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INTRODUCCION

En este trabajo se recopilan y analizan algunos aspectos del impacto de las industrias extractivas. Se hace
énfasis en la mineria dado su aumento en intensidad, cantidad y cobertura en las dos tltimas décadas,
particularmente sobre territorios de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes que habitan en zonas objeto

de las actividades de esta industria. Asi mismo se estudian las repercusiones sobre los bosques naturales.

En la introduccion, Pardmetros del andlisis y metodologia, se delimita el campo de estudio y de las variables de
analisis. Se define el enfoque metodoldgico y se plantean las hipdtesis sobre algunos aspectos de las
industrias extractivas y sus efectos socioambientales, en especial en lo concerniente a los Pueblos Indigenas y

Afrodescendientes en cuatro paises que tienen como una de sus principales rentas la mineria y el petréleo.

El capitulo I, Revisién y andlisis de los impactos de las industrias extractivas en América Latina, aborda la presencia
de Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y comunidades campesinas en las zonas forestales de los paises
seleccionados para este estudio (Colombia, Guatemala, Perti y Panamad), asi como el estado de los bosques
naturales en cada uno de ellos y los efectos de la superposicion entre zonas de exploracion minera y
petrolera zonas forestales y tierras y territorios colectivos. Con el fin de abordar los temas de la consulta
previa, el consentimiento libre, previo e informado (CLPI), y la mineria, se analizan de manera puntual los
casos de Mandé Norte (Colombia), Mina Marlin/Cerro Blanco (Guatemala), Proyecto Conga (Pert) y

Ngobe Buglé (Panam4). Ademas se examina el caso de Sarayaku, fallado por la Corte Interamericana.

En el capitulo II, Mineria en América Latina: caracterizacion y aspectos contextuales, 2000-2010, con énfasis en
Guatemala, Panamd, Colombia y Perii, se sintetiza la situacion de la mineria en la region en la ultima década,
resaltando los factores que han posibilitado su crecimiento exponencial con inclusién de nuevas areas en los
paises. De igual forma, se presentan algunas proyecciones de los organismos que estudian el desarrollo de la
mineria y su evolucion a 2020. En un segundo momento, se ofrece un panorama detallado de los marcos
legales y de politica fiscal sobre esta actividad que con frecuencia han sido modificados para ofrecer
seguridad juridica a las inversiones extranjeras, asi como ha sido aprobada la amortizacion acelerada de
activos y/o reduccion de remesas con el animo de incentivar la inversion y ofrecer mejores condiciones a las

empresas nacionales o foraneas.

En el capitulo III, Regimenes de licencias ambientales, se sefalan los logros y falencias de los procesos de
licenciamiento ambiental en los cuatro paises. La inversion en las industrias extractivas posee seguridad
juridica, mientras que los procesos de licenciamiento ambiental son débiles y sus términos, con frecuencia,
son reducidos, restringiéndose las posibilidades de defensa del medio ambiente e impidiendo la
participacion ciudadana.

Las recomendaciones incluyen las lecciones que se pueden extraer de las estrategias usadas por las industrias
extractivas para posicionar su expansion, negociar con gobiernos e influenciar la adaptacion a los
mecanismos legales existentes. Por otra parte, se relacionan las lecciones aprendidas de las acciones de la
sociedad civil y las organizaciones de base para demandar la proteccién del medio ambiente, la ampliacion
efectiva de su participacién y la incorporacion de la consulta previa y el CLPI en las legislaciones y

reglamentos sobre las industrias extractivas.

En el capitulo IV, Proyecciones de las industrias extractivas a 2020, se consideran algunos aspectos que podrian
constituir futuros campos de expansion de la industria y de agudizamiento de los conflictos a causa de ella.

El analisis incluye las respuestas desde los gremios y la comunidad internacional.
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Parametros de analisis y metodologia

Campo de estudio y variables de analisis

Esta seccidon define el enfoque metodoldgico y plantea las hipotesis resultantes del analisis de algunos
aspectos de las industrias extractivas y sus efectos socioambientales, en especial sobre los Pueblos Indigenas y

Afrodescendientes en cuatro paises que tienen como una de sus principales rentas la mineria y el petroleo.

Se hizo un estudio bibliografico y analitico de algunos aspectos del desempefio de las industrias extractivas
con énfasis en la mineria entre los afios 2000 y 2010. La revision de fuentes primarias y secundarias
incluyé: (i) informes producidos por organizaciones no gubernamentales; (ii) informes de las
organizaciones regionales que trabajan sobre el tema de inversion; (iii) denuncias de los movimientos
sociales afectados por la mineria a gran escala; (iv) informes presentados por relatores a las Naciones
Unidas (NN.UU.); (v) normativa pertinente de caracter nacional e internacional; (vi) propuestas de
estrategias nacionales en el marco de la iniciativa de reduccion de emisiones derivadas de deforestaciéon y
degradacién (REDD); (vii) informes de la Comisién Econdémica para América Latina (CEPAL); (viii) casos
judiciales nacionales, y uno interamericano, adelantados por conflictos entre las industrias extractivas y

Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y comunidades campesinas.

Nos interesaba despejar algunas hipétesis de trabajo relacionadas con el auge de las industrias extractivas
como coadyuvante en el desarrollo sostenible; si en su desempefio se respetan los derechos humanos de los
Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y comunidades campesinas que habitan las zonas afectadas; y,
finalmente, si el tratamiento normativo de efectiva proteccion de estas industrias es proporcional a la
eficacia de las leyes protectoras de los pueblos y las comunidades, de sus derechos colectivos sobre los
territorios, asi como de aquellas que garantizan un ambiente sano mediante el cumplimiento de procesos de

licenciamiento ambiental y de las normas que protegen los bosques.

De acuerdo con los datos de organismos nacionales e intergubernamentales, América Latina se ha
convertido en una potencia exportadora de minerales, gas y petroleo, incentivada, entre otros factores, por
los altos precios logrados en los ultimos afios y por la emergencia de actores como China, que mantiene una
creciente demanda. Algunos andlisis econdmicos alertan sobre la denominada “enfermedad holandesa”,
que en algunos paises conduce a una sobrevaloracién de la moneda, a un aumento de las exportaciones y al
rezago de otros sectores productivos (Ocampo 2012; Sardi 2012). También se advierte sobre la necesidad de
capitalizar estas ganancias ciclicas, con el objeto de tener reservas que permitan un mejor desempeno futuro
en materia social y econémica. Los gobiernos muestran este periodo de auge del extractivismo en la region

como el unico camino para el logro de la sostenibilidad social, econdmica y ambiental en sus paises.

Nos detuvimos a estudiar los factores que explican el incremento de la exportacion de minerales, ademas de la
oferta y la demanda. Una primera revision nos indica que esta industria es una de las beneficiarias de la ola de
regimenes creados para facilitar la entrada de inversién extranjera a través de tratados bilaterales o multilaterales
de inversion y libre comercio, que luego se traducen en normas nacionales, en lo que se ha denominado la
globalizacion del derecho. Ademas, encontramos cambios de la modalidad de insercion del sector estatal en
estas industrias, que pasé de extraer directamente los recursos a ser un ente promotor de la industria y un

fiscalizador de sus actividades. Esto se devela en los regimenes tributarios especiales de esta actividad.

Respecto de los Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y comunidades campesinas, también ha ocurrido la
globalizacion de algunas normas; pero estas pertenecen al cuerpo de los derechos humanos, cuyo
cumplimiento y plena efectividad tienen que ser refrendados de manera singular, caso por caso. Para ello

consultamos la jurisprudencia relativa a decisiones emblematicas de cada uno de los paises.



Un tercer aspecto fue el anilisis territorial de las iniciativas gubernamentales que tienen como objetivo
acceder a fondos para elaborar las estrategias REDD+, que permitirian medir el carbono almacenado en los
bosques naturales existentes en esas mismas zonas forestales, y, sobre esa base, entrar al mercado del
carbono. Esta ultima aspiracién de manejo sostenible de los recursos forestales contenida en las estrategias
nacionales REDD+, deberia compatibilizar y dar coherencia a los diferentes usos. Aci se pone de presente
que los bosques mas protegidos corresponden a territorios colectivos que con frecuencia son objeto de

concesiones para explotaciones de minerales, petréleo y gas.

La metodologia usada en esta investigacién es eminentemente correlacional, basada en una cuidadosa
revision bibliografica de cada uno de los procesos enunciados, para luego establecer relaciones entre estos.
Se trat6 de una investigacion multiescalar, que partio de un analisis de casos locales para formular hipotesis
y recomendaciones supranacionales y regionales, lo cual supuso un importante proceso de sistematizacion,
analisis de datos y elaboracion de documentos. En cada acapite se identificaron algunas variables tanto
comparativas como relevantes, que aparecen relacionadas en cada capitulo con el fin de comparar la

regulacion y los casos de los diferentes paises.

CAPITULO I: REVISION Y ANALISIS DE LOS IMPACTOS DE LAS INDUSTRIAS
EXTRACTIVAS EN AMERICA LATINA

Efectos socioambientales de los proyectos. Estudios de casos nacionales y regionales sobre conflictos entre las industrias

extractivas y Pueblos Indigenas y Afrodescendientes y comunidades campesinas.

Los objetivos de esta seccion son: (i) presentar una vision breve y panordmica de la actual presencia de
Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y comunidades campesinas en territorios colectivos, amparados por
normas internacionales y nacionales; (ii) mostrar el estado de los bosques naturales en los cuatro paises y el
grado de traslape con los territorios colectivos étnicos; y (iii) mostrar el estado de deforestacion de los
bosques naturales. Estos dos ultimos acipites tienen como fuente principal los documentos de la propuesta
para la preparacion de la estrategia nacional de REDD (R-PP, por sus siglas en inglés) presentados por los
paises con el fin de obtener fondos para la conservacion de dichos bosques. Asimismo incluye unas

conclusiones especificas.

En la segunda parte se ofrece una revision y un analisis comparativo de cuatro casos donde los intereses de
las comunidades se han enfrentado con los de las industrias extractivas, lo que ha originado acciones
judiciales nacionales, y un caso de importancia regional. Todos fueron analizados a la luz de la
incorporacion normativa nacional de los instrumentos internacionales que consagran el derecho de los

Pueblos Indigenas a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado y su nivel de aplicacién.

Situacion de los Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y comunidades campesinas

Los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes de América Latina han sido tradicionalmente marginados,
excluidos dentro de sus sociedades nacionales, e incluso en su misma conceptualizacién como sujetos de

derechos, lo cual se refleja en las importantes asimetrias en el grado de aplicacion de estos.

Los derechos colectivos diferenciados se han visto diluidos con frecuencia en politicas publicas
asimilacionistas, que buscan “integrar” a los grupos étnicos a la sociedad nacional, promueven el
“desarrollo” econdmico y social en las comunidades y desconocen la diversidad cultural. Podriamos calificar

esta estructura como “colonialismo interno” (Casanova 2006). Las clases gobernantes, muchas veces
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respaldando intereses econdmicos transnacionales y nacionales, han definido los parametros culturales de la
sociedad nacional mediante diferentes mecanismos simbolicos y précticos, llevando en la practica a las

comunidades indigenas y afrodescendientes a su exterminio cultural (Stavenhagen 2001).

A partir de los afios ochenta, el debate sobre los derechos humanos incorporé nuevos sujetos sociales, lo
que condujo a la adopcion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y de la
Declaracion de los Pueblos Indigenas de 2007. Estos instrumentos reconocen a los Pueblos Indigenas y a
los Afrodescendientes el derecho humano fundamental de la libre determinacion, el derecho al territorio,
a su cultura, a no ser desplazados y a conservar un estilo de desarrollo que asegure su continuidad
historica. En 2011, en el informe Industrias extractivas que realizan operaciones dentro de territorios indigenas o en
proximidad de ellos, presentado a la Comision de Derechos Humanos por el relator especial de las Naciones
Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, se hace énfasis en una problemadtica que desde comienzos del presente siglo empezaba ya a ser
palpable: el actual modelo de desarrollo, que implica en gran medida la idea de la extraccion de recursos
naturales como conducente al progreso, y entrafia una violacion importante de los derechos culturales,

sociales, medioambientales y econdmicos de los Pueblos Indigenas:

Las actividades de las industrias extractivas producen efectos que a menudo violan los derechos
de los Pueblos Indigenas. Los organismos publicos y las empresas privadas que participan en la
extraccion o explotacion de recursos naturales, tanto en los paises en desarrollo como en los
desarrollados han contribuido a causar estos efectos. [...] El relator especial considera que las
operaciones cada vez mds numerosas de las industrias extractivas constituyen un problema

apremiante para los Pueblos Indigenas a escala mundial. NN.UU. 2011: 10)
Y anade:

Se deberan celebrar numerosos debates, todos ellos sin duda necesarios, sobre el modelo
vigente de operaciones de extraccién y su amplio impacto social y medioambiental. Mientras
tanto, los Pueblos Indigenas seguiran siendo vulnerables a violaciones de sus derechos
humanos que socavan los cimientos de su libre determinacién y, en algunos casos, ponen en

peligro su existencia misma como pueblos diferenciados. (NN.UU. 2011: 20)

El bienestar se considera consustancial al concepto moderno de desarrollo, que extiende los parametros
culturales de la sociedad occidental moderna a todos los rincones del mundo. Bajo esta premisa, la
industrializacion, la urbanizacion, la tecnificacion de la agricultura y la comprension de la naturaleza como
objeto-recurso, por si solos, conducen a una mejor calidad de vida. De la anterior nocion se deriva que todas
las culturas que habitan este planeta y que no comparten esta concepcién son subdesarrolladas. Este
discurso, el del desarrollo, se ha desenvuelto ampliamente en la praxis, produciendo subjetividades
(desarrollados-subdesarrollados), construyendo territorialidades particulares y legitimando la concepcion de
la naturaleza como ente pasivo diametralmente opuesto a la sociedad y susceptible de ser administrada,
planificada y mercantilizada (Escobar 1999).

Al revisar estudios de caso en Panama, Pert1, Colombia y Guatemala aparecen hechos repetidos que se suceden
con la presencia de grandes actividades extractivas en territorios antes inexplorados. El desplazamiento forzado, el
surgimiento de ejércitos armados paraestatales, la deforestacion, la disminucion en la cantidad y calidad del agua
con la subsecuente pérdida de la calidad de vida y salud de los habitantes, la pérdida de la soberania alimentaria,
la compra ilegal de terrenos, el debilitamiento del tejido social y de la cohesion interna de las comunidades, el
surgimiento de economias paralelas al extractivismo como el microtrafico, la prostitucién y la pérdida de las

formas tradicionales de subsistencia son afectaciones comunes en las zonas donde se realizan estas actividades.



Guatemala

Presencia actual de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes

Mas de la mitad de la poblacion de Guatemala (66%) es indigena o afrodescendiente. La Constitucion de
este pais reconoce 23 grupos. La mayoria se autorreconoce como proveniente del pueblo maya, cuyos cuatro
grupos mds grandes son: el K’iche’ (1,27 millones), el q’eqchi’ (850.000 personas), el kaqchikel (830.000
personas) y el mam (620.000 personas) (INE 2002). Les siguen los afro garifunas, y después quienes se

declaran pertenecientes a los grupos indigenas xincas (no mayas).

En la actualidad, Ia legislacion sobre titulacion colectiva de tierras a grupos indigenas o afrodescendientes
continua con la adjudicacion de ejidos o tierras comunales, llamadas reducciones o pueblos indios con
autonomia territorial restringida. La propiedad de la tierra y la administracion esta en cabeza del gobierno
municipal y sigue siendo colectiva. Pero el usufructo es individual, lo cual en muchos casos ha generado
confusiones en ciertas familias que han “enajenado” las tierras como propiedad privada. Este régimen sobre

la propiedad colectiva se aplica a todos los grupos étnicos, tanto mayas como garifunas.

El pueblo afro indigena garifuna (afro-arawak-caribe), que habita a lo largo de toda la costa atlantica de
Centroamérica, desciende de los africanos esclavizados durante la trata trasatlantica colonial y del mestizaje
entre estas poblaciones africanas y las poblaciones caribe o calligano en las Antillas. Con la ocupacion
inglesa de San Vicente en 1763, los garifunas migraron masivamente a las costas hondurefias y de ahi a

Guatemala, Nicaragua, Panama y al sur de Belice.

Desde la segunda mitad del siglo XX las comunidades garifunas han sido victimas de una fuerte
discriminacion racial en toda Centroamérica; la entrada de las empresas bananeras y de las jerarquias
raciales estadounidenses instalo el imaginario de los garifunas como comunidades racialmente inferiores,

hipersexuales y ociosas, que es preponderante, aunque ha venido cambiando (Anderson 2010).

