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INTRODUCCION

La industria extractiva minera en América Latina ha experimentado un
crecimiento importante en las uUltimas dos décadas. Sin embargo, el actual
escenario de precios, el contexto econdmico regional y el mundial, vy las
dificultades que estd enfrentando el desarrollo de proyectos mineros de-
safian al conjunto de los actores vinculados con el sector.

dQué es lo que América Latina puede hacer para proyectar el desarro-
llo sostenible del sector minero en la region?

Un ejercicio Util para formular una respuesta a esta pregunta es revisar
y analizar la experiencia que han adquirido algunos paises de América
Latina, como una manera de compartir practicas reguladoras que con-
tribuyan al perfeccionamiento de los marcos reguladores regionales,
al fortalecimiento de las instituciones publicas y a generar condiciones
juridicas que permitan viabilizar proyectos en una ldégica de mayor pro-
ductividad publica y privada.

El objetivo de este trabajo es identificar las caracteristicas de los re-
gimenes juridicos vigentes que regulan la actividad minera en Argentina,
Chile, Colombia, México y Peru, sobre la base de una descripcion de las nor-
mas que rigen la propiedad de los recursos minerales y la constitucion de
derechos en favor de particulares, con la institucionalidad asociada espe-
cificamente con la mineria y con los procesos de participacion y consulta.

El trabajo se estructura a partir de la exposicion de los regimenes ju-
ridicos que regulan la actividad minera. La descripcion estd acotada a las
leyes mineras (0 a los Codigos de mineria) de Argentina, Chile, Colombia,
México y Peru.

El objetivo es identificar los elementos comunes vy las diferencias en las
tres materias que son objeto de revision. Para ello, el trabajo se estructura
en tres capitulos y una introduccion sobre el contexto vy la importancia de
la mineria en América Latina.

En el capitulo 1 se describe el régimen juridico de la propiedad minera,
el rol del Estado que deriva de dicho régimen vy los regimenes de con-
cesion minera. Luego, se identifican las principales caracteristicas de los
procedimientos de otorgamiento y constitucion de los titulos mineros, asi



como la finalidad implicita en ellos, lo que com-
prende revisar los derechos y obligaciones de la
concesion. Finalmente, en este capitulo se rese-
fan los regimenes de amparo vy las causales de
extincion o caducidad que, en cada caso, con-
templan las legislaciones respectivas.

El capitulo 2 se refiere a la institucionalidad
minera. La revision incluye el tipo de institu-
ciones responsables y una descripcion general
de sus competencias y funciones. Enseguida
se analiza la institucionalidad vinculada con la
administracion de los recursos minerales, distin-
guiendo las competencias requeridas segun los
tipos de procedimientos de asignacion de dere-
chos. Por Ultimo, y también de forma general,
se describe la institucionalidad que hoy en dia
ejerce la fiscalizacion de las obligaciones aso-
ciadas a los titulos mineros, que difiere entre los
paises debido a los diversos regimenes juridicos
con relacion a los derechos y obligaciones de los
titulares de derechos mineros.

En tanto, el capitulo 3, denominado Relacion
social, tiene por objeto revisar los instrumentos
qgue se han establecido respecto de la partici-
pacion ciudadana en el marco del desarrollo de
proyectos mineros, como los mecanismos de
transparencia y acceso a la informacion ambien-
tal, de participacion ciudadana, de acceso a la
justicia ambiental y de consulta indigena.
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Lo que se expone en los capitulos sefalados
no es una descripcion detallada de la legisla-
cion interna de cada pals y, en consecuencia,
no pretende ser un estudio juridico ni tampoco
un relevamiento exhaustivo de normas sino que
solo busca presentarle al lector una mirada ge-
neral de los ordenamientos juridicos vigentes
sobre materias especificas.

Es evidente, también, que el objetivo no es
dar por concluido el analisis ni abordar el con-
junto de normas que regulan la actividad minera,
que exceden con creces lo aqui expuesto, y son
muy importantes para el sector, como las rela-
cionadas con el uso y el aprovechamiento de las
aguas, las que regulan los procesos de evalua-
cion ambiental, las de emision de contaminantes,
las gue determinan pautas de seguridad en
las faenas mineras, las que abarcan cuestiones
vinculadas con el transporte de sustancias pe-
ligrosas, las que tratan el cierre de faenas, en
fin, el conjunto de normas que debe cumplir un
proyecto minero desde su concepcion hasta su
extincion.

La meta es constatar qué tan distantes estan
0 cuan similares son los ordenamientos juridicos
de los cinco paises elegidos en las materias in-
dicadas, y reconocer, a partir de la descripcion,
experiencias normativas que puede ser Util
replicar.

Marcos normativos e institucionales de la mineria en América Latina



CONTEXTO ECONOMICO

Durante la década de los ochenta vy la de los noventa, varios paises la-
tinoamericanos iniciaron procesos de transicion hacia la democracia.
Para lograr su consolidacion fue indispensable generar crecimiento y de-
sarrollo, en ese sentido, los paises debieron implementar reformas que
apuntaran a establecer las condiciones para atraer inversion extranjera.

En este contexto, se estructurd un conjunto de recomendaciones de
reformas econdmicas a fin de avanzar hacia modelos econdmicos y socia-
les mas estables, abiertos vy liberalizados en lo econdmico, y se condiciond
la ayuda econdmica de los organismos internacionales a la incorporacion
de reformas orientadas hacia esos objetivos.

Parte de las politicas sugeridas se orientd a exigir una mayor disciplina
fiscal, a liberalizar el comercio exterior, a abrir la economia a la inversion
extranjera, a desregular los mercados para fomentar la competencia y a
garantizar los derechos de propiedad, entre otros.

El desarrollo de la mineria en gran escala en América Latina comenzo,
en la mayoria de estos paises, con posterioridad a la aplicacion de estas
politicas.

Es asi como entre 1990 y 1997 América Latina experimentd un incre-
mento de mas de US$70.000 millones en flujos de inversion extranjera. En
1999 esta cifra se redujo a US$47.000 millones (Casilda Béjar, 2004). En
términos de flujos de inversion extranjera hacia la region, esta aumento de
un 0,1% del producto interno bruto (PIB) entre 1960 y 1974 a un 2,6% entre
1990 y 1998 (Vial, 2000).

Mas recientemente, en 2014, la inversion extranjera directa en América
Latina alcanzo los US$158.803 millones. Si bien esta cifra representd una
caida del 16% respecto de 2013, en relacion con el tamafio de la economia
regional, se ajustd al promedio del decenio anterior del 2,6% del PBI (CE-
PAL, 2015)

En este escenario, la mineria fue uno de los sectores privilegiados. Ac-
tualmente Ameérica Latina y el Caribe (ALC) produce la mayor proporcion
de minerales que se transan y consumen en el mundo (el 15% del oro, el
45% de la plata y el 40% del cobre), lo que genera cerca del 20% de los
ingresos de los gobiernos de la region (BID, 2015b).



ESCENARIO ECONOMICO ACTUAL

En el Informe macroecondmico de Ameérica
Latina y el Caribe, de 2016, el Banco Interameri-
cano de Desarrollo (BID) alerta respecto de los
efectos sobre América Latina de un crecimiento

‘“

mundial relativamente bajo al advertir que “..la
region se enfrenta a una transicion hacia me-
nores ingresos netos externos con un cambio
importante en los precios relativos” (BID, 2016a).
Inter-

Por su parte, el Fondo Monetario

nacional (FMI) proyecta una desaceleracion
prolongada en América Latina al afirmar: “La ac-
tividad econdmica en América Latina y el Caribe
(ALC) se viene desacelerando sostenidamente
desde 2010. Tras varios aflos de elevados precios
de las materias primas y un crecimiento regional
solido (un periodo que se conoce como ‘el super
ciclo de las materias primas’), los precios de las
materias primas han estado cayendo desde 2011,
en tandem con la desaceleracion de la actividad
econdmica de China” (FMI, 2015).

El BID vincula este ciclo de precios a los
vaivenes de la economia china al sefalar que
“cuando la tasa de crecimiento de China co-
menzd a disminuir, los precios de los metales
fueron los primeros en caer desde sus precios
maximos en el primer trimestre de 2011 vy ac-
tualmente han disminuido en aproximadamente
un 38%”. Agrega, ademas, que “(..) los precios
reales de las materias primas no volveran a los
antiguos niveles de precios” (BID, 2015a).

Distintos analisis tienden a coincidir con ese
diagnostico, en el sentido de que la desacelera-
cion econdmica de Ameérica Latina se vincula,
entre otros factores, con la desaceleracion de
la actividad econdmica de China que es conse-
cuencia, a su vez, de un cambio en el modelo
de desarrollo en dicho pafls, el cual se encuentra
transitando de un crecimiento basado en la in-
version a uno sustentado en el consumo interno,
entre otras variables, y en un desplazamiento
hacia las industrias intensivas en conocimiento
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y tecnologia (BID, 2016a; FMI, 2015; OCDE, CE-
PAL, y CAF, 2016).

Este proceso, que los expertos han denomi-
nado la transicion hacia una “nueva normalidad”,
influye en las condiciones de oferta y demanda
de materias primas y, consecuentemente, en
los precios de los minerales. Esta “nueva nor-
malidad” es la “nueva realidad” de la minerfa en
Ameérica Latina.

Las cifras reflejan esta nueva realidad. En
2015 el PIB en América Latina se contrajo un
0,4%, que corresponde a la tasa de expansion
mas baja registrada desde 2009 (CEPAL, 2015a).

Esta contraccion de la actividad econdmica
fue el resultado, en parte, del comportamiento
de América del Sur, que pasd de registrar “(...)
una expansion, como grupo, del 0,6% en 2014 a
una caida del 1,6% en 2015...”, datos muy influen-
ciados por lo ocurrido en Brasil v la Republica
Bolivariana de Venezuela (CEPAL, 2015a).

Respecto de las proyecciones, ya en 2014 vy
2015 el BID habia alertado sobre las expectativas
de menor crecimiento para la region. El desem-
pefo en 2016 reafirma la opinion en cuanto a
las moderadas expectativas de crecimiento de
América Latina y situa el crecimiento para el pe-
riodo 2016-2018 en torno del 1,5% (BID, 2016a).

EL IMPACTO EN LA MINERIA

El desarrollo de la actividad minera en América
Latina, especialmente durante el periodo del
boom minero o super ciclo, generd altas tasas de
crecimiento en la region, pero también provocd
una fuerte dependencia de la industria extrac-
tiva minera por parte de las economias locales y,
en consecuencia, una alta exposicion a los ciclos
de los precios de los minerales. Asi, es posible
advertir que la desaceleracion econdmica actual
de América Latina coincide con un ciclo de pre-
cios de los minerales que han venido decayendo
desde 2011.

Marcos normativos e institucionales de la mineria en América Latina



En efecto, la menor demanda producto de
la desaceleracion china impacto fuertemente en
los precios. Segun SNL Metals & Mining (2016),
en 2015 “(..) los precios del mineral de hierro vy el
niquel fueron alrededor de un 40% menores du-
rante el ano; el zinc, el cobre y el carbdn bajaron
mas de un 20%; el aluminio cay® mas de un 17%
e incluso el oro bajo casi un 10%”.

La dependencia de América Latina respecto
de la economia china supone un desafio impor-
tante para los paises productores de materias
primas que estaran expuestos a la menor de-
manda de estos productos por parte del gigante
asiatico. Un ejemplo de ello es que en 2013 las
exportaciones de materias primas representaron
el 73% de las ventas de la region a China, frente
al 41% que estos productos significaron en las
ventas mundiales (OCDE, CEPAL y CAF, 2016).

Se espera que en el futuro los precios no
vuelvan a los niveles observados en los ultimos
afos. De acuerdo con el BID, el horizonte mues-
tra signos de recuperacion en la region, pero no
en los niveles de crecimiento experimentados en
la etapa previa a la crisis (BID, 2015a).

En este escenario, la pregunta que hay que
responder es cqué pueden hacer los paises de
Ameérica Latina para mantener una industria
extractiva minera que continle aportando al de-
sarrollo regional y local?

Este nuevo contexto econdmico debe ser-
vir como estimulo para reflexionar en torno de
los desafios futuros, a partir de la experiencia
acumulada, y para adoptar las medidas que
permitan moderar los riesgos y potenciar las vir-
tudes que conduzcan hacia un nuevo estadio de
desarrollo en América Latina.

El modo en que la regidon asuma esta nueva
realidad vy, particularmente, lo que ocurra con
la adaptacion de la industria extractiva minera,
en su dimensién publica y en la privada, seran
aspectos muy relevantes debido a la importan-
cia que la actividad minera tiene en la economia
para muchos paises latinoamericanos.
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En ese marco, entonces, resulta trascendental
levantar la mirada, detenerse y observar los mar-
cos reguladores e institucionales que han regido
la mineria en América Latina con un enfoque ge-
neral que permita distinguir experiencias valiosas
de replicar y determinar aquellas que, en cambio,
podrian ser perfeccionadas o modificadas.

LA MINERIA EN CIFRAS

América Latina y el Caribe produce la mayor
proporcion de minerales que se transan y con-
sumen en el mundo: el 15% del oro, el 45% de la
plata y el 40% del cobre, que equivalen a cerca
del 20% de los ingresos de los gobiernos de la
region (BID, 2015a).

En los paises de ALC las materias primas
representan una de las principales fuentes de in-
version extranjera directa (BID, 2015a).

Desde principios de los aflos noventa, la re-
gion ha sido la principal receptora de la inversion
mundial en exploracion minera, hasta superar, en
2012, un presupuesto de mas de US$5.000 mi-
llones. La inversion se ha concentrado en Brasil,
Chile, México, Peru, México, y en menor medida,
en Argentina, lo que ha permitido aumentar
significativamente las reservas de minerales en
América Latina (CEPAL, 2013).

Durante el periodo alcista de los precios se
[legd a un récord de inversion en exploracion de
US$13.750 millones, en 2008, lo que representd
un incremento de casi ocho veces respecto del
periodo anterior que se extendid por seis afos.

Cuando el ciclo inicid un proceso a la baja,
las inversiones en exploracion volvieron a caer
hasta reducirse en un 42% en 2009 (SNL Me-
tals & Mining, 2016). Luego, los presupuestos de
prospeccion experimentaron una disminucion
del 26% entre 2013 y 2014, y del 47% con res-
pecto a 2012. Sin embargo, Chile y México siguen
estando entre los cinco paises con mas activida-
des de exploracion del mundo. (CEPAL, 2015¢).

Marcos normativos e institucionales de la mineria en América Latina



GRAFICO 1: Inversién minera en América Latina (2014, exploraciones)
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Fuente: SNL Metals & Mining 2016.

De acuerdo con informaciéon del SNL, en
2012 Ameérica Latina recibié el 33,7% de la in-
version global en mineria. Ese afio la inversion
en proyectos de cobre en la region representod
un 58,5% del total de la inversion mundial. En el
caso de la plata, llegd al 72,5%, en el oro alcanzo
el 32,1% y en mineral de hierro se ubicd en el
27,2% (BID, 2016b).

Con relacion a la inversion en proyectos v,
especificamente, en proyectos de cobre como
mineral principal, en 2014 la Comision Chilena
del Cobre (Cochilco) estimd que de un monto
total de US$248.401 millones, equivalentes a 115
proyectos, América Latina concentraba el 55%
del total." En ese mismo informe, Cochilco consi-
derd que la inversion en proyectos de oro como
mineral principal alcanzaba US$94.713 millones,

6

equivalentes a 111 proyectos, de los cuales Amé-
rica Latina concentraba el 43,3% del monto
estimado.

En términos de ingresos fiscales y captura
de la renta economica del sector minero como
porcentaje del PIB, segun la Comision Econd-
mica para Ameérica Latina y el Caribe (CEPAL)
la contribucion de la mineria se triplicd durante
el periodo de altos precios al pasar de un 0,6%
a un 2,1% del PIB regional comparando los pe-
riodos 2000-03 y 2004-09. Entre los mayores
incrementos se encuentran el de Peru (del 0,6%

1 Cochilco distingue entre Chile y América Latina, de
modo que Chile posefa el 30% equivalente a 29 iniciati-
vas y Ameérica Latina el 25% con 38 proyectos.

Marcos normativos e institucionales de la mineria en América Latina



al 7.5%), el de Colombia (del 0,3% al 1,9%) v el de
Chile (del 6,5% al 17,3%) (CEPAL, 2013).

En el anexo 1se incluye una ficha técnica con
algunos datos generales, pero relevantes, de
los pafses que son parte de la revision. Por una
parte, los datos permiten comparar el tamano de
cada una de las economias vy, por otra, ayudan
a dimensionar la trascendencia de la actividad
minera en estos paises. Asimismo, reflejan la
importancia de cada pais en la produccion de
minerales en el nivel mundial.

OBJETIVOS DE LA REGULACION

La necesidad de atraer inversion extranjera,
particularmente en el sector de la industria ex-
tractiva minera, obligd a los paises a realizar una
serie de reformas en sus marcos reguladores.

Se estimd, en esa época, que parte de los
factores que incidian o constituian condiciones
reguladoras para el desarrollo de la industria ex-
tractiva inclufan: i) la existencia de marcos juridicos
estables y predecibles; ii) una institucionalidad
con competencias claras y recursos suficientes
para cumplir con sus funciones; iii) potencial geo-
logico vy disponibilidad de informacion técnica.

La busqueda de marcos juridicos estables y
predecibles llevo a los palses a revisar sus nor-
mas y a implementar regimenes juridicos para
regular la concesion de derechos de exploracion
a fin de limitar o eliminar la discrecionalidad en
el otorgamiento de los titulos mineros y pro-
mover, al mismo tiempo, el cumplimiento de la
finalidad para la que se otorgaba el titulo. Ello
requirid normas para definir no solo las autorida-
des intervinientes en el proceso y su ambito de
accion, sino también el procedimiento que debia
seguirse vy los requisitos que habia que cumplir
para acceder al derecho.

Chile fue pionero en esta materia con la pu-
blicacion del Codigo de Mineria en 1983. En la
década siguiente continuaron Argentina, México
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y Peru. Finalmente, a principios del segundo mi-
lenio, Colombia inicid un proceso de reformas
para estimular la inversion extranjera que in-
cluyd, entre otras normas, la promulgacion de la
Ley N2 685 de 2001.

En cuanto a la institucionalidad, se procuro
que la ley definiera con claridad las compe-
tencias y funciones de la autoridad; y que las
estructuras organicas fueran empoderadas con
recursos legales y financieros coherentes con las
funciones que la ley les ordenaba cumplir.

En términos generales, los paises buscaron
establecer instituciones que pudiesen hacerse
cargo de tres aspectos considerados esencia-
les para el desarrollo de la industria extractiva
minera.

El primer aspecto importante para el desa-
rrollo de la mineria es la capacidad para formular,
evaluar e implementar politicas publicas. Esta
funcion normalmente queda radicada en una
autoridad ministerial o dependiente de ella.

El segundo elemento relevante es generar y
poner a disposicion de los interesados informa-
cion geoldgica vy territorial para el desarrollo de
la actividad minera, y mantener un catastro ac-
tualizado de la propiedad minera. Por lo general,
la primera funcion es competencia de los servi-
cios geoldgicos y la segunda, de las autoridades
responsables de administrar el proceso de otor-
gamiento de derechos mineros.

Debido a
bre los recursos minerales, el tercer aspecto

la propiedad del Estado so-

fundamental consiste en construir una insti-
tucionalidad a fin de otorgar derechos a los
particulares para explorar y explotar. El otor-
gamiento de estos titulos puede estar a cargo
de un 6rgano de la administracion publica o del
Poder Judicial.

Finalmente, la aprobacion de los proyectos
y la fiscalizacion de las actividades autorizadas
exigen la creacion de organismos publicos es-
pecializados en la evaluacion de los aspectos

ambientales y de seguridad de las personas que

Marcos normativos e institucionales de la mineria en América Latina



deben cumplir los proyectos en forma previa a
SuU ejecucion, asi como la instauracion de orga-
nismos fiscalizadores con capacidades técnicas
y poder sancionatorio para hacer cumplir la ley.

DESARROLLO NORMATIVO

A principio de los aflos ochenta y noventa, Amé-
rica Latina enfrentd importantes desafios para
atraer inversion privada y desarrollar mineria en
gran escala.

Para estos efectos, muchos de los paises de
la region optaron por generar condiciones juridi-
cas, politicas y econdmicas que dieran certeza a
los inversionistas.

El caso de la mineria, considerada una indus-
tria cuyo horizonte es de largo plazo, obligd a
los distintos paises a implementar una serie de
reformas legales destinadas a construir marcos
juridicos claros que permitieran otorgar dere-
chos lo suficientemente delimitados vy robustos
para garantizar su protecciéon y, en consecuen-
cia, las inversiones mineras.

Esto se tradujo, sobre todo, en tres par-
ticularidades: i) la generacidon de regimenes
constitucionales de derechos mineros que, aun
cuando determinan la propiedad estatal sobre
los recursos, admiten la posibilidad de otorgar
derechos en beneficio de privados; ii) la oferta
de estabilidad juridica, que se materializd en
contratos que garantizan la conservacion del
régimen juridico o tributario sin modificaciones
durante el plazo del respectivo contrato; v iii) la
creacion de instituciones que permiten exigir el
cumplimiento vy la proteccion de los derechos
validamente adquiridos.

Un segundo desafio consistio en construir
ordenamientos juridicos especificos que hicieran
posible el desarrollo de la industria respetando el
medio ambiente vy la salud de las personas. Este
fue el desafio regulador, que implico elaborar, dis-
cutir y aprobar un conjunto de leyes para regular
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la actividad en todas sus fases y en todos sus as-
pectos técnicos. En ese contexto, la preocupacion
principal fue la emisién de normas ambientales vy
de procedimientos de evaluacion ambiental, asf
como la elaboracién y el dictado de normas para
proteger la seguridad de las personas.

Por Ultimo, fue preciso crear una institu-
cionalidad publica para habilitar la ejecucion vy
el cumplimiento de un conjunto de normas de
distinta indole y, en consecuencia, fue necesario
generar instituciones con competencias y fun-
ciones especificas. Asimismo, este tercer desafio
incluyo, desde la perspectiva institucional, la ge-
neracion de capacidades para conducir al sector
a través de la elaboracion de politicas publicas
que se ocuparan de los problemas y los retos
especificos.

SITL'JACI(')N ACTUAL DE
AMERICA LATINA

Hoy en dia, el desarrollo de la industria extractiva
minera en Ameérica Latina ubica a la region en-
tre las mas importantes del mundo en reservas,
produccion y destino de inversion extranjera en
mineria.

La region ha alcanzado esta posicion por el
enorme potencial minero que tiene, pero tam-
bién porgue, en mayor o en menor medida, estos
paises han logrado generar las condiciones eco-
ndomicas, institucionales y juridicas adecuadas
para atraer la inversion extranjera y permitir el
desarrollo de la mineria privada.

Aun con los logros alcanzados, los ultimos
afos transcurridos luego del proceso de liberali-
zacion de la industria extractiva minera muestran
la persistencia de retos importantes.

Hoy, todos los palses incluidos en este tra-
bajo cuentan con un régimen de otorgamiento
de derechos para explorar y explotar recursos
minerales; con un conjunto Mas o menos com-
plejo de normas técnicas sobre proteccion del
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medio ambiente y seguridad de las personas;
con una institucionalidad publica relativamente
eficiente; con infraestructura para hacer nego-
cios; y con entornos sociales y econdmicos mas
sofisticados.

