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RESUMEN

Colombia consolid¢ en las dos tltimas décadas un modelo de desarrollo eco-
némico altamente dependiente de las exportaciones mineras y de hidrocarbu-
ros. La nueva dindmica minera, producto de la participaciéon de los grupos de
presion, contribuye al incremento de la inversién extranjera y al deterioro del
mercado de trabajo del pais, dada la presencia de actividades de capital inten-
sivo y poco generador de empleo (Bonilla, 2011).

Dada la importancia del sector minero en el momento actual, el objeto de esta
investigacion es determinar: ;Cuél es el proceso y los mecanismos de negocia-
cion que permitieron a las empresas influir en la expediciéon de la legislacién
minera y obtener condiciones ventajosas para la inversién, exploracion y ex-
plotacion del territorio colombiano?
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En este sentido, la apuesta metodolégica establece conceptos basicos de la ne-
gociacién, el agenciamiento, el poder de lobby y la cooptacién de funcionarios y
representantes politicos. Para concluir, establecerd la manera en la que el mar-
co legal y politico del sector minero fue reestructurado en Colombia y establece-
ré las implicaciones que para un pais como Colombia tiene la decisién de
adoptar una via de desarrollo minero.

Palabras clave: conflicto, negociacién, legislacién minera, consulta previa, par-
tes del conflicto en Colombia, sector privado, Estado, sociedad civil, grupos al
margen de la ley.

ABSTRACT

Colombia consolidated in the last two decades a new economic development
model highly dependent on mining and hydrocarbon exports.

The new dynamic mining product involving lobbyists, contributes to increased
foreign investment and the deterioration of the country’s labor market, given
the presence of capital-intensive activities and little employment generator.
(Bonilla, 2011).

This ability generates the object of this research: What is the process and
negotiation mechanisms that allowed companies issuing influence mining
legislation and to obtain advantageous conditions for investment, exploration
and exploitation of Colombian minerals?

The methodological approach provides basics of trading, agency, lobbying
power and cooptation of officials and political representatives. The conclusion
establish the manner in which the legal and political framework of the mining
sector was reorganized in Colombia. Also, the implications of adopt a path of
mining development.

Keywords: conflict, negotiation, mining law, prior consultation, parties to the
conflict in Colombia, private sector, state, civil society groups margin of law.

1. INTRODUCCION

La extraccion de recursos naturales desempefia un papel importante en la eco-
nomia de varios paises latinoamericanos. De hecho, la exportaciéon de minera-
les ha contribuido al aumento de los indices de crecimiento en Chile y Perq,
mientras que los ingresos provenientes del petréleo le han brindado mayor
relevancia en el plano econémico mundial a Brasil y Venezuela, paises que,
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entre otras razones, debido a la dependencia de este mineral, han visto seria-
mente afectadas sus economias, debido a la caida sistemética de los precios del
petréleo y otros minerales.

No obstante, algunos paises que en el pasado no contaban con un sector signi-
ficativo de extracciéon de minerales, como Argentina, Colombia, Guatemala,
Honduras y El Salvador, han sido objeto de interés por parte de empresas
transnacionales, que buscan aprovechar los buenos precios del petréleo y del
oro, ademas de la creciente demanda de minerales proveniente de China.

Sin duda, esta mayor actividad extractiva en la regiéon ha generado un buen
namero de conflictos a lo largo de América Latina, mediados por fuertes es-
candalos de vulneraciones en materia de derechos humanos en los que se han
visto involucradas las empresas en paises como Colombia y de adecuaciones y
cambios en las legislaciones nacionales (Otalora, 2014). Sin embargo, también
permite observar el poder de la empresa transnacional y su capacidad de ne-
gociacion-imposicion frente a la debilidad y falta de organizacién de las comu-
nidades y de la denominada sociedad civil, ademas del surgimiento de nuevos
espacios de negociacion y de conflicto como la Consulta Previa a las comunida-
des, la Licencia Social y la Responsabilidad Social Empresarial, entre otras.

2. PROBLEMA DE INVESTIGACION

El presente articulo tiene como objetivo principal analizar los mecanismos de
negociacion de las empresas transnacionales y la manera en que estas acttan a
través de grupos de presion con intereses econémicos en la exploracién y ex-
plotaciéon de recursos naturales en Colombia. Por ello, la pregunta
problematizadora que guio el trabajo investigativo es la siguiente: ;Cudl es el
proceso y los mecanismos de negociacion que permitieron a las empresas in-
fluir en la expedicion de la legislacién minera y obtener condiciones ventajosas
para la inversion, exploracion y explotacion del territorio colombiano?

3. ESTRATEGIA METODOLOGICA

Para dar respuesta a esta pregunta, se intentara definir a las partes del proce-
so, establecer los conceptos basicos de la negociacion y realizar el andlisis a
partir de mecanismos tales como el agenciamiento, el poder de lobby, la coop-
tacion de funcionarios y representantes politicos, entre otros. Igualmente, se
establecera la manera en la que el marco legal y politico del sector minero fue
reestructurado en Colombia. Para concluir, se establecerdn las implicaciones
que para un pais como Colombia tiene la decisién de adoptar una via de desa-
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rrollo minero y las potencialidades que, en el proceso de negociacién, tendrian
herramientas como la consulta a comunidades, la licencia social y una politica
ambiental y sostenible.

4. MARCO TEORICO: EL CONFLICTO Y LA NEGOCIACION
4.1 ;Qué entender por conflicto?

En primer lugar, el conflicto puede ser entendido, de acuerdo con Mitchell,
como «una situacion en la que dos o mas seres humanos persiguen objetivos
que se perciben como alcanzables por el uno o por el otro, pero no los dos»
(Mitchell, 1981,15). Para Mitchell, para que haya una situacién conflictiva es
necesario que existan por lo menos dos partes y que cada una quiera alcanzar
objetivos especificos, enlos que la otra parte es percibida como una amenaza al
logro de su propio objetivo.

Por otra parte, autores como Galtung establecen que los conflictos pueden ser
estudiados a partir de los vértices de un triangulo conformado por la actitud,
el comportamiento y la contradiccion entre los individuos. Justamente es el
altimo vértice, el de la contradiccién, el que representa al conflicto o la poten-
cial incompatibilidad de intereses entre las partes. Las percepciones del otro
estan marcadas por la actitud, que incluye elementos que van desde lo emoti-
vo hasta lo cognitivo y el comportamiento, que puede ser de tipo cooperativo,
conciliativo, coercitivo o hasta hostil.

Finalmente, el conflicto debe entenderse, de acuerdo con Galtung, no solo a
partir de sus componentes, sino también de los tipos de violencia (Galtung,
1998). Asi, Galtung sefala que la violencia puede ser de tipo: estructural cuan-
do surge de las injusticias y desigualdades de la estructura social; cultural
cuando esta legitimada por las creencias compartidas; o directa, es decir, la
violencia visible, perceptible y fisica (Galtung, 1998).

En este punto de los tipos de violencia, Lépez afirma que cuando se habla de
«violencia directa», debemos remitirnos al concepto de la violencia clésica; es
decir, aquella que causa dafio, sufrimiento y hasta muerte en las personas:
asesinatos, secuestros, torturas; del mismo modo en el que cuando nos remiti-
mos al concepto de «violencia estructural», se entiende por aquella que se ejer-
ce de manera indirecta. Ella se manifiesta en las estructuras socio-politicas que
impiden la realizacion de la persona humana o que dificultan la satisfacciéon de
las necesidades humanas fundamentales en las que los traficantes ejercen el
control, no solo del territorio, sino ademads sobre los habitantes (L6pez, 2006,
15-42).
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De esta manera, en un mismo escenario se pueden encontrar varios tipos de
violencia, los cuales se observan a simple vista, como lo es el caso de la violen-
cia directa, y las que se manifiestan pero aparentemente no evidencian una
relacion con el conflicto, como lo es la violencia estructural o la violencia cultu-
ral. Estas tltimas estan presentes en el conflicto, y pueden permanecer en él de
manera estratégica para que algunas de las partes resulten beneficiadas.

Por lo que, en la gran mayoria de los conflictos armados, en donde existen en
principio, diferencias politicas e ideoldgicas, subyacen problematicas sociales
y econdémicas; es posible afirmar que estas tltimas determinan la direccion que
el conflicto pueda tomar. «Detras de las cortinas de humo de los objetivos
étnicos, politicos, religiosos y otras metas ideolégicas aparece un nuevo refe-
rente —principalmente econémico- para la accion social: la adquisicion basada
en la violencia» (Kalulambi y otros, 2003).