Tras la firma del tratado de paz entre las guerrillas y el Gobierno en 1996, parecié abrirse la posibilidad de
incluir de manera especifica a estos pueblos en la legislacion guatemalteca y construir normativas que
reconocieran los derechos colectivos étnicos; puntualmente, el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas (AIDPI) acordé regularizar la situacion juridica de la posesion comunal de las tierras y

actualizar el sistema de registro y catastro. Sin embargo, esta meta no se ha alcanzado:

A pesar de estos compromisos hasta la fecha Guatemala no ha actuado de manera
consecuente con ellos, ni ha transformado los principios constitucionales y el Convenio
169 de la OIT en una legislacion secundaria para la promocion y proteccion de las “formas
de tenencia comunal o colectiva de propiedad agraria” que sea perdurable; (por ejemplo,
legislacion agraria relativa a la regularizacion vy titulacion de tierras indigenas). De la misma
manera, el Estado guatemalteco tampoco ha promulgado una ley especifica para
comunidades indigenas, como se promete en el articulo 70 de la Constitucion, incluyendo
normas que garanticen los intereses de los Pueblos Indigenas relacionados con tierras y
recursos naturales. (Thillet 2003: 98, 100, 107 y Roldan 2004: 10-11, citados en Van de
Sandt 2009: 100)

El mismo informe sefiala que la tnica legislacion existente sobre tierras es el Codigo Municipal de 2002,
que intenta esclarecer los términos de la consulta previa y estipula que “el gobierno municipal establecera,
previa consulta con las autoridades comunitarias, los mecanismos que garanticen a los miembros de las
comunidades el uso, conservacion y administracion de las tierras comunitarias cuya administracion se haya

encomendado tradicionalmente al gobierno municipal”, y que dicha consulta deberia realizarse segun los
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procedimientos de las “consultas a las comunidades o autoridades indigenas del municipio”. Segiin Van de
Sandt, “Este articulo se puede entender (interpretar) como un intento, por primera vez en la legislacion
nacional, de consolidar juridicamente la competencia de las autoridades indigenas y de la comunidad en

general en la administracion de las tierras ejidales y comunales que histéricamente han estado inscritas a

nombre de las municipalidades (cf. Thillet 2003: 111, citado en Van de Sandt 2009)”.

Situacion de los bosques naturales!

Segtin el documento R-PP Guatemala, 4a. version (2012: 49) y el mapa de cobertura vegetal y uso de la tierra
(Maga 2000), el bosque ocupa en Guatemala un 37,2% del territorio e incluye las tierras con cubierta
boscosa utilizadas para la produccion de bienes y servicios forestales y/o ambientales. Los bosques se
concentran en un 72% en los departamentos de Petén, Alta Verapaz, Izabal y Quiché. Respecto de la
politica y gestion forestal, la propiedad de la tierra forestal en Guatemala se divide en cinco categorias y
tiene las siguientes proporciones: estado central, 34%; municipios, 8%; empresas privadas, 38%; grupos

comunales, 15%; y otros, 5% (Espinosa, Cabrera y Dunning 2011: 19).

El documento R-PP Guatemala (2012: 50) estima que el pais ha perdido el 50% de los bosques que existian en
1950 (tomando como linea base 6.973.924 hectareas) y que la pérdida neta anual de bosque en el periodo
2001-2006 fue de 48.084 ha, con una tasa neta anual de 1,16%. Existen cinco frentes de deforestacién que
explican casi el 40% del fendomeno en el pais: en el norte (Petén), nororiente (Izabal) y occidente
(Huehuetenango); otros 97 focos explican el 11% de la deforestacion y se ubican en el norte, noroccidente y
nororiente del pais; y el 49% restante, ligado al modelo de desarrollo y las politicas ptiblicas, se reparte en

pequenos focos distribuidos principalmente en el centro, en los remanentes de bosque de pino y encino.

En Guatemala hay mas de 1,5 millones de hectdreas comunales que incluyen tierras de Pueblos Indigenas y
comunidades. La Ley del Registro de Informacion Catastral de Guatemala (Decreto 41-2005 del Congreso
de la Republica) define las tierras comunales como entes colectivos de “propiedad, posesion o tenencia” de
comunidades y reconoce aquellas que tradicionalmente han estado bajo estos regimenes, estén registradas a
nombre del Estado, de municipalidades campesinas o indigenas o de personas individuales. Esto podria
generar alguna expectativa de regularizacion o reconocimiento de los derechos de las comunidades y
Pueblos Indigenas. Gran parte de los bosques comunales han sido declarados como 4reas protegidas, lo que
afecta a los Pueblos Indigenas, como en el caso del departamento de Petén, en donde una parte fue

declarada como 4rea protegida de reserva de biosfera maya (RBM).

Guatemala es uno de los pocos paises que reconoce la presencia campesina de mestizos mediante las
concesiones forestales comunitarias en el Petén, que tienen como base un contrato por 25 anos celebrado
entre el Gobierno y la organizaciéon comunitaria por medio del cual tienen acceso, uso, manejo de recursos
maderables y no maderables (Monterroso y Barry 2009). Ademas, hay experiencias de manejo comunitario:
en la comunidad indigena El Chilar (departamento de Escuintla), en los 48 cantones del departamento de
Totonicapan con sus bosques de coniferas; a Asociacion de Comunidades Forestales (ACOFOP) en Petén y
el caso de Concesiones Forestales Comunitarias de una Reserva de Biosfera; la Asociacion de
Organizaciones de los Cuchumatanes (ASOCUCH) en Huehuetenango y el manejo de bosques de coniferas
con participacion de mujeres; los casos de Reforestacion y Agroforesteria Comunitaria de la Federacion de
Cooperativas de las Verapaces (FEDECOVERA) y la Asociacion de Silvicultores Comunitarios de las
Verapaces (ASILCOM); el caso de la Red Iberoamericana de Bosques Modelo manejados por la Fundacion
Laguna de Lachua en Alta Verapaz y de la Mancomunidad de los Altos en Quetzaltenango por la

Federacion de Organizaciones Agroforestales, Ambientales y Agroecologicas del Occidente de Guatemala

(FEDERAFOGUA); el caso del manejo Comunitario de Manglares la COGMANGLAR del Sur de



Guatemala; y finalmente, el de los Chajineles que realizan un proceso de uso, manejo y conservacién de

bosques en la cadena volcanica central, entre otros (Documento R-PP Guatemala 2012: 61).?

Motores de deforestacidn y su tratamiento en el R-PP

Los motores de deforestacion tienen causas estructurales atribuidas al modelo de desarrollo econémico que,
en la busqueda del crecimiento productivo, agota los recursos naturales del bosque. En los diferentes
documentos R-PP se iteran los mismos factores y en pocas ocasiones se referencian de manera concreta los

actuales megaproyectos que se planean en territorios boscosos.

El R-PP de Guatemala sefala como principales factores de deforestacion: el crecimiento poblacional, la
pobreza, el sistema educativo, la cultura forestal y los sistemas de tenencia y distribucion de la tierra. A pesar
de la finalizacion de la guerra y de los acuerdos de paz, el progreso del reconocimiento de la tenencia de la
tierra se mantiene igual y la concentracion de la riqueza en Guatemala no ha cambiado significativamente.’
De acuerdo con el PNUD (2011: 260), “Una quinta parte de la poblacion sigue participando de no més del
3% de los ingresos totales, mientras que la quinta parte de mas recursos obtiene mas de tres quintas partes

de la riqueza”.

Como causas indirectas de la deforestacidn, el documento R-PP identifica: baja oferta de empleo en el area
rural, corrupcion, cultura de cultivos limpios, debilidad institucional para el monitoreo forestal, fallas en el
mercado de intermediacién, mercado financiero y politicas ptblicas. Y como causas directas: los cultivos de
uso ilicito, la agroindustria que se dedica a la palma de aceite o soja, la ganaderia y la tala y quema de

bosques.

Seguin un estudio del Instituto de Incidencia Ambiental y otros (2003), [a concentracion de la tierra sigue
siendo elevada; teniendo en cuenta las cifras del Informe de Desarrollo Humano del PNUD (2002), se
afirma que: “el 18.6% de la tierra en Guatemala se concentra el 91.1% de las microfincas y fincas
subfamiliares; en tanto el 62.5% de la superficie de fincas concentra el 1.5% de las unidades mayores de 45
ha”, lo que significa que el proceso de fragmentaciéon de pequenas propiedades de la tierra es creciente y
tiende a empobrecer a los habitantes del campo dado que estas pequenas unidades de tierra con capacidades
de uso preferentemente forestal son utilizadas para agricultura de subsistencia (Instituto de Incidencia
Ambiental y otros 2003: 33). Esta tendencia se mantiene aumentando el minifundio (Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales, FLACSO, 2006, en R-PP Guatemala 2012: 56).

Sin embargo, subsisten fuertes presiones a los bosques provenientes de procesos de colonizacion y politicas
publicas que incentivan el cambio de uso de la tierra, de usos forestales adecuados a agricultura y ganaderia

extensiva en tierras de vocacion preferentemente forestal.

Desde el afio 2005, en algunas de estas zonas surgieron grandes movilizaciones indigenas y sociales en
oposicion a la implementacion de megaproyectos, sobre todo hidroeléctricos, y a la explotacion de recursos
naturales minerales. El occidente de San Marcos y Huehuetenango, asi como el oriente de Alta Verapaz e
Izabal, son sectores con grandes zonas de bosques y Pueblos Indigenas donde mayoritariamente se

concentran las licencias y las solicitudes de mineria metalica (oro, niquel, cobre).*

El proyecto “Fénix” se ubica en el territorio indigena maya Q’eqchi en el municipio de El Estor,
departamento de Izabal, donde actualmente renace el interés de la empresa rusa Solway Group’ de explotar
las reservas de niquel. La constante oposiciéon de las comunidades indigenas detuvo las operaciones y no se
permitio la explotacion; sin embargo, han tenido que resistir desalojos violentos, ataques, amenazas,

violaciones y asesinatos de lideres como el de Q’eqchi’ Adolfo Ich Chaman.
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FIGURA 1. DINAMICA FORESTAL A NIVEL NACIONAL PARA LOS ANOS 2001-2005

Fuente: Documento R-PP Guatemala 2012: 51).

En cuanto a la explotacion de petréleo, a 2009 se contabilizaban 152 pozos, ubicados mayoritariamente en
los departamentos de Petén y Alta Verapaz, zonas boscosas del norte del pais y territorios ancestrales de
Pueblos Indigenas como el Q’eqchi, de la parte sur de la Cuenca del Petén. Existen informes que
documentan la presencia de la petrolera franco-britdnica Perenco en Guatemala desde 2001 (Collectif
Guatemala 2011); esta compaiiia desarrolla actividades en el Petén, dentro del Parque Nacional Laguna del
Tigre (PNLT), el mayor humedal de Centroamérica protegido por convenios internacionales. Las
hidroeléctricas también afectan territorios de Pueblos Indigenas y vulneran sus derechos: por ejemplo,
Hidro-Xacbal opera en un area del territorio ancestral del Pueblo Indigena Ixil y despojo de sus tierras

comunales a las comunidades Ilom, Sajsiban, Ixtupil y Sotzil, de San Gaspar Chajul (Elias 2009: 20).

Panama

Presencia actual de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes

El censo de 2010 de Panama sefala que de una poblacién de 3.106.000 personas, el 12,3% se
autodenominan indigenas, mientras que el 12% es garifuna, es decir una cuarta parte de la poblacion
panamenia es indigena o afrocaribe. Las etnias indigenas que existen en el territorio del vecino pais son:
Ngobe, Bugl¢, Kuna, Embera, Wounaan, Bribri, Naso. Los ngdbes representan el 59,3% de la poblacion
indigena, seguidos por los kunas, 21,6%. Las comunidades garifunas no tienen proteccion de su derecho

territorial o étnico especifico.

A partir de la Constitucion de 1941 y como respuesta al conflicto armado entre los indigenas kunas de
Kuna Yala y el Estado panameno, se establecieron las comarcas con leyes especiales en favor de las

comunidades indigenas. En 1953, el Estado panamefio reconocié por primera vez la existencia de la



comarca Kuna Yala, al Congreso General Kuna y a los congresos locales como autoridades tradicionales con
jurisdiccion propia (Ley 16 de 1953). Sentado este precedente, paulatinamente las demas comunidades
indigenas panamefas fueron exigiendo la titulacion de sus territorios y su declaracién como comarcas. En
1972 se establecio constitucionalmente el derecho de los indigenas panamenos a la propiedad colectiva
sobre sus tierras y los derechos de administracion sobre los recursos existentes. En 2008 se expidi¢ la ley de
“Tierras Colectivas”, que establecio el procedimiento especial para la adjudicacion de la propiedad colectiva
de los Pueblos Indigenas que no estan dentro de las comarcas. En la actualidad existen las comarcas
Embera-Wounaan (1983), Kuna de Madugandi (1996), Ngobe Buglé y Campesino (1997), y Kuna de
Wargandi (2000). Estas cinco comarcas cuentan con estructuras de gobierno propio y el Estado garantiza la
educacion bilingtie e intercultural. No todos los Pueblos Indigenas panamefos tienen un territorio
delimitado, ni todas las comunidades pertenecientes a cada uno de los pueblos (Ngobe, Buglé, Kuna,
Embera, Wounaan) que tienen tituladas comarcas estin asentadas dentro de los linderos de una sola
comarca. En la practica, muchos de los derechos otorgados a los Pueblos Indigenas se respetan solo dentro

de las comarcas y, més alla de ellas, las vulneraciones son constantes.®

De acuerdo con el precepto constitucional, en los territorios indigenas cualquier estudio de exploracion,
explotacion y desarrollo de actividades y uso de sus recursos naturales debe ser autorizado por los Pueblos
Indigenas. Dichas actividades no deben causar dafio a su integridad cultural, social y econémica ni a sus

valores espirituales.

Situacion de los bosques naturales

El documento R-PP de mayo 16 de 2009, sefiala que Panama tiene 75.717 km? y estd situado en el extremo
sur del corredor biologico mesoamericano. De acuerdo con el inventario forestal nacional llevado a cabo
por la FAO en 1970, el bosque natural cubria aproximadamente 4.081.600 ha, equivalentes al 53% del
territorio. Las 70 areas protegidas mencionadas en el informe del Sistema de Areas Protegidas de 2008

equivalen al 35,81% del territorio nacional.

Los bosques se localizan en las provincias de Darién, Panama y la comarca de Ngobe-Buglé. La primera de
estas, en el extremo oriental del pais, es la de mayor tamafio, con una superficie de 16.619 km?, de los cuales
cerca de 1.500 km2 son bosques. La provincia del Darién esta constituida por 4 distritos y 24

corregimientos. Los distritos de Cémaco y Sambu componen la comarca indigena embera-wounaan,

establecida legalmente en 1982 (Consorcio BCEOM - TERRAM 2005: 44).

Las 4reas protegidas abarcan una superficie de 11.496,2 km?, la mayoria (50,4%) parques nacionales. Como
en otros de los paises analizados, figuras de conservacidn estatal traslapan territorios colectivos, lo que
implica posibles riesgos para la autonomia, el desarrollo y el gobierno propio de los Pueblos Indigenas, tal y

como lo expresaba la comunidad Naso Tjérdi:

La creacién de los parques como el Parque Internacional La Amistad (PILA) y el Bosque
Protector Palo Seco sobre las tierras ocupadas tradicionalmente por los Naso Tjérdi sélo
trajo la pérdida de gobernabilidad de este territorio, y por otro lado, el Gobierno extiende

certificaciones para intervenir en este territorio, sin consulta previa al pueblo Naso Tjérdi.

(Coordinadora Nacional de Pueblos Indigenas de Panama, COONAPIP, 2010: 24)

Motores de deforestacion y su tratamiento en los R-PP
El informe final sobre la cubierta forestal y el uso de la tierra en la Republica de Panama indica que durante
el periodo 1992-2000 la primera se redujo a 330.569 hectireas equivalentes al 8,5% en ocho afos, lo que

representa una pérdida anual de 41.321 ha y una tasa anual de 1,12%. Las reducciones fueron mayores en la
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FIGURA 2. CAMBIO EN EL USO DE LA TIERRA PANAMA. PROYECCION 2008

\ " % '
-'H__ Caribbean Sea .

Land use change
I \cture forest -

= :cf:zs?aﬁm o Columbia
i -

= Regom:g Y = o

[ Land abandonment :

[ | Agriculture & urban area o 30 8 2

Source: Autondod Hacional del Ambiente [2003)
Projecticn: HAD 1927 Zone 17 H
Author: J. Pelletier 2008

Fuente: FAO (2003). “Estado de la diversidad bioldgica de los arboles y bosques de Panama”.

comarca Ngobe-Buglé (21,77%), Darién (13,89%) y Panama (12,21%), donde persisten las principales bolsas
de la deforestacion (R-PP Panama 2009: 76).