Sin embargo, aun considerando estos avan-
ces y teniendo en cuenta que la mayoria de estos
paises se encuentra en proceso de implementar
medidas para fortalecer todavia mas el marco
juridico en materia de proteccion de derechos,
de transparencia, de manejo de la corrupcion, de
disponibilidad de informacion, entre otros, cada
vez es mas complejo desarrollar la mineria en
Ameérica Latina.

Laindustria enfrenta un escenario futuro dificil,
que se caracteriza por una proyeccion de precios
mas bajos en el largo plazo; un aumento impor-
tante en los costos; envejecimientos en algunos de
sus yacimientos; un ambiente social con actores
mas empoderados, con mayor informacion y mas
capacidad de organizacion; y normativas secto-
riales y técnicas mas exigentes y sofisticadas (BID,
2015a; BID, 2015b; CEPAL, 20150¢).

El desafio para los paises ya no es solo pro-
mover la inversion, deben garantizar un entorno
en el que se promueva un desarrollo econdmico
inclusivo y equitativo.

En ese contexto, los paises de la region tie-
nen que trabajar enfocados en tres objetivos: i)
mantener la posicion privilegiada de América
Latina como destino de inversion extranjera en
mineria con altos estandares en el area ambiental
y en la social; i) garantizar una captura adecuada
y una utilizacion apropiada de la renta por la ex-
plotacion de los recursos minerales por parte del
Estado; vy iii) asumir las complejidades que su-
pone un escenario social con mayor informacion,
con actores empoderados en sus derechos, y con
la irrupcion de un fendmeno donde los derechos
de los eventuales interesados o perjudicados son
mas difusos y dificiles de identificar.

Una de
los paises de la region, que los ordenamientos

las principales dificultades para
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juridicos deberian ayudar a resolver, es el con-
flicto entre los derechos mineros y el uso del
territorio.

Hoy el ejercicio del derecho que otorga el
titulo minero depende con mayor intensidad
del cumplimiento de un conjunto de condicio-
nes que excede la sola voluntad de su titular.
Cuando estos términos no estan expresamente
reconocidos en el ordenamiento juridico, el ti-
tulo juridico pierde fuerza. En cambio, cuando
son reconocibles, posibles de cumplir vy verifi-
car, el titulo adquiere mayor fuerza. Por eso es
tan importante la regulacion sectorial que rige
la actividad.

La falta de certeza juridica (y, por ende, la
debilidad del titulo juridico) refleja condiciones
gue no estan impuestas por la ley o son muy di-
ficiles de reconocer y hacer cumplir por parte
de los interesados; pero también expresa de-
mandas sociales que no estan protegidas por
derechos especificos y reconocidos.

Asimismo, es posible identificar otros fe-
némenos que de alguna manera debilitan la
facultad inherente al titulo juridico. Uno de ellos
es la tendencia creciente a asignarles usos es-
pecificos a los territorios mediante instrumentos
de ordenamiento y planificacion territorial, privi-
legiando unas actividades sobre otras. En estos
casos, la titularidad de un derecho minero no
siempre garantiza la posibilidad de ejercer los
derechos que de él emanan. Esta situacion mu-
chas veces es el resultado de la competencia
entre actividades y la capacidad de comunida-
des y personas que habitan en el entorno para
frenar el desarrollo de proyectos mineros.

Asi, este fendmeno pone de manifiesto la
fuerza relativa de los titulos mineros vy la eficacia
limitada en la proteccion del derecho, pues ya no
basta ser titular de un derecho para poder desa-
rrollar mineria. ¢Qué derechos otorgan entonces
los titulos mineros?

Esta es una de las materias que, desde el
punto regulador, supone un reto mayor.
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El conflicto entre los derechos mineros vy los
intereses de las personas, pueblos o comunida-
des que habitan el lugar o el entorno, o, incluso,
intereses foraneos pero que tienden a proteger
algunos bienes existentes en el darea donde se
ubica el proyecto minero, esta obligando a los
sistemas juridicos a repensar la forma en que
conviven diversos derechos.

En muchos casos el conflicto no refleja una
colision de derechos o, al menos, no es evidente
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cuadles son los derechos que estan en conflicto.
En ocasiones estas diferencias se resuelven en
los tribunales de Justicia, lo que constituye una
expresion del Estado de derecho. Sin embargo,
de manera cada vez mas frecuente, los proyec-
tos mineros son sometidos a cuestionamientos
sociales en los que no necesariamente existe cla-
ridad respecto de los derechos que se alegan o
se intentan compatibilizar y cuyas soluciones se
encuentran por fuera del sistema juridico.
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CAPITULO 1
REGIMENES MINEROS
EN AMERICA LATINA

El desarrollo de la industria extractiva minera no es consecuencia sola-
mente del potencial geoldgico o de la cantidad vy la calidad de los recursos
y reservas mineras del pals.

El éxito en el desarrollo de la industria dependerad también de las con-
diciones politicas, juridicas y econdmicas. La existencia de reglas claras
respecto del dominio de los recursos minerales y de los procedimientos
de asignacion de derechos mineros imparciales vy eficientes; un régimen
de proteccién de derechos; v la certeza vy la seguridad que ellos otorgan
son condiciones necesarias, aungue no suficientes, para la inversion en
mineria.

La capacidad de las instituciones para cumplir con sus funciones es
otro factor clave. La calidad institucional, ya sea en el rol de formulador de
politicas publicas, en el rol de administrador del Estado o en el de fiscaliza-
dor, es fundamental para darle sostenibilidad al desarrollo de la industria
minera. Una buena institucionalidad estatal, como define Fukuyama, “es
aquella que atiende con eficiencia y transparencia las necesidades de sus
clientes, es decir, de los ciudadanos del Estado” (Fukuyama, 2004).

De acuerdo con una revision de mejores practicas compiladas por el
Banco Mundial, un sistema de asignacion de derechos eficiente y eficaz
debe incluir procedimientos trasparentes, competitivos y no discrecio-
nales para la concesion de derechos de exploracion y explotacion, pero
también “la infraestructura necesaria para el desarrollo y la produccion
del servicio”, “la existencia de marcos juridicos, reglamentarios y de otor-
gamiento de licencias claros”, “responsabilidades institucionales bien
definidas” y “salvaguardias socioambientales claramente especificadas”
(Banco Mundial, 2016).

Los parrafos que siguen se refieren, justamente, a los sistemas de asig-
nacion de derechos mineros en Argentina, Chile, Colombia, México vy Peru.
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EL ROL DEL ESTADO Y EL DOMINIO
DE LOS RECURSOS MINERALES

La regla general en América Latina es que el Es-
tado es el duefio de los recursos minerales y, en
esa calidad, delega la exploracion y explotacion
en particulares mediante la constitucion de un
titulo juridico que otorga derechos para explorar
y explotar.

En Argentina, el Art. 7 del Cdédigo de Mine-
ria declara: “Las minas son bienes privados de la
Nacion o de las provincias, segun el territorio en
que se encuentren...”.

En Chile, el Art. 19 N° 24, inciso 10° de la
Constitucion Politica de la Republica prescribe:
“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas...”.

Utilizando expresiones muy similares, el Nu-
meral Il de la Ley General de Mineria de Peru
declara: “Todos los recursos minerales pertene-
cen al Estado, cuya propiedad es inalienable e
imprescriptible”.

A través del articulo 332 de la Constitucion
Politica y del Art. 5° de la Ley N2 685, Cddigo
de Minas, Colombia adopta el mismo régimen al
establecer: “Los minerales de cualquier clase vy
ubicacion, yacentes en el suelo o el subsuelo, en
cualquier estado fisico o natural, son de la exclusiva
propiedad del Estado, sin consideracion a que la
propiedad, posesion o tenencia de los correspon-
dientes terrenos sean de otras entidades publicas,
de particulares o de comunidades o grupos”.

Finalmente, el Art. 27 de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos también
consagra la propiedad del Estado sobre los mi-
nerales al senalar: “Corresponde a la Nacion el
dominio directo de todos los minerales o substan-
cias que en vetas, mantos, masas o yacimientos,
constituyan depdsitos cuya naturaleza sea dis-
tinta de los componentes de los terrenos...”.

Considerando que el régimen de propiedad
es comun entre los cinco paises mencionados,
este no parece ser determinante, en términos
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comparativos, en relacion con el desarrollo de
la industria extractiva minera. Si parece serlo, en
cambio, el proceso de asignacion de los titulos.

La delegacion de facultades para explorar y
explotar se resuelve de distintas formas en las
legislaciones. Es posible advertir procesos de
asignhacion directa; modelos de acceso abierto,
en los que rige el principio “primero en el tiempo,
primero en el derecho”; vy, también, normas que
consagran procesos concursales o de licitacion
competitiva para asignar derechos mineros.

La adopcion de las alternativas mencionadas
es una decision de politica publica vy, en con-
secuencia, es parte del rol que el Estado debe
ejercer para el desarrollo del sector.

La opcion o el régimen gque se definan para
asighar derechos deben ser acompanados por
informacion sobre el potencial y la disponibilidad
de recursos y reservas mineras, caracteristicas
y situacion del territorio, estructura institucional
responsable de los procedimientos de otorga-
miento, entre otros elementos.

Para sistematizar la descripcion de las propie-
dades que caracterizan las legislaciones mineras
de los cinco paises escogidos, se abordaran los
siguientes tres aspectos reguladores:

i. Régimen juridico que regula la exploracion y
explotacion de minerales.

ii. Derechos y obligaciones que se desprenden
del titulo juridico.

iii. Régimen del amparo y extincion de los dere-

chos mineros.

REGIMENES JURIDICOS PARA LA
EXPLORACION Y EXPLOTACION:
OTORGAMIENTO

Argentina, Chile, Colombia, México y Perd com-
parten el régimen de dominio de los recursos
minerales: su propiedad es del Estado. Coinci-
den, también, en aspectos del régimen juridico
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que regula la exploracion y explotacion de las
minas.

Pero existen diferencias importantes en re-
lacion con el procedimiento de otorgamiento o
constitucion y con el contenido de los titulos mi-
Neros, COmMo se vera a continuacion.

La publicatio de los recursos minerales, o la
reserva que el ordenamiento juridico consagra
sobre las minas en favor del Estado, implica que
para explorar y explotar los recursos minerales
los particulares precisan, en forma previa, la ob-
tencion de un titulo otorgado por el Estado.

Asi lo establecen los ordenamientos juridicos
de Argentina, Chile, Colombia, México y Peru,
gue se basan en sistemas concesionales. Segun
estos sistemas, la configuracion de un titulo otor-
gado por una autoridad publica genera derechos
exclusivos a su titular para realizar determinadas
labores dentro del drea otorgada en concesion.

En general, los procedimientos tienden, por
una parte, a verificar el cumplimiento de los re-
quisitos exigidos en la ley o el reglamento para la
obtencion del derecho, vy, por otra, a evitar la su-
perposicion de solicitudes y derechos previamente
solicitados u otorgados sobre el area respectiva.

Para dichos efectos, en las leyes mineras
de estos paises se contemplan instancias de
verificacion de requisitos a cargo de la propia
autoridad ante la que se tramita la solicitud vy
también mediante informes de servicios publi-
cos especialmente facultados para esos fines.

De este modo, los procedimientos de cons-
titucion de propiedad minera apuntan a crear
un titulo juridico que le confiere al particular la
facultad exclusiva de realizar las labores de ex-
ploracion o explotacidon de los recursos minerales
existentes en el area otorgada en concesion.

El proceso de otorgamiento de los titulos
puede ser descrito a partir de:

i. Elmétodo.
ii. La finalidad del titulo.

iii. Eltipo de mineral objeto del titulo.
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Método

Existen distintos meétodos de otorgamiento
de derechos mineros para explorar y explotar
recursos minerales. En general, la doctrina iden-
tifica tres tipos de procesos: i) acceso abierto; ii)
proceso concursal; y iii) negociacion directa.

El
acuerdo con el principio “primero en el tiempo,

metodo de acceso abierto opera de

primero en el derecho” o, dicho de otro modo,
por orden de llegada.

Se trata de un sistema que no discrimina
arbitrariamente y que no admite espacios de
negociacion entre el interesado y la autoridad
otorgante. El procedimiento en este sistema solo
exige el cumplimiento de los requisitos formales
para iniciar y dar curso a la tramitacion de la so-
licitud. Luego, se verifica que el area solicitada
cumpla con las caracteristicas y dimensiones es-
tablecidas en la ley y se garantiza que no ocurran
superposiciones con areas ya otorgadas, con so-
licitudes previamente presentadas. En algunas
jurisdicciones, ademas, se comprueba que no se
presenten superposiciones con areas protegidas
para determinado objeto en especial, que puede
ser minero, de conservacion o de otro orden.

Por su parte, el proceso concursal se carac-
teriza por ser un proceso competitivo que se
resuelve sobre la base de ofertas de distintos
interesados respecto de una misma area. Even-
tualmente, las autoridades pueden exigir ciertas
condiciones particulares a los oferentes, como
capacidad financiera o experiencia. El caso de
México es un ejemplo, porgue las bases de lici-
tacion exigen acreditar experiencia, capacidad
técnicay capacidad econdmica (véase el articulo
35 del Reglamento de la Ley Minera de México).

La negociacion directa, que es el tercer mé-
todo identificado por la doctrina, supone un cierto
equilibrio entre las partes negociadoras. En ese
sentido, la forma en que se realiza no se encuen-
tra sujeta a normas determinadas sino que se rige
por la capacidad y los intereses de las partes.
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La preferencia por algunos de ellos depen-
derd, entre otros factores, de la disponibilidad de
informaciéon y conocimiento sobre los recursos vy,
en consecuencia, del riesgo asociado, del interés
de los posibles inversionistas y, en algunos casos,
de la cultura juridica o de los precedentes internos.

De todos modos, cualquiera sea el método
de otorgamiento elegido, este procurara garan-
tizar la exclusividad del titulo minero (evitando
la superposicion de la solicitud con concesiones
o titulos mineros vigentes o con solicitudes pre-
sentadas con anterioridad). La totalidad de los
procesos contempla instancias técnicas para ve-
rificar esta circunstancia.

Por lo general, las instancias de verificacion
estan radicadas o son competencia de un orga-
nismo técnico, que interviene mediante informes
dirigidos a la autoridad publica responsable de
administrar el proceso. Por esta misma razon, los
ordenamientos juridicos exigen, como requisitos
basicos, la identificacion del proponente y de
las coordenadas o la ubicacion precisa del area
solicitada. En algunos casos, la ley impone limi-
taciones respecto de la cantidad de hectareas
de las que puede ser titular una misma persona,
como ocurre en Argentina.

También es usual el establecimiento de
procedimientos capaces de resolver conflictos
cuando existe mas de un interesado para un area
de concesion determinada.

En Argentina, Chile, Colombia, México vy
Peru las leyes mineras utilizan, por regla general,
el sistema de acceso abierto. Sin embargo, en
algunos de estos paises la ley contempla excep-
ciones a dicho régimen. Es el caso de México y
el de Peru, que admiten un proceso concursal en
determinadas circunstancias.

En Argentina existen normas inspiradas en
el principio “primero en el tiempo, primero en el
derecho”. El articulo 60 del Codigo de Mineria
prescribe: “Es primer descubridor el que primero
solicita el registro...”. Pero, acto seguido, en el ar-
ticulo siguiente dice: “Si se presentan a un mismo
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tiempo dos o mas pedimentos de un misma mina,
aquel que determine de una manera cierta, clara
e inequivoca la situacion del cerro y la naturaleza
y condiciones del criadero, serd preferido a los
qgue no llenen satisfactoriamente este requisito”.
Es evidente que al incorporar un elemento que
debe ser objeto de evaluacion por la autoridad, la
preferencia deja de operar y el asunto se resuelve
mediante un proceso de evaluacion de los elemen-
tos indicados en la norma, independientemente
de quién haya presentado primero la solicitud.

En Chile, el principio de acceso abierto
estd consagrado en el articulo 41 del Codigo
de Mineria que explicitamente declara: “Tendra
preferencia para constituir la pertenencia quien
primero presente la manifestacion”.?

En Colombia, en tanto, el articulo 16 del Co-
digo de Minas establece: “La primera solicitud
o propuesta de concesion, mientras se halle
en tramite, no confiere, por si sola, frente al Es-
tado, derecho a la celebracion del contrato de
concesion. Frente a otras solicitudes o frente a
terceros, solo confiere al interesado un derecho
de prelacion o preferencia para obtener dicha
concesion (...)". Notese que la solicitud no otorga
derecho alguno al particular en relacion con el
Estado. La normativa contiene, ademas, algu-
nas excepciones en funcidon de ciertas personas
O grupos gue ostenten la calidad de indigena
o grupos de indigenas y comunidades negras.
En estos casos, la ley les otorga una preferencia
para que la autoridad les entregue la concesion
sobre los yacimientos o depdsitos mineros ubi-
cados en zona minera indigena o en zonas de
comunidades negras, areas que, previamente,
deben ser declaradas como zonas indigenas o
de comunidades negras para que dicha prefe-
rencia pueda ser aplicada.

La Ley Minera en México también contempla
excepciones. Aunque el articulo 13 es explicito

2 El término “pertenencia” se refiere Unicamente a la
concesion de explotacion.
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en el sentido de que las concesiones y asignacio-
nes se otorgaran al primer solicitante, establece
una excepcion, al igual que en Colombia, en fa-
vor de las comunidades o pueblos indigenas que
habiten u ocupen el area solicitada, cuando este
pueblo o comunidad se haya presentado de ma-
nera simultanea.

Ademas, el articulo 13 de la Ley Minera de
México introduce un mecanismo especial de
otorgamiento de caracter concursal que opera
respecto de asignaciones y reservas mineras. En
estos casos, el otorgamiento se resuelve en fa-
vor de la oferta que presente la mejor propuesta
econdmica. Aqui también la ley otorga preferen-
cia al pueblo o comunidad indigena que ocupe
o habite el area licitada (en la medida en que
iguale la mejor oferta econdmica).

Perl es un caso especial. Si bien el Art. 112 de
la Ley General de Mineria declara que “en caso de
que dos o mas peticionarios soliciten la misma area,
se amparara al que primero presento la solicitud”,
el Art. 128 de la misma ley regula el caso de super-
posicion de solicitudes de la siguiente manera: “Si
se presentaran simultdaneamente solicitudes con
coordenadas UTM que determinen la existencia
de superposicion sobre un area determinada, se
rematara el area entre los peticionarios”.

Finalidad

Las leyes mineras de estos cinco paises compar-
ten también la finalidad del procedimiento, en el
sentido en que lo que interesa es otorgar dere-
chos exclusivos.

El articulo 27 del Codigo de Mineria de Chile
es explicito en este sentido:

“Sobre
existentes en terrenos cubiertos por una

las sustancias concesibles

concesion minera no puede constituirse
otra. El juez velara por la observancia de
esta prohibicion”.
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Como consecuencia de esta prohibicion, el
mismo Codigo en el articulo 80 prescribe:

“(.) el Servicio sefalara si la men-
sura abarca, en todo o parte, una o mas
pertenencias ya constituidas (..) o una
0 Mas pertenencias en tramite cuyos ti-
tulares tengan derecho preferente para
mensurar (..)".

En un sentido similar, la Ley General de Mi-
neria de Peru tiende a evitar la superposicion, un
objetivo que gueda plasmado en el articulo 114
de dicha ley:

“g;
petitorio minero se advirtiese que se su-

durante la tramitacion de un
perpone totalmente sobre otro anterior,
sera cancelado el pedimento posterior
y archivado su expediente. Si la super-
posicion es parcial, el nuevo peticionario
debera reducir su pedimento respetando
el area de la concesion minera anterior”.

Dicho esto, es Uutil aclarar que de manera
frecuente la normativa minera distingue entre
concesiones de exploracion y explotacion. Asf
ocurre en Argentina (donde el articulo 25 del
Codigo de Mineria establece el “permiso de ex-
ploracion” v la “concesion de explotacion”) v en
Chile (donde el articulo 2 del Cdodigo de Mine-
ria introduce la “concesion de exploracion” vy la
“concesion de explotacion”).

Lo que caracteriza al régimen de conce-
siones que distingue entre concesiones de
exploracion y explotacion es el derecho pre-
ferente, o exclusividad, para el titular de la
concesion o permiso de exploracion a solicitar
y obtener la respectiva concesion de explo-
tacion. Este sistema estimula la inversion en
exploraciéon en la medida en que garantice ade-
cuadamente el acceso exclusivo a la respectiva
concesion de explotacion.
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El
esta materia radica en la necesidad de acredi-

contraste entre Argentina y Chile en

tar el descubrimiento para aspirar a obtener la
concesion de explotacion. En el caso chileno, a
diferencia de lo que ocurre en Argentina, no es
necesario acreditar la existencia de un depdsito
de mineral ni realizar actividades de exploracion
para acceder a la concesion de explotacion. De
hecho, el articulo 114 del Cédigo de Mineria reco-
noce, en términos amplios y sin condiciones, el
derecho a solicitar la concesiéon de explotacion:
“Durante la vigencia de la conce-
sion de exploracion, solo su titular podra
manifestar pertenencia (concesion de ex-
plotacion) dentro de los limites de aquella”.

La preferencia es esencial en un régimen
concesional que distingue entre las fases de ex-
ploracion y explotacion. Segun el jurista chileno
Alejandro Vergara Blanco, es un “complemento
muy coherente, pues, en caso contrario, de des-
vincularse la exploracidn con un derecho cierto
a llegar a ser concesionario de explotacion,
haria perder todo interés en realizar esta fase
de la industria minera, previa y necesaria a la
explotacion”.

En Colombia, México y Perud, en cambio, los
titulos mineros no se otorgan de forma separada
sino que comprenden tanto la exploracion como
la explotacidon y, en consecuencia, autorizan a
ejecutar las labores de exploracion y de explo-
tacion. Se denominan concesion minera en Peru
(articulo 9 de la Ley General de Mineria) y en Mé-
xico (articulo 10 de la Ley Minera) y contrato de
concesion en Colombia (articulo 45 del Codigo
de Mineria). Sin embargo, existe una diferencia
importante en la forma en que la ley regula las
actividades de exploracion y explotacion en uno
y otro caso.

En Colombia, las actividades de exploracion
y explotacion forman parte del mismo con-
trato de concesion. Se determinan a partir del
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programa de trabajo que ofrece desarrollar el
interesado cuando presenta la solicitud de con-
cesion y suponen la realizacion de actividades de
exploracion en primer término y la ejecucion de
tareas de explotacion en segundo término, con-
forme con la propuesta que se efectue una vez
terminada la exploracion. Una vez otorgada la
concesion, el programa de trabajo se incorpora
al titulo e integra las obligaciones a las queda su-
jeto el concesionario. Su incumplimiento puede
acarrear, incluso, la caducidad del contrato.