En esta medida, puede haber un actor o parte que ejerza violencia sobre un
grupo determinado o una poblacién especifica, para generar conflicto o contri-
buir a que este u otro actor se beneficie del escenario de hostilidad, pues este
le es favorble. Asi, por ejemplo, los desplazamientos forzados sufridos por
muchos colombianos en zonas de riqueza minera y natural fueron favorables a
los intereses econémicos de empresas transnacionales y de cultivos
agroindustriales como la palma africana (Otalora y Ayala, 2013, 2010).

Es por ello que, en muchos casos, el conflicto va a estar relacionado con las
riquezas y recursos naturales que tenga un determinado pais, y este conflicto
permanecera mientras el interés econémico y el provecho econémico que se
puedan obtener estén presentes.

4.2 ;Qué entender por negociacién?

La negociacién, de acuerdo con Zartman, es el proceso mediante el cual posi-
ciones en conflicto son combinadas en una posicién comun, bajo una regla de
decisiéon de unanimidad. Es un fenémeno en el que el resultado es determina-
do por el proceso (Zartman, 1983,1-41). Dentro de los elementos del proceso
de negociacion, Zartman contempla: la toma de decisiones, las partes
involucradas, los intereses de las partes, el resultado consecuencia del proceso
y el movimiento mutuo. En tal sentido, es necesario comprender la negocia-
cion como un proceso que va desde una situacion determinada o estatica a un
proceso dindmico.

Una de las consecuencias del conflicto es su transformacioén, pues autores como
Lederach senalan que la transformacion del conflicto es un concepto més ade-

cuado, que hablar de una solucién del mismo (Lederach, 2003). En relacién con
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este autor, Pablo Ortiz afirma: «Para Lederach, la nocién de transformacién
sugiere que los conflictos transforman -y pueden transformar- las relaciones,
la comunicacién, las percepciones, las organizaciones, etc. Ello implica, desde
el punto de vista practico, que para intervenir en conflictos hay que hacerlo
sobre la base de un enfoque englobador, es decir unir las perspectivas de corto
y largo plazo en los procesos de disputa. Eso incluye no perder de vista los
aspectos inmediatos (del paso a paso) como aquellos del proceso y el cuadro
final. El establecimiento de lo que Lederach llama “infraestructura de paz”,
que no es sino un proceso de concertacién que integre distintos niveles de
poblacion y de actores (que no se restrinja solo a las élites que tradicionalmen-
te controlan los espacios de tomas de decision, pero tampoco a las bases, cuyas
decisiones y voluntad muchas veces carecen de la suficiente legitimidad)».
(Ortiz, Pablo: 2006, 2).

En términos generales, la negociacién es un tema sobre el cual se ha escrito y
se ha reflexionado mucho; hasta casi parece evidente, hasta tanto no se analiza
cada caso en particular. De hecho, es posible afirmar que para resolver los
conflictos y evitar el uso de la fuerza, hay que negociar. Sin embargo, como
explica Ikle, existen muchos modos en que los gobiernos negocian, a lo que
debe destacarse que esto siempre ocurre sujeto a cambios. Algunas negocia-
ciones refieren a intereses comunes en los conflictos, mientras que en otras las
posiciones en conflicto pueden ser aislacionistas y tratar de mantenerse aparte
para evitar todo tipo de conflictos por no sacrificar intereses comunes (Iklé,
1964, 1-6).

5.RESULTADOS: LA EXPEDICION DE LA LEGISLACION MINE-
RA EN COLOMBIA COMO ESCENARIO DE NEGOCIACION-
CONFLICTO

5.1 El conflicto y las partes en el conflicto

La expedicion de las politicas gubernamentales es uno de los temas que suscita
mayor controversia y en donde se puede observar mas claramente la comple-
jidad de la relacion entre el Estado por un lado, las empresas transnacionales y
el sector privado por otro lado, y las comunidades y la sociedad civil por otra
parte. Todas estas partes tienen intereses en principio contrapuestos, cuya con-
ciliacion es compleja y estd mediada por la capacidad de negociacién-imposi-
cion, la fuerza o la capacidad organizativa de ellas.

Veamos: Entiéndase el sector privado como aquel constituido por grupos que
se benefician de politicas publicas y donde es mas evidente el uso de diferen-
tes estrategias durante el proceso de negociacién. Por una parte, el Estado es
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el encargado de establecer reglas de juego claras y estables, un manejo
macroecondmico sano que promueva la inversion, el empleo y el desarrollo
empresarial. A su vez, requiere de un sector privado, constituido por empre-
sas modernas y empresas transnacionales que operen con eficiencia, generen
empleo, paguen impuestos, cumplan sus compromisos ambientales, sean so-
cialmente responsables, y estén integradas a la comunidad y comprometidas
con su desarrollo (Barreto, 2011, p. 1).

Por otra parte estan las comunidades. En el caso de Colombia, muchas de las
comunidades indigenas estan ubicadas en territorios ancestrales que, ademas,
poseen riqueza minera y natural, sobre la cual recae un interés de exploraciéon
y explotacién por parte de empresas transnacionales (véase mapa anexo 1).
Junto a dichas comunidades, afirman representar sus intereses, organizacio-
nes y asociaciones de la sociedad civil, que se oponen a determinadas explota-
ciones, y podrian eventualmente hacer contrapeso al poder transnacional ya
consolidado, aunque su fuerza atin es minima (Revista Semana, 2011).

Sin embargo, se han establecido instrumentos como la consulta previa, la cual
es prerrequisito para ejercer la actividad minera, para que no vulnere los dere-
chos fundamentales y ancestrales a comunidades indigenas!, raizales, negras,
campesinas; por lo que se ha pretendido que haya una participacién prioritaria
a estos sujetos que son los principales afectados por esta actividad minera tan
ambiciosa desde el punto de vista del mercado estratégico minero. Pero en la
préctica se evidencia que hay un abismo entre la norma y la practica, para su
eficacia.

Un ejemplo de lo anterior es la declaratoria de inexequibilidad del Codigo
Minero, Ley 1382 de 2010, ya que la Corte Constitucional en la sentencia C-366
de 2011 indic6é que en este codigo el Estado tiene obligaciones para respetar
este instrumento, pues advirtié que «estas normas prevén asuntos relativos a
(i) la obligacion del concesionario de reconocer, respetar y garantizar las tra-
diciones y précticas de la comunidades tradicionales ubicadas en el territorio
afectado; (ii) la participacién obligatoria de las comunidades étnicas para la
aprobacion de proyectos de exploracion y explotacion en sus territorios por
parte de terceros; (iii) la competencia de las autoridades tradicionales para
determinar qué dreas dentro de la zona minera no pueden ser objeto de activi-
dades de aprovechamiento; (iv) la obligacién de los concesionarios mineros en
zonas mineras indigenas, afrodescendientes o mixtas de vincular para el des-
empefio de las actividades de exploracién y explotacion a la comunidad, y a

1 Este requisito se establece, particularmente, en el numeral 2, literal b, de la Directiva
presidencial 001 de 2010.
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capacitarla para el efecto; (v) la prelaciéon de las comunidades étnicas para
obtener la concesion minera de territorios tradicionales, respecto de terceros
no pertenecientes a la etnia o grupo. Para ello, el articulo 275 del Codigo de
Minas prevé la comunicacion a las comunidades de la propuesta de concesion
minera del tercero, a fin de que hagan valer esa prelacién si asi lo desean; (vi)
la obligacion de las entidades territoriales que perciban regalias derivadas de
la explotacién de recursos mineros en zonas tradicionales, a que las destinen
en obras y servicios para el beneficio de las comunidades étnicas asentadas en
el area explotada; (vii) la potestad de la autoridad minera para prestar aseso-
ria para la formulacion de proyectos mineros, cuando estos sean desarrollados
por las comunidades tradicionales; y (viii) la prohibicién particular para el
ejercicio de barequeo en zonas mineras de comunidades afrodescendientes,
por parte de terceros ajenos a las mismas» (Baquero Manuel, 2013, 42).