La colonizacién de dreas boscosas provocod una marcada deforestacion, que en la provincia del Darién alcanza
el 13,9%. Este proceso obedece a fendémenos como el modelo de desarrollo econdmico, que condujo a una
fuerte presion sobre los indigenas; la comunicacién interocednica, que marcé el modelo productivo que
ejerce presion sobre los bosques; y la presencia continua de las fuerzas militares estadounidenses en el area
hasta fines del siglo pasado. Las actividades agropecuarias constituyen la principal presién sobre los bosques
de la provincia de Darién. La ausencia de planificacién efectiva para su implementacion conlleva el

establecimiento de frentes de colonizacion desordenados, como los que hoy en dia se ubican en la carretera
interamericana y a lo largo del rio Chucunaque (Consorcio BCEOM - TERRAM 2005: 53).

En la Provincia de Darién actualmente existen grandes reservas solicitadas en concesién para la exploracion
y explotacion de metales preciosos y no preciosos. En Chocha (oro y cobre), en Bocas del Toro; Cerro
Colorado (cobre), en Chiriqui; Cerro Pelado (oro), en la comarca Ngobe-Buglé; Santa Rosa y Remance
(oro), en Veraguas; Molejon y Petaquilla (oro y cobre), en Coclé del Norte; Cerro Quema (oro), en Tonosi;
Viento Frio (oro), en Coloén; y Zioro (oro), en Capira, entre otros (Casorla s.f.). En el bosque de Donoso,

Minera Panamd se prepara para explotar cobre en 2015 una vez aprobada la concesién sobre 13.600 ha.

Otro proyecto que tendria un impacto sobre el bosque es la interconexion eléctrica Panama-Colombia, una
linea de transmision de aproximadamente 600 kilometros, tendida entre las estaciones Cerromatoso en

Colombia y Panama II, que afectaria las comarcas Kuna Yala y la serrania del Darién en Panama.



FIGURA 3. INTERESES MINEROS EN PANAMA
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Peru

Presencia actual de los Pueblos Indigenas y comunidades campesinas

Desde el Virreinato del Perd, la exclusion sistematica y la violencia legal, simbélica y fisica ha sido
constante en el relacionamiento del Estado con las comunidades indigenas. Es el inico pais de América
Latina que atin no ha incluido la autodefinicion como criterio fundamental a la hora de censar a las
poblaciones indigenas, y que contintia usando la lengua materna como identificador étnico.® Las cifras del
Censo de Comunidades Indigenas de 2007 indican que un 15,1% de la poblacién peruana es indigena,
pero la cifra tiende a ser imprecisa debido a lo ya dicho, por lo que seguramente el porcentaje de poblacién

indigena es mayor.

Para efectos legales, las comunidades indigenas andinas y costefias del Perti se denominan “comunidades
campesinas”® y aquellas comunidades indigenas que habitan las selvas amazdnicas se llaman “comunidades
nativas” (Chirif 2012). Sin embargo, el concepto de ‘comunidad’ es de origen prehispanico y mas o menos
equivale al concepto quechua de ayllu, adoptado por el Virreinato bajo las denominadas “reducciones de
indios” que agrupaban varios ayllu y conservaban el régimen de tenencia de la tierra vigente durante el
Imperio Inca, es decir: propiedad colectiva de la tierra, usufructo individual de las parcelas de cultivo,
rotacion periodica, caracter comutn de los pastos naturales, trabajo comunal de ciertas tierras para

determinadas actividades y formas de ayuda mutua como el ayni y la minka ( Del Castillo y Castillo 2012).

0 se caracterizan por patrones de

Los Pueblos Indigenas amazénicos peruanos -las comunidades nativas-"
poblamiento correspondientes a procesos historicos que ocasionaron una recomposicion étnica en la zona (el
auge del caucho y las misiones). Las comunidades pasaron de ser cazadoras recolectoras itinerantes a habitar
asentamientos y a ser representadas por “jefes”. Cuando se promulgé la primera ley de comunidades nativas

en 1974, una gran parte de la poblacion indigena amazénica se habia asentado de manera forzada en torno a
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poblados. La Ley Forestal y de Fauna Silvestre de 1975 dispuso que la parte de los territorios de comunidades
nativas que correspondiera a tierras de uso forestal seria otorgada solo a titulo de usufructo. A 2009 existian
1.260 comunidades nativas tituladas (Canseco 2010), de las cuales no todas estan inscritas en los Registros
Publicos ni cuentan con informacién georreferenciada de catastro por falta de recursos econdmicos asignados
para la demarcacion y titulacion de las tierras de los Pueblos Indigenas, lo que incrementa los conflictos
sociales originados por la invasién de colonos, la superposicion de derechos entre comunidades, poblaciones

rurales y concesiones forestales, entre otros motivos.

La Constitucion Peruana de 1993 marca un hito en cuanto a liberalizacion de las politicas respecto de las
comunidades campesinas y nativas. La ley de tierras del 14 de julio de 1995 prescribe que dichas comunidades
cambien su personeria juridica por una de tipo empresarial, tendiendo a individualizar la propiedad de sus
tierras. A partir de ahi las comunidades nativas y campesinas pueden celebrar contratos de arrendamiento o
asociarse con terceros para explotar recursos forestales o mineros.!! El gobierno de Alan Garcia cuestiond el
ejercicio de los derechos de la propiedad comunal campesina, calificando a las comunidades andinas como
pedigiefias e incapaces de valorar sus recursos (Del Castillo y Castillo 2012: 32),"? sembrando la idea de que es

necesario contar con la inversion extranjera para hacer productivas las zonas rurales andinas.

Muchas de las comunidades indigenas andinas, quechuas y aymaras, parlantes de lengua materna, que
tienen el estatus de comunidades campesinas, estin organizadas en rondas campesinas (instituciones
auténomas de larga data) y aglutinan pequeios nucleos de ronderos dependientes de las comunidades y en
algunos casos de entidades estatales. Los grupos indigenas peruanos mds representativos son los awajunos,

jaqarus, kandosis, matsigenkas, quechuas, shawis, yaminahuas y yines.

Situacion de los bosques naturales

De acuerdo con el documento R-PP del Perti de 7 de marzo de 2011, el pais ocupa el segundo lugar en
superficies boscosas de la region y el cuarto en bosques tropicales en el mundo (INRENA 1999: 7). Posee el
13% de los bosques amazdnicos, con cerca de 69 millones de hectéreas, sobre los cuales se han otorgado
556 concesiones forestales maderables en una superficie total de 7,1 millones de hectareas; concesiones
ecoturisticas; sobre productos del bosque (castafia); 16 concesiones de conservacion sobre 423.095 ha, de
reforestaciéon en 135.143 ha, y una concesion de manejo de fauna silvestre en 3.861 ha. Se sefiala que hay

superposiciones de derechos sobre la misma extension de bosques otorgados por diversas instituciones a

distintos actores (R-PP Peru 2011: 53).

Los bosques son patrimonio del Estado y de uso publico. Existen diversas posibilidades de aprovechamiento:
concesiones forestales maderables en bosques de produccion permanente, concesiones forestales no
maderables (principalmente castafia), concesiones de ecoturismo y concesiones de conservacion, cuando se
trata de bosques de produccion permanente (BPP) y de proteccion; y se conceden bosques a las comunidades

campesinas y a las comunidades nativas (R-PP Peru 2011: 47).

Motores de deforestacion y su tratamiento en el R-PP

La deforestacion de bosques tropicales acumulada al ano 2000 fue de 7.172.553,97 hectareas y entre 1990 y
2000 fuede 150.000 ha/afo. Proyecciones mas recientes basadas en los datos del Mapa de la Deforestacién
- 2000 estiman que la deforestacion de la Amazonia peruana al afio 2009 seria equivalente a 8,5 millones
de ha. Las regiones de San Martin, Amazonas, Loreto y Junin son las mas afectadas (R-PP Peru 2011: 54;
Dourojeanni, Barandiaran y Dourojeanni 2010).

De acuerdo con el R-PP, son tres los factores que inciden en la deforestacion: las inversiones publicas y

privadas en infraestructura, en el sector minero, en energia y en el sector agropecuario con un crecimiento



fuerte en los tltimos afos; el crecimiento demografico superior al 1,5% por afio; y las migraciones internas
de la sierra hacia la selva. Estos procesos se han convertido en causas subyacentes de la deforestacion por

invasion de tierras, uso indebido del bosque y apertura del bosque por infraestructura de transporte, energia
y mineria (R-PP Peru 2011: 54).

Estas causas se remontan a las politicas de Estado de los afios 1940 a 1970, que alentaron la migracién hacia
la selva con el fin de ampliar la frontera agricola. Por ejemplo, proyectos de infraestructura vial para abrir
camino hacia la selva como las carreteras de penetracion Olmos-Marafién-Saramiriza, Selva Central al Pichis

y Marginal de la Selva y actualmente los ejes IIRSA norte, sur y centro.

La mineria, las hidroeléctricas y la agroindustria tienen un impacto directo sobre el bosque, pero su impacto
indirecto (apertura de areas antes impenetrables y fuente de migracion hacia la selva) es mucho mas grande.
El Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) sefala que la poblacion de la selva del Peru paso de
1.772.000 pobladores, en 1981, a 4.115.000 en el afio 2007, y subraya que Loreto y San Martin son los
departamentos de mayor recepcion; dados los niveles de pobreza y la falta de oportunidades, los habitantes
encuentran en la tumba de monte un medio de vida. La falta de vigilancia de las concesiones forestales y el
bajo valor de los productos primarios redundan en un aumento del aprovechamiento (Plataforma Climatica

Latinoamericana 2012).

La falta de control de las concesiones forestales, se ha puesto en evidencia en acciones ilegales que
involucran a las mismas concesiones madereras. De acuerdo con un estudio de la Agencia de Investigacion
Ambiental (AIA), entre 2008 y 2010, multiples concesiones en el Peru tuvieron origen en permisos
irregulares por invencion de censos forestales, utilizacion de permisos para lavar madera extraida ilegalmente

y tala ilegal en las concesiones (AIA 2012).

Colombia

Presencia actual de los Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y comunidades campesinas

En Colombia existen dos tipos de territorios colectivos: los resguardos demarcados a los Pueblos Indigenas y
los territorios colectivos para las comunidades negras, denominadas de esa manera por la legislacion. La
extension de los resguardos indigenas representa el 27% de la superficie continental del pais con 30.571.640
hectéreas y contiene el 43% de los bosques naturales de la nacion (26.485.028 ha), el 1% de los bosques
plantados (819 ha) y el 7% de la vegetacién secundaria (583.347 ha) (IDEAM et al. 2007). Respecto de los
Pueblos Indigenas, el Gobierno declara la existencia de 87 grupos étnicos"® con una poblacion de 785.356
personas, mientras que la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC) sefiala la existencia de 102
pueblos con una poblacion de 1.380.000 personas. Por su parte, los afrocolombianos representan el 26%

del total de la poblacion nacional, es decir mas de 10 millones de personas.

Los territorios de Pueblos Indigenas y Afrocolombianos se encuentran en casi todos los ecosistemas del pais,
incluyendo la selva amazonica y del pacifico, el piedemonte andino, las sabanas naturales de la Orinoquia, los
ecosistemas altoandinos, los valles bajos interandinos, las planicies del Caribe y nichos ecoldgicos como la Sierra
Nevada de Santa Marta (SNSM). Algunos territorios estan ubicados en areas de dificil acceso y son percibidos

como “territorios salvajes, fronteras y tierras de nadie”, caracterizadas por la ausencia del Estado (Serje 2005).

El resguardo es el titulo de propiedad colectiva de los Pueblos Indigenas. La Constitucion de 1991 establece
que los resguardos son propiedad colectiva, no enajenable, imprescriptible e inembargable (arts. 63, 329).1
Asi mismo, reconoce a las comunidades autonomia politica y juridica, y al cabildo como 6rgano

administrativo de cada resguardo.
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TABLA 1. CAUSAS DIRECTAS DE LA DEFORESTACION Y DEGRADACION EN LA AMAZONIA PERUANA

Causas directas
de deforestacion
y degradacion

Amazonia norte (Loreto y San Martin)

Amazonia sur (Madre de
Dios y Valle del Rio
Apurimac y Ene)

Amazonia Central
(Ucayali)

Infraestructura

Aperturas o vias de penetracion, incluyendo vias de exploracion petrolera.

Carretera interoceédnica futura (norte) y
carretera lquitos-Nauta.

Carretera interoceanica que
cruza de Brasil al Pacifico
en Perd (IIRSA).

Carretera “Federico
Basadre” que une
Pucallpa con Limay la
“Marginal de la Selva”.

Expansidn de la
frontera agricola

Agricultura debida a la tumba, la tala y la quema del bosque para instalar cultivos de

sobrevivencia.

Promocion de cultivos de gran escala como
palma aceitera en San Martin. Periodos
mas cortos de barbecho en Loreto.

Promocion de cultivos de
gran escala.

Promocion de cultivos
anuales usando
agricultura de roza y
quema. Pastos en
bosques secundarios,
en los noventa.
Agricultura en las
riberas de los rios
desde 2000.

Extraccion
forestal

Produccion de carbdn en bosques
pantanosos. Extraccion ilegal de madera.

Actual e incremento en el
futuro por mejorar acceso a
los mercados. Extraccion
ilegal de madera.

Caminos forestales dan
acceso a los migrantes
para colonizar.
Extraccion ilegal de
madera.

Mineria aurifera
informal de oro

N.A.

En rios y bosques.

N. A.

Proyectos de
energia

48 lotes petroleros y de gas concesionados a

empresas privadas en dos tercios de la Amazonia.

Proyectos hidroeléctricos,
exploracion y explotacion de
petréleo y gas natural.

Otros factores

Produccién de hoja de coca en el Valle del
Huallaga.

Produccién de hoja de coca
en el Valle del Rio Apumirac
y Ene (VRAE).

Produccién de hoja de
coca en las partes
altas de la cuenca del
Aguaytia (1985-1995).
Falta de control de
fuegos.

Fuente: Fondo Cooperativo para el Carbono de los Bosques (FCPF) (2011). Plantilla de propuesta para la preparacion de Readiness (R-PP) Pert, p. 57,

Cuadro 2a-4.




A las comunidades negras se les han titulado cerca de 5.000.000 hectéreas, de las cuales unas 3.361.645 son
bosques naturales que corresponden al 5% del pais, y 973.030 ha estdn cubiertas de vegetacion secundaria y
representan el 12% del total nacional. La Constitucién de 1991 también reconoce la ocupacion ancestral de
los pueblos afrodescendientes sobre porciones del territorio nacional. La Ley 70 de 1993 define a las
comunidades negras como grupo étnico, regula la forma de reconocimiento, constitucion, ampliacion y
saneamiento de los territorios colectivos conocidos como tierras de las comunidades negras,
estableciéndolas como inalienables, imprescriptibles e inembargables, e identifica al consejo comunitario
como la entidad de administracién interna. En la region del Pacifico algunos territorios indigenas se

superponen con territorios de comunidades negras.

Existen zonas con traslape entre areas de parques nacionales naturales (PNN) y resguardos en una extensién
de 10.409.081 hectareas, que contienen un 17% del total de bosques naturales. En el Registro Publico se
encuentran inscritas como propiedad de la nacién y al mismo tiempo como propiedad de los cabildos,

generando una ambigiiedad que tendra que ser abordada, especialmente en cuanto a la posible distribucion

de beneficios de los proyectos REDD+ (Laborde 2007).

El articulo 7 del Decreto 622 de 1974 establece que, por su naturaleza, los resguardos indigenas son
compatibles con el Sistema de Parques Nacionales Naturales y determina la creaciéon de regimenes especiales
de manejo como mecanismo para conciliar las dos instancias. Sin embargo, durante el proceso de
socializacion para la formulacion del R-PP, los representantes de las comunidades indigenas plantean que
aun existen casos de conflicto sobre quién y como se ejerce la autoridad administrativa y ambiental en estos
territorios. Formalmente, no aparece traslape entre territorios titulados a comunidades negras y areas
protegidas por cuanto la Ley 70 de 1993 excluye esa posibilidad. Pero en la practica muchos territorios
ancestrales habitados por comunidades negras coexisten con dreas protegidas del Sistema de Parques,

situacion que debe ser abordada en la formulacion de la estrategia nacional de REDD.