En Perd, en tanto, si bien existe un régimen
de amparo por el trabajo que obliga a produ-
cir una determinada cantidad equivalente a una
suma de dinero (unidad impositiva tributaria,
UIT) por hectarea, este se manifiesta en la obli-
gacion de comenzar la explotacion dentro del
undécimo afo de otorgada la concesion vy, en
caso de que ello no ocurra, el articulo 40 de la
Ley General de Mineria de Peru impone el pago
de una penalidad equivalente al 10% de la pro-
ducciéon minima anual exigible por afio y por
hectarea. Ademas, en funcion del articulo 39 de
la misma ley, el titular de la concesion debe abo-
nar un derecho de vigencia que consiste en el
pago de una cantidad de dinero por afo y por
hectarea solicitada y otorgada.

México presenta una particularidad adicional,
pues aunque no distingue entre concesiones de
exploracion y explotacion, y otorga un solo ti-
tulo que autoriza a realizar ambas labores, la ley
si diferencia entre “asignaciones” y “concesiones
mineras”. Las primeras corresponden al titulo ju-
ridico expedido por la Secretaria de Economia en
favor del Servicio Geoldgico Mexicano para reali-
zar labores de exploracion en el territorio nacional
a fin de identificar y cuantificar los recursos mine-
rales potenciales de la Nacion. Las segundas, en
cambio, corresponden al titulo que se les otorga a
los particulares para explorar y explotar.

Si bien los paises han optado por regular el
otorgamiento de derechos mineros de forma
variada, todos buscan evitar la superposicion vy
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garantizar la exclusividad para desarrollar labores
mineras. La diferencia entre unos y otros se asienta
en la distincion que la ley establece explicitamente
entre concesiones de exploraciéon y explotacion, al
distinguir de modo formal las dos fases.

Tipo de mineral

Los regimenes mineros contemplan diversos
procedimientos en funcion de la clasificacion de
los minerales o los tipos de labores que autoriza
a realizar el titulo.

Por regla general, para explorar y explotar
recursos minerales se debe obtener un derecho.
Sin embargo, también es comun que el legislador
o el constituyente estimen que ciertos minera-
les, por sus caracteristicas o su potencial, deben
quedar fuera de ese comercio. Entonces, se los
excluye del régimen concesional o se genera un
sistema distinto de asignacion de derechos.

Asi, determinados minerales pueden que-
dar sometidos a un régimen de apropiacion de
la tierra, lo que lleva a confundir la propiedad
sobre el terreno superficial con la propiedad del
subsuelo, como ocurre con algunos tipos de mi-
nerales en Argentina.

En otros casos, se distingue entre sustan-
cias concesibles y no concesibles, y se establece
un régimen de aprovechamiento diferente para
cada recurso, como ocurre en Chile y México.

En Chile, la distincion implica un régimen de
otorgamiento de derechos diverso entre una vy
otra clase de minerales. En el caso de las sus-
tancias concesibles, el acto de concesion se
encuentra regulado en el Codigo de Mineria y se
caracteriza por su imparcialidad y objetividad. El
procedimiento garantiza el acceso “igualitario” a
la propiedad minera, limitando al maximo la dis-
crecionalidad del Estado en el otorgamiento de
derechos.

En cambio, en el caso de las sustancias no
concesibles, pueden ser exploradas y explotadas

17

por el Estado a través de sus empresas o por
medio de terceros, previa suscripcion de un con-
trato especial de operacion.®

En México, en tanto, si bien no se distingue
entre sustancias concesibles y no concesibles
como en Chile, si se enumera un conjunto de mi-
nerales y sustancias que quedan regidas por la
Ley Minera y otros que se exceptuan de la ley.
Una vez incorporada una sustancia al régimen
minero, las concesiones se otorgan al primer
solicitante siempre que “se cumplan las condi-
ciones y requisitos” que establecen la ley y el
reglamento. Sin embargo, la ley dispone un pro-
cedimiento diverso para las asignaciones (titulos
para explorar en favor del Servicio Geoldgico
Mexicano) vy las zonas de reservas mineras. Para
estos casos, el articulo 13 de la Ley Minera per-
mite que las concesiones mineras se otorguen
por concurso antes de que se declare la libertad
de terreno. El otorgamiento se resuelve en favor
de aquel postulante que, habiendo cumplido los
requisitos legales exigidos en las bases, oferte la
mejor contraprestacion econdmica y la mayor
prima por descubrimiento.

En Argentina, el Cdédigo de Mineria reconoce
tres categorias de minerales. Las de primera
Es-
tado y comprenden un conjunto de sustancias

categoria pertenecen exclusivamente al

gue se identifican en el articulo 3 de la ley. Es-
tas solo pueden ser explotadas en virtud de una
concesion legal otorgada por una autoridad
competente. Luego, el Cdédigo se refiere a las
minas de segunda categoria, que son aquellas
que, en funciéon de su importancia, se conceden
preferentemente al duefo del suelo, y también
aquellas minas que, por las condiciones de su
yacimiento, se destinan al aprovechamiento co-
mun. Este conjunto de minas aparece detallado

3 En Chile, este mecanismo se utiliza para la exploracion
y explotaciéon de los hidrocarburos. El instrumento juri-
dico lo constituyen los contratos especiales de operacion
petrolera.
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en el articulo 4 de la ley. Finalmente, el Codigo
identifica las minas de tercera categoria, que per-
tenecen Unicamente al propietario del terreno.

En cuanto a la legislacion peruana, el articulo
1M de la Ley General de Mineria establece una
declaracion general en cuanto a los principios
que inspiran y rigen el procedimiento: “El Es-
tado garantiza que los procedimientos mineros
responden a principios de certeza, simplicidad,
publicidad, uniformidad y eficiencia”. Ademas,
no contempla diferencias de ninguna espe-
cie, por lo cual todas las sustancias minerales
quedan comprendidas dentro del régimen con-
cesional que impone la Ley General de Mineria.

El procedimiento para constituir concesiones
mineras se realiza ante la Oficina de Concesiones
Mineras del Registro Publico de Mineria, el orga-
nismo que administra un sistema de cuadriculas,
de 100 hectareas cada una, que es el objeto del
petitorio de la concesion minera. La meta del sis-
tema es evitar cualquier tipo de superposicion
de petitorios y concesiones mineras vigentes.

Algo similar ocurre en Colombia, cuyo ré-
gimen de propiedad minera no distingue entre
tipos de sustancias a efectos del procedimiento,
razon por la cual todas ellas quedan sujetas a las
disposiciones del Codigo de Minas sancionado
por la Ley N° 685 de 2001.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre
con los titulos mineros en los paises que inclu-
yen todos los minerales existentes en el area
otorgada en concesion (que correspondan a la
categoria otorgada), en Colombia el titulo solo
da derecho a explorar y explotar el mineral o
los minerales expresamente considerados en el
contrato de concesion (articulo 61 y otros del
Codigo de Minas).

Aungue la ley minera en Colombia no con-
sagra de forma explicita la preferencia para el
primer solicitante, ello puede inferirse del articulo
274 del Coédigo de Minas, que se refiere al rechazo
de una propuesta cuando ella se superpone to-
talmente a propuestas o contratos anteriores.
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En cualquier caso, mas alld del procedi-
miento al que se adhiera o por el que se opte,
el objetivo comun entre los regimenes juridicos
de estos cinco paises es constituir un titulo juri-
dico que dé garantias de certeza y seguridad, vy
le asegure la exclusividad al titular del derecho.

DERECHOS Y OBLIGACIONES

Una vez constituido el titulo juridico, nacen para
su titular derechos y obligaciones. Los derechos
le permiten satisfacer la finalidad para la cual
solicitd el titulo. Las obligaciones, en cambio,
tienden a satisfacer el interés publico que sub-
yace en el acto concesional. De ahi, entonces,
que su incumplimiento, por lo general, acarree la
caducidad del titulo.

Los cinco paises considerados en este tra-
bajo contemplan dos tipos de derechos: los
principales y los accesorios.

El derecho principal es el objeto del titulo,
esto es, la facultad para explorar y explotar los
recursos minerales de forma exclusiva y exclu-
yvente, y para hacerse duefio de |los recursos
minerales que se extraigan.

Los derechos accesorios, por su parte, per-
miten el ejercicio del derecho principal, es decir,
la exploracion y explotacion de recursos mine-
rales. Estos derechos son, por regla general, el
derecho de servidumbre, que puede ser de ocu-
pacion, transito y establecimiento, y el derecho
a utilizar las aguas alumbradas.

Sin perjuicio de lo anterior, en algunos casos
los derechos son, a la vez, obligaciones.

En Colombia, el Codigo de Minas obliga a
ejecutar las actividades de exploracion vy, luego,
una vez ejecutadas y determinadas la existencia
v la ubicacion del mineral, impone la obligacion
de presentar un programa de trabajo y obras
de explotacion, documento que se anexa al res-
pectivo contrato de concesion como parte de
las obligaciones del concesionario. Es decir, la
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ley obliga al concesionario a realizar la explo-
racion, y ademas fija un plazo para ello de tres
afos desde la fecha de inscripcion del contrato
como requisito previo para iniciar las labores de
explotacion.® Las actividades de exploracion, y
la determinacion de la existencia y la ubicacion
del mineral, son condiciones necesarias para ac-
ceder a la fase de explotacion.

Asi se desprende del articulo 80 del Cdodigo
de Minas, que prescribe:

“Los estudios, trabajos y obras de
exploracion estan dirigidos a establecer
y calcular técnicamente las reservas del
mineral o los minerales, la ubicacion y
las caracteristicas de los depdsitos vy ya-
cimientos, la elaboracion detallada del
plan minero por ejecutarse, los medios
y métodos de explotacion, v la escala
y la duracion factibles de la produccion
esperada”.

Por esta razon, lo que existe en Colombia
encaja mas en la figura de un contrato entre el
Estado y el particular (que se caracteriza por
la identificacion del titulo con un proyecto de-
terminado que el titular debe ejecutar en los
términos convenidos en el contrato) que en la de
una concesion.

En Perd, en tanto, aungue la Ley General de
Mineria no distingue entre concesiones de ex-
ploracion y explotacion, el titulo, a diferencia de
lo que ocurre en Colombia, no obliga al conce-
sionario a realizar actividades de exploracion y
acreditar recursos para dar inicio a las activida-
des de explotacion. Lo que si se establece, en
virtud del articulo 122 de la Constitucion Politica
de Peru, es que la concesion minera obliga a su
trabajo, lo cual consiste en la inversion para la
produccion de sustancias minerales.

La declaracion constitucional se materializa
en el inciso 2° del articulo 38 de la Ley General
de Mineria que dice:
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“La produccion no podra ser inferior
al equivalente a un UIT por afio y por hec-
tarea otorgada, tratandose de sustancias
metalicas y del equivalente al 10% de la
UIT por afo y por hectdrea otorgada,
tratandose de sustancias no metalicas.
La produccion deberd obtenerse no mas
tarde del vencimiento del décimo afo,
computado a partir del aflo siguiente
en que se hubiera otorgado el titulo de
concesion. La produccion debera acredi-
tarse con liquidacion de venta”.

En Argentina ocurre algo similar a lo que
sucede en Colombia, pero con caracteristicas
especiales porque los articulos 25 vy 46 del Co-
digo de Mineria establecen obligaciones para
acceder a la concesion de explotacion: i) presen-
tar un programa minimo de trabajos, ii) realizar
una estimacion de las inversiones vy iii) acreditar
el descubrimiento mediante el acompanamiento
de una muestra. Es decir, el derecho a explorar y
explotar estd constituido mas como una obliga-
cion que como una facultad.

El caso de Chile es excepcional en el contexto
latinoamericano, pues al obtener una concesion
minera, cuya propiedad se encuentra protegida
constitucionalmente (Art. 6 de la Ley Organica
Constitucional sobre Concesiones Mineras), su
titular adquiere, de forma indirecta, la propie-
dad sobre los recursos minerales existentes en
el drea cubierta por la respectiva concesion de
explotacion aun cuando no hayan sido extraidos.

Asi se desprende del articulo 11 de la Ley
Organica Constitucional sobre Concesiones
Mineras, que indica: “El concesionario de ex-
plotacién tiene derecho exclusivo: (...) 3. A ser
indemnizado, en caso de expropiacion de la
concesion, por el dafo patrimonial que efec-
tivamente se le haya causado, que consiste en

4 Laley admite la posibilidad de prorrogar este plazo de
tres anos.
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el valor comercial de las facultades de iniciar y
continuar la extraccion y apropiacion de las sus-
tancias que son objeto de la concesion (..)".

Es posible que parte del éxito de la mineria
en Chile esté vinculado con el sistema de dere-
chos mineros y su régimen de proteccion, pero
también es cierto que hoy en dia este régimen
de garantias no parece ser suficiente para el de-
sarrollo de actividades mineras.

AMPARO Y EXTINCION

Uno de los desafios juridicos de los regimenes
mineros es conciliar la certeza de los titulos con
el cumplimiento del interés publico que envuelve
el acto concesional. El régimen de obligaciones
y amparo tiene la funcion de compatibilizar am-
bos objetivos.

Aungue los paises comparten algunos
rasgos con relacion al régimen de amparo, se di-
ferencian en los incentivos reguladores que cada
régimen incorpora.

Asi, entre estos cinco paises es posible dis-
tinguir dos grupos. El primero corresponde a
aquellos paises cuyo régimen de amparo com-
prende el pago de una patente y el trabajo
efectivo en la concesion. El segundo grupo lo
integran los paises en los que el régimen de am-
paro se encuentra configurado unicamente por
el pago de una patente de beneficio fiscal.

En Argentina, Colombia, México y Peru se
ha adoptado un doble régimen de amparo que
incluye el pago de un canon o patente vy la obli-
gacion de trabajo o inversion.

En Argentina, el canon es anual, se paga por
adelantado y es diferenciado segun la catego-
ria de la sustancia (articulo 213 y subsiguientes
del Cédigo de Mineria). Las obligaciones de tra-
bajo, en tanto, se determinan en funcidn del plan
y las inversiones indicados por el solicitante de
acuerdo conlodispuestoenelarticulo 217 del Co-

digo de Mineria. La sancion por incumplimiento
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es, en ambos casos, la caducidad de la conce-
sion. Se produce /pso facto por la “falta de pago
de una anualidad después de transcurridos dos
meses desde el vencimiento”. Para los traba-
jos e inversiones, dependiendo de la causal, se
produce luego de un plazo previo destinado a
corregir el error o frente al requerimiento de la
autoridad, y contempla un plazo para la defensa
de lo actuado.

En Perd, el régimen de amparo también in-
cluye el pago de una patente y trabajo o inversion.
La patente se denomina derecho de vigencia y
su obligaciéon de pago comienza a partir del afo
en que se formula el petitorio. Respecto del am-
paro por el trabajo, a diferencia de lo que ocurre
en Argentina, la obligacion de inversion no se
determina sobre la base de una estimacion que
realiza el interesado sino que es la ley la que fija
un minimo de inversion en funcion de un valor
por aflo y por hectdrea otorgada, distinguiendo
ademas entre sustancias metalicas y no metali-
cas (Art. 38 de la Ley General de Mineria). Esta
obligacion de produccion resulta exigible a par-
tir del vencimiento del décimo afio, computado
a partir del ano siguiente al que se produjo el
otorgamiento del titulo de concesion. Si el conce-
sionario no cumple con la obligacidon a partir del
primer semestre del undécimo ano computado
de la misma forma, deberd pagar una penali-
dad equivalente al 10% de la produccion minima
anual exigible por afio y por hectarea hasta que
se cumpla con la produccién minima anual. Si el
incumplimiento continda hasta el vencimiento
del decimoquinto afio de otorgada la concesion,
entonces se declarara su caducidad.

Colombia también pertenece a este grupo
de palses cuyo régimen de amparo comprende
el pago de un canon vy la obligacion por el tra-
bajo. En el caso del canon, su pago es anual vy
anticipado vy su valor responde a la cantidad de
hectareas cubiertas por el contrato de concesién
(Art. 230 del Cdédigo de Minas). Su incumpli-
miento puede producir la caducidad del contrato.
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Respecto de los trabajos comprometidos,
Colombia presenta cierta similitud con Argentina
en el sentido en que los trabajos e inversiones
integran el contrato de concesiéon y son ofreci-
dos y determinados por el titular de la concesion
al momento de la solicitud y luego de finalizada
la exploracidon en el caso de los trabajos vincu-
lados con la explotacion. Su incumplimiento o
retraso también puede generar la caducidad del
contrato.

En México, la legislacion es particularmente
exigente en esta materia: obliga a los titulares
de concesiones mineras a ejecutar y a com-
probar la realizacion de las obras vy los trabajos
previstos en los términos y condiciones que es-
tablecen la Ley Minera y su reglamento. Este
Ultimo prescribe que las inversiones en las obras
y los trabajos previstos por la ley que se reali-
cen en concesiones mineras, o el valor de los
productos minerales obtenidos, deberan ser
equivalentes, al menos, a la cantidad que resulte
de aplicar una serie de cuotas que estan deter-
minadas de acuerdo con el rango de superficie y
el numero de afos. Si el concesionario incumple
esta obligacion, la autoridad competente inicia el
procedimiento de cancelacion de la concesion.

Por ultimo esta el caso de Chile, que repre-
senta la antitesis de los sistemas implementados
en los otros paises: aungue la Constitucion Poli-
tica de la Republica establece que “la concesion
minera obliga al duefo a desarrollar la actividad
necesaria para satisfacer el interés publico que
justifica su otorgamiento”, la Ley Organica Cons-
titucional sobre Concesiones Mineras dispone
que el “régimen de amparo a que alude el in-
ciso séptimo del numero 24 del articulo 19 de la
Constitucion Politica consistira en el pago anual
y anticipado de una patente a beneficio fiscal, en
la forma y por el monto que determine el Cédigo
de Mineria”.

El monto de la patente equivale a un monto
fijo por cada hectdrea completa. Ante la falta de
pago de esta patente, la ley obliga a iniciar un
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procedimiento judicial a fin de enviar la concesion
a remate publico, pero lo otorga al concesionario
incumplidor la posibilidad de pagar el doble del
valor adeudado para eliminar su concesion de
la subasta, hasta el momento mismo del remate.

La caducidad de la concesion como con-
secuencia del incumplimiento del régimen de
amparo es una forma de extincion de la conce-
sion, pero no la Unica.

Las distintas legislaciones reconocen otras
formas de extincion, como la renuncia a la
concesion, que es aceptada en todas las legis-
laciones, y la extincidon por cumplimiento del
plazo. Respecto de esta uUltima causal es posible
realizar algunas clasificaciones en funcién de si
el ordenamiento distingue entre concesiones de
exploracién y explotacion, vy si la concesion esta
sujeta o no a un plazo.

En Argentina, el articulo 18 del Cdédigo de Mi-
neria determina que las concesiones se otorgan
por un tiempo ilimitado. No obstante, el articulo
218 de dicha legislacion fija un conjunto de cau-
sales de caducidad por incumplimiento de las
obligaciones establecidas en la ley, que se refie-
ren, basicamente, a las obligaciones de inversion
a las que esta sujeto el concesionario.

En Chile, por su parte, se distingue entre
concesiones de exploracion y explotacion. En
el primer caso, la duracion es limitada a dos
afos con posibilidad de prorrogar el plazo por
otros dos afios previa renuncia al 50% del area
otorgada en concesion. En el caso de las conce-
siones de explotacién su duracion es indefinida
mientras el titular pague la patente minera (arti-
culo 17 de la Ley Organica Constitucional sobre
Concesiones Mineras).

La legislacion colombiana contempla que
la duracion total del contrato se podra pactar
hasta por un maximo de 30 afios, considerando
un periodo de tres anos para la exploracion,
prorrogable hasta por dos afos adicionales, vy el
resto para ejecutar la explotacion. La expiraciéon
del plazo deriva en la extincion del contrato, pero
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existen otras razones de caducidad que han sido
consignadas en el articulo 112 del Coédigo de Mi-
nas de Colombia, como: i) el no pago oportuno
y completo de las contraprestaciones, ii) la no
realizacion de los trabajos y obras o su suspen-
sion por mas de seis meses, iii) el incumplimiento
grave v reiterado de las regulaciones de orden
técnico o el incumplimiento grave y reiterado de
cualquier otra de la obligaciones derivadas del
contrato de concesion.

EnPeru, laconcesion tiene duracionindefinida,
pero es susceptible de recibir una declaraciéon de
caducidad si el titular no efectula el pago oportuno
del derecho de vigencia durante dos afios conse-
cutivos o no da cumplimiento a las obligaciones
de produccion a las que se refiere el articulo 38 de
la Ley General de Mineria durante dos afos (arti-
culo 59 de la Ley General de Mineria).

Finalmente, el articulo 15 de la Ley Minera en
México dispone que el plazo de vigencia de las
concesiones mineras es de 50 afos, pudiendo
prorrogarse por igual periodo si sus titulares
no incurrieron en las causales de cancelacion
previstas en dicha ley y presentan la solicitud
dentro de los cinco afios previos al término de
su vigencia.

ANALISIS

De lo expuesto se desprende que, aun con di-
ferencias, virtudes y defectos, en general las
legislaciones mineras de los paises analizados
cuentan con un marco juridico claro para la asig-
nacion de derechos mineros, con procedimientos
de constitucion que tienden a garantizar la exclu-
sividad evitando la superposicion de derechos, y
con un régimen de derechos y obligaciones que
pretende satisfacer el interés publico que sub-
yace al otorgamiento del titulo, esto es, que se
desarrollen las actividades de exploracion y ex-
plotacion de los recursos minerales existentes en
el area otorgada en concesion.
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Sin perjuicio de lo anterior, es posible dis-
tinguir rasgos que agudizan determinadas
caracteristicas del régimen de asignacion de de-
rechos mineros, asi como riesgos asociados a los
distintos modelos de asignacion de derechos vy
ejercicio de los mismos.

Una de las caracteristicas mas importantes
de un régimen minero de asignacion de de-
rechos es el margen de discrecionalidad de la
autoridad competente para otorgar el titulo.

En un extremo estdn aquellos regimenes
en los que el margen de discrecionalidad se
acerca a cero. En ellos la regulacion exige el
cumplimiento de requisitos formales que estan
establecidos previamente en la ley y su regla-
mento, y no existe margen para ningun tipo de
evaluacion. Es el caso de Chile, cuya normativa
minera solo establece reglas formales para ad-
quirir el derecho (capacidad legal; cumplimiento
de requisitos respecto de la dimensidén, orienta-
cion, forma del drea solicitada, etc.). Ninguna de
estas reglas se asocia a la capacidad técnica del
solicitante ni tampoco a compromisos de inver-
sion o trabajos para adquirir el titulo. Algo similar
ocurre en Perd, cuyo régimen de otorgamiento
se basa en un sistema de cuadriculas a cargo de
la Oficina de Concesiones Mineras del Registro
Publico de Mineria.®

Las ventajas de los sistemas de esta natura-
leza son: i) garantizan el acceso a la propiedad
minera, ii) limitan la arbitrariedad vy iii) reducen
los espacios de corrupcion y captura de las insti-
tuciones otorgantes.

Entre las desventajas principales estan la
falta de garantias sobre la idoneidad de los solici-
tantes para explorar y explotar el area requerida
v la posible concentracidon de derechos mineros

5 Una diferencia relevante entre el sistema de cuadricu-
las y un sistema que le permite al interesado configurar
el drea de acuerdo con caracteristicas determinadas en la
ley es la mayor celeridad que implica la tramitacion de las
peticiones en el sistema de cuadriculas.
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en pocas personas. Esto es porque el objetivo
del modelo no es otorgar derechos vinculados
con una finalidad determinada, precisa, sino mas
bien con una finalidad general y, en consecuen-
cia, a la ley no le interesan las cualidades del
titular ni su capacidad para ejecutar un proyecto
minero sino simplemente la correcta asignacion
formal de derechos mineros. Estos efectos, sin
embargo, pueden limitarse durante la vigencia
del titulo incorporando obligaciones o condicio-
nes a los titulares mineros.