En este sentido, respecto de la consulta previa a comunidades campesinas,
Quesada expresa: «<En esta busqueda de posicionamiento del campesinado como
un sujeto pleno en el goce de sus derechos y por lo tanto un sujeto activo a la
hora de decidir las formas culturales, juridicas, politicas y productivas que
inciden en sus territorios, se ha propuesto como instrumento juridico, el reco-
nocimiento del derecho a la consulta previa a comunidades campesinas encla-
ve del proceso de reconocimiento de los derechos culturales de estas». (Quesada
Carlos, 2013).

5.2 Perspectivas para el analisis de la relacién Estado-empresas

En principio, la relacion entre el Estado y los grupos privados (constituidos
por empresas transnacionales y élites nacionales y locales) puede ser vista des-
de diferentes perspectivas: hay una vision segtin la cual el Estado ha sido cap-
turado por los grupos privados, que cambian las reglas de juego a su favor y se
imponen a este, que representa los intereses de la mayoria (Barreto, 2011, p. 1
). Otra perspectiva es que, si bien el Estado es responsable de la formulaciéon y
ejecucion de politicas publicas, el sector privado o las empresas, mediante el
cabildeo -como sefiala Olson-, tratan de influir en las decisiones del gobierno
que favorezcan sus intereses. Nos encontramos en ese punto, frente a un ejer-
cicio de negociacion (Olson, 2003).

Debe aclararse que en el caso de Colombia, existe otra parte, que si bien no
se encuentra legitimada para intervenir en las posibles negociaciones que se
presentan alrededor del proceso de expedicion de las politicas gubernamen-
tales, influye de hecho y determina en cierta medida este tipo de negociacio-
nes, debido a sus intereses politicos y econémicos. Nos referimos con ello, a
los grupos armados al margen de la ley y los que ahora se conocen como las
Bacrim (bandas criminales en las zonas urbanas, que en la gran mayoria de
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casos estan conformadas por desmovilizados) y que motivan algunas deci-
siones de politica pablica.

Piénsese, por ejemplo, en la mineria ilegal y su relacion tanto con las Bacrim,
como con las FARC (este solo tema excede el proposito de este articulo y daria
lugar a un futuro escrito). Recordemos que los grupos armados, dependiendo
de su accionar, establecen siempre algtin tipo de relacién con los recursos na-
turales y su explotacion (Otélora, 2007) y, por ende, influencian también las
decisiones de politica publica tomadas por el Estado.

Igualmente, es necesario tener en cuenta el episodio reciente de la Parapolitica?;
es decir, las investigaciones y condenas establecidas para los congresistas que
llegaron al poder gracias a sus nexos con paramilitares, y cuyas acciones posi-
blemente direccionaron las politicas y la legislaciéon en beneficio de los intere-
ses de este grupo armado?® (Ver Grafica 1).

5.3 Institucionalidad como elemento de integralidad e integracién en la
negociacion

En un escenario de negociacion siempre serd recomendable tener una posi-
cion que tenga en cuenta los intereses de las otras partes, para llegar a un
resultado mas favorable; e incluso la participacion de un ente imparcial a
veces resulta necesaria, para que medie y logre contribuir a una negociaciéon
justa y efectiva.

En esta medida, en la negociacién e intervencién en el direccionamiento de
politicas que impliquen determinar el curso de un sector de la economia, como
lo es el minero, el Estado tiene varias funciones y competencias, ya sea como

2 Curiosamente, el término Parapolitica ha ganado su lugar en la enciclopedia de acceso
libre Wikipedia: «Segtn las investigaciones y condenas judiciales varios dirigentes
politicos y algunos funcionarios del Estado se beneficiaron de estas alianzas por medio
de la intimidacién y la accién armada de los grupos paramilitares contra la poblacién
civil, algunos alcanzaron cargos en alcaldias, consejos, asambleas municipales y
gobernaciones asi como en el Congreso de la Reptblica y otros 6rganos estatales. A su
vez algunos de los politicos desde sus cargos desviaron dineros para la financiacion y
conformacion de grupos armados ilegales y filtraron informacién para facilitar y bene-
ficiar las acciones de estos grupos dentro de las que se incluyen masacres, asesinatos
selectivos, desplazamiento forzado entre otras acciones criminales con el objetivo de
extender su poder en el territorio nacional». Tomado de http://es.wikipedia.org/
wiki/Parapol%C3%ADtica Consultado el 15 de septiembre de 2014, a las 8.27 p. m.

3 Véase debate de control politico, transmitido en directo por el canal capital el 17 de
septiembre de 2014. Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=]1JSPxtrIEg.
Consultado el 28 de septiembre de 2014 a las 12.14 p. m.
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ESTADO
(Entidades publicas o personas
Juridicas con funciones publicas’

IULTINACIONALES, EMPRESAS
NACIONALES

GRUPOS AL MARGEN DE LA
LEY' Y BANDAS CRIMINALES

SECTOR PRIVADO

PARTES DEL
CONFLCTO EN
COLOMBIA

SOCIEDADCIVILY PERSONAS
NATURALES
(Comunidades organizadas: Indigenas,
afrodescendientes, campesinos, efc),
ONGs)

Fuente: Elaboracion propia.

Grafica 1. Partes del conflicto minero en Colombia.

parte negociadora e interesada en obtener unos beneficios; como mediador y
ente imparcial; o como ente protector y garantista del interés general, de los
derechos humanos y ambientales.

Se supone que el Estado siempre llevara un paso adelante frente a este tipo de
negociaciones, por las potestades que tiene a su cargo, ya que, finalmente, es
quien las determina y permite su consolidacion. Pero el poder publico del Es-
tado en ocasiones se ve viciado por la corrupcién y el favorecimiento de algu-
na de las partes de manera inequitativa e injusta; es mds, en ocasiones puede
ser cooptado por los otros actores que intervienen o que tienen intereses en la
elaboracién de la politica pablica. Justamente es alli donde se observa la capa-
cidad estratégica de negociaciéon de los mismos.

De esta manera, es necesario realizar algunas precisiones sobre la organiza-
cion del Estado en el sector minero, para brindar un panorama que le permita
al lector, entender el funcionamiento del sector a nivel administrativo,
lesgislativo y judicial.

En Colombia, a nivel del ejecutivo, en el sector minero existe un ente encarga-
do de direccionar, formular, planear y ejecutar la actividad minera en el pais.
A través del Ministerio de Minas y Energia, el presidente de Colombia ejerce
su funcién administrativa dentro del sector minero energético. Por lo tanto,
este Ministerio es la autoridad que tiene a cargo formular la politica del sector
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y administrar los recursos naturales no renovables del Estado colombiano,
«asegurando su mejor y mayor utilizacion; la orientacién en el uso y regula-
cion de los mismos, garantizando su abastecimiento y velando por la protec-
cion de los recursos naturales del medio ambiente con el fin de garantizar su
conservacion, restauracion y el desarrollo sostenible, de conformidad con los
criterios de evaluacién, seguimiento y manejo ambiental sefialados por la au-
toridad ambiental competente»* (Ministerio de Minas y Energia, 2013).

Este Ministerio estd conformado por unas oficinas internas (oficina de Asun-
tos Ambientales y Sociales, oficina de Asuntos Regulatorios y Empresariales,
oficina Asesora Juridica, oficina de Planeacién y Gestién Internacional y ofi-
cina de Control Interno) y tiene un Viceministerio de Minas responsable de
las direcciones de Mineria Empresarial y Formalizacion Minera; asi mismo,
el sector estd integrado administrativamente por entidades adscritas, como
lo son la Agencia Nacional de Mineria (ANM), la Unidad de Planeaciéon Mi-
nero Energética (UPME) y el Servicio geolégico (anteriormente Ingeominas),
cada una con unas funciones propias que le han sido otorgadas bajo el princi-
pio de la descentralizacion®, que funciona en pro de la eficiencia de los fines
del Estado, pero que cuando se maneja en exceso, el Estado puede incurrir
en falta de unanimidad, armonia e integralidad administrativa (Cédigo de
Minas, articulo 317).