Por otra parte, con la Ley 160 de 1994 se crearon las zonas de reserva campesina (ZRC), que les concede un
titulo colectivo y que se pueden establecer en areas de amortiguacion de parques nacionales naturales. Las
ZRC, reglamentadas por el Decreto 1177 de 1996 para consolidar los procesos de colonizacion que se han
realizado durante décadas en Colombia, corresponden en buena parte a zonas de cobertura forestal dentro
de la categoria de baldios nacionales. Se concibieron como una figura para ordenar, regular y limitar la
propiedad rural, pero esto no se ha logrado. Se han creado reservas campesinas en varios departamentos y

cubren cerca de 1.000.000 de hectireas que albergan a una poblaciéon cercana a los 100.000 campesinos

(Ordonez 2012: 28).1°

Situacion de los bosques naturales

La importancia de la ubicacion de los Pueblos Indigenas radica en que el 75% del 4area total de los bosques
naturales se encuentra en ocho resguardos (Witoto, Cubeo, Curripaco, Puinave Nuk,
Cubeo-Curripaco-Piapoco-Piaroa-Puinave, Yucuna-Tanimuka-Matapi-Makuna-Cubeo, Embera-Katio y
Tanimuca) de la region amazénica IDEAM 2010). Once de los 156 territorios colectivos albergan el 50% de
bosques naturales que posee el Pacifico y corresponden a los consejos comunitarios de Acadesan, Mayor del
Medio Atrato, la Cordillera Occidental Narifio (COPDICONC), Pro-Defensa del Rio Tapaje, Mayor de
Novita, Alto Guapi, rio Baudé Acaba, Renacer Negro, Asociacion Campesina del rio Patia (ACAPA), rio
Cajambre y Mayor del Municipio Condoto e Iré (IDEAM 2010).

De acuerdo con el documento R-PP Colombia, 62. version de 25 mayo de 2012, el pais tiene una superficie
total de 207.040.800 hectareas, de las cuales 114.174.800 corresponden al drea continental y 92.866.000 al

drea maritima. Por su parte, los bosques cubren 61.246.659 hectireas, que representan el 53,64% del 4rea
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continental. Mediante la Ley 22 de 1959 fueron declaradas siete grandes zonas de reserva forestal (ZRF):
Pacifico, Central, Rio Magdalena, Sierra Nevada de Santa Marta, Serrania de los Motilones, Cocuy y
Amazonia. El Pacifico y la Regién Amazdnica poseen el 48,8% del area forestal del pais (Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, MADS, 2011). Las areas protegidas del Sistema de Parques Nacionales
Naturales representan el 11% del total del area continental del pais (12.606.730,13 ha); las areas de

proteccion regional abarcan el 3,2% del drea nacional (3.707.696 ha) y las areas de proteccion local el 0,4%

(463.026 ha) (IDEAM 2010).

La Propuesta de Preparacion para REDD+ (R-PP Colombia) privilegia las regiones de la Amazonia y el
Pacifico como principales contenedoras de los bosques naturales en el pais. La region del Amazonas incluye
los departamentos de Amazonas, Caquetd, Guainia, Guaviare y Vaupés, que poseen la mayor area de
bosques naturales del pais con 35.184.675 hectareas, aproximadamente el 50% del total nacional (zona
suroriental del pais). La regién del Pacifico es un lugar privilegiado, ya que el 79% de sus ecosistemas no
han sido transformados (R-PP Colombia 2011: 31-32) y posee més de 5 millones de hectareas de bosque
natural en los departamentos de Chocd, Antioquia, Valle del Cauca, Cauca y Narifio.

Motores de deforestacion y su tratamiento en el R-PP
zEl actual Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014 plantea cinco grandes motores de desarrollo para el pais:
1) agricultura, 2) mineria, 3) infraestructura, 4) vivienda y 5) innovacién, de los cuales el 2 y el 3 son

causantes directos de procesos que ponen presion sobre los recursos naturales y generan deforestacion (R-PP

Colombia 2012: 112).

El R-PP identifica como principales causas estructurales de la deforestacion en el pais las orientaciones
econdmicas, politicas e institucionales, las politicas publicas de los sectores productivos de infraestructura, la
mineria, la ampliacién de la frontera agricola, la colonizacion y el desplazamiento, los cultivos ilicitos, la

extraccion de madera, entre otros.

FIGURA 4. SUPERFICIE DE BOSQUES NATURALES, BOSQUES PLANTADOS Y VEGETACION
SECUNDARIA EN EL PAIS, 2009

Fuente: R-PP Colombia, 6°. version, tomado de IDEAM 2010.



Las grandes inversiones en infraestructura vial favorecen la mercantilizacion de los recursos naturales en
zonas aun inexploradas por el capital. La estrategia de “Infraestructura para la prosperidad” pretende
invertir 99,3 billones de pesos en obras viales, ferroviarias, fluviales, portuarias, urbanas y aeroportuarias;
para 2021 se pronostica tener mas de 2.000 km de carreteras de doble calzada, 4.000 km de vias en
rehabilitacion y el mantenimiento integral de 50.000 km de red terciaria.

Actualmente, el pais participa en un boom minero que afecta grandes e importantes zonas boscosas; el R-PP
estima que el 34% de los parques nacionales se podrian ver afectados por las solicitudes mineras y alerta
sobre el alcance de este posible desarrollo minero en relacion con cualquier tipo de actividad REDD+ que
se planee implementar. Como se habia mencionado, las regiones de la Amazonia y el Pacifico, priorizadas
para implementacion de proyectos REDD+, son lugares habitados por una buena parte de los Pueblos
Indigenas y Afrodescendientes del pais.

Seguin datos del catastro minero, cerca del 51% del drea colombiana (incluida la Amazonia y Chocod
biogeogrifico) se encuentra titulada o solicitada para mineria. En la siguiente tabla se evidencia el conflicto entre
la mineria y las zonas de proteccion ambiental del pais. Muchas de las zonas de conservacion se encuentran

amenazadas por solicitudes de explotacion minera que no tienen en cuenta la afectacién sobre los ecosistemas.

Segtin el ultimo documento R-PP Colombia, el cambio de uso de suelo por pasturas en el periodo
2005-2010 corresponde al 55,5%, concentrado en las regiones Amazénica y Andina (R-PP Colombia 2012:
109). E1 90% del total del area sembrada, equivalente a 4,9 millones de hectareas, se dedica a los productos
de la canasta basica alimentaria; la superficie destinada a los cultivos no alimentarios (algodon, tabaco,

fique, flores, cafa para etanol y palma para biodiesel) representa el 2,5% vy los cultivos forestales, el 7,2%

(Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, MADR, 2010).

Colombia sigue registrando una concentracion alta de la propiedad de la tierra, y el indice Gini es de 0,86,
uno de los mas altos del mundo. La concentracion de la tierra estd directamente relacionada con los conflictos
entre el uso actual y el uso potencial: 38 millones de hectireas estan dedicadas a la ganaderia, cuando solo 21
millones tienen aptitud agroecoldgica para este uso (R-PP Colombia 2012: 90; Ibafiez y Mufioz 2010).

De los 38,6 millones de hectareas destinadas a la ganaderia, solo 19,3 millones estian en tierras con vocacion
ganadera, error que ha motivado que la Federacién de Ganaderos (FEDEGAN) haya elaborado el Plan
Estratégico de la Ganaderia 2019 cuya meta es “devolver a la naturaleza 10 millones de hectéreas”.

Uno de los fendmenos mds recurrentes en la historia colombiana es el desplazamiento interno por motivos
econémicos y de fuerza. Hay regiones enteras del piedemonte amazonico que han sido pobladas a causa del
desplazamiento de poblacion de otras zonas del pais, falta de oportunidades econdmicas en las zonas de
origen y concentraciéon de tierras en manos de unos pocos. Las principales zonas de colonizacion y emisoras
de poblacién desplazada se encuentran en los departamentos del Cesar, Santander, Antioquia, Caquets,

Putumayo, Cauca, Arauca y Choco.

De acuerdo con la FAO (1990), “Durante el periodo 1959-1973 la extension total de ‘areas intervenidas’ fue
estimada en unas 8.900.000 ha de bosques densos y unas 800.000 ha de sabanas, incluyendo formaciones

forestales abiertas en los departamentos de Arauca y Meta.”!®

A lo largo de mas de 30 afos, los cultivos ilicitos han causado alta deforestacion de las selvas
colombianas, ya que se concentran en departamentos con altas coberturas forestales, generando un fuerte
impacto sobre los bosques. Se ha estimado que para el establecimiento de una hectirea de marihuana,
coca o amapola se deben remover entre 1,5,y 4,5 ha de ecosistemas naturales (Instituto Amazénico de

Investigaciones Cientificas, SINCHI 2010). El método mas utilizado para el cambio de uso del suelo es la
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tala y/o quema de miles de hectareas. En el documento R-PP se calcula que la quema de los bosques y
selvas significa la destruccion de 380 toneladas de biomasa por hectarea, lo que implica un total

acumulado de 152 millones de toneladas de biomasa convertidos en cenizas, CO, y sedimentos.

Preocupa el avance de los cultivos ilicitos hacia otras zonas. Tres departamentos reportaron incremento del
drea sembrada con coca: Chocé (+1.402 ha), Cordoba (+618 ha) y Antioquia (+333 ha). Es necesario
destacar el continuo crecimiento de estos cultivos en el Pacifico, donde el area sembrada en 2004 se ha

ampliado nueve veces.

Un 70% de la madera destinada para el consumo de las industrias del mueble y la construccion en
Colombia proviene de los bosques naturales. Adicionalmente, la participacion de las plantaciones
comerciales crece en anteriores zonas boscosas del Pacifico, Magdalena Medio y la Amazonia. El Banco
Mundial (BM) destaca que la tala ilegal en el pais se estima en un 42% de la produccion total de madera. La
frontera entre el comercio legal e ilegal es muy débil, dado que el sistema de monitoreo del producto fuera

de las plantaciones no es eficiente ni los salvoconductos cumplen plenamente su funcion.

Otra causa de deforestaciéon son los incendios. Las estadisticas sobre area afectada entre 2002 y 2008 arrojan
un promedio de 40.186 ha por aio. El fendomeno de El Nifo afecté 135.453 ha en 2007 y 69.153 ha en los
tres primeros meses de 2010 (Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, MAVDT 2010). La
mayor recurrencia de incendios se presenta en la region Andina (Antioquia, Cundinamarca, Huila y Valle
del Cauca), seguida por Boyacd, Casanare y Tolima, la region de la Orinoquia y el Caribe.

Conclusiones

* En los documentos R-PP se debe profundizar el anlisis sobre Ia falta de coherencia en las politicas
sectoriales, puesto que altera las condiciones reales de los bosques para almacenar el carbono que se

planea vincular a los mecanismos del mercado.

* La ordenacion del territorio es esencialmente una funcién a cargo del Estado. El analisis de las 4reas

boscosas de Perti, Colombia, Guatemala y Panama evidencia que el ordenamiento para el uso y

FIGURA 5. AREAS CON MAYORES EVIDENCIAS DE DEFORESTACION

Fuente: R-PP Colombia, 6°. version, 25 mayo de 2012.



TABLA 2. CONFLICTOS MINEROS EN ZONAS DE PROTECCION AMBIENTAL

Area protegida o ecosistema estratégico Area (ha) % afectado por titulos
Parque nacional natural (PNN) 10.421.513

Area de titulos en PNN 45175 0,4
Numero de titulos 44

Parque nacional regional (PNR) 51.497

Area de titulos en PNR 251 0,5
Ndmero de titulos 5

Zona de reserva forestal protectora (ZRFp) 468.593

Area de titulos en ZRFp 22.103 47
Nimero de titulos 57

Zona de reserva forestal Ley 2 (ZRF2) 43.801.089

Area de titulos en ZRF?2 1.017.790 2,3
Nimero de titulos 198

Paramos fuera de parques (PAR) 1.187.343

Area de titulos en PAR 108.972 95
Namero de titulos 391

Humedales RAMSAR 711.334

Area de titulos en RAMSAR 26.320 3,7
Nimero de titulos en RAMSAR 79

Fuente: R-PP Colombia, 6°. versién.

usufructo del territorio boscoso de manera sostenible carece de gobernabilidad y coordinacion intra
e interinstitucional, lo que permite y promueve multiples transposiciones de interés sobre una
misma area. La débil planificaciéon aumenta el riesgo de seguir vulnerando los derechos humanos

individuales y colectivos de los pueblos que habitan esos territorios.

e Las areas boscosas de Panama, Guatemala, Perti y Colombia muestran una creciente intervencién
causada por actividades productivas, como la explotacion mineroenergética, y la construccion de
infraestructura para la integracion regional, como vias e hidrovias, que generan destruccién y cambio

en las coberturas boscosas naturales, degradando el suelo y la funcionalidad de los ecosistemas.

e A pesar de la acelerada deforestacion y degradacion de los bosques ocasionada por la implementaciéon
de los diferentes proyectos, las Propuestas de Preparacion para REDD+ de Perti, Panam4, Guatemala y
Colombia no examinan suficientemente los motores de la deforestacion en las areas boscosas que se
encuentran en riesgo de desaparecer o degradarse. Por lo tanto, dichas propuestas no cuentan con
datos eficientes para planificar en el mediano y largo plazo una estrategia de reduccion tanto de la

deforestacion y degradacion de los bosques, como de los efectos del cambio climatico.

e Las dreas boscosas identificadas por los paises como potenciales para proyectos REDD+ a menudo se
superponen o traslapan con territorios de los Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y/o
comunidades campesinas, lo que implica conflictos de intereses y riesgos para los derechos humanos

y de tenencia colectiva.
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Alcance y limites de las legislaciones sobre los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes.
Analisis de casos

El Convenio 169 de la OIT reconocié internacionalmente el derecho a la consulta previa (CP) para los
Pueblos Indigenas (PI), derecho que en 2007 fue extendido a los pueblos afrodescendientes por parte de
la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR 1989). En
ese mismo afo, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

reconocio el derecho al consentimiento previo, libre e informado (CPLI) a estas comunidades.

Recientemente, la reivindicacion de estos derechos ha adquirido nueva relevancia, dada la expansién de las
industrias extractivas hacia zonas ocupadas ancestralmente por los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes
en América Latina y el mundo. Esto ha generado resistencias entre actores estatales y privados, tensiones

para el capital econdmico y cuestionamientos al modelo de desarrollo.

Esta seccion aborda entonces algunos de los actuales debates en torno a la CP y el CPLI en relacion con las
industrias extractivas con énfasis en la mineria en dos paises de Sur América (Colombia y Pert1) y en dos de
Centroamérica (Panamd y Guatemala). Para ello, se revisa la regulacion de la CP y el CPLI en los cuatro
paises, se examinan las particularidades de la regulacion de las industrias extractivas, se presentan casos, se
hace un andlisis comparativo de los casos objeto de estudio, se profundiza en el Caso Sarayaku (Ecuador) v,

finalmente, se exponen algunas conclusiones.

La consulta previa y el consentimiento previo, libre e informado

Los cuatro paises participan en sistemas internacionales de proteccién y son parte de diversos tratados, lo
que implica obligaciones frente a los derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes.
Especificamente, Colombia, Guatemala y Pert han ratificado el Convenio 169 de la OIT, mientras que
Panama atn no lo ha hecho. De otra parte, Guatemala, Panam4 y Peru votaron a favor de la Declaracion de
los Pueblos Indigenas, aprobada mediante resoluciéon de la Asamblea General de Naciones Unidas, mientras
que Colombia se abstuvo. Esta declaracion reconocié el derecho al CPLI de las comunidades indigenas y
afrodescendientes (Convenio 169 de la OIT, art. 6), hace parte del llamado soft law'” e influencia el derecho
interno.'® En los cuatro paises, la CP ha sido aplicada en casos relacionados con las industrias extractivas,
cuya regulacion ofrece dificultades, dado que mediante procedimientos expeditos propicia e incentiva su

expansion sin considerar los derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes.

A continuacion se expone brevemente la situacion de cada pais, a la luz de las definiciones legales y
reglamentarias, es decir excluyendo los desarrollos jurisprudenciales, y enfatizando en la regulacion de las
industrias extractivas. También se muestran las similitudes y diferencias de la regulacion en los cuatro

paises.

Regulacion de la consulta previa y el consentimiento previo libre e informado en Guatemala, Panama,
Colombia y Pert

Per(

Perti reconoce los tratados internacionales en el nivel constitucional (DPLF 2011: 13). Es el unico de los
cuatro paises objeto de estudio que cuenta con una ley sobre consulta previa: Ley 29785 de 2011. Sin
embargo, el caracter “incluyente” no es enteramente claro, dado que el proceso estuvo marcado por
agresiones a las comunidades (Damonte y Ramirez 2012) y la norma aparece como un instrumento de
gubernamentalidad de la etnicidad, que en el largo plazo permite legitimar politicas neoliberales y

facilitar la implementacion de los proyectos (Lu 2011).” Asi mismo, la finalidad de la consulta parece



amplia, pues habla de consentimiento entre el Estado y los Pueblos Indigenas (art. 3), pero la definicion
de “indigena” es problematica puesto que se limita a los “directos descendientes”, desconociendo a

quienes se autodefinen como “mestizos” (Lu 2011) (tabla 3).