En el otro extremo estan aquellos sistemas
en los que el otorgamiento del titulo esta ligado
a un proyecto de inversién y un programa de tra-
bajo especifico.

Es el caso de Colombia, donde el articulo 271,
letra f, del Codigo de Minas obliga al solicitante
a presentar un estimado de inversion econdmica
al gestionar el contrato. Como se desprende del
articulo 47 de dicha legislacion, el titular queda
comprometido a realizar los estudios, trabajos
y obras establecidas en el contrato. Otro rasgo
que es posible identificar es el mayor margen
de discrecionalidad para asignar el contrato. Si
este se encuentra asociado a un programa de
inversion y trabajo, entonces la autoridad puede
evaluar la “suficiencia” o la “importancia” de ese
programa de inversiones y trabajo.

En cuanto a la finalidad que subyace al otor-
gamiento del titulo, esto es, la exploracion y
explotacién de recursos minerales, existen dife-
rencias en los marcos reguladores respecto del
modo de garantizar el interés publico.

En efecto, como se describe en el capitulo
anterior (en el parrafo relativo al régimen de am-
paro), es posible distinguir dos esquemas: i) el
de Chile, cuyo régimen de amparo se basa Uni-
camente en el pago de una patente a beneficio
fiscal, y ii) el de los demas paises, que contem-
plan un doble régimen de amparo conformado
por el pago de un canon o patente y la obliga-
cion de ejecutar trabajos (a través del trabajo
efectivo o de un equivalente en dinero).
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Esta distincion tiene importantes conse-
cuencias practicas. Un régimen de amparo por
trabajo supone un doble desafio. Por una parte,
requiere una definicion precisa de las obliga-
ciones exigibles cuyo incumplimiento gatillara
las sanciones determinadas por el régimen de
amparo. Por otra, necesita una institucionalidad
capaz de verificar el cumplimiento o no de esas
obligaciones para hacer efectivo el amparo.

Asimismo, es posible advertir al menos
dos riesgos: i) la determinacion del tipo de
obligaciones vy la forma de acreditarlas vy ii) la
discrecionalidad de la autoridad para aplicar la
causal. El aspecto virtuoso de esta alternativa es
gue constituye un instrumento Util para satisfa-
cer el interés publico comprometido al otorgar la
concesion minera.

Un régimen de amparo compuesto Unica-
mente por el pago de una patente tiene la virtud
de su simpleza, ya que permite verificar el cum-
plimiento, asi como la ejecucion de la causal de
caducidad, de manera facil y sin ningun margen
de arbitrariedad. Su defecto es que puede fo-
mentar la acumulacion de propiedad minera
debido a la inexistencia de la obligacién de
efectuar trabajos de exploracion y explotacion
dependiendo del estimulo o desincentivo eco-
nomico implicito en el pago de la patente.

Este esquema puede producir dos efec-
tos importantes: i) la presencia de concesiones
mineras sin explorar ni explotar vy ii) la concen-
tracion de la propiedad minera en personas,
naturales o juridicas, con capacidades econd-
micas suficientes para solventar los pagos de
patentes mineras.

Aun asi, existen importantes similitudes
entre los cinco regimenes, tanto en su origen
como en su finalidad, que permitirian afirmar
que, al menos en estos paises, el régimen juri-
dico de los derechos mineros es satisfactorio en
cuanto a la certeza y la claridad que les puede
otorgar a los interesados. Respecto de las dife-
rencias y los riesgos, es esencial considerar dos
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elementos: i) la arbitrariedad en el otorgamiento efectivamente el cumplimiento de la finalidad
y la fiscalizacion de los titulos mineros que el implicita en el otorgamiento de la concesién
ordenamiento juridico debe tender a evitar y como un elemento que aporte legitimidad al
i) la incorporacion de normas gue garanticen marco regulador.
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CAPITULO 2
INSTITUCIONALIDAD
MINERA

Este capitulo se refiere al marco institucional de la actividad minera en
Argentina, Chile, Colombia, México y Peru.

Considerando lo extenso de la materia, el objetivo es mas bien mo-
desto, en un doble sentido. Primero, en términos de alcance, porque el
capitulo solo busca revisar la institucionalidad vinculada con: i) la genera-
cion de politicas enfocadas en el sector, ii) la administracion de los recursos
minerales, vy iii) la fiscalizacion minera. Segundo, porque en funcion del
foco del andlisis expuesto, la pretension es examinar las estructuras y fun-
ciones principales.

La finalidad es identificar similitudes y diferencias en las estructuras
institucionales de estos paises, revelar el rol que cada una de las institu-
ciones cumple en el desarrollo de la actividad minera y destacar algunas
virtudes institucionales con relacion a situaciones especificas de las legis-
laciones internas.

La importancia de analizar las estructuras institucionales reside en el
rol que estas cumplen en la construccion de un Estado de derecho: son la
base de la capacidad del Estado para hacer cumplir la ley y generar nor-
mas vy politicas destinadas al sector.

La profundidad y la complejidad técnica que ha adquirido la regu-
lacion sobre las actividades econdmicas exigen la construccion de un
Estado cada vez mas eficiente, con instituciones robustas en cuanto a sus
competencias, herramientas e instrumentos para ejercer sus funciones.

En relacion con la mineria esto se expresa no solo en la regulacion del
acceso a derechos de exploracion y explotacion, que tradicionalmente se
encuentra en los codigos de mineria o en las “leyes mineras”, sino también
en la regulacion ambiental y en la regulacion sobre seguridad minera, nor-
mas aduaneras, impuestos, royalties y consultas, entre otros.

Por otra parte, la incorporacién de reglas de transparencia ha deri-
vado en la introduccion de practicas y medios para poner a disposicion
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de los interesados informacion que les permita
ejercer sus derechos. Esto implica desarrollar
capacidades y competencias institucionales, ya
que, como sefhala un reciente informe del BID
sobre politicas e instituciones solidas, para la
transformacion econémica no alcanza con “(...)
tener un buen disefio de politicas: el conjunto
del sector publico y las agencias encargadas de
politicas especificas también deben tener las
capacidades adecuadas para implementarlas”
(BID, 2014).

Las instituciones para el desarrollo de la in-
dustria extractiva minera abarcan una amplia
variedad de organismos cuya responsabilidad es
la aplicacion de la totalidad de las normas que
rigen la actividad minera, como las ambientales,
las aduaneras vy las recaudatorias mencionadas
anteriormente.

INSTITUCIONALIDAD PUBLICA

La propiedad estatal de los recursos minerales
gue predomina en Ameérica Latina obliga a los
Estados a adoptar decisiones de politica en mu-
chas dimensiones.

Estas comprenden, entre otras, el régimen
legal que regula los derechos de los particulares
para explorar y explotar las minas y el otorga-
miento de derechos; las normas que regulan la
forma en que deben ejecutarse los trabajos en
las faenas mineras (regulaciones de seguridad vy
ambientales); las retribuciones econdmicas por
la explotacion de los recursos de su propiedad
(como régimen vy beneficios tributarios). echos
mineros.las ciones estn junto de decisiones
extractiva minera icuivo a la respectiva conce-
siechos mineros.

Tomar decisiones respecto de la orienta-
cion y el sentido de la normativa que regulara
el desarrollo de la actividad, como muestran los
ejemplos sefalados en el parrafo anterior, su-
pone una autoridad politica.
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Por otra parte, toda regulacion, cualquiera
sea esta, exige una institucionalidad que la
aplique. En consecuencia, la existencia de una
institucionalidad, o su ausencia, resulta muy rele-
vante para el desarrollo de la industria extractiva
minera.

Para la industria minera y, en general para
los agentes econdmicos y politicos, es util la
definicion de una autoridad responsable de la
conduccion de un sector porgue permite canali-
zar las preocupaciones y propuestas a traveés de
un interlocutor responsable de articularlas y de
tomar decisiones.

A continuacion, se describe brevemente la
institucionalidad minera vinculada con la gene-
racion de politicas para el sector en Argentina,
Chile, Colombia, México y Peru de acuerdo con
la extension de sus roles, es decir, si la adminis-
tracion es responsable solo de la conduccion del
sector a través de la formulacion de politicas o
si también asume la administracion del sistema
de otorgamiento de derechos mineros. Esta
circunstancia tiene efectos importantes en el di-
sefio institucional.

FUNCIONES

Por regla general la conduccion politica del sec-
tor minero esta radicada en una autoridad de
rango ministerial.

Esta autoridad puede ser de dedicacion ex-
clusiva, como ocurre en Chile, donde existe un
Ministerio de Mineria desde 1960, o compartida
con otro sector, como ocurre en Argentina, Co-
lombia y Perl, que cuentan con Ministerios de
Minas y Energia.®

6 En el caso de Argentina, que es una Republica Federal,
las provincias tienen su propia estructura, incluso con mi-
nisterios sectoriales dedicados a la mineria como en San
Juan, Mendoza o Jujuy, que son provincias donde se de-
sarrolla actividad minera.
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Existe una tercera férmula institucional en
la cual la conduccion politica del sector mineria
reside en un ministerio de caracter mas gene-
ral. Es el caso de México, donde funciona una
Coordinacion General de Mineria adscrita a la
Secretaria de Economia.

La funcién principal, que comparten los mo-
delos institucionales de los cinco paises, es la
conduccion a través de la formulacion y la im-
plementacion de politicas, planes y programas
vinculados con el sector, la elaboracion de nor-
mas vy la promocion de la inversion en el sector.

Los ministerios son, entonces, los articu-
ladores de los gobiernos en la formulacion de
politicas, de acuerdo con las prioridades que
definan para el desarrollo del sector. Son, tam-
bién, los interlocutores con el sector privado vy
los responsables de coordinar el resto de la insti-
tucionalidad publica relacionada con la industria.

Para el desarrollo de sus funciones, los mi-
nisterios se estructuran de distintas maneras en
virtud de las prioridades de sus politicas o de la
tradicion administrativa de cada pafs. Las dife-
rencias en las estructuras administrativas de los
ministerios también responden a la variedad de
funciones que la ley les entrega.

En efecto, una de las diferencias importantes
gue es posible distinguir entre estos paises es la
titularidad para asignar los derechos mineros,
una materia que se manifiesta en las estructuras
institucionales.

En la mayoria de los paises analizados el
Poder Ejecutivo ejerce la administracion de los
recursos mineros (esto es, la administracion del
sistema de otorgamiento de derechos mineros)
a través de sus ministerios u drganos dependien-
tes. La Unica excepcion es Chile, donde el articulo
19, N2 24, inciso 7° de la Constitucion Politica de
la Republica les otorga a los tribunales de justicia
la facultad para constituir los derechos mineros
de exploracion y explotacion.

Esta diferencia tiene consecuencias en las
estructuras organizativas y en las funciones de
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los ministerios u ¢rganos de la administracion
publica encargados de ello por ley. Por ahora,
este trabajo se concentrara en el rol de conduc-
cion del sector a través de la formulacion de
politicas que tienen, por regla general, los minis-
terios sectoriales.

Independientemente de |la forma que adopte
la institucionalidad, lo importante es la asigna-
cion de funciones y responsabilidad claras, el
empoderamiento para la ejecucion de las mis-
mas (lo que incluye entregar los instrumentos
para ejercer la funcién) y la disposicion de recur-
Sos para cumplir con ellas.

En este sentido, siuna de las funciones princi-
pales es formular, proponer, adoptar y coordinar
politicas para el sector es razonable preguntarse
dcodmo cumplen su funcion estas instituciones?

Una respuesta, y por supuesto no es la unica,
estd vinculada con el tipo de organizacion o la
estructura organica de la institucion, es decir,
con la asignacion de responsabilidades forma-
les en tanto organizacion gue se construye para
cumplir las funciones que la ley le asigna.

Si bien es cierto que las estructuras por si
solas no son garantia de resultados, es necesario
generar capacidades humanas vy financieras su-
ficientes y dotar con ellas a las instituciones para
que puedan desarrollar sus funciones.

Una segunda respuesta puede estar aso-
ciada a la capacidad técnica, que se integra o
compone por la experiencia, el conocimiento vy
la informacién que es capaz de generar y admi-
nistrar la institucién para formular politicas, lo
que puede resultar tanto o mas importante que
las estructuras institucionales.

Los parrafos que siguen se refieren a estos
dos elementos.

ESTRUCTURAS ORGANICAS

Las estructuras responden fundamentalmente a
las funciones que debe cumplir el organismo.
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A modo de comentario general, es util se-
fRalar que el sector publico minero debe asumir,
al menos, tres responsabilidades fundamentales.
La primera tiene que ver con la conduccion del
sector y, en consecuencia, con la formulacion
de politicas que incluyan la promocion, el fo-
mento vy la regulacion, entre otros objetivos. La
segunda se relaciona con la administracion de
los recursos minerales en caso de que estos sean
propiedad del Estado y de que su sistema de
otorgamiento esté radicado o sea competencia
de un o6rgano de la administracion publica. Y la
tercera se vincula con la generacion vy la difusion
de informacioén tanto respecto de la propiedad
minera y el territorio en general como del poten-
cial geoldgico.

Por lo general, el primer rol lo asumen enti-
dades publicas de rango ministerial con apoyo
de servicios puUblicos de caracter mas técnico. La
generacion de informacion es una tarea eminen-
temente técnica, por lo cual, en la mayoria de los
casos, es responsabilidad de servicios técnicos.
En cuanto a la administracion de los recursos
minerales, es posible encontrar esa funcion ra-
dicada tanto en drganos ministeriales como en
organos mas técnicos.

Argentina

En Argentina, que es un Estado Federal, exis-
ten tantas estructuras ministeriales nacionales
como provinciales. En el nivel nacional, la auto-
ridad maxima en materia minera es el Ministerio
de Energfa y Mineria. Dentro de su estructura
organizacional incluye una secretaria de Mineria,
compuesta por una subsecretaria de Desarrollo
Minero y una subsecretaria de Politica Minera.’
Cada provincia define la autoridad minera
encargada de otorgar los derechos mineros. En
consecuencia, en el nivel nacional la responsa-
bilidad estd concentrada en la formulacion de
politicas para el sector, tal como se desprende
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de la estructura descripta en el cuadro 1 del
anexo 2 del presente documento.

Sin embargo, la institucionalidad publica
minera en el nivel nacional no se agota en la
Secretaria de Mineria. Esta tiene como érgano
asesor al Consejo Federal de Mineria, que fue
creado por la Ley 24.224 de 1993 y estd in-
tegrado por un miembro titular y un miembro
suplente de cada una de las provincias y del Es-
tado Nacional.®

Adscrito o relacionado con la Secretaria de
Mineria se encuentra el Servicio Geoldgico Mi-
nero Argentino (SEGEMAR), que es la entidad
responsable de generar informacion geoldgi-
ca-minera, territorial, tecnoldgica y ambiental.

Como organismo especializado en estudios
de base, servicios, asistencia técnica, controles
vy pericias, el SEGEMAR les provee al Estado y
al sector productivo estudios vy certificacion de
calidad de aire, agua, suelo y rocas, incluyendo
procesos vy productos tecnolodgicos resultantes
de la investigacion aplicada, y provee apoyo a la
planificacion y gestion medioambiental.

Ademas, existe el Banco Nacional de Informa-
cion Geoldgica, creado por la Ley 24.466, de 1995,
gue depende, desde el punto de vista organico vy
funcional, de |la Secretaria de Mineria de la Nacion
y cuya misidn es relevar, procesar y poner en dis-
ponibilidad publica toda informacién generada
por la investigacion, la prospeccion vy la explora-
cion geoldgica y geofisica en el territorio nacional.

Chile

Chile cuenta hace mas de 50 anos con un Mi-
nisterio de Mineria con dedicacion exclusiva,

7 Véase el enlace https:/www.minem.gob.ar/www/706/
23979/organigrama.html.

8 Es importante sefalar que en Argentina, que es una
Republica Federal, existen autoridades provinciales que
son determinadas por las propias provincias.
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qgue se estructura en unidades especificas o
tematicas. Estd integrado por las siguientes uni-
dades: i) Internacional, ii) Ambiental, iii) Estudios,
iv) Programa de Asistencia y Modernizacion de
la Pequena Mineria Artesanal (PAMMA), v) Inver-
siones Mineras vy vi) Coordinacion de Fomento.
Ademas, el Ministerio abarca otras unidades de
apoyo, tal como se puede apreciar en la estruc-
tura que muestra el cuadro 2 del anexo 2.

La estructura institucional minera en Chile
comprende, ademas del Ministerio de Mineria,
otros dos servicios publicos que se relacionan
con el Presidente de la Republica a través de
dicho ministerio. Estos son el Servicio Nacio-
nal de Geologia y Mineria (Sernageomin), que
es el organo responsable de generar informa-
cion geoldgica, administrar el catastro minero
y fiscalizar las normas sobre seguridad minera;
y la Comision Chilena del Cobre (Cochilco), un
organismo que asesora al Gobierno en politi-
cas publicas y desempena un papel fiscalizador
de las empresas del Estado vinculadas con la
mineria.

Colombia

Actualmente Colombia cuenta con un Mi-
nisterio de Minas y Energia integrado por dos
viceministerios, uno de minas y otro de energia.
El Viceministerio de Minas esta integrado por la
Direccion de Mineria Empresarial y la Direccion
de Formalizacion Minera, como se observa en el
cuadro 3 del anexo 2.°

También integran la estructura institucio-
nal la Agencia Nacional de Mineria (ANM), que
es la institucion administradora del recurso mi-
nero; la Unidad de Planeacién Minera Energética
(UPME), responsable de la planificacion en el
sector y de la supervision de los mercados, vy el
Servicio Geoldgico Colombiano (SGC), que ad-
ministra el conocimiento geoldgico y realiza el
monitoreo de las amenazas geoldgicas.
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México

México no cuenta con un ministerio con dedi-
cacion especializada. El sector de mineria esta
radicado en la Secretaria de Economia, cuya
estructura incluye la Coordinacion General
de Mineria, la Direccion General de Desarrollo
Minero vy la Direccion General de Regulacion Mi-
nera, como refleja el cuadro 4 del anexo 2.

Igual que otros paises, México posee un Ser-
vicio Geolodgico Mexicano (SGM), regido por la
Ley Minera y adscrito sectorialmente a la Secre-
taria de Economia a través de la Coordinacion
General de Mineria, cuya funcidén es generar el
conocimiento geoldgico y promover su mejor
aplicacion para coadyuvar a la inversion vy la
competitividad en el aprovechamiento sosteni-
ble de los recursos naturales, contribuyendo asf
al desarrollo nacional.

Ademas, en México existe el Fideicomiso de
Fomento Minero (FIFOMI), que es un fideicomiso
publico del Gobierno Federal, en el que la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico funge como
fideicomitente y Nacional Financiera, Sociedad
Nacional de Crédito, Institucion de Banca de De-
sarrollo, como fiduciaria. Su objeto es fomentar
y promover el desarrollo de la mineria nacional,
a través del otorgamiento de créditos y asisten-
cia técnica especializada para crear, fortalecer y
consolidar proyectos y operaciones mineras.

El FIFOMI forma parte de la administracion
publica federal, sectorizado a la Secretaria de
Economia, por eso le son aplicables la Ley Or-
ganica de la Administracion Publica Federal, la
Ley Federal de las Entidades Paraestatales, la
Ley Minera vy la Ley de Instituciones de Crédito,
entre otras.”°

9 Véase el enlace https:/www.minminas.gov.co/estruc-
tura-organizacional.

10 La descripcion fue tomada integramente de http:/
www.fifomi.gob.mx/web/index.php?option=com__
content&view=article&id=11&ltemid=40.
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Peru

Del mismo modo que Colombia, Peru tiene un
ministerio de Energia y Minas que abarca dos vice-
ministerios, uno de Energia y otro de Mineria. A su
vez, el Viceministerio de Minas esta integrado por
tres direcciones: i) Direccion General de Asuntos
Ambientales Mineros, conformada por la Direc-
cion Normativa de Asuntos Ambientales Mineros
y la Direccion de Gestion Ambiental Minera; ii)
Direccion General de Mineria, compuesta por la Di-
reccion Técnica Minera, la Direccion de Promocion
Minera y la Direccion Normativa de Mineria; v iii)
Direccion General de Formalizacion Minera. Esta
estructura se grafica en el cuadro 5 del anexo 2.

Relacionado con el Ministerio de Energiay Minas
se encuentra el Instituto Geoldgico, Minero y Meta-
lUrgico (INGEMMET), organismo publico que tiene
como objetivo la obtencion, el almacenamiento,
el registro, el procesamiento, la administracion y
la difusion eficiente de la informacién geocienti-
fica y aquella vinculada con la geologia basica, los
recursos del subsuelo, los riesgos geoldgicos vy el
geoambiente. Ademas, este organismo tiene a su
cargo la conduccion del Procedimiento Ordina-
rio Minero. Asimismo, la institucionalidad de Peru
cuenta con el Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria (Osinergmin), una entidad pu-
blica encargada de regular y supervisar que las
empresas mineras cumplan con sus actividades de
manera segura y saludable

ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS MINERALES

La administracion de los recursos minerales
comprende dos ambitos institucionales diversos,
aungue pueden estar incluidos en una misma
institucion.

Por una parte, supone administrar el proceso
de otorgamiento de derechos mineros vy, por

otra, implica generar y administrar informacion.
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Los siguientes parrafos se refieren a las dos
dimensiones en sus aspectos institucionales.

Otorgamiento de derechos mineros:
competencia

Las reglas que afectan los procesos de otor-
gamiento de derechos mineros se hallan en las
leyes mineras o en los cddigos de mineria. Es la
ley la que determina la competencia de un de-
terminado organo para tramitar y otorgar los
derechos mineros.

Asi, es posible distinguir los procedimientos
gue son competencia de un érgano de caracter
administrativo de aguellos cuya aplicacion com-
pete a los tribunales de justicia.

Al mismo tiempo, es posible diferenciar los
procedimientos en los que interviene una sola
autoridad de los que requieren el concurso de
mas instituciones en el proceso de constitucion.

Existen dos modelos de competencia. Uno
es el que adoptaron Colombia, México y Peru,
cuyas leyes mineras determinan que el érgano
competente para tramitar y otorgar derechos
mineros integra la administracion publica, gene-
ralmente el ministerio del ramo o una direccion o
servicio dependiente del mismo.

Por disposicion del articulo 317 del Cddigo
de Minas, la autoridad minera en Colombia se
encuentra radicada en el Ministerio de Minas vy
Energia. Sin embargo, dicha legislacion admite la
posibilidad de delegar las funciones de tramita-
cion y otorgamiento de contratos de concesion
en otro drgano de la administraciéon del Estado.
Actualmente, las facultades de tramitacion vy
otorgamiento de concesiones mineras estan
delegadas en la Agencia Nacional de Mineria
(ANM) (articulo 319 del Cdodigo de Minas).