Por otra parte, la Agencia Nacional de Mineria, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 4 del Decreto 4134 de 2011, se constituye en la autori-
dad minera y concedente en Colombia, y conforme al articulo 3 del mismo
Decreto, tiene como objetivos «administrar integralmente los recursos mine-
rales de propiedad del Estado, promover el aprovechamiento 6ptimo y soste-
nible de los recursos mineros de conformidad con las normas pertinentes y en

4 MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA. [en linea]. [20 de febrero de 2013]. Disponible en
http:/ /www.minminas.gov.co/ minminas/?cargaHome=3&id_categoria=43

5 De esta manera, el articulo 317 del Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001) dispone lo
siguiente: ARTICULO 317. AUTORIDAD MINERA. Cuando en este Codigo se hace refe-
rencia a la autoridad minera o concedente, sin otra denominacion adicional, se entende-
ra hecha al Ministerio de Minas y Energia o en su defecto a la autoridad nacional, que de
conformidad con la organizacién de la administracién publica y la distribucién de
funciones entre los entes que la integran, tenga a su cargo la administracion de los
recursos mineros, la promocién de los aspectos atinentes a la industria minera, la admi-
nistracion del recaudo y distribucion de las contraprestaciones econémicas sefialadas en
este Codigo, con el fin de desarrollar las funciones de titulacién, registro, asistencia
técnica, fomento, fiscalizacion y vigilancia de las obligaciones emanadas de los titulos y
solicitudes de areas mineras. (Cédigo de Minas, articulo 317).

6 Por el cual se crea la Agencia Nacional de Mineria, ANM, se determina su objetivo y
estructura orgénica.
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coordinacion con las autoridades ambientales en los temas que lo requieran, lo
mismo que hacer seguimiento a los titulos de propiedad privada del subsuelo
cuando le sea delegada esta funcién por el Ministerio de Minas y Energia de
conformidad con la ley».

Debe mencionarse que la actividad que dirige, administra y organiza el Minis-
terio de Minas y Energia debe estar en concordancia y armonia con las demas
entidades del Estado, principalmente con las competencias del Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, y del Ministerio del Interior, ya que el sec-
tor minero tiene intima relacion con el cuidado del medio ambiente y el respe-
to por los derechos humanos de la poblacién que habita las zonas en donde se
llevan a cabo las distintas actividades del sector. En esta medida, cuando haya
presencia de grupos étnicos (indigenas, afrodescendientes o raizales) en estas
zonas es necesario incorporar el procedimiento de consulta previa, como ya se
analiz6 anteriormente.

Por otro lado, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible al constituirse
en «el rector de la gestion del ambiente y de los recursos naturales renovables,
encargado de orientar y regular el ordenamiento ambiental del territorio y de
definir las politicas y regulaciones a las que se sujetaran la recuperacion, conser-
vacion, protecciéon, ordenamiento, manejo, uso y aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales renovables y del ambiente de la nacién, a fin de asegu-
rar el desarrollo sostenible»’, debe intervenir y participar armoénicamente en el
sector minero, junto con las Corporaciones Auténomas Regionales y la Autori-
dad Nacional de Licencias Ambientales, adscrita a este Ministerio.

De igual manera, el Ministerio del Interior coordina la atencién del Estado en
materia de proteccién de los derechos fundamentales de la poblacién, como lo
son la consulta previa y la seguridad, entre otros. Y es precisamente la consul-
ta previa la que en materia de negociacion en las politicas del sector minero ha
constituido un avance en la proteccién de los derechos de la poblaciéon que
habita las zonas objeto de exploracién y explotaciéon minera. Esto se debe prin-
cipalmente a la capacidad de organizacién y arraigo cultural que tienen estas
poblaciones, que han logrado no solo exigir el respeto por sus derechos, sino
también, llamar la atencion sobre la proteccion del medio ambiente.

En lo que va del ano 2014, el Ministerio del Interior, a través de la Direccién
de Consulta Previa, ha realizado 690 protocolizaciones en el marco de 38
proyectos; es decir, se ha logrado aterrizar los acuerdos entre ejecutores y

7 MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE. [en linea]. [20 de febrero de
2013]. Disponible en: http://www.minambiente.gov.co//contenido/contenido.aspx?
catID=463&conID=7209
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comunidades. Ya en 2013 se habian logrado 580 procesos similares (pagina
web del Ministerio del Interior, 2014).

De los 690 procesos protocolizados, 160 pertenecen al sector minero, 7 al am-
biental, 56 de medidas administrativas, 305 de hidrocarburos, 61 del sector
energético y 101 de infraestructura. Hoy, el Ministerio tiene 130 procesos
de consulta previa en su etapa inicial con 1.300 comunidades étnicas (pagina
web del Ministerio del Interior, 2014).

El Gobierno Nacional ha definido proyectos como estratégicos y de interés
nacional. Dentro de estos encontramos: la Planta de regasificaciéon del Caribe,
expansion de Cerromatoso, Central Hidroeléctrica de Cucuana, segunda cal-
zada Lobogurrero-Mediacanoa, doble calzada Cartagena-Barranquilla, doble
calzada Loboguerrero-Cisneros, Ruta del Sol Sector Tres, y la modernizaciéon
y ampliaciéon del aeropuerto de San Andrés (pagina web del Ministerio del
Interior, 2014)8.

PLORACION Y EXPLOTACION DE
RECURSOS NATURALES Y
MINERALES

MINISTERIO DE MINAS Y MINITERIO DE AMBIENTE Y
ENERGIA DESARROLLO SOSTENIBLE MINISTERIO DE JUSTICIA
(Decreto 381 de 2012) (M&xima autoridad ambiental en Colombia, (Decreto 2893 de 2011)
Decreto 3570 de 2011)
Administracion de los recursos Rige la gestién del ambiente y de los Coordinacién de la atencién del Estado
naturales no renovables (como
. recursos naturales renovables, y para proteger los derechos fundamentales
minerales) " o
proponde por el desarrollo sostenible. de la poblacion.
Contrato de concesion: Para Licenciamiento ambiental y ejecucion Consulta Previa
explorar y explotar minerales
P y exp ! del Régimen Sancionatorio Ambiental

Fuente: Elaboraciéon propia.

Grafica 2. Funciones de los principales ministerios que intervienen en el sector minero.

8 Fuente: http:/ /www.mininterior.gov.co/sala-de-prensa/noticias/690-procesos-de-con-
sulta-previa-se-han-acordado-en-2014 Consultado el 22 de septiembre de 2014, a las
12.51 de la tarde.
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Por otro lado, ademas de las entidades que pertenecen al sector minero a nivel
ejecutivo, se encuentran aquellas que conforman los otros poderes ptublicos
del Estado (legislativo y judicial), y aquellos a los que se le han otorgado fun-
ciones de control y vigilancia.

Asi, existen en la organizacion del Estado colombiano relacionada con el sec-
tor, entidades que desempefian funciones de regulacion, judicializacion y con-
trol, como se evidencia enseguida:

La regulacion la ejerce principalmente el Congreso de la Reptublica y el
presidente de la Republica, en colaboracién con el Ministerio de Minas y
Energia, de acuerdo con las facultades normativas que se les ha otorgado

por ley.

La judicializaciéon hace referencia a la solucién de conflictos juridicos que
puedan surgir en el sector minero, ya sea, por un lado, entre el Estado y
particulares o personas juridicas del sector privado, o entre el Estado y las
mismas entidades estatales (caso en el cual se acudira a la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa); y por otro lado, entre particulares o personas juri-
dicas de derecho privado (en donde la Jurisdiccién Ordinaria es la
competente). Ademads, cuando se hace referencia a la comisién de una con-
ducta delictiva consagrada en el Derecho Penal Colombiano, el érgano co-
rrespondiente sera el juez penal.

En este punto, es necesario tener en cuenta, por ejemplo, que en las negociacio-
nes de los conflictos de intereses del sector minero, las sanciones disciplinarias
y penales son las quese encuentran consagradas en la legislacion colombiana.
No obstante, y particularmente cuando al Estado le interesa atraer inversiéon
extranjera para el sector minero, pareciera que existen pocos incentivos para
hacer obligatorio el cumplimiento de las normas, y se permite a las transna-
cionales mineras la violacién de bienes juridicos -como el medio ambiente-,
para los cuales se han determinado unos delitos especificos.

Piénsese por ejemplo el caso de la Drummond, que recientemente fue sancio-
nada con la suspension de la licencia de cargue de carbon en el puerto de Santa
Marta, a través de barcazas, pues desde el primero de enero de 2014, solo esta
permitido el cargue directo, norma que esta transnacional venia incumpliendo
y que termind en un desastre ambiental, al lanzar presuntamente 500 tonela-
das de carbon al mar -situacién que esta siendo investigada por la ANLA y
que fue ampliamente documentada por la revista Sermana-. La sancién fue le-
vantada en el mes de marzo, pues la empresa presenté un nuevo plan de car-
gue que, de acuerdo con el Ministerio, cumplia con los requisitos exigidos. No
obstante, es importante tener en cuenta que la sancién mencionada, implicaba
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pérdidas diarias superiores a los once mil millones de pesos para el Estado,
segun lo informado por el ministro de Minas, Amilkar Acosta (Sermana, 2013,
consultado el 28 de septiembre de 2014, a las 4.28 p. m.).