La consulta previa en el Perti se reglamenté a través del Decreto Supremo 001-2012-MC (Reglamento de la
Ley 29785), que establece que la consulta no es vinculante, salvo acuerdo entre las partes, restringiendo el
alcance de los derechos. Adicionalmente, el Ministerio de Energia y Minas expidio el “Reglamento del
Procedimiento para la aplicacién del Derecho a la Consulta a los Pueblos Indigenas para las actividades
minero energéticas”, que ha sido rechazado por las organizaciones indigenas, dado que desconoce el
Convenio 169 (Damonte y Ramirez 2012).

Existen obstaculos socioecondmicos y politicos que dificultan la implementacién del derecho a la CP: la
pobreza, la lentitud en la titulacion de tierras, las concesiones para explotacion de recursos sin consulta
previa y la ausencia de claridad en las competencias para el conocimiento de casos (DPLF 2011: 14). Por un
lado, es dificil acceder a servicios de asesoria independiente debido a la escasez de recursos, habida cuenta
que participar en procesos de consulta cuando otras necesidades basicas apremian es contrario a los
derechos humanos. Por otro lado, la incertidumbre en la titulacion de tierras puede generar inseguridad
juridica en el momento de la consulta. Por su parte, las concesiones sin consulta previa constituyen una
grave violacion de los derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes. Por ultimo, los factores
relacionados con la competencia y la respuesta institucional pueden ser un obsticulo para el acceso efectivo

de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes a sus derechos mediante la consulta previa.

Colombia

Este pais ratificé el Convenio 169 de la OIT, que, mediante la figura del bloque de constitucionalidad, fue
integrado en el derecho interno, en el mismo nivel de la Constitucion colombiana.?® También tiene
normatividad respecto de la participacion indigena y afrodescendiente en relacion con la CP.2! Ademis,
existe una amplia jurisprudencia de la Corte Constitucional que ha dado un importante alcance al derecho

internacional en esta materia (Maya 2009: 80) y ha reconocido el derecho al CPLI.?

No obstante, Colombia sigue careciendo de una ley que regule integralmente la CP. Ha habido algunos
intentos por establecer una normatividad al respecto, sin que se haya finalizado el proceso. Numerosas
normas han sido declaradas inconstitucionales por falta de consulta previa, lo que ha generado

resistencias frente al ejercicio de este derecho, afirmandose incluso que la CP “enreda” los proyectos de

desarrollo.??

Adicionalmente, existen obsticulos politicos y sociales para la vigencia y aplicacion del derecho a la CP, tales
como la ausencia de voluntad politica, una mayor implementacion de megaproyectos de infraestructura y
explotacion de recursos naturales (Due Process of Law Foundation, DPLF 2011: 10). También hay otros
aspectos propios del contexto del conflicto armado colombiano y los conflictos por la tierra, como el

desplazamiento forzado, los homicidios y los riesgos para la integridad (DPLF 2010: 10).

Guatemala

Este pais no tiene una ley especifica en relacion con la CP. La Corte de Constitucionalidad ha sefialado que
el Convenio 169 estd en el mismo nivel de la Carta Magna (Yagenova 2012: 75). Sin embargo, la proteccion
que ha hecho este tribunal es de caracter formal y el escenario institucional ha contradicho las disposiciones
del Convenio 169 (Declaraciones del Movimiento Sindical ante la ILO publicadas en la 11th Sesion del
CEACR. http://www.ilo.org. Accesado 12 de marzo, 2013).
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Ademas, las leyes generales también violan a este derecho. Particularmente, la aprobacion de la Ley de
Mineria generé profundas inconformidades entre la poblacion indigena y se promovié una accion de

inconstitucionalidad.?

Panama

El Gobierno panameno no ha ratificado el Convenio 169 de la OIT aduciendo que “el pais ya protege los
derechos de las etnias panamenas; la propiedad de la tierra es colectiva mediante las comarcas y seria
problemitico determinar si el convenio aplica por fuera de estas; el Convenio 169 atenta contra la unidad
del pais, puesto que da prelacion a unas comunidades por encima de otras.”?* Ha habido un clamor de la

sociedad civil para que el Gobierno ratifique este instrumento internacional.?

Si bien no hay ley de consulta especifica, existen normas ambientales sobre la CP y el CPLI (Valiente 2012,
sin publicar). Particularmente, la Ley 72 de 2008 establece el procedimiento especial para la adjudicacion de
la propiedad colectiva de tierra a los Pueblos Indigenas que no estian dentro de las comarcas. El articulo 14
de esta ley seiala que las entidades gubernamentales y privadas deben coordinar con las autoridades
tradicionales en aras de garantizar el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos y

comunidades indigenas, respecto de los planes, programas y proyectos que se desarrollen en sus territorios.

El Decreto Ejecutivo 209 del 5 de septiembre de 2006, que reglamenta el Capitulo I del Titulo IV de la Ley
41 de 1 de julio de 1998, y la Ley General de Ambiente de 1998 sobre Procesos de Evaluacién de Impacto
Ambiental establecen lo relacionado con la consulta a la ciudadania y sefalan especificamente que los

proyectos deben ser consultados con las comunidades (Valiente 2012, sin publicar).

La norma mas polémica sobre la regulacion de las industrias extractivasa ha sido la Ley 8 de 2011, mediante
la cual se reformo el Codigo de Recursos Minerales, dado que permite, entre otras cosas, la inversion

extranjera directa en el sector minero panameno, lo que ha ocasionado diversas protestas de la poblacion.

La tabla 4 relaciona y compara las regulaciones sobre CP y CPLI de los cuatro paises a partir de algunas

variables hasta aqui analizadas.

Similitudes y diferencias de la regulacion en los cuatro paises
Las normas sobre la CP y el CPLIy su aplicacién no logran garantizar la efectividad de los derechos de los
Pueblos Indigenas y Afrodescendientes; la regulacion va desde un marco normativo internacional mas

garantista (aunque no suficiente) hasta unas regulaciones internas fuertemente restrictivas.

En primer lugar, la normatividad internacional ha sido clave para la defensa de los derechos de los Pueblos
Indigenas y Afrodescendientes, tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas que reconocio el derecho al CPLI. Este alcance ubica a
las comunidades indigenas en un nuevo escenario de negociacién, no como espectadores de la expansion

del desarrollo, sino como actores con voz frente a la explotacion de los recursos naturales en sus territorios

(Maya 2012).

En el plano nacional, Peru es el tinico pais con una ley sobre consulta previa, aunque, como se anoto, ésta
genera ciertas dudas en cuanto a su alcance. Sin embargo, es importante que el pais haya expedido dicha
normatividad, dado que justamente el vacio juridico agrava la situacién de desproteccion de las
comunidades. Sin querer sefialar que una norma legal subsane la discriminacion historica o garantice per se
el derecho a la CP y al CPLI, lo cierto es que en el marco de un proceso garantista y participativo, sin duda,

constituye un paso para la proteccion de los derechos de las comunidades.



TABLA 3. LAS DEFINICIONES DE LOS INDIiGENAS EN EL CONVENIO 169 Y LA LEY DE CONSULTA PREVIA EN EL PERU

Convenio 169 de la 0IT Ley de Consulta Previa

Articulo 1 Articulo 7. Criterios de identificacién de los Pueblos

. . Indigenas u originarios
1. El presente Convenio se aplica: g g

Para identificar a los Pueblos Indigenas u originarios
como sujetos colectivos se toman en cuenta criterios
objetivos y subjetivos.

a) a los pueblos tribales en paises independientes,

cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas los
distingan de otros sectores de la colectividad nacional,
y estén regidos total o parcialmente por sus propias Los criterios objetivos son los siguientes:

costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; L L
P g P 1. Descendencia directa (énfasis agregado) de las

b) a los pueblos en paises independientes considerados | poblaciones originarias del territorio nacional.
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o en una regién geografica a la
que pertenece el pais en la época de la Conquista o la

2. Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el
territorio que tradicionalmente usan u ocupan.

Colonizacién o del establecimientlo de las actuales 3. Instituciones sociales y costumbres propias.
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su o
situacion juridica, conserven todas las instituciones 4. Patrones culturales y modo de vida distintos a los de

sociales, economicas, culturales y politicas propias o | 0tros sectores de la poblacidn nacional.

parte de ellas. El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la

2 La conciencia de su identidad tribal deberé conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad

considerarse un criterio fundamental para determinar los | indigena u originaria.

grupos a los que se aplican las disposiciones del presente | Las comunidades campesinas o andln,ag ylas
Convenio. comunidades nativas o pueblos amazénicos pueden ser
o _ _ identificados también como Pueblos Indigenas u

3. La utilizacion del término “pueblos” en este Convenio | originarios, conforme a los criterios sefialados en el

no deberd interpretarse en el sentido de que tenga presente articulo.

implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que o .

pueda conferirse a dicho término en el derecho Las denominaciones empleadas para designar a los
internacional. Pueblos Indigenas u originarios no alteran su naturaleza

ni sus derechos colectivos.

Fuente: Vallenas et 4l. (2010), citado en Lu (2011). Traduccion propia.

Colombia, Perti, Guatemala y Panama cuentan con reglamentaciones de la CP en sus ordenamientos
juridicos, que exhiben una tendencia a una mayor restriccion de los derechos de los Pueblos Indigenas y
Afrodescendientes. En términos procedimentales, no se consideran los tiempos de las comunidades, que
distan de los tiempos institucionales; adicionalmente, el alcance de la proteccion y el listado de temas para
los cuales procede la consulta es restrictivo. Por ello, la proteccion de los derechos de las comunidades no
ocupa un lugar privilegiado, ni el establecimiento de mecanismos de CP y de CPLI representa
necesariamente un interés significativo en términos de proteccion, sino de contencién de mayores

demandas y transformaciones (Merino 2012: 10).

La regulacion de la CP y el CPLI pareciera funcionar como una piramide invertida, que va desde un
derecho internacional mds garantista hasta una reglamentacion local fuertemente restrictiva. Tanto los
instrumentos internacionales (Convenio 169 y Declaracion de UN, principalmente) como el trabajo de los
organismos internacionales (relatores y expertos) y la intervencion de organizaciones cuasi judiciales y

judiciales (comisiones, comités y corte) dan cuenta de una concepcion mas amplia de la proteccion de los
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TABLA 4. COMPARATIVO SOBRE REGULACION CP Y CPLI

Reconocimiento del derecho ala CP y el CPLI

Colombia Guatemala | Panama

Peru

Reconocimiento constitucional

El derecho internacional es obligatorio en el derecho interno

Ratificacion Convenio 169 Si | No | Si
Declaracion de UN sobre Pueblos Indigenas Abstencidn Voto a favor

Ley sobre consulta previa No No No Si
Existe reglamentacidn Si Si Si Si

Algunas barreras legales para el reconocimiento

Ausencia de regulacion legal consultada con las

efectivo de los derechos a la CP y el CPLI comunidades

No ratificacién
del Convenio
169

Fuente: Elaboracidn propia.

derechos de las comunidades indigenas. En contraste, las legislaciones nacionales, cuando existen, distan

mucho de reconocerlos, protegerlos y garantizarlos.

Cabe resaltar el papel de las cortes constitucionales en los paises. Particularmente en Colombia, la Corte
Constitucional ha jugado un papel vital en el reconocimiento de los derechos de las comunidades
indigenas. Por su parte, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala incorporo el Convenio 169 en el
mismo nivel de la Carta Magna. El activismo judicial ha sido clave a la hora de proteger los derechos de los
Pueblos Indigenas y Afrodescendientes; asi se produzcan algunos reveces, es crucial que la rama judicial

cuente con autonomia para conocer estos casos.

Si bien la CP y el CPLI atafien a todos los asuntos que afecten a las comunidades étnicas, la mayor parte de
la regulacion y de los casos estan relacionados con las industrias extractivas. Justamente, el auge de estas
industrias, el aumento de la explotacion de los recursos naturales, la incursion en los territorios de las
comunidades y los procesos de resistencia frente a ello han generado debates en torno al alcance de los
derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes. Aunque ha sido una constante histérica,
actualmente hay una mayor conciencia sobre los riesgos que representa la explotacién, una mayor visibilidad

de la lucha indigena y, desde luego, un mayor interés del capital por explotar los recursos.

De ahi que las legislaciones y regulaciones antes descritas respondan al interés de garantizar el modelo de
desarrollo por encima de los intereses de las comunidades, facilitando la operacion de las industrias
extractivas. En este sentido, los Estados no cumplen con el deber de adoptar disposiciones de derecho

interno que garanticen los derechos.

Revision de logros y lecciones aprendidas en casos nacionales

Esta seccion explora algunos casos en los paises objeto de estudio. Dada la diversidad de contextos
nacionales y las particularidades de cada caso, no es posible generalizar sus causas y efectos. La revision tiene
un doble propdsito: mostrar que los efectos de las industrias extractivas, particularmente en su expresion
minera, son devastadores para los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes, y reseiiar el papel de la CP en la
proteccion de los derechos de estas comunidades. En primer lugar, se presenta el caso Mandé Norte en

Colombia; seguidamente, el de la Mina Marlin en Guatemala; posteriormente, el caso de la Mina Conga en



el Pert; y luego, el de la comunidad Ngobe-Buglé y las leyes de mineria en Panama; por ultimo, se analizan

comparativamente los casos enunciados.

Colombia. Caso Mandé Norte: de la consulta previa al consentimiento previo, libre e informado

El caso Mandé Norte, que afecta principalmente a las comunidades indigenas y afrocolombianas en los
municipios de Carmen del Darién (departamento del Choco) y Murindo (departamento de Antioquia), es
representativo del aumento de las actividades mineras en Colombia y de la consecuente violacion de los
derechos humanos de estos pueblos. También evidencia el intenso trasegar de las comunidades en aras de

proteger sus derechos.

En 2004, la compaiiia estadounidense Muriel Mining Corporation presento el proyecto Mandé Norte para
la exploracién y explotacion de una mina de cobre, oro y molibdeno en los departamentos de Antioquia y
Choco que se superponia con parte de los territorios del Resguardo Indigena Embera de Uraba en
Jiguamiando (Carmen del Darién), y otras comunidades emberas y afrodescendientes de la zona. En 2005,
la concesion fue otorgada y se iniciaron las labores de exploracion.

El proyecto implicaria una afectacién no solo de los territorios ancestrales, sino que, ademas, la zona de La
Rica, identificada como el area de mayor potencial geolégico-minero y sitio de las primeras incursiones de la
Muriel Mining Corporation, estd ubicada muy cerca del lugar sagrado de los emberas: el cerro “Careperro”,
cuyo nombre indigena es Ellausakirandarra. Dicho cerro hace parte de los jaikatumas, sitios sagrados de las
comunidades, donde habitan los espiritus malignos expulsados por los médicos indigenas (Comisién
Intereclesial de Justicia y Paz 2009).

Asi mismo, dado que el area de exploracion estd ubicada en el Choco biogeografico, ponia en serio riesgo
una de las zonas mds biodiversas del mundo. Las repercusiones culturales son paradigmaticas, puesto que en
la zona de actividades del proyecto habitan los indigenas embera-katios y pueblos Afrodescendientes de los
consejos comunitarios de Jiguamiandé y Curvaradd, cuyas practicas econémicas y sociales dependen de los

ciclos de la naturaleza.”

Luego de aprobado el proyecto, desde marzo de 2006 hasta el afio 2007 se empezaron a convocar reuniones
intermitentes tendientes a abrir el proceso de informacion sobre la consulta previa con algunos de los
representantes de las comunidades y el Gobierno nacional. En estas reuniones se recolectaban las firmas de
unos pocos asistentes para aparentar un proceso de consulta y se presentaron mecanismos de presion

indebida, incluso sobornos. Todo esto fue de conocimiento de las autoridades judiciales.

Las operaciones de exploracién empezaron en 2008. En rechazo, mas de 800 indigenas embera-katios de los
resguardos de Guagas, Coredocito, Coredo, La Isla y Chajerado, del municipio de Murindo, se movilizaron
hacia los campamentos construidos por la compafiia en cercanias del cerro “Careperro” y se instalaron
pacificamente en el lugar en 2009. De manera paralela, las comunidades enviaron varias comunicaciones a
las autoridades competentes, manifestando su oposicién al proyecto y el desconocimiento de la consulta
previa con las comunidades interesadas. También se presentd una accion de tutela ante el Tribunal Superior
de Bogotd, que fue negada con el argumento de que si habia habido consulta previa. Posteriormente, los
accionantes impugnaron esta decision y, en segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia confirmo el
fallo. El caso fue de conocimiento de la Corte Constitucional,?® que, mediante Sentencia T-769 de 2009,
ordeno la suspension del proyecto, reconociendo el derecho a la consulta previa y el consentimiento previo,
libre e informado.? Esta ultima parte de la sentencia implica un paso trascendental en el reconocimiento de

los derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes, puesto que se avanza de la consulta previa al
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consentimiento previo, libre e informado, garantizando una mayor efectividad del derecho a la participacion

de las comunidades y, a su vez, de otros derechos (Maya 2012).