11 En 2007, la Ley N° 28.964 amplio el campo de trabajo
del organismo al subsector mineria y pasé a denominarse
Osinergmin.
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La Agencia Nacional de Mineria, creada en
201 por el Decreto N24.134, es una agencia estatal
de naturaleza especial, del sector descentralizado
de la rama ejecutiva del orden nacional, con per-
soneria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, técnica y financiera para cumplir
sus funciones de administracion integral de los
recursos minerales de propiedad del Estado.

Para tales efectos, la ANM cuenta con la
Vicepresidencia de Contratacion y Titulacion
Minera, que tiene responsabilidad sobre la ad-
ministracion del procedimiento de otorgamiento
de los titulos mineros segun el articulo 4 numeral
2 del Decreto N°4.134 de 2011 (que crea la ANM
y determina su objetivo y estructura organica).

Dicha vicepresidencia se estructura or-
ganicamente a través de cinco grupos: i) de
Contratacion Minera; ii) de Catastro y Registro
Minero Nacional; iii) de Legalizacidon Minera; iv)
de Informacion y Atencion al Minero; y v) de Eva-
luacion de Modificaciones a Titulos Mineros.

En Perd, la competencia para tramitar y otor-
gar titulos de concesion minera esta radicada en
el Instituto Geolodgico, Minero y Metalurgico (IN-
GEMMET). Sin embargo, el otorgamiento de las
concesiones de beneficio, transporte minero y
labor general corresponden a la Direccion Gene-
ral de Mineria que forma parte del Ministerio de
Energia y Minas.

Finalmente, en este grupo se encuentra
México, cuya Ley Minera determina que es la Se-
cretaria de Economia, a través de la Direccion
General de Regulacion Minera, la que expide
los titulos de concesion o asignacion. Ademas,
esta direccion administra el Sistema Integral de
Administracion Minera (SIAM), que contiene in-
formacién general respecto de las concesiones
mineras vigentes y en tramitacion.

Por su parte, Chile tiene un sistema insti-
tucional distinto. La Constitucion Politica de la
Republica establece que seran los tribunales de
justicia los responsables de otorgar las conce-
siones mineras. Como consecuencia de dicho
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mandato constitucional, el Codigo de Mineria
le entrega la competencia para constituir las
concesiones mineras a los tribunales de justicia.
Asi, el articulo 37 determina: “Sera competente
para intervenir en la gestion de constitucion
de las concesiones el juez de letras en lo civil
que tenga jurisdiccion sobre el lugar en gque
esté ubicado el punto medio sefalado en el pe-
dimento, o el punto de interés indicado en la
manifestacion”.

En Argentina, el Cdédigo de Minerfa, en su
articulo 44, prescribe: “Las minas se adquieren
en virtud de la concesidon legal otorgada por au-
toridad competente (..)”. La autoridad minera
competente serd la Autoridad Minera Nacional o
las autoridades provinciales competentes, segun
donde esté ubicada el area solicitada en conce-
sion. En el caso de las autoridades provinciales,
estas seran de caracter administrativo o judicial,
de acuerdo con lo que determine cada provincia.

Informacion y catastro minero

Un elemento fundamental para el régimen de
administracion de los derechos mineros es con-
tar con un buen sistema de informacion respecto
del estado en que se encuentra el territorio con
relacion a la constitucion de derechos mineros.

El éxito del procedimiento de constitucion
de derechos mineros se sostiene en la capaci-
dad del ordenamiento juridico para asegurar la
exclusividad del derecho minero, y ello depende,
en buena parte, de evitar la constitucion de titu-
los superpuestos. El catastro minero es esencial
para estos efectos.

Asimismo, es igualmente relevante la admi-
nistracion de datos geoldgicos que permitan
facilitar la inversion mediante la identificacion de
areas con potencial minero.

En ocasiones, estas dos funciones son asu-
midas por un Mismo organismo vy, en otras, por
instituciones diferentes.
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En Argentina, las provincias determinan la
autoridad responsable de administrar el Regis-
tro Minero y Catastro.””

Respecto de la generacion de informa-
cion geoldgica-minera, territorial, tecnoldgica
y ambiental, Argentina cuenta con el Servicio
Geoldgico Minero Argentino (SEGEMAR), que
es el responsable de proveerles al Estado vy al
sector productivo estudios y certificacion de
calidad de aire, agua, suelo y rocas, incluyendo
procesos y productos tecnoldgicos resultantes
de la investigacion aplicada.’® Este servicio esta
integrado por el Instituto de Geologia y Recursos
Minerales, que desarrolla el mapeo regional y las
cartas geoldgicas, vy por el Instituto de Tecnolo-
gia Minera, que es el Centro de Investigacion de
Geologia Aplicada

Las Cartas Geoldgicas, que elabora el Insti-
tuto de Geologia y Recursos Minerales, buscan
satisfacer la necesidad de informacion geolo-
gica de base de los diferentes usuarios.

En México ocurre algo parecido, ya que la
administracion de informacion sobre concesio-
nes mineras, cartografia y pago de derechos
mineros esta radicada en el Sistema Integral de
Administracion Minera (SIAM), que depende de
la Direccion General de Regulacion Minera. Este
sistema permite revisar en tiempo real no solo
los titulos vigentes sino también los petitorios
gue se encuentran en tramitacion.'

Sin embargo, en México la generacion de in-
formacioén sobre el potencial es responsabilidad
del Servicio Geoldogico Mexicano. Este servicio
cuenta con GeolnfoMex, una herramienta para
administrar el sistema de informacion que per-
mite acceder a informacion geoldgica minera
asociada al sistema de concesiones mineras de
la Direccion General de Regulacion Minera.

Colombia también tiene un Catastro Minero
y un Registro Minero que son administrados
por la ANM a través de un Grupo de Catastro
y Registro Minero Nacional dependiente de la
Vicepresidencia de Contratacion y Titulacion
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Minera.® Para la administracion geoldgica, Co-
lombia posee el apoyo del Servicio Geoldgico
Colombiano (SGC), que administra y actualiza el
mapa geoldgico del pais. Con ese fin, el SGC dis-
pone de facultades para realizar investigaciones
cientificas a fin de determinar el potencial de los
recursos del subsuelo.

En una situacion distinta se encuentran
Chile y Peru, que concentran el catastro mi-
nero y la generacion y el almacenamiento de
informacion sobre datos geoldgicos en una sola
institucion.

En Perd, la institucion publica responsable de
mantener el catastro minero (o Registro Publico
de Mineria) y, en consecuencia, de verificar que
NO ocurran superposiciones en el procedimiento
de constitucion de la propiedad minera es el IN-
GEMMET.'® Este servicio también se encarga de
realizar y fomentar la investigacion de los recur-
sos minerales, energéticos e hidrogeoldgicos del
pals, asi como de generar y actualizar el inventa-
rio de los mismos y promover el conocimiento y
el desarrollo, entre otras funciones.

En Chile, el Servicio Nacional de Geologia y
Mineria (Sernageomin) es el organismo técnico
responsable de generar y poner a disposicion de
los interesados informacion geoldgica basica vy
de recursos y peligros geoldgicos del territorio
nacional. Este rol corresponde internamente a la
Subdireccion de Geologia.”

Ademas, el Sernageomin es el servicio pu-
blico que se ocupa de administrar y mantener
actualizado el catastro minero a través del De-
partamento de Propiedad Minera. Este rol lo
ejerce la Subdireccion de Mineria. Por disposicion

12 En la provincia de San Juan este rol lo cumple la Di-
reccion de Registro Minero y Catastro de la Secretaria
Técnica del Ministerio de Mineria.

13 Véase el enlace http:/www.segemar.gov.ar/.

4 Véase el enlace http:/www.siam.economia.gob.mx/.
5 Visitese el sitio www.anm.gov.co.

6 Visitese el sitio www.ingemmet.gob.pe.

1
1
1
17 Visitese el sitio www.sernageomin.cl.
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de los articulos 57, 79 y 80 del Codigo de Mine-
ria el servicio informa sobre aspectos técnicos
relacionados con el proceso de constitucion y
eventuales superposiciones a los Tribunales de
Justicia en el proceso de constitucion de conce-
siones mineras.

FISCALIZACION DE LOS TITULOS
MINEROS

Un Ultimo aspecto relevante en la administracion
de los recursos minerales es la institucionalidad
responsable de fiscalizar el cumplimiento de las
obligaciones de los titulares mineros.

El régimen de obligaciones vinculadas con el
titulo minero es distinto en los paises que se han
revisado.

Asi, es posible diferenciar entre las legisla-
ciones que establecen obligaciones de inversion
o de trabajo en el otorgamiento del titulo vy las
que, por el contrario, no imponen ningun tipo de
trabajo ni obligaciéon de informacion. Es obvio
que esta diferencia tiene consecuencias insti-
tucionales pues el objetivo de fiscalizacion es
distinto vy, por lo tanto, las facultades para fisca-
lizar también lo son.

Dentro de las primeras se encuentran
Argentina, Colombia, México y Peru, que obli-
gan a los concesionarios a proveer trabajo o
inversion.

El Codigo de Mineria de Chile, en cambio,
no impone ningun tipo de obligacion que impli-
que verificar trabajo o inversion y, en general, no
establece ninguna obligacion asociada al titulo
minero.

Esta diferencia, como se expone mas ade-
lante, tiene efectos en el tipo de fiscalizacion.

Existe también otro tipo de obligaciones
que derivan de normas sectoriales que aplican
dnica y exclusivamente a la industria extractiva
minera. Se trata de las normas de seguridad en
faenas mineras.
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Obligaciones de trabajo o inversion

En algunos casos, como en Argentina, Colombia
y México, el titulo esta asociado al cumplimiento
de programas de trabajos o de inversion. En ese
sentido, para que el régimen resulte efectivo
se requiere un sistema de fiscalizacion ade-
cuado que promueva el cumplimiento de las
obligaciones asociadas al titulo y, en caso de
incumplimiento, ejecute las sanciones estableci-
das en la ley.

En Peru ocurre algo similar porque el titular
debe acreditar una inversion minima dentro de
un periodo determinado, y en el caso de no ini-
ciar los trabajos dentro del periodo establecido
en la ley estd obligado a efectuar el pago de una
suma incremental.

Por ultimo, el titulo juridico en Chile no
obliga a ejecutar actividad alguna. El régimen
de amparo solo se conforma con el pago de
una patente a beneficio fiscal equivalente a una
cantidad de dinero por hectarea concesionada.
En ese sentido, la fiscalizacion es distinta de la
que habria si el régimen exigiera el cumplimiento
de un programa de trabajo o de inversiones
minimas.

En consecuencia, en este parrafo solo se
resefiaran las instituciones a las que les co-
rresponde fiscalizar el cumplimiento de las
obligaciones asociadas al titulo que consisten en
trabajos o inversion.

Por regla general, las entidades que otorgan
el titulo son las que fiscalizan el cumplimiento de
las obligaciones de trabajo e inversion.

Asiocurre en Colombia, donde el articulo 317
de la Ley N2 685 de 2001 dispone que la autori-
dad minera o en su defecto la autoridad nacional
de la administracion publica que tenga a su
cargo la administracion de los recursos mineros
(actualmente, la Agencia Nacional de Mineria)
tendra a su cargo, de manera directa o por me-
dio de los auditores que autorice, la fiscalizacion
vy la vigilancia de la forma y las condiciones en
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que se ejecutan los contratos, incluyendo los as-
pectos técnicos, operativos y ambientales (estos
Ultimos también son fiscalizados por la autori-
dad ambiental).

La ANM realiza sus actividades de fiscaliza-
cion a través de los Puntos de Atencion Regional
(PAR). Estas actividades comprenden una re-
vision documental del expediente respectivo vy
una visita de fiscalizacion integral para verificar
los aspectos, de seguridad e higiene, de seguri-
dad social, juridica, ambiental y social.

En México, la fiscalizacion opera de acuerdo
con un esguema similar. Es competencia de la
Secretaria de Economia a través de la Direccion
Regional de Regulacion Minera (especificamente,
a través de la Direccion de Revision de Obliga-
ciones). A su cargo se encuentra la fiscalizacion
del cumplimiento del pago de los derechos vy la
realizacion de las obras vy los trabajos de explo-
racion y explotacion, pudiendo para ello realizar
visitas de inspeccion.

Peru forma parte del mismo grupo. En este
INGEMMET, que
también fiscaliza el cumplimiento de las obliga-

caso, el ente otorgante es
ciones asociadas directamente al titulo, como el
pago del Derecho de Vigencia. Por otro lado, la
Ley N2 28.964 ha transferido las funciones de
fiscalizacion de las demas obligaciones al Or-
ganismo Supervisor de la Inversion en Mineria y
Energia (Osinergmin), salvo la fiscalizacion de las
actividades de la pequefia mineria y la minerfa
artesanal.

En los casos en que la vigencia del titulo
estd vinculada con el cumplimiento de las obli-
gaciones de inversion o trabajo, la fiscalizacion
es una presion adicional para la institucionalidad
porque la legitimidad del sistema concesional
dependera de la capacidad de hacer cumplir la
ley por parte de la autoridad.

En este sentido, estos sistemas exigen un es-
fuerzo mucho mayor de fiscalizacion, tanto en
términos de cobertura como de herramientas
de fiscalizacion. Se produce entonces un desafio
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adicional para la fiscalizacion, que ademas de
la implementacion de sistemas de fiscalizacion
sofisticados por las especialidades que se re-
quieren precisa una capacidad de coordinacion
interinstitucional muy relevante.

Respecto de la cobertura, el reto para las ins-
tituciones es utilizar eficientemente los recursos
financieros disponibles mediante una adecuada
planificacion territorial y un uso racional de las
distintas herramientas de fiscalizacion.

En cuanto al objeto de la fiscalizacion, es
necesario establecer con claridad cuales son
las obligaciones que deben ser verificadas por
la accion fiscalizadora. Para eso, resulta esen-
cial que, al momento de otorgar el titulo o en la
oportunidad que corresponda de acuerdo con
la legislacion de que se trate, se especifiquen
las obligaciones de manera tal de focalizar la
labor de fiscalizacion y la especializacion de los
profesionales necesarios, y en pos de limitar las
arbitrariedades por parte de la autoridad.

Como en Chile los titulares de concesiones
mineras solo estan sujetos a la obligacion del
pago de una patente anual a beneficio fiscal, en
este palis no existe una fiscalizacion especial res-
pecto de esta obligacion. El pago de la patente
debe efectuarse en marzo de cada afio y en caso
de incumplimiento de la obligacion se inicia un
procedimiento judicial para sacar la concesion a
remate.’”®

De lo expuesto es posible extraer algunas
conclusiones generales: i) las normativas de
los distintos paises definen con cierta claridad
el 6érgano responsable de ejercer las funciones
de fiscalizacion; ii) se establece con precision
el objetivo de la fiscalizacion; iii) la capacidad
para ejecutar las labores depende del grado de
especializacion de los organismos vy de los pre-
supuestos necesarios para ejecutarlos, sobre

18 El articulo 146 vy los articulos subsiguientes del Cédigo
de Mineria de Chile regulan el procedimiento que sigue
el remate.
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todo en aquellos casos en que el sistema de
otorgamiento de derechos exige la verificacion
del cumplimiento de programas de trabajo o
inversion; y iv) una buena definicion de respon-
sabilidades y el establecimiento de recursos
financieros suficientes no bastan, ademas es
necesario implementar estrategias de fiscaliza-
cion adecuadas segun el tipo de obligacion por
fiscalizar y determinar con precision qué obliga-
ciones deben estar sujetas a fiscalizacion.

El desarrollo de actividades mineras y
las obligaciones ambientales

Los titulares de proyectos mineros no solo estan
sujetos a las acciones de fiscalizacion que tienen
por objeto verificar el cumplimiento de las obli-
gaciones que emanan del titulo minero. En los
cinco paises que han sido revisados para este
trabajo es comun que los proyectos mineros, en
particular los medianos y los de gran tamafo,
sean sometidos a una evaluacion ambiental en
el marco de los sistemas de evaluacion ambien-
tal vigentes en cada pais y, en consecuencia,
queden sujetos a acciones de fiscalizacion
relacionadas con el cumplimiento de las obliga-
ciones de caracter ambiental.

Generalmente, la fiscalizacion de las obli-
gaciones contenidas en las autorizaciones, las
licencias o los permisos ambientales no depende
de la autoridad minera sino de las autoridades
ambientales.”®

En el nivel nacional, el Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sustentable de Argentina
cuenta con la Secretaria de Control y Monitoreo
Ambiental.?® En el nivel federal, en tanto, son las
provincias las que determinan las autoridades vy
las competencias de fiscalizacion ambiental (Ju-
lia, Ulla y Conforti, 2015).

En 2010, Chile cred la Superintendencia del
Medio Ambiente, una institucién cuya finalidad
es ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento
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v la fiscalizacion de las resoluciones de califi-
cacion ambiental (RCA), de las medidas de los
planes de prevencion y de descontaminacion
ambiental, del contenido de las Normas de Ca-
lidad Ambiental y las Normas de Emisién, y de
los Planes de Manejo, cuando corresponda, y de
todos aquellos otros instrumentos de caracter
ambiental que establezca la ley.

En Colombia, en cambio, las atribuciones
de fiscalizacion estan radicadas en el Ministerio
de Medio Ambiente, en las Corporaciones Au-
tonomas Regionales y en los departamentos,
municipios y distritos con régimen constitucional
especial, gue quedan investidos, a prevencion de
las demas autoridades competentes, de funcio-
nes de policia para la imposicidon y ejecucion de
las medidas de policia, multas y sanciones esta-
blecidas por la ley, que sean aplicables segun el
caso (articulo 83 de la Ley N°99 de 1993). Lo an-
terior ocurre sin perjuicio de las facultades de la
ANM para verificar el cumplimiento de la Licen-
cia Ambiental por parte de los titulares mineros.

En Peru, el ente rector del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y el que
ejerce las funciones de fiscalizacion, supervision,
evaluacion, control y sancion es el Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

En México, la Ley General del Equilibrio Eco-
[6gico v la Protecciéon al Ambiente, en su articulo
161, le otorga a la Secretaria de Medio Ambiente
la funcion de inspeccion vy vigilancia del cumpli-
miento de las disposiciones contenidas en dicha
legislacion.

Existen dos cuestiones relevantes que
los esquemas de fiscalizacion ambiental de-
ben abordar. Una de ellas es la generacion de

19 En Colombia, la ANM verifica, en el marco de sus
procesos de fiscalizacion, las buenas practicas y los com-
promisos ambientales y sociales, en especial la tenencia
y la vigencia de los instrumentos adoptados e impuestos
por las autoridades ambientales para el desarrollo de ac-
tividades mineras.

20 Véase el enlace http://ambiente.gob.ar/.
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competencias técnicas para hacer frente a la
complejidad que conlleva fiscalizar actividades
de naturaleza y técnica diversas. Ello requiere
no solo profesionales altamente calificados vy
equipos multidisciplinarios, sino también inde-
pendencia del regulado. La segunda cuestion
se refiere a la necesidad de implementar siste-
mas inteligentes de fiscalizacion que permitan
optimizar los recursos financieros y humanos,
gue sean capaces de poner el foco en la pre-
vencion y que, en caso de incumplimientos de
obligaciones ambientales, apliguen con eficacia
el régimen sancionatorio.

CAPACIDADES INSTITUCIONALES

En el parrafo anterior se han descrito las es-
de
responsables del sector minero y se han men-

tructuras institucionales los ministerios
cionado, ademas, los organismos relacionados
con competencia minera.

Pero las estructuras por si solas no son su-
ficientes. Uno de los factores esenciales para
formular politicas y cumplir el rol politico que
tienen las administraciones publicas es la capa-
cidad de las instituciones y de las personas que
las integran. En ese sentido, resulta fundamental
dotar de contenido las opciones de politicas que
legitimamente adoptan los distintos gobiernos
que van asumiendo la administracion del Estado
para, entre otros fines, darles continuidad a las
politicas publicas.

El estudio sobre politicas de desarrollo pro-
ductivo que el BID realizd en 2014 desarrolla una
clasificacion y una definicion de competencias
que puede resultar Util para reconocer capaci-
dades institucionales. El informe identifica tres
tipos de competencias: i) las técnicas, ii) las ope-
rativas vy iii) las politicas (BID, 2014).

El estudio define las competencias técni-
cas como aquellas que “comprenden todos los
conocimientos y la experiencia especializada
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requerida para llevar a cabo las tareas del sector
publicos...” e “incluyen la habilidad para aplicar
conocimientos altamente especializados y avan-
zados al diseflo y la implementacion de politicas”.

Por su parte, describe las competencias
operativas como aqguellas que “comprenden las
habilidades de gestion, es decir, la capacidad de
gestionar una organizacion con altos estandares
profesionales, eficiencia y resultados”. Y agrega
que estas también comprenden “atributos que
permiten que la organizacion colabore efectiva-
mente con otras organizaciones relevantes del
sector publico, asi como con el sector privado”.

Finalmente explica las capacidades politicas
como aquellas que incluyen “tanto la facultad de
recabar apoyo politico para llevar a cabo la mi-
sion como la capacidad de protegerse contra la
captura politica. Implican la capacidad de acce-
der, comprometer, influir y asegurar el apoyo de
las autoridades relevantes”.

La generacidon de capacidad técnica de-
pende de multiples factores, entre ellos, del
recurso humano y, en consecuencia, de la poli-
tica de seleccion de personal, de los incentivos
para el ingreso a la administracion publica, de
las politicas remunerativas y de la competitivi-
dad de los salarios. Varios paises han avanzado
en este sentido implementado sistemas de con-
cursos publicos transparentes para cubrir los
cargos vacantes.

Sin embargo, también influyen fuertemente
la continuidad y la perseverancia de las insti-
tuciones, la experiencia y la legitimidad de las
mismas en el area de su competencia y la in-
novacion y la incorporacion de talentos. Aquf
es determinante aislar de alguna forma las ca-
pacidades vinculadas con las personas del ciclo
politico, para evitar la captura de las institucio-
nes en un doble sentido: impedir la provision de
los cargos en funcion de preferencias politicas
vy rechazar la mantencion injustificada de perso-
nas mediante la promocién de la movilidad vy el
acenso en funcion de los méritos.
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Para brindar una cobertura adecuada a las
necesidades técnicas hacen falta instituciones
fuertes desde el punto de vista de sus funciones
y recursos. Por eso, es posible observar que en
algunos paises se han creado érganos especiali-
zados gue se dedican a generar informacion y a
acumular experiencia.

Algunas de las funciones de estos drganos
son asesorar a las autoridades politicas en la
formulacion de politicas para el sector y pro-
yectar el futuro con enfoques mas estratégicos,
separandose, de cierta manera, de la coyuntura
a la que estan expuestos los ministerios debido,
principalmente, al rol politico que cumplen vy la
transitoriedad de las personas que ocupan los
cargos.

Es el caso de Colombia y la Unidad de Pla-
neacion Minero Energética (UPME), una unidad
administrativa especial de caracter técnico, ads-
crita al Ministerio de Minas y Energia, creada en
1994, cuya mision es “planear de manera inte-
gral el desarrollo minero energético, apoyar
la formulacién de politica publica y coordinar
la informacion sectorial con los agentes y las
partes interesadas”. Su objetivo es, entre otros,
proveer informacion de alto valor agregado para
la formulacién de politicas publicas. del sector
para apoyar la toma de decisiones desarrollo del
sector mediante evaluaciones y dian distintos
gobiernos gque van asimien

Sus funciones estan orientadas a: i) plani-
ficar mediante evaluaciones y diagnosticos el
desarrollo del sector en el mediano y el largo
plazos, ii) gestionar y administrar informacion
del sector para apoyar la toma de decisiones de
los agentes publicos y privados, v iii) asesorar a
la autoridad politica en la elaboracion y la imple-
mentacion de instrumentos y herramientas para
gestionar el sector.