Por otra parte, el sector minero también es vigilado por los érganos de con-
trol, constituidos por el Ministerio Pablico (conformado por la Procuraduria
de la Nacion, el Defensor del Pueblo y las Personerias Municipales) y la
Contraloria General de la Reptblica, los cuales se encargan de proteger los
derechos humanos y de las personas, y el tesoro publico, respectivamente. A
estas entidades les corresponde controlar y vigilar los actos y actividades que
se lleven a cabo en el sector minero, en la medida que deben proteger aquello
que se les ha ordenado. Las superintendencias también tienen funciones de
vigilancia y control; y en el sector minero, es la Superintendencia de Industria
y Comercio? la que propiamente interviene.

Como se evidencia, el sector minero se encuentra integrado de tal manera que
factores como la interinstitucionalidad, la intersectorialidad, la armonia y la
intregracién institucional son determinantes para realizar, promover y garan-
tizar el ejercicio de la actividad minera en Colombia de manera equitativa,
justa y respetuosa del interés general, los derechos humanos y ambientales, e
incluso el derechos a la propiedad privada.

Pese a que esto seria lo ideal, en la actualidad cada entidad aparentemente
trabaja en beneficio propio, sin poner en consideracién a los demés. Por esto se
encuentra que mientras el gobierno, por medio del Ministerio de Minas y Ener-
gia promueve la locomotora minera en Colombia y la inversién extranjera por
falta de capital para explorar y explotar los minerales que subyacen en el subsuelo
del territorio colombiano, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
inicia un lucha contra el otorgamiento del licenciamiento ambiental en zonas
de especial proteccién por sus condiciones medioambientales, encontrando
muchas veces que existen contratos de concesion minera en zonas que no de-
ben ser objeto de explotacion y sobre las cuales se han causado dafios irrepara-
bles e irreversibles.

Larealidad es que el mismo plan de desarrollo del actual gobierno reconoce
que «solo el 20 por ciento de la produccién aurifera del pais cumple con las
normas ambientales»; en el Choc6, «se han degradado mas de 22.000 hecta-
reas por la extraccion ilicita de minerales y recuperarlas costaria entre 50.000

9 A esta ultima se le ha otorgado la facultad de emitir un concepto previo acerca de la
potencial incidencia de la regulacién sobre la libre competencia econémica en los mer-
cados, cuando las autoridades realicen un proyecto de acto administrativo que se pro-
pongan expedir con fines de regulacién. (De acuerdo con el Decreto 2897 de 2010).
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millones y 150.000 millones de pesos»; y los «pasivos ambientales asociados
a (sic) la mineria legal no han sido cuantificados, en términos econo-
micos y sociales, ni internalizados, ni se cuenta con fuentes de financiacién
especificas para su recuperacion». Frente a esta situacion, el Departamento
Nacional de Planeacién (DNP, 2011) indica: «el pais no cuenta con institucio-
nes ambientales preparadas para capitalizar y anticipar los cambios
que en materia de crecimiento econémico, pobreza, equidad, seguridad, in-
novacioén tecnolégica, y participaciéon ciudadana supone el actual Plan
Nacional de Desarrollo»1?.

5.3 El proceso de formulacién de la politica publica como un proceso de
negociacion entre grupos de presiéon

De acuerdo con Balaam y Veseth, las politicas gubernamentales favorecerian
intereses especiales y estarian en contra de los intereses de la sociedad, en la
medida en que el interés nacional no coincide necesariamente con el interés de
la mayoria de los ciudadanos (Balaam y Veseth, 2008, p. 86). Por tal motivo, la
democracia representativa estaria sesgada al momento de expedir la politica
publica'l. Se entiende que las politicas publicas hacen referencia a un «conjunto
de sucesivas respuestas del Estado frente a situaciones consideradas social-
mente problematicas» (Valencia, 2008, p. 109).

Tales politicas responden a distintos modelos, en funcién de quiénes influ-
yen en su formulaciéon, qué valores se consideran, qué objetivos se persi-
guen, etc. Dentro de estos modelos se destacan, para efectos de este andlisis!?,

10 Salinas Abdala, Yamile. La locomotora minera sin rieles (on line). Recuperado el 20 de
agosto de 2013. Disponible en http://www.razonpublica.com/index.php/econom-y-
sociedad-temas-29/1696-locomotora-minera-sin-rieles.html

11 Una politica puablica «es la forma de un programa de accién gubernamental en un sector
de la sociedad o espacio geografico». Tomado de Baquero, Manuel Andrés. El litigio de
alto impacto en la explotacion minera licita. 2013, pag. 5.

12 Existen otros modelos de expedicion de politica ptblica, tales como:

- El modelo racional: Comienza con la eleccién de los objetivos, considera alternativas,
identifica los medios para alcanzarlos, evalta los impactos, determina los criterios
para evaluar alternativa. Busca construir un modelo antes de la implementacién para
medir efectos, implementar la decision elegida y evaluar las consecuencias.

- El modelo incrementalista: Considera a las politicas pablicas como una continuaciéon
de gobiernos anteriores con pocas modificaciones o incrementos. Existe una serie de
restricciones de tiempo, costos y conocimientos que hace que quienes decidan no
cuenten con toda la informacién posible que maximice todas las variables.

- El modelo institucionalista: Considera a las politicas ptblicas como resultado de la
actividad coordinada de las diversas instituciones gubernamentales, lo que le permi-
te legalidad, universalidad y fuerza para su ejecucion.
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el modelo elitista y el de grupos (Barreto, 2011, p. 1). Asi, el modelo elitista
considera que las politicas publicas son formuladas bajo las preferencias y
valores de la élite gobernante; es decir, de una minoria que detenta el poder
y gobierna. Bajo esta mirada, las politicas ptblicas no reflejan las demandas
de la comunidad, a la que se considera indiferente y mal informada, como
para participar en el proceso de formulacion. Este argumento coincide con el
analisis de Balaam y Veseth, al concluir la razén por la cual la voz de quienes
se benefician -en casos como el analizado, las empresas transnacionales y las
élites- se escucha mucho mas alto que la de las mayorias que pueden ser
perjudicadas con la aplicacién de una politica ptablica determinada (Balaamy
Veseth, 2008, p. 86).

En contraste con el andlisis de Balaam y Veseth, el modelo de grupos se basa
en el supuesto de que las politicas pablicas son el resultado del equilibrio en la
lucha entre grupos de interés y grupos de presion. Los grupos de interés son
un conjunto de personas que comparten actitudes, que hacen reclamos a otros
grupos de la sociedad. Aqui, los formuladores de politicas ptblicas tienen que
negociar los intereses de cada grupo de manera equilibrada (Portocarrero,
2000, p. 156).

De acuerdo con Olson, la formacién de grupos -personas con intereses co-
munes- no solo se debe al supuesto de que las personas acttian por propio
interés sino también al desarrollo de la sociedad y a un conjunto de incen-
tivos (Olson, 1992, p. 11). La teoria de Olson puede ser vista de manera
distinta. Desde el punto de vista informal, las organizaciones y grupos pri-
vados se forman debido al instinto o la propensién humana a formar aso-
ciaciones y unirse a ellas. Desde el punto de vista formal, las asociaciones
de nuestro tiempo y la afiliacién a grupos no son producto de ese instinto,
sino mas bien de la evolucién de las sociedades que comienza con los gru-
pos primarios como la familia y los grupos de parientes que, segtn Parsons,
dominaban la estructura social (Citado por Olson, 1992, p. 28). Luego sur-
gen nuevas asociaciones secundarias no consanguineas como los sindicatos,
las empresas y las iglesias, cuya interaccién supera a la de los grupos pri-
marios (Olson, 1992, p. 11).

Existe ademas un elemento de orden funcional, pues en las sociedades mo-
dernas solo las grandes asociaciones pueden ser capaces de realizar ciertas
funciones ttiles para la sociedad, tales como satisfacer una necesidad o
favorecer un interés. Esa demanda o interés constituye un incentivo para la
formacion de grupos. Entonces, la formacion de grupos no solo se debe a
un instinto o tendencia natural a buscar sus intereses, sino también a un
aspecto funcional y a un conjunto de incentivos. Este conjunto de intereses e
incentivos desempefiard un papel determinante en el proceso de negociacién,
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en la medida en que, por lo general, estos son vistos como diametralmente
opuestos.

