]uando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés
social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social. La propiedad es
una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién
ecolégica. El Estado protegerd y promoverd las formas asociativas y solidarias de
propiedad. Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el
legislador, podra haber expropiacién mediante sentencia judicial e indemnizacién
previa. Esta se fijard consultando los intereses de la comunidad y del afectado...”.

21. Demanda de constitucionalidad contra el articulo 13 de la Ley 685 de 2001, Cédigo de Minas,
por medio del cual se declara la industria minera, en todas sus ramas y fases, de utilidad pdblica e
interés  social, en Dejusticia.  http://www.dejusticia.org/files/r2_actividades_recursos/
fi_name_recurso.702.pdf (accedida el 2 de enero de 2016).

22. Sentencia C-619/15, http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-619-15.htm
(accedida el 20 de enero de 2016).

23. Intervencién del Departamento Minero Energético de la Universidad Externado de Colombia
con referencia a la sentencia C-619/15 del 30 de setiembre de 2015 (sin publicar).

24. El Gobierno aprobé un nuevo plan mediante la Ley 786: Plan de desarrollo econémico y
social 2016-2020 en el marco del desarrollo integral para vivir bien (Bolivia, 2016).
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25. Los derechos y obligaciones derivadas de los contratos no pueden ser objeto de cesién. Segin
el articulo 140, las solicitudes de otorgamiento de nuevos contratos requieren incluir planes de
trabajo e inversién (pero no condiciones técnicas o financieras). Las cldusulas obligatorias a ser
incluidas en estos contratos son referencias a los planes de trabajo e inversién, al control
periddico, y a las estipulaciones relativas a la proteccién y conservacién ambiental, la mano de
obra local y los servicios nacionales (art. 143).

26. Ver el andlisis detallado de la legislacién, jurisprudencia y casos de implementacién en DPLF y
Oxfam (2011) y en Ameller et al. (2012).

RESUMENES

El presente articulo traza un recorrido por las tendencias en materia de legislacién minera en
América Latina. Se centra en el andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia en torno a la interpretacién de las condiciones y procesos de toma de decisiones en la
actividad en el marco del desarrollo sostenible y presenta una aproximacién inicial del modelo de
organizacién econémica y de legislacién sectorial adoptados en Bolivia. El capitulo vislumbra el
transito desde regimenes sectoriales focalizados en la exploracién y explotacidn, hacia regimenes
para los procesos de toma de decisiones que integren los principios constitucionales y los marcos
juridicos aplicables a la gestién del territorio y sus recursos desde una mirada integradora e
inclusiva. El énfasis estd puesto en reflexionar acerca de las brechas de disefio juridico e
institucional y en los desafios correspondientes. Entre éstos, se encuentra la necesidad de
fortalecer las capacidades institucionales y de los actores que participan en los procesos de toma
de decisiones a fin de avanzar los esfuerzos dirigidos a promover la gestién sostenible de los

recursos minerales en la regién.
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