Posteriormente, el Gobierno y la empresa alegaron la nulidad de la sentencia con el argumento de que la
decision de la Corte en una sala de revision, al pasar de la consulta al consentimiento, cambiaba la
jurisprudencia de manera irregular. La Corte reiteré su decision y dejo en firme la sentencia (Corte

Constitucional, Auto 053/12, magistrado ponente: Nilson Pinilla Pinilla).

Guatemala. El caso de la Mina Marlin

La compania estadounidense Montana Gold, bajo el nombre Montana Exploradora de Guatemala obtuvo
la concesion para la exploracion del area Marlin, ubicada en los municipios de San Miguel Ixtahuacan y
Sipacapa, e inicio operaciones en 1998. En el ano 2003, tras obtener la licencia ambiental, la empresa
minera logro licencia de explotacion para un area de 20 km?. En 2004 inici¢ la construccion y explotacion
donde otrora se situaran los asentamientos mayas Mam de Nueva Esperanza, Agel, San José Ixcaniche, en

San Miguel Ixtahuacan, y Salem, en Sipacapa.

Desde ese momento, la compania ha sido criticada por comprar tierras pertenecientes a la comunidad maya
Mam de manera fraudulenta y mediante diversos mecanismos de presion. Con ello viold tanto el derecho
de estas comunidades a ser consultadas como el derecho a un territorio propio, que entraia una relacion
simbolica para la colectividad indigena. Para el ano 2008, 670 familias habian sido despojadas de sus tierras
(Yagenova 2012).%°

Los Pueblos Indigenas se organizaron a través de las Comunidades en Resistencia y la Consulta de Buena
Fe.”! Los resultados de la consulta realizada en 2005 demostraron el rechazo generalizado de los
sipakapenses a la minera.”? A pesar de ello y tras fuertes debates nacionales, la Corte de Constitucionalidad

Guatemalteca la declaré como no vinculante, y la minera prosiguié con sus operaciones.

En el plano internacional, la comunidad acudio a diversos mecanismos. De una parte, sus denuncias
condujeron a la visita especial del relator de las Naciones Unidas, asi como a una vigilancia por parte de
Tierra en Comun Inc. (On Common Ground Consultants Inc., OCG, evaluadores del impacto en derechos
humanos). Ambas instituciones comprobaron la veracidad de los hechos denunciados y recomendaron a la
empresa y al Estado frenar la compra de tierras y llevar a cabo un proceso real de consulta previa. En la

practica, ninguna de las recomendaciones fue tenida en cuenta.

En 2007, la comunidad presenté una solicitud de medidas cautelares ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), que fue admitida al afio siguiente. En 2010, la CIDH orden¢ la suspensién de
las operaciones de la mina. Esta decisién fue un importante logro de un ejercicio de autonomia de las

comunidades indigenas acompafnado de diversos actores sociales (Fulmer 2011).

El Gobierno acaté la orden y pidio el fin de actividades en la Mina Marlin, pero afirmé que esto solo
sucederia tras un debido proceso que aminorara las consecuencias que pudiera causar una suspension
radical e imprevista. Posteriormente, en 2011, la CIDH decidié modificar las medidas cautelares en el
sentido de exigir al Gobierno guatemalteco la garantia de las fuentes de agua, para determinar
posteriormente si las disposiciones se levantan o no (Loarca 2012). En suma, las operaciones de la mina

continuan y las medidas cautelares no han sido cumplidas.

Pert. El caso de la mina “Conga”
El proyecto “Conga” para la explotacion minera de tipo aurifero en Pert es adelantado por la misma

concesion que opera otros proyectos, como Yanacocha, que han sido fuertemente criticados. El proyecto se



localiza al noreste de la ciudad de Cajamarca y ha sido cuestionado, entre otros, por la amenaza que
representa para las fuentes acuiferas, dado que planea secar cuatro lagunas altoandinas, cinco rios y 700 ojos

de agua, afectando el abastecimiento de las provincias de Celendin, Hualgayoc, Bambamarca y Cajamarca.

En 2010, la empresa Yanacocha, que cuenta con capital estadounidense, peruano y del Banco Mundial,*
presento el estudio de impacto ambiental (EIA) al Ministerio de Energia y Minas (MINEM). En 2011, el
Ministerio de Ambiente revisé de nuevo el EIA y concluyé que la evaluacion de los humedales no se habia
desarrollado en funcion de la fragilidad del ecosistema que se pretendia intervenir, y que el proyecto
transformaria de manera significativa e irreversible la cabecera de la cuenca, desapareciendo varios
ecosistemas y fragmentando los restantes (Informe 001 de 2011 MINAM).

La poblacion rural de Cajamarca, organizada en rondas campesinas y articulada en frentes de defensa
ambiental, protestd en contra de la mineria a gran escala y en defensa del agua. En septiembre de 2011 se
organizé una movilizacion pacifica muy concurrida y apoyada por diferentes sectores de la sociedad peruana.
Sin embargo, el Gobierno afirmo que era posible la megamineria responsable y sostenible y que “Conga”
debia seguir su trabajo de exploracion y explotacion. Ante estas declaraciones, se convocé un paro regional

que fue reprimido por el Gobierno que declaro el estado de emergencia en la region.

En este punto, la discusion se torné nacional e internacional; las comunidades locales y ONG
ambientalistas y de derechos presentaron denuncias y pronunciamientos. Es importante sefalar que las
demandas del movimiento antiminero en Perti no son tinicamente ambientales, sino que se han adentrado

en la discusion de los problemas territoriales e interétnicos que subyacen tras las mismas.

Panama. Caso de las leyes de expansion de la mineria y el rechazo de la comunidad Ngébe-Buglé
Panamd es el tnico de los Estados estudiados que no ha ratificado el Convenio 169 de la OIT, pero voté a
favor de la Declaracion de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas. Su division territorial incluye a las
comarcas indigenas como territorios con jurisdiccion propia y régimen administrativo auténomo, dado el

reconocimiento en su legislacion de los derechos de los Pueblos Indigenas (OIT).

La comarca Ngobe-Buglé comprende los territorios de Bocas del Toro, Chiriqui y Veraguas; ocupa 6.968
km?de los 78.200 del territorio panamefo y, segiin el censo del 2010, en ella habitan 154.355 personas. La
comarca es conocida en Panama por sus grandes extensiones de bosque y caudalosos rios y lagunas, en un

sector, y grandes zonas deforestadas y largos rios hacia el mar, en otro.

En febrero de 2011, el Gobierno anuncié reformas al Codigo Minero para incentivar la inversion extranjera.
Luego de que la comunidad Ngobe-Buglé se enterara de esta decision, anuncié que defenderia sus

territorios hasta las tltimas consecuencias. En palabras de Pedro Rodriguez, lider indigena de la comarca
Ngobe-Buglé:

Ya se aprobaron las reformas por lo que no nos queda mas que defender en la calle hasta
las ultimas consecuencias nuestros derechos y recursos minerales, porque el gobierno no
nos ha escuchado [...]. El mensaje es claro al gobierno: que si es el momento de derramar la
sangre vamos a hacerlo, porque vamos a defender el derecho de nosotros hasta las ultimas

consecuencias, porque ya no nos quedan mas medios. (Diario Colatino 2011)

En el mes de septiembre de 2011 se presento el Anteproyecto de Ley 95, que reforma nuevamente el
Codigo de Recursos Minerales. El 25 de enero de 2012 se aprobd en primer debate el Proyecto de Ley
415, que en esencia era idéntico al Anteproyecto de Ley 95 con la salvedad de que incluia el articulo 5,

mediante el cual se cancelaban todas las concesiones para la explotacion de los recursos mineros en la
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comarca Ngobe-Buglé y en los territorios y comunidades de la misma etnia por fuera de ella. No obstante,
el proyecto aprobado excluyé el mentado articulo. Con ello, se incumplieron los acuerdos de San Félix,
que el presidente Ricardo Martinelli habia suscrito en 2011 y en los que el Gobierno se comprometia a
“Crear una ley que prohiba explicitamente la exploracion y explotacion de la mineria en la comarca
Ngobe-Buglé y la proteccion de los recursos hidricos y ambientales de la comarca Ngobe-Buglé y

campesina” (Esquivel 2012).

Con ceses intermitentes, el conflicto ha persistido desde 2011 y parte de 2012. Durante el proceso ha

habido enfrentamientos entre los protestantes indigenas y la policia, y hubo un bloqueo de la carretera
Panamericana en febrero de 2012 (Agencia EFE 2012).

Mas tarde, el 8 de marzo, se llegd a un arreglo conocido como Acuerdo de San Lorenzo, en el que el
Gobierno, en cabeza del presidente Ricardo Martinelli, se compromete a solicitar a la Comision de
Comercio y Asuntos Econdmicos reconsiderar el Proyecto de Ley 414 y a investigar las violaciones a los

derechos humanos acaecidas durante el reciente enfrentamiento (Bill et 4l. 2012).

El movimiento social en defensa del medio ambiente y el territorio Ngobe-Buglé resulta un ejemplo para
otras comunidades panamenas; esta comunidad ha defendido efectivamente causas similares en otras zonas

del pais y sigue haciéndolo.

Los casos objeto de estudio: una muestra de la debilidad institucional para realizar procesos de con-
sulta previa y obtener el consentimiento

Mientras que el caso panamefio se refiere a leyes que desencadenaron una fuerte protesta de las
comunidades por no haber sido consultadas sobre normas que propician la expansion de la mineria en el

pais, los demas se relacionan con proyectos concretos de explotacion y afectacion a comunidades.

Todos los casos se caracterizan por la ausencia de consulta previa con las comunidades. Esta violacion no se
produce de manera aislada, sino que esta relacionada con los derechos de autonomia, determinacién y

territorio. En todos los casos las comunidades alegan que las actividades mineras pueden afectar el entorno
ecoldgico y la biodiversidad, y que su subsistencia y economia dependen directamente de la relacion con los

ciclos de la naturaleza.

La industria extractiva de la mineria no sélo implica devastadores efectos en el medio ambiente, sino en el
ambito social y cultural de las comunidades, dado el vinculo ancestral que mantienen con el territorio. Asi,
los derechos a la CP y al CPLI se vinculan con la protecciéon de otros derechos, incluyendo la autonomia y la
preservacion cultural (Maya 2011). En los casos descritos, las comunidades defendian tanto su propiedad
colectiva como lugares, que hacen parte del concepto de territorio ampliamente entendido, vital a la hora

de ejercer y preservar sus practicas culturales (tabla 5).

No obstante sus propias particularidades, los casos observan algunas caracteristicas comunes. En primer
lugar, tanto los casos de explotacion minera (Mandé Norte, Colombia; Mina Conga, Pert; y Mina Marlin,
Guatemala) como el de la expedicion de leyes evidencian vacios legales e institucionales en la consulta con

los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes.

En el mismo sentido, evidencian la falta de voluntad politica en el interior de los Estados para garantizar los
derechos de las comunidades. Paraddjicamente, la regulacion de las industrias extractivas es cada vez mas
prolifica. A manera de ejemplo, las reformas introducidas recientemente tienden a facilitar la actividad de
esta industria, en particular los procesos de licenciamiento ambiental para actividades mineras (Rubiano

2011). El Gobierno peruano, a propdsito del caso “Conga”, ha afirmado la viabilidad de la megamineria



responsable y sostenible, mientras que el colombiano, mediante el concepto de crecimiento minero

sostenible,* trata de “conciliar” lo incompatible: la mineria con la sostenibilidad.

En relacion con la resolucion de los casos, si bien el activismo judicial es extremadamente importante, no
deja de ser preocupante que sean las cortes (nacionales o internacionales) las que resuelvan los casos en un
escenario litigioso, cuando la obligacion de adoptar medidas y prevenir las violaciones recae primariamente
en el Ejecutivo. Esta situacion se presento en el caso de la Mina Marlin en Guatemala, que llego a instancias
internacionales con las medidas cautelares dictadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
La descontaminacion del agua y la atencion de los problemas de salud son obligaciones minimas basicas que
deben ser atendidas directamente por el Estado.

Ahora bien, la resolucion judicial o cuasi judicial de un caso plantea otro reto: el tiempo. Los problemas de
congestion de la justicia en el &mbito nacional e internacional (que no son materia de andlisis en este
documento) implican que un caso tarde un tiempo considerable en resolverse, con la expectativa de una

decision que puede ser o no positiva.

Adicionalmente, estos casos evidencian el problema de la contaminacion en el corto, largo y mediano plazo,
que debe ser resuelto por los gobiernos. Esto lleva a otro aspecto: la oposicion frente a las industrias
extractivas no es un asunto meramente indigena sino que atafie a la sociedad civil en general. De ahi que la
implementacion de la vision cortoplacista de una aparente “ganancia” derivada de la inversion en la
explotacion - que pretende satisfacer las necesidades de consumo como parte del modelo de desarrollo - en

el largo plazo resulte més riesgosa.

En ese sentido, la reivindicacion de los derechos a la CP y al CPLI est4 relacionada con mucho mis que la
participacion. Para las comunidades indigenas se trata de la proteccion del territorio, de los sitios sagrados
(por ejemplo, el cerro “Careperro” en Mandé Norte), de la autodeterminacion, la salud y el ambiente. Para

el resto de la poblacion, la conservacion de los recursos implica un beneficio enorme.

Los derechos a la CP y al CPLI son vitales para proteger otros derechos, por tanto, no pueden agotarse en
meros procedimientos consultivos sin un resultado que obligue a las partes. No obstante, los casos objeto de
estudio muestran que la CP no se hace, se hace de manera indebida o, cuando se hace, no cuenta con
amplia representatividad o se desconoce la posicion de las comunidades, cuando estas rechazan la actividad

extractiva.

Finalmente, los casos sefialan una tendencia a la deslegitimacion de las reivindicaciones de los pueblos y a la
criminalizacion de la protesta. Las diversas expresiones de las comunidades se interpretan como obstaculos

para la inversion extranjera, la expansion de la explotacion de recursos y el desarrollo.

Revision de logros y lecciones aprendidas. El caso Sarayaku (Ecuador)
El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha jugado un importante papel en el
reconocimiento de los derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes.*> Muchos de los casos de

conocimiento del SIDH estan relacionados con los proyectos de las industrias extractivas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha avanzado en el reconocimiento del derecho al territorio como
un concepto omnicomprensivo, que incluye la relacion espiritual y cultural con la tierra. La Corte ha destacado el

vinculo existente entre territorio y la participacion en su gestion mediante consultas (Campbell 2009).

El caso Sarayaku se refiere a un contrato para la exploracion de hidrocarburos y explotacion de petroleo

crudo en la Region Amazénica, suscrito el 26 de julio de 1996 entre la Empresa Estatal de Petréleos del
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TABLA 5. COMPARACION DE CASOS

B Colombia Guatemala Peri Panama
Informacion sobre los casos

Mandé Norte | Mina Marlin Conga Leyes mineras

Ausencia de CP a las comunidades afectadas Expedici6n de normas sobre

i6 . mineria inconsultas con la
Prol?lemas con rglac!on a los DOF Un proyecto minero. :
vacios legales e institucionales comunidad.
sobre la CP. Se presentan vacios legales e institucionales en el momento de hacer las consultas

con las comunidades.

Afectaciones a las comunidades | Afectaciones en el entorno econdmico, social y cultural

derechos que se alegan ) T L o
y q § Alteraciones en el equilibrio ecoldgico y la biodiversidad

violados.

Derecho a la CP y al CPLI, territorio, autodeterminacion, entre otros
Reivindicaciones de las La reivindicacion de los derechos a la CP y el CPLI no sucede de manera aislada,
comunidades. sino en relacidn con otros derechos como el territorio, la participacion y la

autodeterminacion.

El territorio es un concepto amplio, més alla de la simple relacién con la tierra.

Fuente: Elaboracion propia.

Ecuador (PETROECUADOR) y el consorcio conformado por la Compania General de Combustibles S.A.
(CGC) (en adelante CGC o compania CGC o empresa CGC) y la petrolera argentina San Jorge S.A. Parte
de la superficie otorgada en el contrato para la exploracion y explotacion, correspondiente a 200.000
hectareas, es habitada por varias asociaciones, comunidades y Pueblos Indigenas, entre ellas Sarayaku, cuyo
territorio ancestral y legal abarcaba un 65% de los territorios comprendidos en el area contratada (Corte

Interamericana de Derechos Humanos 2012).