Ademas, por delegacion del Ministerio de Mi-
nas y Energia, actualmente la UPME administra
el Sistema de Informacién Minero Colombiano
(SIMCO), que suministra informacion de reservas,
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produccion, precios, regalias, infraestructura e
informacion georreferenciada.

Otro ejemplo es Chile, con la Comision Chi-
lena del Cobre (Cochilco), un organismo técnico
vy “altamente especializado” creado en 1976, cuya
funcion basica es asesorar al Gobierno en mate-
rias relacionadas con la produccion de cobre vy
sus subproductos, ademas de todas las sustan-
cias metalicas y no metalicas. Le corresponde,
también, resguardar los intereses del Estado en
sus empresas mineras, mediante la fiscalizacion
v la evaluacion de las inversiones y la gestion de
estas.

Cochilco tiene una direccion dedicada de
manera exclusiva al desarrollo de estudios y a
la generacion de politicas publicas. Para realizar
estas actividades el organismo emplea personal
propio o contrata consultorias especializadas.

Tanto la UPME como Cochilco cumplen
un rol importante en la generacion de conoci-
miento e informacion, y constituyen el espacio
institucional donde se acumula experiencia con
relacion al desarrollo de la industria minera.

En México y en Perd, el apoyo técnico, la
generacion de informacion vy la asesoria para la
formulacion de politicas esta radicado en direc-
ciones especializadas de los propios ministerios,
como la Direccion General de Regulacion Minera
o la Direccion General de Desarrollo Minero de la
Secretaria de Economia de México o la Direccion
General de Mineria en Peru (articulos 97 y 98 de
la Ley General de Mineria).

Asimismo, es usual que dentro de las fa-
cultades de los servicios técnicos, como el
Sernageomin de Chile, el INGEMMET de Peru, o
el SIAM de México, se encuentre la de asesorar
a los ministerios o a las autoridades politicas en
la generacion de normas debido a las compe-
tencias y los conocimientos que estos servicios
poseen producto de las funciones que ejercen.
Del mismo modo, es comuUn que estos servicios
asesoren a los organismos responsables de pro-
poner politicas y normas.
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EXPERIENCIAS SOBRE
CAPACIDAD INSTITUCIONAL

Al margen de las estructuras institucionales que
han adoptado los distintos paises, es impor-
tante revisar algunas experiencias que pueden
resultar interesantes en términos del desarrollo
institucional y la capacidad para ejecutar deter-
minadas tareas.

La definicidon de politicas requiere la concu-
rrencia de un conjunto de atribuciones y virtudes
institucionales, que han sido caracterizadas en
las competencias técnicas, operativas y politicas
descriptas anteriormente.

Las competencias técnicas, es decir, el co-
nocimiento y la experiencia, son condiciones
adquiridas a las que no es posible instaurar en
virtud de una ley. Lo que si puede hacer la norma
es crear condiciones para desarrollar el conoci-
miento v la experiencia. Una de las formas para
que ello ocurra es institucionalizar el conoci-
miento v la experiencia mediante la construccion
de instituciones responsables y competentes,
Cuyo proposito consista justamente en generar
la informaciéon que permita el desarrollo de las
funciones de otras instituciones, como es el caso
de la formulacién de politicas publicas.

La otra experiencia que se expone tiene
que ver con la voluntad politica, el desarrollo de
instrumentos especificos para fomentar el cre-
cimiento de un sector y la coordinacion que se
requiere a la hora de formular politicas concretas.

Unidad de Planeacién Minero
Energética

La Unidad de Planeacion Minero Energética
(UPME) es una unidad administrativa especial,
de caracter técnico, adscrita al Ministerio de
Minas y Energia, que se rige por la Ley N2 143
de 1994 vy por el Decreto N2 1258, del 17 de ju-
nio de 2013. La UPME tiene por objeto “planear
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de manera integral, indicativa, permanente vy
coordinada con los agentes del sector minero
energético, el desarrollo y el aprovechamiento
de los recursos mineros y energéticos; produ-
cir y divulgar la informacion requerida para la
formulacion de politicas y toma de decisiones;
y apoyar al Ministerio de Minas y Energia en el
logro de sus objetivos”.

Las funciones de la UPME estan enumeradas
en el articulo 4° del decreto antes mencionado y
podrian agruparse en tres grupos: i) informacion
y conocimiento, ii) planeacion y prospectiva, vy
iil) evaluacion.

La estructura organizacional de la UPME
aspira a generar una institucionalidad especiali-
zada en temas sectoriales, tal como se detalla en
el cuadro 6 del anexo 2.

Trasladar parte de las competencias técnicas
a organismos especializados puede contribuir a
moderar los efectos de la captura politica que
ocurre en organismos en los que predomina el
caracter politico de sus funcionarios. Permite,
ademas, dar cierta continuidad al desarrollo de
politicas publicas, acumulando conocimiento
institucional en la medida en que se registre la
informacion y exista poca rotacion de personal.

Asimismo, la generacion constante y perio-
dica de informacion y conocimiento les permite
a las instituciones trabajar sobre datos reales y
construir politicas con objetivos bien definidos.
Esto sirve para proyectar escenarios, precisar
metas concretas y orientar y coordinar la acciéon
de entes publicos y privados hacia la direccion
deseada.

Dentrodelosinstrumentos que la UPME uti-
liza para cumplir con sus funciones esta el Plan
Estratégico, que es una herramienta de ges-
tion institucional que guia las acciones durante
un periodo especifico para el cumplimiento de
la misién, la vision, las politicas corporativas vy
las metas institucionales, en concordancia con
las politicas y las metas del gobierno nacional
expresadas en el Plan Nacional de Desarrollo.
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Se trata de un esfuerzo institucional para
desarrollar herramientas metodoldgicas y de ges-
tion a fin de incorporar una mirada de mediano
y de largo plazos en la generaciéon y el manejo
de informacidén, conocimiento y experiencia para
asesorar en la formulacion de politicas.

Este esfuerzo se ve reflejado, entre otras ac-
ciones, en los Planes de Desarrollo Minero que la
institucion elabora, de forma intermitente, hace
casi dos décadas.

Los Planes de Desarrollo Minero, “(...) son
concebidos actualmente como instrumentos
orientadores de la gestion de las instituciones
del sector hacia los objetivos de la politica mi-
nera estatal (..)” (UPME, 2006) e implican un
esfuerzo de recopilacion de informacion sobre
el sector y el aporte de este al pals. También
constituyen un esfuerzo de orientacion respecto
de las acciones gque es preciso adoptar para el
cumplimiento de un determinado objetivo en el
mediano vy el largo plazos y un mandato de coor-
dinacion para todos los entes estatales.

Sin calificar el contenido de los documentos
elaborados por la UPME, ellos constituyen, fun-
damentalmente, una expresion institucional del
objetivo de conducir de forma ordenada y pla-
nificada el crecimiento del sector, lo que permite
evaluar el avance de las politicas relacionadas
con el sector y su eficacia y, en consecuencia,
adoptar las medidas que permitan corregir las
acciones implementadas.

Politica de fomento para la pequefia y
la mediana mineria

Una de las caracteristicas de la mineria en Ame-
rica Latina, y en especial en los paises que son
objeto de revision en este informe, es la con-
vivencia de la pequefa, la mediana y la gran
mineria.

Es evidente que las politicas para cada uno
de estos sectores no son las mismas porque ellos
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operan de manera distinta, en una escala de pro-
porciones diversa, sus impactos son diferentes
y sus demandas apuntan a resolver problemas
también muy distintos. Ademas, generalmente
es un sector con impactos econdmicos locales
muy relevantes y con problematicas asociadas a
la seguridad en las faenas dificiles de administrar.

Es usual, entonces, encontrar en cada uno
de los palises politicas especiales para ambos
sectores.

En Chile, por ejemplo, en 2003 se aprobod,
mediante Decreto Supremo del presidente de la
Republica, la Politica de Fomento de la Pequefa
vy la Mediana Mineria, que resulta interesante
como experiencia institucional porque es una
manifestacion de politicas focalizadas y por-
gue involucra en la aplicacion de la misma a una
empresa del Estado, la Empresa Nacional de Mi-
neria (ENAMI).

La politica pretende generar condiciones
para que la pequena y la mediana mineria se de-
sarrollen en forma econdmicamente sostenible a
fin de promover la produccién mineray el acceso
fluido al mercado. Para el desarrollo de los pro-
gramas de fomento contempla una asignacion
anual de US$8 millones. La administracion de la
ENAMI realiza una propuesta de distribucion de
estos recursos a su directorio, sobre la base de
los programas, los proyectos vy los distintos ins-
trumentos que considera la politica.

La politica contempla los siguientes instru-
mentos de fomento para la pequefa mineria:

i. Fondo de Capital de Riesgo, que permite

disminuir el riesgo del negocio minero
mediante el apoyo al reconocimiento de re-
servas mineras. Se distribuyen a través del
mecanismo de fondos concursables y se
recuperan a partir de un porcentaje de los
flujos futuros del proyecto.

ii. Desarrollo de capacidades competitivas por
medio de capacitacion empresarial; transfe-

rencia tecnoldgica y asistencia técnica; acceso
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a propiedad minera y estudios técnicos de la

Empresa Nacional de Mineria, entre otros.
iii. Créditos para Desarrollo Minero, a fin de po-
sibilitar el mejoramiento de la productividad
mediante la incorporacion de técnicas en los
procesos productivos y créditos para per-
mitir la entrada en operacion de proyectos
mineros.
Acceso a mercados a través de la adminis-
tracion de poderes de compra de minerales
y provision de servicios de beneficio de mi-
nerales por parte de la Empresa Nacional de
Mineria.

Ademas de estos instrumentos, la Politica
de Fomento de la Pequefa y la Mediana Mineria
contiene un “mecanismo de sustentacion para
atenuar los ciclos de precios bajos” que opera
como crédito sectorial y se aplica cuando el
precio de mercado es inferior a un piso deter-
minado, financiando la diferencia entre el precio
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de mercado y el piso fijado, hasta un maximo
también preestablecido. La recuperacion del
crédito por parte de la ENAMI se realiza con un
porcentaje del excedente del precio por sobre
un determinado valor de la libra de cobre, hasta
refinanciar el fondo.

Los resultados de la aplicacion de esta po-
litica estan sometidos a la evaluacion de los
Ministerios de Hacienda y de Mineria en cuanto a
su impacto y eficiencia en el uso de los recursos,
debiendo, en su caso, efectuarse las adecuacio-
nes respectivas.

La elaboracién y la implementacion de la Po-
litica de Fomento de la Pequefa y la Mediana
Mineria implicaron un trabajo de coordinacion y
gestion politica importante entre el sector pu-
blico vy el privado. Ademas, su aplicacion exige
una capacidad de gestion muy relevante no solo
del 6rgano ejecutor sino también de los drganos
evaluadores para verificar los impactos y propo-
ner las mejoras.

Marcos normativos e institucionales de la mineria en América Latina



CAPITULO 3
RELACIONES SOCIALES

En los Ultimos 30 afios América Latina ha adquirido una experiencia im-
portante en materia minera. No es casualidad que paises como Chile,
México y Peru se encuentren dentro de los paises lideres en la produccion
de oro, plata y cobre en el mundo.

Marcos juridicos con reglas claras, sistemas de otorgamiento de de-
rechos mineros que ofrecen garantias respecto de la propiedad del titulo,
esquemas normativos mas o menos complejos que regulan el desarrollo
de la actividad en el aspecto ambiental y en el de seguridad de las per-
sonas, institucionalidad minera y ambiental capaz de hacer cumplir la ley
son todos factores que América Latina se ha esforzado en construir.

Sin embargo, el desarrollo de la industria minera en la region no ha
estado exento de conflictos y dificultades. Es mas, en la ultima década se
ha advertido un recrudecimiento en los conflictos vinculados con la imple-
mentacion de proyectos mineros.

Los principales puntos de discusion entre la sociedad civil y las
compafias mineras han sido el impacto ambiental de los proyectos, la
afectacion de territorios y comunidades indigenas, el aprovechamiento de
los recursos hidricos, la colision con otras actividades econdmicas y, mas
recientemente, la ausencia de consulta indigena en el marco del Convenio
N2 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Este nuevo escenario supone un desafio para los gobiernos vy la in-
dustria extractiva porque implica reflexionar acerca de los derechos en
conflicto, las formas de participacion, las caracteristicas vinculantes o no
de las consultas, el tipo de informacion, en fin, un conjunto de mecanis-
mos que deben definir la manera en que el Estado, las empresas y los
ciudadanos van a relacionarse.

Parece relevante, entonces, revisar el estado actual de la legislacion
en estas materias, para luego poder formular propuestas (que apareceran
resefadas en una instancia posterior a este documento) con el fin de me-
jorar la regulacion aplicable a la industria extractiva minera en su relacion
con el entorno ambiental y social.
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La relacion social en la industria minera, es
decir, la forma en que la industria interactua con
su entorno, constituye un reto multidimensional.
Comprende, por cierto, todas las fases que debe
transitar un proyecto minero (desde la definicion
territorial hasta el cierre de minas), multiplicidad
de actores, publicos y privados, diversidad de
instrumentos vy variados desafios.

Sobre esta base, el objetivo de este capitulo
solo es revisar una parte del problema, la que
esta reconocida y regulada con distintos gra-
dos de intensidad por los marcos normativos
de Argentina, Chile, Colombia, México y Peru: el
acceso a la informacion y la participacion, espe-
cialmente en su vertiente ambiental.

Un segundo aspecto, también regulado de
diferentes formas por estos paises, es la consulta
indigena, un tema relevante si se consideran la
realidad de América Latina y la ubicacion de
los proyectos mineros que, en muchas ocasio-
nes, se emplazan en territorios con poblacion
indigena.

INSTRUMENTOS DE PARTICIPACION
DE LA SOCIEDAD CIVIL

Este capitulo tiene por objeto revisar los meca-
nismos que se han establecido con relacion a la
participacion en el marco del desarrollo de pro-
yectos mineros.

La revision se concentra en los siguientes
instrumentos e instancias: i) transparencia y ac-
ceso a la informacidon ambiental, ii) mecanismos
de participacion ciudadana, iii) acceso a la justi-
cia ambiental y iv) consulta indigena.

TRANSPARENCIA'Y ACCESO A LA
INFORMACION

Para que la participacion en los procesos de
elaboracion de decisiones publicas sea efectiva

requiere algun grado de conocimiento respecto
de la materia en que se pretende ejercer el
derecho a participar. Su ejercicio, entonces, de-
penderad en gran parte del acceso a informacion
relevante sobre el caso en particular. De ahi que
resulte trascendental que la legislacion reco-
nozca el acceso a la informacion como un medio
para ejercer la participacion, la que sin conte-
nido carecera de eficacia y destino.

Aun cuando existen otras fases de los pro-
yectos mineros en las que la participacion vy la
informacion son importantes, la participacion en
los procesos de evaluacion ambiental es critica.
Por eso es fundamental revisar estos aspectos
en particular. A eso se abocarad este tramo del
informe, en especial a la informacion ambiental
vy a los mecanismos de acceso, sin perjuicio de
mencionar, en algunos casos, normativa de ca-
racter mas general.

El acceso a la informacion ambiental com-
prende: i) la generacion de informacién sobre el
medio ambiente v ii) el derecho de la ciudada-
nia a acceder a la informacion con que cuentan
las autoridades publicas vy, por ende, la obliga-
cion de los gobiernos de poner la informacion a
disposicion de todos los ciudadanos de manera
facil y accesible (Torres, 2013).

El derecho a la informacion ambiental les
permite a la sociedad civil y a los gobiernos te-
ner una mejor capacidad de respuesta frente a
los distintos fendmenos de la naturaleza y una
mejor comprension del impacto socio-ambiental
de las actividades humanas.

Es también un medio de legitimacion de los
gobiernos frente a la ciudadania, en la medida
en que estos generen mecanismos de trans-
parencia que le permitan a la sociedad tener
conocimientos sobre como el gobierno se orga-
niza administrativamente y resuelve los diversos
problemas socio-ambientales.

Finalmente, el derecho a la informacion am-
biental es una condicidn para la participacion
ciudadana instruida y constructiva en orden de
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una mejor implementacion de las politicas publi-
cas ambientales.

En el ambito del desarrollo de proyectos
mineros, el derecho a la informacion se traduce
en el acceso facil y directo de la ciudadania al
contenido vy las caracteristicas de los proyectos
mineros (por ejemplo, la forma de extraccion del
mineral, la duracion de la operacion vy la fase de
cierre de la misma) y de sus impactos ambienta-
les. Por lo general, estos ultimos se encuentran
en los informes o los estudios de impacto am-
biental que las compariias someten a la revision
de las autoridades con el fin de obtener los per-
misos v las aprobaciones para su ejecucion.

Otros tipos de informacién son la capacidad
laboral que el proyecto requeriria y los eventua-
les puestos de trabajo que podria aportar, y las
proyecciones en cuanto a los tributos o royalties
que la compafia ingresaria en las arcas fiscales.

Marco regulador

Los parrafos que siguen resefan como las legis-
laciones de Argentina, Chile, Colombia, México
y Peru abordan el tema de la transparencia y el
acceso a la informacion.

Reconocimiento constitucional

En general se advierte que estos cinco paises
consagran constitucionalmente la transparencia
y el acceso a la informacion, aunque con intensi-
dades y formas distintas.

En Argentina, por ejemplo, el articulo 14 de
la Constitucion Nacional reconoce el derecho
a peticionar a las autoridades. Por otra parte,
el articulo 41 de ese mismo texto dice: “[..] Las
autoridades proveeran a la proteccion de este
derecho... (refiriéndose al derecho a vivir en un
ambiente sano) y a la informacion y educacion
ambientales”. El acceso a la informacion esta
garantizado entonces en su vertiente pasiva
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y activa, en especial respecto de los temas
ambientales.

En Chile, en tanto, el caracter publico de los
actos de los 6rganos del Estado estd aceptado en
el articulo 8° de la Constituciéon Politica, que dis-
pone: “(...) Son publicos los actos y resoluciones
de los dérganos del Estado, asi como sus funda-
mentos vy los procedimientos que utilicen (...)".

El derecho de acceso a la informacién en Co-
lombia también tiene jerarquia constitucional. El
articulo 23 establece el derecho general de pe-
ticion frente a la autoridad vy el articulo 74 fija el
derecho de acceso a los documentos publicos,
salvo las excepciones legales.

Por su parte México, mediante la reforma
constitucional de 1977, incorporo al articulo 6 de
la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos
el deber del Estado de asegurar el derecho a la
informacioén del siguiente modo: “Toda persona
tiene derecho al libre acceso a informacion plural
y oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de toda indole por cualquier
medio de expresion”.

Finalmente, la Constitucion Politica de Peru
de 1993 en su articulo 2° inciso 5° sefiala que
toda persona tiene derecho: “A solicitar sin ex-
presion de causa la informacion que requiera
vy a recibirla de cualquier entidad publica, en el
plazo legal, con el costo que suponga el pedido.
Se exceptuan las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente se
excluyan por ley o por razones de seguridad
nacional”.

Reconocimiento legal
Una consecuencia del reconocimiento cons-
titucional del principio de transparencia y de
acceso a la informacion publica la constituyen
las diversas leyes que permiten efectivamente
materializar el derecho.

En Argentina, la Ley N° 25.675 de 2002,

“«

sobre la politica ambiental nacional, declara:
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Todo habitante tendra derecho a acceder a la
informacion ambiental administrada por los or-
ganismos competentes (..)”. En tanto que la
Ley N°25.831 de 2003, de libre acceso a la in-
formacién publica ambiental, establece los
presupuestos minimos de proteccion ambiental
para garantizar el derecho de acceso a la infor-
macion ambiental que se encuentra en poder
del Estado vy regula el acceso a la informacion
publica en materia ambiental ?

Argentina cuenta también con un Sistema
de Estadistica Ambiental, administrado por el
Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sus-
tentable, que tiene por objeto recopilar, procesar,
organizar y difundir la informacion referida al
ambiente y al desarrollo sostenible del pafs.

En Chile, la incorporacion de un régimen le-
gal de acceso a la informacion publica se produjo
con la Ley N2 20.285 de 2008, sobre acceso a la
informacion publica (en adelante, LAIP), la cual
reguld el principio de transparencia de la funcién
publica y el derecho de acceso a la informacion
de los 6rganos de la administraciéon del Estado vy
el procedimiento para su ejercicio.

En cuanto al tema ambiental, la Ley N2
20.417, de 2010, modifico el articulo 4° de la Ley
N2 19.300 sobre bases generales del medio am-
biente (en adelante, LBGMA) para establecer
que “es deber del Estado facilitar la participacion
ciudadana, permitir el acceso a la informacion
Y
destinadas a la proteccion del medio ambiente”.

ambiental promover campafias educativas
Ademas, introdujo un nuevo articulo 31bis que
en su primer inciso senala: “Toda persona tiene
derecho a acceder a la informacion de caracter
ambiental que se encuentre en poder de la Ad-
ministracion (..)”".

En Chile existen cinco sistemas especiales
de informacion ambiental que son administra-
dos por diferentes autoridades con competencia
ambiental. Estos son: i) Sistema Nacional de
Informacién Ambiental, administrado por el
Ministerio del Medio Ambiente, que tiene por
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finalidad recopilar todas las fuentes normativas
de caracter ambiental y ponerlas a disposi-
cion del publico; ii) Sistema de Informacion de
Cumplimiento y Aplicacion de la Normativa Am-
biental, también administrado por el Ministerio
del Medio Ambiente; iii) Sistema de Informacion
sobre Permisos y Autorizaciones Ambientales,
administrado por el Servicio de Evaluacion Am-
biental; iv) Sistema de Informacién de Lineas
de Base de los Proyectos sometidos al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental, también
administrado por el Servicio de Evaluacion Am-
biental; y v) Sistema Nacional de Informacion de
Fiscalizacion Ambiental (articulo 31 de la Ley N¢
20.417), administrado por la Superintendencia
del Medio Ambiente.

En el ambito del acceso a la informacion am-
biental en Colombia es importante la Ley N2 93,
gue organizd administrativamente el Sistema de
Informacion Ambiental de Colombia (en ade-
lante, SIAC), dirigido por el nuevo Ministerio de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Este sistema estd integrado por el Sistema
de Informacion Ambiental (SIA) y el Sistema
de Informacién para la Planeacion y la Gestion
Ambiental (SIPGA), que gestionan informacion
respecto del estado ambiental, el uso y el apro-
vechamiento de los recursos, con el objetivo de
monitorear el ambiente y evaluar los procesos
de gestion ambiental.

También resulta relevante la Ley N21.437, que
promulgd un nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo, que contiene normas de procedimiento
sobre el otorgamiento de informacién por parte
de los organos publicos, pero no efectua un

21 En el ambito administrativo, el derecho de acceso a la
informacion publica fue regulado por el Decreto N2 1172
de 2003, el cual aprobo, entre otros, el Reglamento Ge-
neral de Acceso a la Informacién Publica para el Poder
Ejecutivo Nacional (en adelante Reglamento de Acceso a
la Informacion o RAD.
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tratamiento organico vy sistematizado del acceso
a la informacion publica.