Para efectos de este andlisis, es de particular importancia el concepto de gru-
pos de presion. Los grupos de presion, dice Olson, son aquellos grupos que,
ademas de buscar un beneficio comun para sus miembros!3, «se han organiza-
do también para algtn otro fin» (Olson, 1992, p. 147). Asi, los grandes grupos
econdmicos de presion son en realidad productos secundarios de organizacio-
nes que obtienen poder y apoyo porque desempefian alguna otra funcién ade-
mas de negociar a través de diferentes mecanismos como el cabildeo, hacer
lobby o gestionar sus intereses. Tienen la posibilidad de movilizar a un grupo
determinado ofreciendo algtn tipo de incentivos, en la medida en que tienen
autoridad y capacidad para ser coercitivos o porque tienen una fuente de esti-
mulos positivos que pueden ofrecer. Tales herramientas, también pueden ser
vistas dentro del proceso de negociacion.

Ast las cosas, los grandes grupos econdmicos de presion se explican como un
producto secundario, porque obtienen apoyo debido, principalmente, a que
desempefian otra funcién ademads de cabildear o hacer lobby: una funcién de
«intereses especiales» (Olson, 1992, p. 150). En este punto, Olson dice que «el
segmento de la sociedad que tiene el mayor ntimero de grupos de presion
trabajando en su favor es la comunidad empresarial» debido a su alto grado
de organizacion'* (Olson, 1992, p. 156).

Por ello, es posible afirmar que las empresas transnacionales acttan como gru-
po de presion, al momento de defender sus intereses econdmicos. A ellas se
enfrentan no solo el Estado, que en un momento dado cede ante su poder,
sino también otro tipo de grupos de presion, como las comunidades, los gru-
pos ambientales, etc. Lo importante es resaltar aqui la necesidad del estableci-
miento de unas reglas de juego claras para todos los actores presentes en el
panorama minero, y la necesidad de formular e implementar una politica ptblica
integral, que no solo beneficie a las empresas, sino que también permita el
desarrollo del pais.

13 La mayor parte de la accién de los grupos se desarrolla a través de organizaciones y la
finalidad que mas la caracteriza es proteger los intereses comunes de sus miembros. Los
intereses puramente personales o individuales pueden ser favorecidos, en forma efi-
ciente, por la accién individual, no organizacional.

14 Este alto grado de organizacion se debe al hecho de que la comunidad empresarial esta
dividida en una serie de «industrias» o sectores con un namero limitado de empresas, lo
que facilita su organizacioén voluntaria y directamente para buscar sus intereses. No
sucede de igual manera con los grupos de trabajadores, agricultores, etc., cuya organiza-
cién es mas dificil.
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5.4 Instrumentosy estrategia de negociacion de las empresas transnacionales
para influir en la expedicién de la legislacién minera

El poder de los grupos de presion, anteriormente mencionados, se hace qui-
za mas evidente en el caso de la empresa transnacional y su influencia en la
expedicién de la legislacion minera en el caso colombiano puede servir de
referencia para el andlisis de la negociacién de intereses vistos como contra-
puestos. En principio, en Colombia, el interés por explorar y realizar nuevas
explotaciones de petréleo, oro y otros minerales caracteriz6 el ingreso al
pais y la articulacién de empresas como la Drummond y la Anglo Gold Ashanti
a comienzos de los noventa, mediante el uso de mecanismos tales como el
aprovechamiento de sus recursos materiales, la capacidad de establecer nue-
vas agendas y su influencia en la expedicion de nuevas formas de regulacion;
todas estas, herramientas de negociacién que les permitieron incrementar su
poder econémico.

Igualmente, se observo el cambio en la estrategia politica y en la manera de
relacionarse con todo tipo de actores -incluidos los actores armados-, de em-
presas transnacionales como la British Petroleum, la PHP Billington y la Chi-
quita Brands, que explotaban petréleo y banano en el territorio colombiano
desde hace décadas (Sintraminercol, 2003). Como se sefialé anteriormente, de
acuerdo con Galtung, el conflicto debe entenderse no solo a partir de sus com-
ponentes, sino también de los tipos de violencia: estructural (surge de las in-
justicias y desigualdades de la estructura social), cultural (legitimada por las
creencias compartidas) y directa (que es visible, perceptible y fisica).

Las empresas transnacionales ejercen también distintos tipos de violencias
contra las comunidades, como estd demostrado en algunos casos que relacio-
nan interés de ingreso de transnacional con aumento de conflicto (Otalora,
2006); y sin duda su poder, aunado a la presencia de actores armados, se
convierte en un elemento disuasorio ante cualquier oposicion de explotacion
por parte de las comunidades.

Por otra parte, dentro de la negociacion que realizan las empresas transna-
cionales, es necesario también tener en cuenta el denominado poder instru-
mental de las empresas (Sodeberg, 2006), que se ha vinculado con el lobby,
una de las formas tradicionales de negociacion y de accién politica del sector
privado. Este mecanismo, utilizado por el sector privado para el logro de sus
objetivos y la proteccion de sus intereses, puede ser entendido como el «acto
de ejercer presion o de respaldar a algo o a alguien». Se utiliza para generar
medidas destinadas a favorecer a la empresa en el ambito de las politicas
publicas, ya sea en la legislacion, los reglamentos, las decsiones judiciales y
el comportamiento de los funcionarios publicos.
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Durante los noventa, empresas como la Anglo Gold Ashanti a través de una
de sus filiales, denominada Kedadah Ltda., estuvieron participando muy acti-
vamente en el proceso de expedicion de normas que finalizarian con la expedi-
cion del Codigo Minero Colombiano en el afio 2000 y que les otorgaria grandes
beneficios en materia de acceso a la explotacion de territorios. Cabe tener en
cuenta que esta explotacion era realizada anteriormente en su mayoria de
manera artesanal, por parte de mineros que habitaban zonas con presencia de
riqueza minera y natural, como es el caso de la Serrania de San Lucas, en el Sur
de Bolivar (Otalora, 2007), o territorios en los que habitan ancestralmente co-
munidades indigenas; ambos grupos ven con recelo la explotacién transnacional,
en la medida en que los desplaza no solo laboral sino fisicamente de sus terri-
torios de trabajo y de vida, ademds de poner en riesgo su vida y la existencia
misma de la comunidad.

Asi, de acuerdo con Human Rights Everywhere, HREV, 8.928 titulos mineros
otorgados en Colombia, vigentes a diciembre de 2010, y que cubren cerca de
4.839.149 hectéreas, estarian ubicados dentro de resguardos indigenas, y afec-
tando a 233 comunidades®. Estos datos son insignificantes, comparados con el
potencial de afectacidn, si se tiene en cuenta las licencias mineras que estan en
proceso de revision y que tienen en riesgo de extincion politica y cultural 32
comunidades indigenas en el territorio colombiano'®. A lo anterior se suma
que, de acuerdo con el gobierno nacional, Colombia tendria 11 zonas mineras
de comunidades negras e indigenas!”.

Ademads «un estudio que hizo la Contraloria General de la Reptblica sobre la
mineria en Colombia al concluir en su investigacién que nuestro pais no esta
preparado para una locomotora minera, sefiala ademas del grave impacto [de
estas actividades como] (exploracion y explotacién minera) generan al agua, al
suelo, al aire, a la biodiversidad y al paisaje, no son objeto de un control rigu-
roso por parte de las entidades mineras, ambientales y territoriales, a lo que se
suma que por ser consideradas de utilidad publica e interés social por el arti-
culo 13 del Codigo de Minas -Ley 685 de 2001-, estan ocasionando una serie
de conflictos sociales en muchas regiones del pais, por cuanto diversas entida-

15 Fuente: http:/ /geographiando.hrev.org/category/territorios-indigenas-en-colombia/

16 De acuerdo con la ONIC, estarian en riesgo de extincién las comunidades: Yamalero,
Makaguaje, Pisamira, Tsiripu, Eduaria, Wipiguiji, Muinane, Yaruro, Dujo, Judpa, Yara,
Baja, Ocaina, Yojop, Amorua, Cjhiricoa, Noruya, Kawiyari, Yuri, Matapi, Karua, Achagua,
Karijona, Tatuyo, Kaguara, Yanua, Masiguare, Nukak Maku, Guayabero, Karapana y
Bora. Fuente: http://geographiando.hrev.org/category/territorios-indigenas-en-
colombia/

17 http:/ /www.pacificocolombia.org/novedades/colombia-tendra-111-zonas-mineras-de-
comunidades-negras-e-indigenas/317
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des estatales estan privilegiando a dichas actividades sobre los derechos fun-
damentales de las comunidades y, por lo tanto, desconociendo la jerarquia de
derechos prevista en el ordenamiento juridico. A finales de diciembre de 2012,
en Colombia habian sido suscritos 9.400 titulos mineros, cubriendo 5,6 millo-
nes de hectdreas. De estos, 3.760 estan en explotacion y abarcan cerca de 2,1
millones de hectareas, un drea cercana al 1,8 por ciento del territorio nacional»
(Baquero, Manuel, 2013, 71-72).