Este caso reviste particular importancia en el escenario americano porque ha sentado importantes
precedentes para la proteccion de los derechos indigenas. La sentencia del caso Sarayaku sefialo, entre otros
aspectos, que no basta con la consulta previa, sino que se debe obtener el consentimiento previo, libre e
informado de las comunidades para explorar y explotar los recursos naturales no renovables. Cabe sefialar
que este caso se produjo en Ecuador, pais con una gran poblacién indigena y que se autodefine como
unitario, multicultural y multiétnico (Figueroa 2006). Ademas, el caso recorrio varias instancias hasta llegar

al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En efecto, el 27 de junio de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré la
responsabilidad del Estado ecuatoriano por violar los derechos a la consulta, a la propiedad comunal
indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo 21 de la Convencién Americana. Asi mismo,
hizo declaraciones sobre las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos, dado que

permitio las actividades de exploraciéon de la empresa petrolera CGC en territorio indigena.

El caso Sarayaku reviste especial significacion. En primer lugar, la Corte reiterd el reconocimiento del
consentimiento, previo, libre e informado (Corte Interamericana 2012: parrafo 186), que habia sido
mencionado en el caso Saramaka contra Surinam, pero precisé la procedencia para casos especificos de
explotacion de recursos naturales, lo cual constituye un importante precedente. En segundo término, la
Corte estableci¢ algunos elementos garantistas que los Estados deben tener en cuenta en el momento de

realizar la consulta previa, entre ellos la concepcion de la consulta como un verdadero instrumento de



participacién y como garantia de no repeticion; ademas, sefialé que ante la eventualidad de un nuevo

proyecto, se debe realizar una consulta previa, adecuada y efectiva (Melo 2012).

Pese a la ejemplar persistencia de las comunidades en este caso y al reconocimiento de responsabilidad por
parte del Estado, parece ser que el riesgo no ha cesado y se siguen advirtiendo amenazas para la comunidad
y la biodiversidad en la zona.

Conclusiones
A continuacion se ofrecen algunas conclusiones a partir del analisis legislativo y de los casos representativos.

Las recomendaciones se presentan en la parte final del documento.

En este capitulo se examinaron las regulaciones de la CP y el CPLI en Colombia, Guatemala, Pert y
Panama3, incluyendo referencias a la normatividad de las industrias extractivas y su relacion con estos
derechos en esos paises. También se abordaron los cuatro casos objeto de estudio: Mandé Norte (Colombia),
Mina Merlin (Guatemala), Proyecto Conga (Pert) y el caso de la regulacion de la mineria y la comunidad

Ngobe-Buglé (Panama); posteriormente se examino el caso Sarayaku (Ecuador).

Las industrias extractivas ocasionan fuertes impactos ambientales para toda la poblacion y para los Pueblos
Indigenas y Afrodescendientes, quienes ven afectados sus derechos colectivos y sus territorios ancestrales.
Los casos anteriormente analizados muestran estos efectos, pero también dejan ver la resistencia de las
comunidades y el apoyo de las organizaciones locales, nacionales e internacionales en defensa de la

naturaleza, de ahi que sea posible sefalar las siguientes conclusiones:
En materia de regulacién de la CP y el CPLIL

e Pese a que existe una fuerte tendencia a la expansion de las industrias extractivas y con ello a la
afectacion de los territorios de las comunidades indigenas y el derecho a la autodeterminacién, no
existe una regulacion que proteja los derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes de
manera integral. El desarrollo de los proyectos ocasiona graves dafos a la salud, la libre circulacion y

el ejercicio de sus practicas religiosas; sin embargo, las normas no reflejan estas realidades.

e La expedicion de normas sobre las industrias extractivas que facilitan la operacion de las compaiiias
contrasta con la falta de normas para los Indigenas y Afrodescendientes y la falta de inclusion de

estandares garantistas en la regulacion.

e Se evidencié que la regulacion de la CP y el CPLI sigue siendo incipiente y que existe una tendencia
a la restriccion, cuanto mas especifica sea la norma. En términos procedimentales, la consideraciéon
de los tiempos de las comunidades, que distan de los tiempos institucionales, es escasa, y el alcance

de la proteccion y el listado de temas para los cuales procede la consulta es restrictivo.

¢ El reconocimiento y aplicacion de los derechos a la CP y al CPLI imponen retos y generan
transformaciones normativas y politicas a los Estados. De los cuatro paises estudiados, inicamente
Peru tiene una ley especifica con algunos cuestionamientos; Colombia, Guatemala y Panama no
cuentan con legislacion especifica al respecto, lo cual genera problemas de gobernabilidad a la hora

de tramitar con celeridad las demandas de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes.

e La ausencia de regulacion para la proteccion de los derechos de las comunidades étnicas contrasta
con la proliferacion de normas permisivas de las industrias extractivas. Mientras que los derechos a la
CPy al CPLI estan en la indeterminacion, los gobiernos se encargan de promover normas tendientes

a facilitar la explotacion de los recursos naturales.
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e El analisis de los casos mostré que los mecanismos y medidas para garantizar los derechos a la CP y
el CPLI en las diferentes etapas de los procesos son limitados. Ademas, se presentan vacios legales e

institucionales en el momento de hacer las consultas con las comunidades.
e Sobre la proteccion de los derechos colectivos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes.

e El derecho a la participacion de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes en la definicién o toma
de decisiones sobre el modelo de desarrollo y los proyectos de las industrias extractivas que los

afectan o pudieran afectar no esta suficientemente garantizado en los cuatro paises objeto de estudio.

e La defensa del derecho al territorio mediante la CP y el CPLI atafie también a otros derechos y a la
conservacion de los recursos naturales. La explotacién de los recursos naturales no renovables a
través de las industrias extractivas implica no solo una violacion de los derechos de las comunidades,

sino pérdidas incalculables para toda la humanidad.

* Hay una tendencia a la deslegitimacion de las reivindicaciones de las comunidades étnicas. Bajo el
discurso del modelo de desarrollo, las industrias extractivas arrasan con el territorio y todo lo que él
comprende, y asigna a las comunidades étnicas un rol negativo frente al resto de la sociedad,

haciéndolos aparecer como los responsables del detenimiento del tan anhelado progreso.

* Los casos permiten apreciar una fuerte interaccion entre fendmenos locales, pero que adquieren
importancia global, logrando el apoyo de diversos actores internacionales. Adicionalmente, sin
desconocer las profundas diferencias que marcan el devenir de cada caso, estos dejan ver que los
impactos de las industrias extractivas, en especial de la mineria, se repiten en un lugar y otro, con

efectos graves (a veces irreversibles) para el ambiente y las comunidades.

CAPITULO Il. MINERIA EN AMERICA LATINA, 2000-2010

Situacion de las industrias extractivas con énfasis en mineria. Reformas a la legislacion minera y de hidrocarburos en
América Latina. Evaluacién de los regimenes tributarios y de regalias de las industrias extractivas de Colombia, Peri,

Guatemala y Panamd.

América Latina cuenta con inmensos activos de recursos naturales no renovables: posee un 13% de las reservas
de petréleo del planeta, 65% del litio, 49% de la plata, 44% del cobre, 33% del estafio, 32% del molibdeno,
26% de la bauxita, 23% del niquel, 22% del hierro y 22% del zinc. De acuerdo con las tendencias marcadas
por la década 2000-2010, 13 paises de la regiéon estan entre los 15 mayores productores de materias primas
minerales del mundo: Chile es el primer productor de cobre; México es el primer productor de plata y el
quinto de molibdeno y plomo en mina; Bolivia es el cuarto productor de estafio y el sexto de plata; Colombia

es el séptimo productor de niquel refinado y Cuba el octavo de niquel en mina.

En la década pasada se registré un aumento en el precio de los metales, que se cuadruplico entre 2004 y
2008, tendencia que se mantuvo hasta 2011. El Banco Mundial estim¢ la renta econdmica sectorial de la
mineria en América Latina y el Caribe en mas de US$75.000 millones en 2009. La CEPAL calcula que la
renta estimada del sector hidrocarburos durante el periodo de auge 2004-2009 significo el 7,1% del PIB,
con lo cual se duplicé el promedio 1990-2003 (3,6% del PIB). Entre las tendencias que marcan la década
actual se anota que el Estado retoma el control de los recursos, a excepcion de Pertt y Colombia, y que las
reservas de gas bajaron al 4% mundial (Barcena 2012). Los recursos se encuentran concentrados en algunos
paises: Venezuela, Brasil y Ecuador detentan el 94,5% de las reservas de petroleo, mientras que el gas
natural se encuentra en Venezuela, Bolivia, Argentina y Brasil, con un 92,6% (Mora 2008: 50).



La explotacion de hidrocarburos en América Latina tiene casi un siglo: se remonta a los afios veinte, cuando
la Standard Oil empezo a explotar los pozos del Lago de Maracaibo (Vasquez 1994); en los inicios se registrd
un periodo de concesiones de largo plazo a particulares, seguido por la nacionalizacion del recurso y la
consiguiente formacion de empresas gubernamentales. Hoy en dia, el Estado tiene una mayor participacion

de la renta petrolera, hasta el punto que en Colombia el aporte fiscal aumentd en un 50%, si se comparan

los periodos 1990-2003 (9,4%) y 2004-2009 (14,2%) (CEPAL 2012).

Como se muestra en la tabla anterior, América Latina incrementé en las tltimas décadas su dependencia de la
exportacion de recursos naturales no renovables, lo que se refleja en la participacion del sector extractivo en el
PIB de los paises. Particularmente, Colombia y Perti muestran una dependencia creciente entre 1990 y 2009.

Factores del incremento de la mineria

En la dltima década, América Latina se ha convertido en el principal lugar de la inversién extranjera directa
(IED) para las industrias minera y petrolera. Por ello se afirma que la regiéon ha retornado a la tendencia de
economias basadas en productos primarios, dejando de lado las aspiraciones desarrollistas de la

industrializacion de hace algunos afios.

La mineria, el petroleo y el gas son la base de algunos de los paises de la regién; se fortalecen nuevas
economias extractivas como la colombiana y la guatemalteca junto a las tradicionales de Pert, Chile,
México, Bolivia y Venezuela. A esto se suman los megaproyectos de infraestructura en casi todos los paises,
renovando el interés de la banca multilateral y privada sobre estos campos de inversion. Desde la década de
los noventa, América Latina es el destino principal de la inversion en materia minera y cerca del 82% de la
inversion regional se concentra en cinco paises: Pert, Chile, Brasil, México y Colombia (Campodénico y

Ortiz, 2002: 44).

Los inversionistas en el sector minero provienen directamente de Estados Unidos, Canad4, Sudafrica, o
llegan a través de sus filiales, o mediante inversion en empresas estatales o semiestatales. Expertos sefialan
que el aumento de los precios originados por las importaciones de paises emergentes como China es uno de
los factores que explica el incremento de las industrias extractivas y la especulacion en mercados de
comodities (Campodonico 2011).

La IED se ha centrado mayoritariamente en el sector de recursos naturales en los cuatro paises: por ejemplo,
en Colombia aumenté a 92%, alcanzando los US$13.234 millones en 2011, con un incremento en el sector
petrolero y una caida en el minero; en Perti crecié en un 5% respecto de 2010, siendo la inversién en
mineria el principal destino; en Guatemala también se registrd un incremento del 22% en el mismo
periodo; Panamd, junto con Costa Rica, se siguen encontrando entre los principales destinos de la IED
(FLACSO 2012), gran parte en el sector eléctrico. En Guatemala ha habido explotaciones petroleras y
mineras desde principios del siglo pasado y su punto mas alto se sittia en la década de los noventa, cuando
se expidio la citada ley minera (Decreto 48 - 97), que permitio el traspaso de las operaciones al sector
privado y la rebaja de las regalias (Van de Sandt 2009).

En los afios noventa, la region permitio que las empresas transnacionales se consolidaran en el sector
minero con el objetivo de modernizar las explotaciones y lograr la entrada de nuevos recursos; para ello se
realizaron reformas a las legislaciones. Las normas ofrecieron mayores ventajas estimulando la competencia

entre paises y otorgando seguridad juridica, garantia a la inversion y un clima de negocios atractivo.

Un rasgo caracteristico de la normatividad de los cuatro paises estudiados es que en sus legislaciones el

dominio de los recursos no renovables es del Estado y sobre ellos se establece una modalidad de propiedad
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temporal, o concesion a favor de los titulares mineros. Las industrias extractivas goza del privilegio de la
declaratoria de utilidad publica de las explotaciones mineras y petroleras, lo cual les concede a las
compafiias privadas o estatales el uso de otros recursos como agua, suelo, bosques, hasta el punto de

establecerse servidumbres activas para poder realizar la explotacion (Lardé y Sanchez-Albavera 2006: 12, 14,

23, 3, 33).

Los derechos de concesién duran un promedio de 25 a 30 aflos y se pagan regalias, cinones superficiarios,
ingresos que son distribuidos entre el Estado central y las regiones o localidades donde se encuentran las

exploraciones y explotaciones tanto en mineria como en hidrocarburos.

Colombia establecio zonas mineras preferenciales para Pueblos Indigenas y Afrodescendientes, pero la
exigencia del pago del canon superficiario ha hecho ineficaz ese privilegio, y las comunidades lo que han

hecho es asociarse o vender a terceros los titulos a que tendrian derecho.

La proliferacion de reglas que otorgan seguridad juridica a los inversores extranjeros en cualquier sector
productivo garantizan la estabilidad del desempefio empresarial; esto se ha acompafiado con la firma de
acuerdos de libre comercio y de inversiones, que favorecen explicitamente esta clase de capitales en el

capitulo de inversion.

En América Latina ha habido un auge en la firma de tratados bilaterales de inversion (TBI) centrados en el
tratamiento de la inversién para resguardarla de procesos de nacionalizacion y crear un clima favorable que
la asegure contra cualquier riesgo politico y le mantenga los beneficios economicos.*® Al igual que en Peru,
el sistema tributario colombiano establece un mecanismo de estabilidad conocido como contrato de
estabilidad juridica. Este se suscribe entre el Estado y los inversionistas, nacionales o extranjeros, y les otorga
una garantia de estabilidad juridica al pactar que la normatividad aplicable a su actividad minera sera
aquella vigente a la hora de la firma de dicho acuerdo, a menos que el Gobierno expida una ley que les
resulte mas favorable, caso en el cual el inversionista podr4 renunciar a la ley pactada en el contrato de
estabilidad haciendo uso del principio de favorabilidad y acogerse a la nueva para mejorar su canasta de
beneficios (Ley 963 de 2005, arts. 1y 2; Pardo 2012: 9). Estos contratos se pactan para periodos entre 3 y 20
afios, en los que el inversionista se compromete a un determinando monto de inversién nuevo y a pagar una

prima del 1% del valor de aquella (Ley 963 de 2005, arts. 4-6).

En Colombia se eliminé todo tipo de restricciones a la inversion, se abolié la diferenciacion de
inversionistas nacionales y extranjeros, se crearon incentivos tributarios y con la Ley 963 de 2005 se crearon
los contratos de estabilidad juridica, la cual se aplica en los proyectos que superen el millén de dolares y
tengan una vigencia de entre 3 y 20 aflos”. Esta normatividad se aplica a los inversionistas nacionales y
extranjeros que realicen, entre otras, actividades en mineria, petroleo, telecomunicaciones, construcciones,
desarrollos portuarios y férreos, de generacién de energia eléctrica, proyectos de irrigacion y uso eficiente de

recursos hidricos (articulo 2) (Estrada Alvarez y Florez 2008).

En Colombia, la extraccién de materias primas minerales ha estado presente a lo largo de toda su historia
colonial y republicana. Este enfoque econémico es uno de los pilares del Plan de Desarrollo 2011-2014,
con el que el actual gobierno promueve la denominada “locomotora minera” y se espera que Colombia
tenga una de las industrias mineras mas importantes de América Latina. Con esta politica se pretende
aumentar las exportaciones de carbon a cien millones de toneladas anuales y las de oro a cuatro veces la

produccion actual, e incrementar la exportacion geoldgica basica del territorio nacional (Fierro 2012: 46).

Colombia se ha caracterizado en la region por generar condiciones particularmente favorables para la

inversion extranjera mediante el aumento de la tasa de retomo, para cumplir con uno de sus principales
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TABLA 7. AMERICA LATINA: PESO EN LAS EXPORTACIONES DEL SECTOR EXTRACTIVO, 1990-2009

Pais 1990 1995 2000 2005 2009
Venezuela 80,5 76,3 85,5 87,2 81,7
Chile 49,2 43,4 419 47,0 51,2
Perd 31,2 35,4 33,5 43,4 53,4
Colombia 38,5 333 42,2 40,6 51,1
Brasil 12,5 16,8 21,3 29,4 38,2
El Salvador 16,6 12,9 15,9 17,6 19,1
México 36,3 9,3 8,9 13,2 13,1
Costa Rica 8,1 6,4 472 2,8 2.4

Fuente: CEPAL. Estadisticas. Sector real de la economia. PIB por sectores productivos, 2010, citado en “El sector extractivo en Colombia”. Revenue Watch.
Foro Nacional por Colombia, noviembre de 2011(cuadro 2).