Por ultimo, en 2014 se dictd la Ley N2 1.712
sobre transparencia y derecho de acceso a
la informacion publica nacional que consa-
gréd formalmente un régimen juridico relativo
a la transparencia y el acceso a la informacion
publica.

México es, quizas, el pals pionero en este
proceso con la reforma de 1996 a la Ley de Me-
dio Ambiente, que incorporo un nuevo Capitulo
2 al Titulo Quinto sobre Participacion social e
informacion, denominado Derecho a la informa-
cion ambiental, que prescribe la necesidad de
desarrollar un Sistema Nacional de Informacion
Ambiental y de Recursos Naturales, con el ob-
jeto de registrar, organizar, actualizar y difundir
la informacion ambiental nacional, que deberad
estar coordinado con el Sistema de Cuentas
Nacionales a cargo del Instituto Nacional de Es-
tadistica, Geografia e Informatica.

Posteriormente, en 2002, se promulgd la
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacion Publica Gubernamental (en adelante,
Ley Federal de Informacion Publica), que cred
un régimen legal general de acceso a los regis-
tros y a la informacion publica con el propdsito
de garantizar el acceso a todas las personas a
la informacion que se encuentre en posesion de
los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de
la Federacion, los érganos constitucionales au-
tonomos o con autonomia legal, y cualquier otra
entidad federal.

A pesar de la publicacion de la Ley Federal
de Informacion Publica, y a diferencia de lo que
ocurre en Chile, por ejemplo, en México no existe
una remision normativa o una supletoriedad de
la Ley Federal de Informacion Publica respecto
de la Ley de Medio Ambiente en materia de in-
formaciéon ambiental.

EnPeru,elderechoalainformacionambiental
se encuentra regulado en dos leyes ambienta-
les: la Ley N2 28.611, General del ambiente (en
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adelante, Ley del ambiente), que regula, entre
otras materias, los derechos y principios del de-
recho ambiental y el acceso a la informacion vy
la participacion ciudadana; y la Ley N2 28.245,
del marco del sistema de gestion ambiental (en
adelante, Ley de gestion ambiental), que crea y
regula el Sistema Nacional de Informacion Am-
biental (en adelante, SINIA), una herramienta de
apoyo a la implementacion del Sistema Nacional
de Gestion Ambiental.

Ambos cuerpos legales son complementa-
dos, en su parte procedimental, por la Ley N2
27.806, de transparencia y acceso a la informa-
cion publica (en adelante, LTAIP), que regula el
procedimiento para brindar la informaciéon pu-
blica solicitada, los mecanismos para el acceso
a la informacion publica, las obligaciones de las
entidades publicas para su proteccion y las ex-
cepciones a su ejercicio, entre otros aspectos.

En sintesis, los cinco paises cuentan hoy
con un régimen constitucional que consagra la
transparencia y el acceso a la informacion, que
tiene su correlato en un conjunto de leyes que
establecen los medios para garantizar la trans-
parencia y el acceso a la informacion.

Para estos efectos, la normativa debe deter-
minar quién es el sujeto obligado a informar, qué
tipo de informacion debe entregar, en qué plazo
y cuales son los mecanismos de impugnacion.

A continuacion, y en el mismo orden, se revi-
sara cada uno de estos aspectos.

Instituciones sujetas a la obligacion de
informacion

En principio, todas las legislaciones sobre trans-
parencia y acceso a la informacion les exigen
a los organismos publicos cumplir con esas
obligaciones.

En Argentina, el articulo 4 de la Ley N¢
25.831 seflala que las autoridades competen-
tes de los organismos publicos vy los titulares de
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las empresas prestadoras de servicios publicos,
sean publicas, privadas o mixtas, estan obligados
a facilitar la informacion ambiental requerida.

En Chile, el articulo 2 de la LAIP establece una
exigencia similar cuando sefiala que las disposi-
ciones de la LAIP son aplicables a los ministerios,
las intendencias, las gobernaciones, los gobiernos
regionales, las municipalidades, las Fuerzas Arma-
das, las fuerzas de Orden y de Seguridad Publica,
y a los érganos y servicios publicos creados para
el cumplimiento de la funcion administrativa.

Lo mismo ocurre en Colombia, donde el
articulo 5 de la Ley N2 1.712 determina que los
sujetos obligados a informar son las entidades
publicas, incluso las pertenecientes a todas las
ramas del Poder Publico, en todos los niveles de
la estructura estatal, central o descentralizada
por servicios o territorialmente, en los dordenes
nacional, departamental, municipal y distrital, asf
como los 6rganos, organismos y entidades esta-
tales independientes o auténomos y de control.

En tanto, el articulo 159 bis 3 de la Ley de
Medio Ambiente de México obliga a la Secretaria
de Medio Ambiente y de Recursos Naturales, vy a
todas las entidades gubernamentales del pais, a
proporcionar la informacién ambiental requerida.

Por ultimo, en Peru, de acuerdo con el ar-
ticulo 32 de la Ley de Gestion Ambiental, la
obligacion de proporcionar la informacion am-
biental recae sobre todos los organismos y entes
pUblicos que forman parte del Sistema Nacional
de Gestion Ambiental.

Concepto

Debido a que existe la obligacion de informar y
el sujeto obligado a hacerlo, los distintos regime-
nes juridicos establecen qué tipo de informacion
debe estar disponible.

En este tramo del informe se abordara uni-
camente la informacion de tipo ambiental, por la
incidencia que esta tiene con relacion a los im-
pactos de la industria.
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Asi, es posible distinguir dos grupos. El pri-
mero formado por Argentina, México y Perd v,
el segundo, por Chile y Colombia. La diferencia
entre ambos es que en los primeros la ley define
qué se entiende por “informacion ambiental” y en
los segundos no existe una definicion especifica.

En Argentina, el articulo 2 de la Ley N¢
25.831 define como informacion ambiental “toda
aquella informacion en cualquier forma de ex-
presion o soporte relacionada con el ambiente,
los recursos naturales o culturales y el desarrollo
sostenible”. La norma agrega gue se considera
informacion ambiental el estado del ambiente o
alguno de sus componentes naturales o cultu-
rales, incluidas sus interacciones reciprocas, asf
como las actividades y obras que los afecten o
puedan afectarlos significativamente, y las po-
liticas, los planes, los programas vy las acciones
referidos a la gestion del ambiente.

En México, el articulo 159 bis 3 de la Ley de
Medio Ambiente entiende por informacion am-
biental “(...) cualquier informacion escrita, visual
o en forma de base de datos, de que dispongan
las autoridades ambientales en materia de agua,
aire, suelo, flora, fauna y recursos naturales en
general, asi como sobre las actividades o medi-
das que les afectan o puedan afectarlos”.

En Perd, en tanto, la definicion es similar a la
adoptada en México. Asi, el articulo 31 de la Ley
de Gestion Ambiental sefala: “(...) se considera
informacién ambiental cualquier informacion es-
crita, visual o en forma de base de datos, de que
dispongan las autoridades en materia de agua,
aire, suelo, flora, fauna y recursos naturales en
general, asi como sobre las actividades o medi-
das que les afectan o puedan afectarlos”.

En Chile, en cambio, la ley ambiental no con-
tiene una precision al respecto, por lo cual podria
entenderse por definiciéon de informacién am-
biental lareferida enlos cinco sistemas especiales
de informacion ambiental antes mencionados.

Sin perjuicio de ello, cabria considerar den-
tro del concepto de informacidon ambiental
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aquella que se corresponda con la definicion
general del articulo 5 de la LAIP: “En virtud del
principio de transparencia de la funcion publica,
los actos y las resoluciones de los érganos de
la administracion del Estado, sus fundamen-
tos, los documentos que les sirvan de sustento
o complemento directo y esencial, y los pro-
cedimientos que se utilicen para su dictacion,
son publicos, salvo las excepciones que esta-
blece esta ley vy las previstas en otras leyes de
qudérum calificado. Asimismo, es publica la in-
formacion elaborada con presupuesto publico
y toda otra informacion que obre en poder de
los 6rganos de la Administracion, cualquiera
sea su formato, soporte, fecha de creacion, ori-
gen, clasificacion o procesamiento, a menos
que esté sujeta a las excepciones sefaladas”.
En este caso, abarcaria lo relacionado con as-
pectos ambientales.

Colombia, al igual que Chile, tampoco es-
tablece un concepto exacto de informacion
ambiental. Sin embargo, el articulo 6 letra b) de
la Ley N2 1.712 define como informacion publica
“toda informacion que un sujeto obligado ge-
nere, obtenga, adquiera, o controle en su calidad
de tal”. La doctrina, en tanto, la ha definido como
toda aquella informacion relativa a los elementos
O recursos naturales basicos (agua, aire, suelo,
flora y fauna), asi como la informacion referida
a las acciones humanas que puedan afectar di-
chos recursos o los impactos que estos tienen
sobre el ser humano (Uribe, 2007).

Plazos

Tanto el principio de transparencia como el
de acceso a la informacion obligan a los entes
estatales a ejecutar ciertas actividades para ga-
rantizar el derecho.

Para el ejercicio efectivo del derecho no es
indiferente la oportunidad en la entrega de la
informacion, particularmente porque ella es un
instrumento para hacer efectivos otros derechos,

47

como la participaciéon o la impugnacion de cier-
tos actos de la administracion.

Por esta razon, la legislacion impone plazos
de respuesta y prescribe obligaciones para la
administracion, cuyo incumplimiento puede ge-
nerar sanciones.

En Argentina, el articulo 8 de la Ley N2 25.831
dispone que la resolucion de las solicitudes de
informacion ambiental se deben llevar a cabo en
un plazo maximo de 30 dias habiles, a partir de
la fecha de presentacion de la solicitud.

En Chile ocurre lo mismo. El articulo 14 de
la LAIP sefala que el jefe del érgano publico re-
querido deberd pronunciarse sobre la solicitud
de informacion, entregando la informacion solici-
tada o negandose a ello, en un plazo maximo de
20 dias habiles contados desde la recepcion de
la solicitud, pudiendo prorrogarse este plazo ex-
cepcionalmente por otros 10 dias habiles cuando
existan circunstancias que hagan dificil reunir la
informacién solicitada, caso en que el drgano
requerido debera comunicar al solicitante, an-
tes del vencimiento del plazo, la prorroga y sus
fundamentos.

En Colombia, la norma que sefiala un plazo
para pronunciarse sobre la solicitud de informa-
cion no es la Ley N2 1.712, sobre transparencia vy
derecho de acceso a la informacion publica na-
cional sino el propio Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo que en su articulo 14 N2 1 otorga un plazo
de 10 dias para resolver sobre las peticiones de
documentos. Frente al silencio, se entender3,
para todos los efectos legales, que la respectiva
solicitud ha sido aceptada y no podra negar la
entrega de dichos documentos al peticionario.

En términos similares, el Articulo 159 bis 5 de la
Ley de Medio Ambiente de México también obliga
a responder por escrito a los solicitantes de infor-
macion ambiental en un plazo no mayor a 20 dias
a partir de la recepcion de la peticion respectiva.
Y agrega que, en caso de negativa, debera sefalar
las razones que motivaron su determinacion.
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En Perd, el articulo 11 letra b) de la LTAIP
establece un lapso aun menor, pues intima a
la entidad requerida a responder dentro de un
plazo no mayor a de siete dias utiles. Fija, ade-
mas, la posibilidad de una prérroga excepcional
de cinco dias utiles adicionales, en caso de me-
diar circunstancias que hagan inusualmente

dificil reunir la informacion solicitada.

Excepciones

En general, respecto de las excepciones puede
afirmarse que: i) las distintas legislaciones esta-
blecen casos enlos que puede negarse la entrega
de informacion, ii) se trata de excepciones vy, en
consecuencia, las causales son estrictas y se en-
cuentran determinadas en la ley, vy iii) al utilizar
la causal la autoridad requerida respectiva debe
fundamentar su decision.

En cuanto a las causales existe cierta coin-
cidencia en los cinco paises. En efecto, en todos
ellos se consideran como causales de excepcion,
entre otras, las siguientes: i) cuando la informa-
cion o divulgacion de la informacion pudiera
afectar la defensa nacional, la seguridad interior
o las relaciones internacionales; ii) cuando la in-
formacion afecte los derechos de las personas, la
confidencialidad de datos personales o la intimi-
dad; v iii) cuando la divulgacion de la informacion
afecte secretos comerciales, profesionales, in-
dustriales o de propiedad intelectual.??

Mecanismos de impugnacion
La impugnacion procede en el evento en que
la informacion solicitada no haya sido otorgada
dentro de plazo legal o en caso de negativa in-
justificada en su entrega

Respecto de la instancia de impugnacion, es
posible distinguir entre los paises que determinan
la via contenciosa administrativa para reclamar
por losactosuomisiones de los drganos obligados
a proveer la informacion (tribunal administrativo),
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como Colombia, México y Peru,?® los que estable-
cen gue los reclamos deben realizarse ante los
tribunales ordinarios, como Argentina,?* y por ul-
timo Chile, que cred un organismo especialisimo
denominado Consejo de la Transparencia, que es
una corporacion autéonoma de derecho publico
cuya finalidad es promover la transparencia de la
funcion publica, fiscalizar el cumplimiento de las
normas sobre transparencia y garantizar el dere-
cho de acceso a la informacion.

PARTICIPACION CIUDADANA

Enelambito del desarrollo sostenible el concepto
de participacion ciudadana engloba los meca-
nismos por medio de los cuales los ciudadanos
inciden o buscan incidir en las decisiones publi-
cas sin la mediacion de los partidos politicos,
como la practica de actividades comunitarias
0 acciones colectivas dirigidas a alcanzar un fin
especifico o las que se derivan de algun conflicto
en particular (Jahncke Benavente y Meza, 2010).

La participacion ciudadana en el ambito
del desarrollo sostenible apunta mas bien a una
contribucion directa por parte de la sociedad
civil al mejor desarrollo de los proyectos y de
las actividades econdmicas, a la implementa-
cion de politicas publicas y a la promulgacion de
normativas por parte de los organismos guber-
namentales, en armonia con el entorno social de
las comunidades y el aprovechamiento racional
de los recursos naturales y del medio ambiente.

22 Estas causales se hallan incluidas en el articulo 7 de
la Ley N¢ 25.831, de Argentina; el articulo 21 de la LAIPR,
en Chile; los articulos 18 y 19 de la Ley N2 1.712, en Colom-
bia; el articulo 159 bis 4 de la Ley de Medio Ambiente de
México; y los articulos 15, 15A y 15B de la LTAIP, de Peru.
23 Articulo 27 de la Ley N21.712 en Colombia; articulo 159
bis 5 de la Ley de Medio Ambiente en México; y Ley N¢
27584 en Peru.

24 Articulo 28 de la Ley N2 19.549 sobre Procedimiento
Administrativo.

Marcos normativos e institucionales de la mineria en América Latina



Los mecanismos de participacion de la socie-
dad civil en materia ambiental han tomado diversas
formas. Algunas legislaciones locales permiten la
participacion de la sociedad civil articulada por
medio de consejos consultivos u otro tipo de
organizaciones relacionadas con los gobiernos lo-
cales, y otras habilitan la participacion directa de
la comunidad. Un segundo aspecto relevante es el
caracter vinculante o no que se les otorga a las
decisiones adoptadas por la sociedad civil. Ambos
aspectos seran revisados a continuacion.

Mecanismos de participacion ciudadana

La participacion ciudadana requiere un espa-
cio institucional para su ejercicio. En general,
Argentina, Chile, Colombia, México y Perud han
institucionalizado la participacion mediante la
incorporacion de espacios formales dentro de
procedimientos especificos.

En el ambito de la industria extractiva mi-
nera, en la mayoria de los casos la participacion
se expresa formalmente en los procesos de eva-
luacidon ambiental de los proyectos a través del
mecanismo de consulta o audiencia publica,
como ocurre en Argentina, Colombia, México
y Perd, o con la posibilidad de formular obser-
vaciones por escrito o por medios electréonicos
durante un plazo determinado, como en Chile.

En Argentina, por ejemplo, los articulos 19 al
21 de la Ley 25.675 sobre politica ambiental re-
gulan la participacion ciudadana al seflalar que
toda persona tiene derecho a ser consultada y
a opinar en procedimientos administrativos que
se relacionen con la preservacion y la proteccion
del ambiente, que sean de incidencia general o
particular, en las etapas de planificacion y eva-
luacion de resultados.

En general, las que determinan los meca-
nismos procedimentales de participacion de la
sociedad civil son las autoridades estatales. Estos
mecanismos deben consistir obligatoriamente
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en consultas o audiencias publicas de acuerdo
con lo sefalado por la ley federal.

El objetivo de esta instancia es que la autori-
dad responsable acceda a las distintas opiniones
sobre el tema en forma simultdnea y en pie de
igualdad a través del contacto directo con los in-
teresados (Cerro, 2012).

En el ambito del gobierno nacional, el De-
creto N° 1172, de 2003, promulgo el Reglamento
Poder
Ejecutivo Nacional. El articulo 4 del referido re-

General de Audiencias Publicas del
glamento sefala que la finalidad de la audiencia
puUblica es: “(...) permitir y promover una efec-
tiva participacion ciudadana y confrontar de
forma transparente y publica las distintas opi-
niones, propuestas, experiencias, conocimientos
e informaciones existentes sobre las cuestiones
puestas en consulta”.

En Chile, la que regula la participacion ciu-
dadana en la evaluacion de los proyectos que
deben transitar por el sistema de evaluacidon am-
biental para poder ejecutarse es la Ley N219.300
sobre bases generales del medio ambiente.

La participacion consiste en el derecho de
cualquier persona natural o juridica a formular
observaciones al proyecto, ya sea por medios
escritos o electrdnicos, durante un plazo de 60
dias por contar desde la Ultima publicacion del
extracto que da noticia del proyecto.

El derecho a formular observaciones se con-
sagra tanto respecto de los estudios de impacto
ambiental como de las declaraciones de impacto
ambiental, estas ultimas referidas a actividades
0 proyectos de menor afectacion al medio am-
biente. Sin embargo, en este caso el derecho a
formular observaciones al proyecto solo tendra
lugar cuando lo soliciten como minimo dos orga-
nizaciones ciudadanas con personalidad juridica,
a través de sus representantes, o 10 personas
naturales directamente afectadas. Ademas, di-
chas observaciones deben estar fundadas en la
existencia de cargas ambientales para las comu-
nidades proximas, entendiendo por estas a las
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ubicadas en el area donde se manifiestan los im-
pactos ambientales del proyecto.

Ademas, la ley en Chile también admite la
posibilidad de participacion en la elaboracion de
las politicas y los planes de caracter normativo
general y de los instrumentos de planificacion te-
rritorial por parte de la autoridad administrativa,
en el marco de la Evaluacion Ambiental Estraté-
gica (en adelante, EAE) afladida a la Ley N219.300
en virtud de las modificaciones introducidas por
la Ley N2 20.417 de 2010. La finalidad de la EAE
es la incorporacion de consideraciones ambienta-
les al proceso de formulacion de dichas politicas,
planes e instrumentos, en donde se consideran
igualmente instancias de participacion ciudadana.

En Colombia, la participacion ciudadana
cuenta con consagracion constitucional. El arti-
culo 79, inciso 1°, de la Constitucion Politica sefala:
“Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. La ley garantizara la participacion
de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo”. La Ley N2 93 de 1993, en su Titulo X,
establecid dos mecanismos de participacion: i)
derecho general a participar en los procedimien-
tos administrativos ambientales sin necesidad de
demostrar interés juridico alguno (articulo 69)
y i) audiencias publicas que deberan llevarse a
cabo antes del término del procedimiento de eva-
luacion ambiental y cuya realizacion suspendera
los plazos de la misma (articulo 72).

En Meéxico, la Ley de Medio Ambiente
incorpord en 1996 un nuevo Titulo Quinto de-
nominado Participacion social e informacion,
que aplica solo respecto de la elaboracion de
politicas ambientales en la forma de &rganos
consultivos de la Secretaria de Medio Ambiente
y Recursos Ambientales.

En este sentido, el articulo 159 de la ley indica
que la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales: “(...) integrara organos de consulta en
los que participen entidades y dependencias de
la administracion publica, instituciones académi-
cas y organizaciones sociales y empresariales.
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Dichos érganos tendran funciones de asesoria,
evaluacion y seguimiento en materia de politica
ambiental y podranemitirlas opinionesy observa-
ciones que estimen pertinentes. Su organizacion
vy funcionamiento se sujetard a los acuerdos que
para el efecto expida la Secretaria”.

Asimismo, en funcion del articulo 40 del Re-
glamento de la Ley del Equilibrio Ecologico vy la
Proteccion al Ambiente en Materia de Evalua-
cion de Impacto Ambiental, le corresponde a la
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Na-
turales determinar la procedencia del llamado a
consulta publica sobre la base de los argumen-
tos esgrimidos por el o los peticionarios.

En tanto, por el articulo 41 de dicho regla-
mento, una vez iniciada la consulta publica,
cualquier interesado podra proponer el estable-
cimiento de medidas de prevencion y mitigacion,
asi como las observaciones que considere perti-
nentes, las que serdn agregadas al expediente.

Por su parte, en Peru los mecanismos de par-
ticipacion ciudadana se encuentran establecidos
en la Ley del Ambiente, cuyo articulo Il dispone:
“Toda persona tiene el derecho a participar
responsablemente en los procesos de toma de
decisiones, asi como en la definicion y aplicacion
de las politicas y medidas relativas al ambiente y
sus componentes, que se adopten en cada uno
de los niveles de gobierno. El Estado concierta
con la sociedad civil las decisiones y acciones de
la gestion ambiental”. También abordan el tema
la Ley N2 27.446 del Sistema Nacional de Eva-
luacion de Impacto Ambiental (en adelante, Ley
de Evaluacion Ambiental) y el Reglamento sobre
Transparencia, Acceso a la Informaciéon Publica
Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana
(en adelante, Reglamento sobre Informaciéon
Ambiental y Participacion Ciudadana) del Minis-
terio de Medio Ambiente, que regula cuestiones
de orden procedimental y de caracter adminis-
trativo respecto de tales materias.

El articulo 28 del Reglamento sobre Infor-
macion Ambiental y Participacion Ciudadana
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determina los ambitos de participacion de la
ciudadania e indica que esta tendra lugar en la
elaboracion y la difusion de la informacion am-
biental, en el disefo vy la aplicacion de politicas,
normas e instrumentos ambientales, en la eva-
luacion de proyectos en el marco del sistema de
evaluacion de impacto ambiental y en el segui-
miento y control del monitoreo ambiental.

El mismo reglamento, en su articulo 29, se-
fala siete mecanismos distintos de participacion
ciudadana: audiencias publicas, talleres par-
ticipativos, encuestas de opinion, buzones de
sugerencias, comisiones ambientales regionales
y locales, grupos técnicos y comités de gestion.