Otro importante canal discursivo utilizado dentro de la negociacién por parte
de la empresa transnacional, entendida como un grupo de presién con intere-
ses especiales, para obtener-mantener su poder, fue la organizacion de reunio-
nes privadas con directivos, workshop (Sodeberg, 2006) y otros, mesas redondas,
conferencias y reuniones multistake holders con representantes politicos del sec-
tor minero en Colombia; entiéndase por ello funcionarios del sector, de un
lado, y congresistas que luego pudieron representar los intereses de este tipo
de empresas al momento de expedir la legislacion correspondiente, en la me-
dida en que fueron participes de una serie de incentivos que favorecieron su
labor legislativa y la consolidacién de su poder politico en las regiones
(Sintraminercol, 2003) .

A lo anterior, se sum6 el uso de mecanismos de accién tales como el apoyo
econdémico y financiero brindado en las campanas electorales y a los partidos
politicos, que les otorga poder en la medida en que les permite cooptar actores
estatales (Fuchs, 2005). Justamente, algunos de estos congresistas fueron pos-
teriormente investigados en el marco de los procesos de la denominada
parapolitica, que vinculaba a politicos y élites locales con los grupos armados
denominados paramilitares (Semana, 2010).

Por otra parte, una porcién de la autoridad de las empresas transnacionales
y que las hace fuertes en un proceso de negociacién, tanto frente al Estado
como a las comunidades, se deriva de sus conocimientos y de sus experien-
cias. En tanto expertas en los mercados, las empresas transnacionales han
pasado a desempefar funciones politicas y reguladoras y se convierten en
autoridades privadas (Cutler, 1999). En el caso colombiano, por ejemplo, si
bien Ingeominas es la entidad encargada de explorar y mapear el territorio
nacional, a efectos de conocer la existencia, calidad y cantidad de los recur-
sos mineros que posee el pais, dicho proceso resulta muy costoso y los tinicos
que estadn en capacidad de realizar esta exploraciéon y que cuentan con los
recursos financieros y humanos para hacerlo, son las empresas transnacionales
(Congreso minero, Corferias, julio de 2010). En dltimas, son estas empresas
quienes pueden llevar a cabo el proceso de exploraciéon y no les resulta dificil
negociar con el Estado para realizarlo, pues no tienen competidor técnico ni
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financiero. Reunida la informacién requerida, la empresa cuenta con ventajas
para solicitar licencias que le permitan explorar un territorio.

En tal proceso de negociacién, la probabilidad de que la comunidad que
habita el territorio, o que tradicionalmente explota el recurso, pueda acceder
alainformacién correspondiente es minima o casi nula, gracias a las asimetrias
de informacion generadas desde un comienzo. A lo anterior se suma el he-
cho de que previamente la empresa transnacional ha solicitado licencia mine-
ra para explorar y explotar el recurso con mucha anticipacion.

5.5. Herramientas de negociacion y garantia de procesos de desarrollo
pacificos y garantistas de los derechos humanos y ambientales

5.5.1. La consulta previa como herramienta de negociacién de las comunidades

En Colombia se ha realizado la consulta previa desde hace mas de una
década. El panorama actual de los pueblos indigenas y la ejecucién de pro-
yectos en sus territorios nos debe llevar a preguntarnos: ;Qué origina el
enfrentamiento entre los financiadores de los proyectos, el Gobierno na-
cional y los pueblos indigenas por el tema de la consulta previa? (Rodri-
guez: 2009, 52).

En principio, la consulta previa es un derecho fundamental que tienen los pue-
blos indigenas, segtin el cual estos pueden tomar decisiones e incidir frente a
cualquier tipo de proyecto, de obra, actividad o decisiéon que afecte a sus co-
munidades. Esa consulta previa es obligatoria. Sin embargo, los gobiernos y
las empresas privadas permanentemente buscan mecanismos para no hacerla
efectiva y para que las comunidades no puedan decidir en los proyectos. La
consulta previa se debe realizar a través de procedimientos apropiados y eso
significa que esta no puede ser una simple reunion, sino que debe ser el resul-
tado de un procedimiento, a través del cual las comunidades se puedan mani-
festar, puedan conocer los proyectos de manera profunda y puedan incidir en
ellos (Rodriguez, 2009, 52).

El Convenio 169 de la OIT establece que la consulta debe ser previa y no pos-
terior. En el caso de Colombia, primero se otorgan las licencias y, cuando esta
parcialmente ejecutado el proyecto, se consulta a las comunidades. Debe con-
tar con la participacion de todos los miembros de los pueblos indigenas, de sus
organizaciones y, sobre todo, de aquellas personas que van a ser afectadas por
los proyectos. También implica la necesidad de que las autoridades indigenas
tengan conocimiento pleno de todos los aspectos del proyecto: técnicos, socia-
les, econdmicos y culturales.
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En la actualidad, numerosos proyectos de gran infraestructura para la extrac-
cion de recursos naturales, que en el pasado se habian considerado inviables,
hoy se estadn ejecutando, pues se han reformado las normas legales para hacer-
los viables, como sucede en el caso de la represa de Dibuya o la represa de la
Salvajina. Estos cambios son procesos de incumplimiento constitucional y/o
legal. Los cambios de la reglamentacién obedecen a los intereses y la capaci-
dad de negociacion de las empresas transnacionales interesadas en los proyec-
tos y no a los intereses de la consulta o de las comunidades!® (Rodriguez:
2009, 52).

Segtin este panorama, la realizacion de la consulta resultaria inttil en su aplica-
cién practica. Sin embargo, en este punto, Gloria Amparo Rodriguez sefiala:
«Creemos que la consulta previa no es un procedimiento inatil. Por el contra-
rio, se trata de un instrumento que puede utilizarse para la resistencia y la
proteccion de la identidad social, cultural y econémica de los pueblos indige-
nas. La consulta previa es la posibilidad de que las comunidades expresen qué
esperany qué necesitan, como piensan su futuro. Ademads, una consulta previa
aplicada adecuadamente puede ser un instrumento para prevenir y solucionar
muchos de los conflictos que han ocurrido histéricamente en el pais» (Rodri-
guez: 2009, 52).

De esta manera, Alfredo Molano Bravo, en su articulo «A torcerles el cuello
a las consultas», expresa que «La exclusién econémica politica de campesi-
nos, indigenas y negros ha sido la causa de muchos de los males que sufri-
mos. Una de las medidas que se han inventado para debilitar esa contradicciéon
es la consulta previa -Convenio 169 de OIT, vinculante- que, léase bien, debe
ser libre, previa e informada. La razén es simple, las comunidades étnicas no
son respetadas en su integridad -territorio, cultura y autoridades- por las
leyes convencionales y requieren una proteccion especial. Al pais se le con-
sulta cada cuatro afios sobre politicas publicas y orientaciones ideolégicas, lo
que implica de por si una consulta sobre grandes proyectos econémicos y
politicos. Es una practica que hace parte de la cultura de Occidente, aceptada
formalmente por casi todo el mundo. Son dos formas complementarias de
consulta y por tanto de participacion politica. El problema consiste en que la
consulta previa es administrada por el establecimiento, el cual tiene sus propios
intereses. Legitimos, claro, pero no idénticos a los de las comunidades étnicas.

18 En numerosas sentencias, la OIT ha advertido al Gobierno colombiano que es necesario
derogar el Decreto 1320, porque contradice el Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, el
Decreto contintia vigente.

De igual forma, el Decreto de Licencias Ambientales estd ajustado a los intereses de las
empresas duefias de los proyectos, pues muchas actividades que antes requerian licen-
cias ambientales hoy ya no las requieren.
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Y ahi esté el problema, porque se trata en general de dos modos distintos de
mirar el mundo y de vivir. En la sociedad mayor prima lo que la economia
politica llama la reproduccién ampliada de capital y en las comunidades la
reproduccion simple. Por eso, entre paréntesis, los campesinos deberian go-
zar de la consulta previal?.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible afirmar que las consultas han gene-
rado algan tipo de discriminacion frente a otras comunidades que, por no ser
afrodescendientes, ni indigenas, ven limitado su derecho a emitir opiniones
respecto de obras que les impactan directamente. Tal es el caso, por ejemplo,
de las comunidades campesinas afectadas por el proyecto hidroeléctrico de El
Quimbo o las exploraciones petroleras en diversas zonas del Huila, quienes
por no ser indigenas o afrodescendientes, no tuvieron derecho a la consulta
previa (La Nacion, 2013)%°.

CONCLUSIONES

Desafortunadamente las consecuencias que resultan del poder de negociacién
de las empresas transnacionales pueden ser muy costosas para un pais como
Colombia. A pesar de la existencia de grupos de interés que, por parte de la
sociedad civil, se oponen a determinadas explotaciones, y podrian eventual-
mente hacer contrapeso al poder transnacional ya consolidado, su fuerza atn
es minima (Semana, 2011). El sector minero colombiano pareciera reflejar atin
esa divisién internacional de la produccion que se deriva de esta relaciéon cen-
tro-periferia que establecia la teoria de la dependencia. En efecto, Colombia
consolidé en las dos tltimas décadas un nuevo modelo de desarrollo econémi-
co altamente dependiente de las exportaciones mineras y de hidrocarburos. A
pesar del incremento de la inversion extranjera y de los excedentes financieros
en ambos sectores, la estrategia de concentracién en mineria y petréleo -con el
consecuente impacto negativo en la industria- no logré modificar el esquema
de desigualdades sociales ni dar soluciéon al desempleo, uno de los principales
problemas macroeconémicos del pais (Bonilla, 2010, p. 1).

La nueva dindmica minera, producto de la participacion de los grupos de pre-
sién, contribuye al incremento de la inversion extranjera y al deterioro del
mercado de trabajo del pais, dada la presencia de actividades de capital inten-

19 http://www.nasaacin.org/contexto-colombiano/5324-a-torcerles-el-cuello-a-las-consul-
tas). Consultado el 18 de febrero de 2013.

20 http://www.lanacion.com.co Consulta para todos. Disponible en http://
www.lanacion.com.co/2013/02/20/ consulta-para-todos/. Consultado el 26 de febrero
de 2013.
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sivo y poco generador de empleo (Bonilla, 2011). La actividad, sin embargo,
produce un importante flujo de excedentes financieros y de impuestos, que al
no ser distribuidos eficiente y equitativamente en otras actividades producti-
vas constituyen la base de la llamada enfermedad holandesa, con fuertes re-
percusiones en la tasa de cambio, el control de la inflacién y el relativo
estancamiento de los sectores agropecuario e industrial.

Sin duda, Colombia atin es un pais en construccién, que no ha logrado cons-
truir un proceso de desarrollo estable y sostenible en el tiempo y en el que el
poder de negociacion de grupos de presiéon como las empresas transnacionales
y sus intereses representados en élites locales es, como se ha visto, evidente en
las decisiones econémicas. La principal apuesta del siglo XXI ha sido consoli-
dar, en reemplazo del anterior modelo agroexportador, un modelo minero-
exportador con énfasis especial en el petréleo y el carbén, de los cuales existen
reservas probadas por un periodo de ocho afios para el petroleo y de 91 para
el carbén (Bonilla, 2011).

En la actualidad, mediante el Decreto 1374 del 27 de junio de 2013, el Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible estableci6 los «pardmetros para el
sefialamiento de unas reservas de recursos naturales de manera temporal» el
cual excluye de manera «temporal», por un afo, las zonas exclusivas para la
protecciéon del medio ambiente. Lo preocupante es que si el Gobierno Nacio-
nal no presenta los mapas de exclusiéon minera dentro de un afio después de la
ejecutoria de este acto administrativo en comento, se podran otorgar licencias
ambientales en cualquier parte del territorio nacional, incluso en paramos y
selvas protegidas, debido a que la Ley 685 no excluye estas areas para su ex-
plotacién, lo que si se prohibia con la Ley 1382. Cabe destacar que el Gobierno
ha tardado mas de doce afios en expedir un mapa de exclusién minera como lo
ordena el Codigo de Minas vigente, ya que a la fecha ha presentado el mapa
preliminar del Parque Natural Paramo de Santurbén, debido a la presiéon que
hubo por las marchas constantes del pueblo en todo el territorio nacional y la
solicitud de la Corporacién Auténoma Regional para la Defensa de la Meseta
de Bucaramanga (Cdmb) y la Corporacion Auténoma Regional de la Frontera
Nororiental (Corponor) para declarar esta zona como Parque, para evitar los
impactos de la gran mineria.

Con el Acuerdo 1236 de 2013 expedido por el Consejo Directivo de la CAR de
Santander (Cdmb) lo declararon Parque Natural con una extensiéon aproxima-
da de 11.700 hectareas?!, que junto con la Resolucion nro. 0705 del 28 de junio
de 2013, sefiala los ecosistemas protegidos parcialmente.

21 «Se [declard] parque regional [de] 11.700 hectareas para cuidar bosques de robles y el
agua de 2 millones de personas. Pero quedaron por fuera, y al lado de esa zona protegida,
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A pesar de que el gobierno nacional aseguré que no habra «licencias express»
en mineria, estd abierta la posibilidad de otrogarlas en menos de 30 dias, y
sin los debidos estudios ambientales y técnicos que protejan el derecho a un
ambiente sano??. Es mas, urge la elaboracion del mapa de reservas, pues de
lo contrario, todos los paramos y selvas quedan vulnerables a la explotaciéon
para la extraccion de recursos por quienes asi lo soliciten (EI Espectador, julio
de 2013).

Dado este panorama, en un momento en que el consenso teérico desestima la
preocupacioén por la naturaleza problematica de la inversion extranjera directa
(Cardozo, 2003) y la reemplaza con la fe ciega en la apertura de los mercados,
como parece haber ocurrido en las tltimas dos décadas en Colombia, y cuando
los problemas y la vulnerabilidad de la regiéon parecen aumentar, conviene
entender la manera en que los grupos de presién negocian para lograr benefi-
cios mediante, por ejemplo, la expedicién de las normas y el disefio institucional
que favorezca sus intereses, en detrimento de lo que puede ser benéfico para
otros grupos, como las comunidades indigenas, o los mismos ciudadanos de
un pais como Colombia.

Debido a que a Colombia se lo ha definido ya como un pais con vocaciéon
minera, que centra su apuesta por el desarrollo en términos de minerales y
petréleo, resulta conveniente rescatar aqui la importancia del concepto de ne-
gociacion, para permitir el fortalecimiento y el papel que podrian desempenar
grupos de interés provenientes de la sociedad civil, tales como grupos
ambientalistas, organizaciones de trabajadores mineros, y de otro tipo, y de
mecanismos como la consulta previa, que exijan a las empresas practicas de
responsabilidad social empresarial, que mitiguen el impacto de la explotacién,
hagan contrapeso al poder de las transnacionales y logren ahora que el creci-
miento de los ingresos obtenidos por la extracciéon de los recursos naturales se
vea reflejado en politicas que beneficien a las comunidades y a la poblacién en
general y protejan el derecho de los colombianos a tener un ambiente sano, y
un futuro para sus descendientes.

70 mil hectareas que podrian comenzar a ver la mineria a gran escala, temida por
muchos y en la que estan interesadas firmas como Aux Colombia, Leyhat y Eco-Oro
Minerals Corp. Alli siguen vigentes 140 titulos cuyos duefios sabran reclamar.» SILVA
HERRERA, Javier. Santurban, el parque que se le atraves6 a una locomotora [online] En
El Tiempo: (13, jun., 2013). Avalaible from Internet: <http:/ /www .eltiempo.com/archi-
vo/documento/CMS-12510172>.

22 Como lo ha advertido el noticiero Noticias Uno, «cualquier colombiano que quiera pedir un
titulo minero solo debe abrir la pagina del catastro minero y llenar un formulario».
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