Ademas, el articulo 51de la Ley del Ambiente
establece los principios por seguir en cualquier
mecanismo de participacion ciudadana. Estos
son: i) poner al alcance de la ciudadania toda la
informacion disponible relativa al proyecto, la ac-
tividad, la norma o la politica que se encuentren
sujetos a evaluacién dentro de un plazo razona-
ble y en un formato claro y sencillo; ii) convocar
los procesos de participacion ciudadana de
manera publica; iii) si la decision por adoptarse
implica el conocimiento de materias técnicas de
complejo entendimiento, la autoridad podra so-
licitar al proponente versiones simplificadas que
faciliten su comprension por parte del publico,
incluyendo su difusion en idiomas distintos del
espafol; y iv) las audiencias publicas se llevaran
a cabo en el lugar donde se ejecutara el pro-
yecto, la actividad o la politica publica.

El valor de las decisiones adoptadas
por la sociedad civil

El resultado de la participacion y de los procesos
de consulta puede ser vinculante o no vinculante
para la autoridad.

En general, en las jurisdicciones mineras de
Argentina, Chile, Colombia, México y Peru el re-
sultado no es vinculante.
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Sin embargo, también es comun en estos
paises que la legislacion obligue a la autoridad,
al menos, a consignar las opiniones y, en algunos
casos, a fundamentar por qué no han sido consi-
deradas las observaciones.

De este modo, en Argentina cuando la de-
cision resulta contraria a la manifestada por los
participantes la legislacion obliga a la autori-
dad a fundamentarla y hacerla publica, lo cual
limita la arbitrariedad en las decisiones. Asi, el
articulo 20 de la Ley N° 25.675 prescribe: “La
opinion u objecion de los participantes no sera
vinculante para las autoridades convocantes;
pero en caso de que estas presenten opinion
contraria a los resultados alcanzados en la au-
diencia o consulta deberan fundamentarla vy
hacerla publica”.

En Chile, el articulo 29 de la Ley N2 19.300
solo obliga a la autoridad a considerar las ob-
servaciones con fundamento en la resolucion
administrativa que se adopte sobre la califica-
cion ambiental del proyecto. Algo similar ocurre
en Colombia, donde la autoridad competente
debera resolver fundadamente la aprobacion
ambiental del proyecto, teniendo en cuenta las
intervenciones y pruebas recogidas durante
la audiencia. En ambos paises, ademas, la ley
establece una accion, reclamacion en el caso
de Chile (Mirosevic Verdugo, 2011), nulidad
en el caso de Colombia (articulo 73 de la Ley
N° 93), en el evento en que las observaciones
no hayan sido consideradas o las disposicio-
nes sobre participacion ciudadana hayan sido
vulneradas.

En México, en tanto, no existe en la ley ni en
el reglamento un deber de pronunciarse espe-
cificamente acerca de tales observaciones en
la resolucion sobre la evaluacion ambiental del
proyecto pero si en lo referido a la elaboracion
de politicas (articulo 159 inciso 2¢ de la Ley del
Ambiente).

Finalmente, en Peru, el articulo 51 de la Ley
Ambiental obliga a la autoridad ambiental a
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pronunciarse en una resolucion aparte acerca
de las observaciones y recomendaciones en el
caso de que estas no sean consideradas para la
calificacion ambiental del proyecto, la actividad
o la politica publica.

ACCESO A LA JUSTICIA EN
MATERIA AMBIENTAL

El acceso a la Justicia por parte de los miembros
de la sociedad civil es el tercer pilar social del
desarrollo sostenible.

Una resolucion efectiva, fundada y dentro de
un plazo razonable de los conflictos ambientales
emitida por érganos independientes e imparcia-
les permite mejorar la confianza de la sociedad
civil.

Para Brafies (2000), el concepto de “acceso
a la Justicia” supone, al menos, dos elementos:
i) el sistema debe ser igualmente accesible para
todos; vy ii) debe dar resultados individual o so-
cialmente justos.

El autor agrega que el concepto de “acceso
a la justicia ambiental” puede ser entendido
como la posibilidad de obtener la solucion ex-
pedita y completa por parte de las autoridades
judiciales de un conflicto juridico de naturaleza
ambiental, lo gue supone que todas las personas
estén en igualdad de condiciones para acceder
a la Justicia y para obtener resultados individual
o socialmente justos (Brafes, 2000).

Mecanismos jurisdiccionales

En general, la aplicacion de la ley ambiental vy
la resolucion de los conflictos que derivan de su
eventual incumplimiento estan radicadas en los
tribunales ordinarios de justicia.

Asi ocurre en Argentina (articulo 7 de la
Ley N2 25.675), Colombia (articulo 78 de la Ley
N° 93), México y Perd. La Unica excepcion es
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Chile, que en 2010 modificd su institucionalidad
ambiental con la creacion de los tribunales am-
bientales cuya funcion es conocer vy resolver la
generalidad de los asuntos litigiosos en materia
ambiental (articulo 60 de la Ley N2 19.300).

Sin perjuicio de lo anterior, en Argentina el
articulo 32 de la Ley N2 25.675 le entrega al juez
facultades especiales para la resolucion de con-
flictos ambientales, como la de disponer todas
las medidas necesarias para ordenar, conducir o
probar los hechos dafosos en el proceso. Asi-
mismo, en su sentencia el juez podra extender su
fallo a cuestiones no sometidas expresamente a
su conocimiento por las partes.

Legitimacion activa

Respecto de la legitimacion activa, esto es,
la capacidad para demandar la acciéon de la Jus-
ticia, es posible distinguir entre las legislaciones
que consagran una legitimacion activa amplia de
las que limitan la posibilidad de accionar solo a
los que hayan sufrido dafios o perjuicios.

Dentro del primer grupo se encuentran
Colombia (articulo 77 de la Ley N° 93), México
(articulo 189 de la Ley del Ambiente) y Peru (ar-
ticulo 4 de la Ley General del Ambiente) que
establecen una especie de accion popular pues
no les exigen motivo alguno a las personas natu-
rales o juridicas para accionar.

En algunos casos, como en México, se ad-
mite, ademas, un conjunto amplio de titulares
de la accion, como organizaciones no guberna-
mentales, Defensorias del Pueblo, asociaciones
y sociedades en general.

En Argentina y en Chile, en cambio, con rela-
cion a la accion ejercida por personas naturales
o juridicas la normativa exige “que hayan su-
frido el daflo o perjuicio” (articulo 30 de la Ley
N2 25.765) y que hayan resultado “directamente
damnificadas por el hecho dafioso” (articulo 54
de la Ley N219.300), respectivamente.
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CONSULTA INDIGENA

Uno de los mayores desafios que enfrenta la
region es la inclusion de los derechos de los pue-
blos indigenas.

La consulta indigena constituye uno de los
mecanismos de participacion y de inclusion de
trascendentes en América Latina.

La industria minera ha tenido un papel rele-
vante en esta cuestion al poner de manifiesto el
nivel de conflictividad que existe con las comu-
nidades indigenas cuando se trata de conciliar
el entorno social y ambiental de dichas comu-
nidades con el desarrollo de proyectos mineros.
Esto se agudizd en la ultima década debido al
alto precio de los minerales, lo cual ha impulsado
un gran numero de proyectos que colisiona-
ron con comunidades indigenas opuestas a su
ejecucion.

Los esfuerzos se han concentrado en la
adopciéon del Convenio sobre Pueblos Indige-
nas vy Tribales en Paises Independientes N°169
de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) de 1989 (en adelante, el Convenio N° 169
de la OIT o el Convenio), en la Declaracién de
los Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas, adoptada por la Asamblea
General en septiembre de 2007, y en la De-
claracion Americana de los Derechos de los
Pueblos Indigenas aprobada el 15 de junio de
2016 por la Organizacion de Estados America-
nos (OEA).

El reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas se ha consolidado con el de-
sarrollo de estandares por parte de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En
se ha otorgado un lugar central al derecho a la

los instrumentos internacionales referidos
consulta y al consentimiento previo, libre e infor-
mado de los pueblos indigenas. Estos procesos
han supuesto importantes desafios para los Es-

tados de la region, asociados a la obligacion de
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adaptar sus ordenamientos internos a los estan-
dares internacionales.

Para los efectos de la revision, este informe
se centrard en dos aspectos: la ratificacion
del Convenio N2 169 de la OIT, como un su-
puesto importante, y las acciones para su
implementacion.

Ratificacion

LLos cinco paises objeto de este analisis han ratifi-
cado el Convenio N° 169 de la OIT. El primero fue
México (1990), luego lo hicieron Colombia (19971),
Argentina (1992), Peru (1995) y finalmente Chile
en 2008.

El aflo en que cada pais ratificd el Convenio
N° 169 de la OIT no tiene, sin embargo, una co-
rrelacion con los avances en la implementacion
de la legislacion interna del mismo.

México, que fue el primero de los cinco pai-
ses en ratificar el convenio, no tiene una norma
legal especifica que permita aplicar el Convenio,
salvo en un caso particular gue se menciona en
el siguiente apartado.

En otros casos, como en Perd, que ratifico
el Convenio en 1995, no se registraron mayores
avances sino hasta mas de una década después.
Pero hoy es uno de los paises que reflejan una
implementacion mas desarrollada, como se ex-
plicara en el capitulo siguiente.

Colombia, en cambio, luego de la ratificacion
del Convenio ha dictado una serie de normas
que regulan el proceso de consulta indigena. Las
Ultimas fueron adoptadas de manera reciente: el
Decreto N2 2613, de 2013, y la Directiva Presiden-
cial N° 10, del mismo afio.

Argentina es un caso especial, porque si
bien fue uno de los primeros paises en ratifi-
car el Convenio, segun Mikel Berraondo Lopez,
experto de las Naciones Unidas en protec-
cion internacional de los pueblos indigenas,
“(.) es uno de los paises de América donde
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los procesos de consulta todavia no se han
realizado”.?®

Finalmente, Chile, el ultimo pais en ratificar
el Convenio, se encuentra en proceso de imple-
mentarlo, un esfuerzo que no ha estado exento
de dificultades.

De |o expuesto se pueden extraer dos con-
clusiones: i) que la sola ratificacion del Convenio
no es suficiente para garantizar procesos de
consulta indigena de acuerdo con los estandares
promovidos por el mismo; vy ii) que la imple-
mentacion del Convenio supone una accion del
Estado en funcion de incorporar en la legislacion
interna los mecanismos que garanticen el ejer-
cicio efectivo de los derechos reconocidos en el
Convenio.

Implementacion

Los cinco paises han dictado normas para poder
aplicar el Convenio.

En Argentina, en 1994 se modifico el articulo
75 de la Constitucion Nacional que reconoce de
forma expresa la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos. Varios anos
después, en 2006, se dictd laLey N226.160 sobre
relevamiento territorial indigena, con la finalidad
de establecer mecanismos de regularizacion de
la propiedad raiz ocupada por comunidades
indigenas.

Mas recientemente, el 12 de mayo de 2016,
el Ministerio de Justicia y de Derechos Huma-
nos del gobierno federal publicd en el Boletin
Oficial de la Republica Argentina el Decreto N2
672 de 2016, que constituye el Consejo Consul-
tivo y Participativo de los Pueblos Indigenas de
la Republica Argentina. El articulo 2 del men-
cionado decreto sefiala que el Consejo: “(.)
propenderd a generar condiciones para que
se efectivice un didlogo intercultural, a fin de
que las medidas legislativas y/o administrati-
vas que afecten directamente a los pueblos y/o
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comunidades Indigenas hayan contado con su
intervencion previa, incluyéndolos en los pro-
cesos de toma de decision, actuando de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstan-
cias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas. El Consejo Consultivo y Participa-
tivo de los Pueblos Indigenas de la Republica
Argentina elaborara un proyecto de reglamento
de funcionamiento y en ningdn caso reempla-
zara el proceso que debe llevarse adelante para
respetar el derecho a la consulta”. Se espera
que dicho Consejo ponga término a los 24 afos
de inactividad por parte del Gobierno para im-
plementar medidas efectivas que garanticen la
participacion de las comunidades en el marco
de la consulta indigena.

En Chile, el primer intento por implementar
las disposiciones del Convenio N2 169 de la OIT
fue la promulgacion del Decreto N2 124 de 2009
por parte del Ministerio de Planificacion (hoy Mi-
nisterio de Desarrollo Social), que reglamentd
el articulo 34 de la Ley N2 19.253, dictada en
1993 (denominada Ley indigena). El mencionado
articulo 34 sefala que: “Los servicios de la ad-
ministracion del Estado y las organizaciones de
caracter territorial, cuando traten materias que
tengan injerencia o relacidon con cuestiones indi-
genas, deberan escuchar y considerar la opinidon
de las organizaciones indigenas que reconoce
esta ley”.

El Decreto N2 124 trato, de algun modo, de
hacer funcionar los mecanismos de participa-
cion contemplados en el Convenio N2 169 de
la OIT. Sin embargo, su texto fue ampliamente
criticado por
debido a la falta de participacion de dichas or-

las organizaciones indigenas

ganizaciones en su redaccion y al caracter poco
vinculante que sus disposiciones conferian a la

25 Ver entrevistas en los medios, y trabajos compilados
en Gomez Isa y Berraondo Lopez, 2013.
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voluntad de los pueblos indigenas en los proce-
sos de consulta.?®

Posteriormente, en agosto de 2013, fue
promulgado el Decreto Supremo N2 40 del
Ministerio del Medio Ambiente con el nuevo re-
glamento del sistema de evaluacion ambiental,
cuyo articulo 85 trata la consulta indigena en
cuanto a los deberes y las facultades del Servicio
de Evaluacion Ambiental referidos a la afecta-
cion de pueblos indigenas en el marco de un
procedimiento de evaluacion ambiental.

Por ultimo, el 4 de marzo de 2014 fue pu-
blicado en el Diario Oficial el Decreto N° 66 del
Ministerio de Desarrollo Social, que contiene el
reglamento que regula el procedimiento de con-
sulta indigena en virtud del articulo 6 N2 1 letra
a)y N2 2 del Convenio N2 169 de la OIT y deroga
la antigua normativa contenida en el Decreto N¢
124 de 2009.

En Colombia, la implementacion del derecho
a consulta se inicid en 1993 con la aprobacion de
la Ley N2 93, que aspira a proteger la integridad
cultural, social y econdmica de las comunidades in-
digenas y de las comunidades negras tradicionales.

ARos mas tarde, se dictaron varias normas
reglamentarias tendientes a regular la partici-
pacion de los pueblos indigenas. La primera de
ellas fue el Decreto N° 1397, de 1996, por el cual
se cred la Comision Nacional de Territorios In-
digenas y la Mesa Permanente de Concertacion
con los pueblos y organizaciones indigenas, cuya
funcion consistid en acordar un procedimiento
transitorio para la participacion, la consulta vy
la concertacion con pueblos o comunidades
indigenas, hasta tanto se expidiera el decreto
reglamentario. Luego, en 1998, fue promulgado
el Decreto N° 1320 que reglamentd la consulta
previa con las comunidades indigenas y negras
para la explotacidon de los recursos naturales
dentro de su territorio. Este ultimo reglamento
fue ampliamente criticado por parte de la OIT en
lo que respecta a su elaboracion y su contenido,
porque no fue elaborado a partir de la consulta
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con los pueblos indigenas ni contd con la parti-
cipacion de los mismos.

En tanto, en 2010 fue aprobada la Directiva
Presidencial N° 001, que establecid las acciones
habilitadas para abrir una consulta y los meca-
nismos para realizarla, y en 2011 fue publicado el
Decreto N2 2893, que creo la Direccion de Con-
sulta Previa, adscrita al Ministerio del Interior,
con la misién de dirigir los procesos de consulta
autorizados por la ley.

Algo similar volvié a ocurrir en 2013 con el
Decreto N2 2613 vy la Directiva Presidencial N2
10, promulgados con la intencion central de ar-
ticular la institucionalidad publica en torno de la
Direccion de Consulta Previa.

En México, él articulo 2 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos pres-
cribe: “(...) El derecho de los pueblos indigenas
a la libre determinacion se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure la uni-
dad nacional. El reconocimiento de los pueblos
y comunidades indigenas se hard en las Cons-
tituciones vy leyes de las entidades federativas,
las que deberan tomar en cuenta, ademas de los
principios generales establecidos en los parrafos
anteriores de este articulo, criterios etnolinguis-
ticos y de asentamiento fisico”. Mas adelante, el
texto constitucional agrega: “La Federacion, los
Estados y los Municipios, para promover la igual-
dad de oportunidades de los indigenas y eliminar
cualquier practica discriminatoria, establece-
ran las instituciones y determinaran las politicas
necesarias para garantizar la vigencia de los de-
rechos de los indigenas y el desarrollo integral de
sus pueblos y comunidades, las cuales deberan
ser disefadas y operadas juntamente con ellos”.

26 El articulo 12 del Decreto N2 124 determina que: “La
consulta debe ser realizada con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento respecto de las medi-
das propuestas, lo que implica la voluntad de efectuar las
adecuaciones que sean razonables, posibles, necesarias y
pertinentes a los pueblos indigenas, sin que ello impida la
realizacion de aquellas”.
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El derecho a la consulta indigena no esta le-
gislado ni reglamentado, excepto en San Luis de
Potosi, donde en 2010 fue publicada la Ley de
Consulta Indigena para el Estado y los Municipios
de San Luis de Potosi, que, naturalmente, solo
tiene vigencia para las comunidades indigenas
de dicho estado. En este caso, la ley establece
que el deber de consulta implica alcanzar acuer-
dos con las comunidades consultadas o bien
obtener el consentimiento informado por parte
de las mismas.

Sin embargo, en 2013 el Consejo Consul-
tivo de la Comisiéon Nacional para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas aprobd el Protocolo
para la implementacién de consultas a pueblos
y comunidades indigenas de conformidad con
los estandares del Convenio N2 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
qgue desarrolla los principios y procedimientos
especificos de la consulta indigena.

En Perd, el articulo 72.2 de la Ley General del
Ambiente, Ley N2 28.611 de 2005, dispone que
en caso de proyectos o actividades para ser de-
sarrollados dentro de las tierras de poblaciones
indigenas, comunidades campesinas y nativas,
los procedimientos de consulta se orientaran
preferentemente a establecer acuerdos con los
representantes de estas, a fin de resguardar sus
derechos y costumbres tradicionales, y para
determinar los beneficios y medidas compensa-
torias por el uso de los recursos, conocimientos
o tierras que les correspondan segun la legis-
lacion pertinente. El articulo, sin embargo, no
menciona plazos ni mecanismos procedimenta-
les para hacer efectiva la consulta indigena, un
vacio que fue cubierto por el Tribunal Constitu-
cional Peruano al fijar las etapas y las exigencias
que permitieron implementar, de algun modo, el
derecho a la consulta.

En 2011, un ambiente politico favorable en
Peru vy la participacion activa de las comunida-
des indigenas, motivada por los incidentes de
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Bagua de 2009, dieron lugar a la aprobacion de
la Ley N2 29.785 de Consulta Previa, publicada el
7 de septiembre de 2011, y un aflo mas tarde, a
la promulgacion del reglamento de dicha ley en
virtud del Decreto N° 001-2012-MC de fecha 3
de abril de 2012. Esta normativa convirtié a Peru
en uno de los pocos palses que cuentan con una
legislacion especial en materia de consulta in-
digena. Segun el articulo 3 de la Ley 29.785, la
finalidad de la consulta indigena “(...) es alcanzar
un acuerdo o un consentimiento entre el Estado
vy los pueblos indigenas u originarios respecto
de la medida legislativa o administrativa que les
afecten directamente, a través de un didlogo
intercultural que garantice su inclusién en los
procesos de toma de decision del Estado vy la
adopcién de medidas respetuosas de sus dere-
chos colectivos”.

Ademas, el gobierno peruano ha promul-
gado una serie de resoluciones administrativas
referidas a aspectos especificos de la consulta
indigena. Asi, por ejemplo, a través de la Re-
N2 010-2013-VMI-MC
del Ministerio de Cultura, publicada el 12 de di-
ciembre de 2013, se reguld el procedimiento del

solucion Viceministerial

derecho de peticion de los pueblos indigenas
para su incorporacidon en un proceso de consulta
previa. Otra resolucion relevante fue la Resolu-
cion Ministerial N2 202-2012-MC, que aprobo la
directiva que reguld la base de datos oficial de
los pueblos indigenas y originarios, la cual iden-
tifica cuadles son los pueblos indigenas en Peru
y, eén consecuencia, a quiénes debe aplicarse el
Convenio N2 169 de la OIT. Asimismo, establece
una guifa metodoldgica de la Ley de Consulta
Previa.

A modo de conclusion, América Latina ha
avanzado en la implementacién de mecanismos
de consulta en virtud de la aplicacion del Con-
venio N° 169 de la OIT, pero aun existen desafios
importantes que abordar, y para ello es posible
aprender de la experiencia adquirida en paises
de la region.
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ANEXOS

ANEXO 1- FICHA TECNICA

En el presente anexo se ofrece una ficha técnica por pais. Para cada caso,
se incluyen tres columnas de informacion: la primera abarca informacion
general del pais; la segunda contiene informacion econdmica general, con
datos actualizados a 2014 del producto interno bruto (PIB) (total, la varia-
cion 2013-14 vy el PIB per capita), el total de exportaciones vy la inversion
extranjera directa en el pais; y en la tercera columna se detallan cifras
generales respecto del porcentaje de participacion de la mineria en el PIB,
la participacion de la mineria en las exportaciones totales, y los principa-
les minerales producidos vy su participacion porcentual en la produccion
mundial.

La informacion se ha obtenido, fundamentalmente, de tres fuentes.
Para la columna de informacion general (primera columna) se ha recu-
rrido a paginas web de las instituciones de los respectivos paises. Para
los datos econdmicos de la segunda columna se ha utilizado el Anuario
Estadistico de América Latina y el Caribe editado por la CEPAL (2015b). Y,
finalmente, para los datos de produccion minera se ha empleado el Anua-
rio de Estadisticas del Cobre y Otros Minerales, Yearbook: Cooper and
other Mineral Statistics, 1995-20714 (Comisién Chilena del Cobre, 2015a).
En algunos temas especificos se ha recurrido a otras fuentes que se iden-
tifican en cada caso.
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CUADRO 3: COLOMBIA

Decreto 0381 de 2012

DESPACHO DEL MINISTRO DE MINAS Y ENERGIA

Oficina de Asesoria Juridica
Oficina de Control Interno

Oficina de Planeacion y
Gestioén Internacional

Oficina de Asuntos
Ambientales y Sociales

Oficina de Asuntos
Regulatorios y Empresariales

L

Comisién de Personal

Comité Coordinacion del
Sistema de Control Interno y
Gestion de Calidad

Despacho del
Viceministro de Minas

————

Direccion de Direccion de
Mineria Formalizacion
Empresarial Minera

Secretaria General

Subdireccidén

Subdireccion de

Adm_|n|str_at|va Y Talento Humano
Financiera

Despacho del
Viceministro de Energia

————

Direccion de
Energia
Eléctrica

Direccion de
Hidrocarburos

‘ Unme ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL DECRETO 1258 Y 1259 DE 2013

Consejo Directivo

Direccion General

» Oficina de Planeacion Institucional
» Oficina de Control Interno
* Asesores

Oficina de Gestion de
Informacién - CIS

Oficina de Gestidn
de Fondos

Subdireccidn de
Hidrocarburos

Secretaria General

* Gestion Administrativa

» Gestion Financiera

* Gestion del Talento Humano
» Oficina de Asesoria Juridica

Subdireccion de
Mineria

Subdireccion de
Energia Eléctrica

Subdireccion de

Demanda
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