TABLA 8. INVERSION MINERA POR PAISES EN AMERICA LATINA EN LA PRESENTE DECADA

Pais Total inversion proyectada en millones de ddlares
Brasil 65.000

Chile 50.000

Perd 40.000

Colombia 24.000

México 22.000

Argentina 13.000

TOTAL Més de 200.000

Fuente: Metals Economics Group, citado en Merino Lacoste, Alvaro. Perspectivas de la Mineria Latinoamericana y Chilena, 7 de diciembre de 2010.
Presentacion en Perspectivas de la Mineria.

objetivos: atraer a las industrias extractivas de recursos no renovables (Pardo 2011a, Revenue Watch Institute
2011: 48). Como resultado de la formulacion de politicas ptiblicas claramente encaminadas a hacer de este
sector uno de los motores de la economia nacional,®® el pais ha experimentado un aumento exponencial en
la industria minera y de hidrocarburos (sector minero-energético). Colombia poseia para 2011 unas reservas
probadas de petréleo que alcanzan los 2.000 millones de barriles y ostenta el titulo de ser el principal
productor de carbon de América Latina y el décimo a nivel mundial con un 88% de participacién en la

oferta regional, después de haber producido 86 millones de toneladas en el mismo afo (Revenue Watch

Institute 2011: 48 y ss.).

En Guatemala, durante el gobierno de Alvaro Arzu (1996-1999), se promulgd una nueva ley minera que
reduce notablemente el porcentaje de regalias y otorga a las empresas mineras la posesion total de la mina,
evitandoles el pago de impuestos al agua y al uso de maquinaria extranjera.*® Pert1, por su parte, ha sido el
pais bandera en el boom minero regional y la mineria es la actividad econémica mas importante, al punto
que representa alrededor del 60% de las exportaciones nacionales; ademas, es el pais que ha concesionado

mayor extension de la Amazonia para explotaciéon de hidrocarburos.

Otro aspecto que se destaca es el apoyo a proyectos de explotaciones de gas, petroleo® y mineria por parte
P q POYyO a proy P gas, p y por p

de la Corporacion Financiera Internacional (CFI), del Grupo del Banco Mundial,*" algunos de los cuales



han terminado en investigaciones ante el Ombudsman y Asesor en Materia de Observancia (CAO) por
otorgar créditos a compafifas mineras sin haber cumplido a cabalidad con las salvaguardias socioambientales
para este tipo de operaciones. Recientemente se hizo una reclamacion ante el CAO por la mina de

Santurban, en Colombia.*

El caso de la Mina Merlin en Guatemala, uno de los estudios referenciados, ejemplifica los aspectos antes
mencionados. La reclamacion fue hecha por la ONG Madreselva de Guatemala ante CAO (Holt-Giménez y
Spang 2005). El origen del reclamo fue el préstamo de US$45 millones otorgado por la CFI en 2004 a la
empresa minera y el posterior descontento de buena parte de la poblacion por el inicio de operaciones, la
falta de socializacion y consulta a los Pueblos Indigenas. Informes independientes sefalaron que en el
estudio de impacto ambiental (EIA) no hubo la elaboracién de una linea base para apoyar los datos sobre

medio ambiente, ni sobre un sistema de monitoreo y disponibilidad del agua.

La CAO acepto “una serie de faltas y fallas en el procedimiento ambiental y social por parte de la mineray
la Corporacion Financiera Internacional (CFI). También apunta a la incapacidad regulatoria del gobierno

de Guatemala de controlar el sector minero”. Aceptd igualmente que hubo deficiencias en el EIA y que no
habia claridad en los fundamentos de la decision de la CFI, para sefalar que el EIA era adecuado. La CAO

hizo un especial énfasis en las falencias de la CFI y, al respecto, anoto:

No existe documentacion donde se observa que se haya dado alguna consideracion
detallada y especifica sobre cémo la CFI se ha asegurado y seguird asegurando que el
proyecto cumpla con cada una de las politicas aplicables de la CFI y otros requisitos basicos
de procedimientos -tales como los relativos a planes de seguridad de diques. En la
documentacion de la CFI no hay evidencia del monitoreo de las inquietudes planteadas en
revisiones anteriores del EIAS por la CFI, para asegurar su ejecucioén, ni siquiera durante la
evaluacion previa en si. Esta situacion no es coadyuvante en el contexto del conflicto
actual, porque muchos observadores externos esperan de la CFI —como parte del Grupo
del Banco Mundial- proporcione y demuestre un nivel de inspecciéon minucioso que

garantice el cumplimiento de los requisitos del Banco Mundial respecto del EIAS.

(Holt-Giménez 2005: 22)

Reformas a la legislacion minera y de hidrocarburos en América Latina

La presente seccidn intenta: (i) identificar las modificaciones de los cédigos mineros y petroleros de
Guatemala, Perti, Colombia y Panama en materia tributaria y de regalias que ayudan (o no) a facilitar la
entrada de inversion extranjera para extraccién de mineria y petréleos; (ii) hacer un diagnoéstico general del
desempenio del capital destinado a las industrias extractivas dentro del pais respectivo en lo relativo a la

distribucion subnacional de recursos percibidos por la extraccion.

Colombia

Panorama de la politica y la normatividad minera

En las ultimas dos décadas, la politica minera en Colombia se oriento a dejar la extraccion del recurso en
cabeza del capital privado. Desde finales de los ochenta se comenzé a revaluar el papel del Estado en la
industria minera y se inicié un proceso de reforma del marco normativo e institucional tendiente a
promover la inversion de capital privado, sobre todo extranjero. En 1997, el Ministerio de Minas y Energia

celebré un convenio con el Canadian Energy Research Institute (CERI) y el Gobierno canadiense con el objeto
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de reformar la legislacion minera para facilitar mayor participacion de empresas privadas en la mineria

(Fierro 2011: 37).

La Ley 685 de 2001, o sea el nuevo Codigo de Minas, fue reconocida por el gremio minero como un avance
significativo en términos de seguridad juridica, proteccidn al inversionista y promocién del capital privado
(Cordoba 2005). Este modelo de politica minera fue refrendado por la Ley 1382 de 2010, que reformé
algunos aspectos del Codigo de Minas. Como en el resto de paises analizados, el rol de Estado es
meramente facilitador y fiscalizador de la mineria, mientras que las empresas privadas adquieren un papel

fundamental en el cumplimiento de las metas econdmicas..

Las regalias y los incentivos tributarios en el sector extractivo: normatividad y evaluacién de desempefio
En los ultimos diez afos, el Gobierno ha promovido multiples reformas en materia de regalias y de

incentivos tributarios con el fin de aumentar la inversion extranjera en el sector extractivo.

Incentivos tributarios

El marco del sistema tributario colombiano estd conformado por los articulos 360 y 361 de la Constitucion
Politica, el Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989),* la Ley 1430 de 2010 (Reforma Tributaria), la Ley de
Regalias (Ley 141 de 1994) y sus reformas,** el Cédigo de Minas (Ley 1382 de 2010), el Acto Legislativo 05
de 2011 y la Ley 1530 de 2012. Esta normatividad establece un sistema de captacion de renta por la
actividad minero-energética a favor del Estado, compuesto de dos grandes rubros: ingresos tributarios e
ingresos no tributarios. Dentro de los ingresos tributarios se encuentran el impuesto de renta, el canon
superficiario, el impuesto de industria, comercio y avisos (ICA), los aranceles de importacién y la sobretasa a

la energia eléctrica. Dentro de los ingresos no tributarios se encuentran las regalias.

Se han aprobado medidas para incentivar el crecimiento del sector extractivo, promoviendo
el aumento de la tasa de retorno de las inversiones mediante la disminucién de costos de
transaccion, de transporte y de mano de obra, de importacion de maquinaria e insumos y
elusion de reparacion de costos ambientales. Asimismo, se eliminaron los controles y costos
al movimiento de capitales y a las exportaciones. Como lo ha argumentado Pardo (2012), el
sector de minas e hidrocarburos es intensivo en capital, y el hecho de entregarle beneficios
tributarios a empresas de baja capacidad de generacién de empleo solo se explica por la
voluntad del Gobierno de atraer inversion extranjera. En esta seccion se resefan 17
incentivos al sector minero-energético referentes a tributos, algunos de caracter general y

otros especificos del sector.

Para efectos practicos y metodoldgicos, primero es necesario establecer el concepto bésico del impuesto a la
renta, el cual consiste en una tasa del 33%, que maneja como base oponible la renta operacional. Para el
caso de las industrias extractivas es la diferencia existente entre el valor de los minerales extraidos en el
mercado internacional menos los descuentos frente a los costos y gastos de la actividad extractiva.®
Mediante concepto 15766 del 17 de marzo de 2005, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) autorizo la deduccion sobre el impuesto de renta de las regalias que las compafias mineras pagan
por explotar, a solicitud de la Asociacién Nacional de Industriales (ANDI) y mediante una polémica
interpretacion del articulo 360 de la Constitucién. Es decir, lo que se grava es solamente la fase de

441 En la reforma tributaria de la Ley

explotacion del mineral y no todo su proceso de aprovechamiento.
1430 de 2010 se elimind esta deduccion, pero las empresas que fueron cobijadas por la medida pudieron

mantenerla en virtud de los contratos de estabilidad juridica que tenian con el Estado colombiano.*®



Mientras estuvo vigente, esta deduccion constituyd un excelente incentivo para el inversionista minero, ya que
recupera toda su inversion y gana un 13% adicional proveniente del Estado (Pardo 2012). En virtud de la primera
medida, en los tltimos afios, las empresas mineras pudieron recuperar el 140% del valor de su inversién: por cada

100 pesos invertidos en activos fijos, el Gobierno les devolvia esos 100y 13 pesos adicionales.

Otro mecanismo que beneficia a la actividad minera y de extraccion de hidrocarburos es la
figura de la amortizacion acelerada o amortizacion en linea recta contemplada en los articulos
142 y 143 del Estatuto Tributario y que “[...] permite a las compaiiias dividir en cinco el valor de
la inversion en activos fijos e irlos deduciendo de su renta bruta en el mismo numero de afios”.
En palabras simples, esta medida consiste en que se permite que las inversiones de las empresas
se entiendan como un costo que se puede deducir de los impuestos y no como un costo que se
deba asumir con las utilidades. Adicionalmente, las empresas usan la amortizacion de la linea
recta en activos adquiridos por leasing, es decir, la aplican a activos sobre los cuales no han hecho
pago alguno, lo que se traduce en que el Estado termina “prestandole” al inversionista el dinero
que requiere para adquirir los equipos para la actividad extractiva a través de esta figura
tributaria. (Pardo 2012)

Por otra parte, el Estatuto Tributario permite el uso del sistema de renta presuntiva por parte de las
empresas para calcular sus impuestos de renta sin mayor control (Pardo 2012). También, el Ministerio de
Industria y Comercio ha permitido deducir de los impuestos el pago de salarios, los aportes parafiscales, el
impuesto de industria, comercio y avisos (ICA) y el impuesto predial, asi como excluir ciertos ingresos a la
hora de determinar la base gravable u oponible, como dividendos y participaciones, las utilidades
provenientes de la enajenacion de acciones, la prima que se paga por la colocacion de acciones, la

capitalizacion de “ciertos conceptos” que no fueron especificados y la distribucion de utilidades por

liquidacion de sociedades (Pardo 2012).

El Estatuto Tributario no grava los intereses de los créditos que las empresas reciben de entidades financieras
extranjeras y para efectos tributarios permite descontar los intereses de los préstamos contratados con
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera, los gastos en el exterior y las donaciones. De igual
forma, reconoce la posibilidad de descontar de la renta liquida el 125% de las inversiones en desarrollo
cientifico y tecnologico que se hagan en el pais o el 175% en caso de que se hagan donaciones a investigadores,
grupos o centros de investigacion, desarrollo tecnoldgico o innovacion o unidades de investigacion, desarrollo

tecnoldgico o innovaciéon de empresas, registrados y reconocidos por el Departamento Administrativo de

Ciencia, Tecnologia e Innovacion de Colombia (COLCIENCIAS) (Pardo 2012: 6).*

De la misma forma, es posible descontar de la renta liquida las pérdidas fiscales, las diferencias cambiarias
y las inversiones en control y mejoramiento del medio ambiente que realicen las empresas del sector
minero-energético. Esto ultimo resulta muy problemdtico en tanto se podrian estar otorgando exenciones a
los sujetos mineros por cumplir con sus obligaciones legales y contractuales impuestas por ley por parte del

Estado a la hora de otorgar los permisos requeridos para ejercer operaciones extractivas en el pais.”

A partir del afio 2012, la sobretasa a la energia eléctrica que era cobrada a los usuarios industriales fue
eliminada por el articulo 2 de la Reforma Tributaria (Ley 1430 de 2010). El mismo articulo, en su segundo
paragrafo, otorgd a los usuarios industriales el derecho “[...] a descontar del impuesto de renta a cargo por el

afio gravable 2011, el cincuenta por ciento (50%) del valor total de la sobretasa [...]”.

El Estatuto Tributario sefala que los contribuyentes del impuesto a la renta pueden deducir hasta un 33%

de su renta bruta,” los montos entregados a las organizaciones del articulo 22 del mismo, entre las que se
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encuentran las fundaciones.’ En la practica, las grandes empresas mineras y petroleras ejecutan sus
programas de responsabilidad social empresarial a través de fundaciones que ellas mismas crean; es decir
que las empresas pueden deducir hasta un 33% de su renta bruta los montos que destinan para cumplir
obligaciones legales basicas a las que estan atados por la misma naturaleza de su actividad. Adicionalmente,
aquellas fundaciones hacen parte del régimen tributario especial, por lo que se encuentran exentas del
impuesto de renta (Pardo 2012).

En cuanto a importaciones, la industria de extraccion de recursos no renovables se encuentra dentro del
sector de la industria basica, por lo que goza de un privilegio especifico, consistente en tener la posibilidad

de deducir el impuesto sobre las ventas por la importacion de maquinaria pesada.”’

Otra medida que vale la pena mencionar es la reducciéon del impuesto al ingreso. Este es un gravamen que
se impone a empresas extranjeras por ingresar capital de inversion al pais. La base gravable son las ganancias
sujetas a impuestos. En 2006, ese impuesto era de 38,5% y en 2008 se redujo a 33%. Segun la International
Resources Investment Corporation (IRIC 2009), en un sondeo de compaiias extranjeras en Colombia
realizado por la United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) en 2005, el impuesto

al ingreso se presentaba como la caracteristica mas negativa del sistema tributario colombiano.

También vale la pena mencionar que, a diferencia de paises como Pert o Chile, la legislacion
minera colombiana no grava las ganancias transferidas al exterior por concepto de
explotacion de recursos naturales. Como lo sefiala Pardo (2011a), las empresas mineras que
operan en el pais pueden negociar en el mercado internacional los recursos explotados sin
tener que pagar renta por ganancia extraordinaria. Este fue el caso de la reciente venta del

20% de las acciones de la empresa carbonifera Drummond Ltda. a la empresa japonés Itochu.

Regalias

El articulo 360 de la Constitucion de Colombia establece que la explotacion de un recurso natural no
renovable causara a favor del Estado una contraprestacion econdémica a titulo de regalia.”* La Ley 685 de
2001 establecio que los particulares nacionales y extranjeros pagarian la contraprestacion econdémica de la
regalia por el costo de los recursos naturales no renovables explotados. Hasta 2011, las regalias cobradas por
extraccion de recursos no renovables se dividian en directas e indirectas: las primeras se pagaban
directamente a los municipios en los que se explotaban o transportaban los recursos y las segundas se

distribuian entre los municipios en los que no habia actividades extractivas.”

La Ley de Regalias 141 de 1994 cre6 el Fondo Nacional de Regalias y sefial las reglas para la liquidacion,
distribucion y utilizacion de las mismas. Asi mismo, se promulgo la Ley 756 de 2002 modificatoria de esta

ultima.®

Regalia a pagar = cantidad de mineral explotado x precio del mineral en boca de mina fijado por la UPME x porcentaje
fijado por la ley

A diferencia de Pert1 y Guatemala, que liquidan el valor de las regalias a partir de las utilidades generadas
por el mineral explotado, calculadas a partir de los precios internacionales o nacionales del mineral listo
para su comercializacion, en Colombia, las regalias son calculadas a partir del precio del mineral en boca o
borde de mina, ya que el hecho generador de la obligacién de pagar regalias es la explotacion del recurso
mineral. Jurisprudencialmente se ha entendido que dicha explotacion, como etapa dentro del proceso de
produccién minera, termina cuando el mineral es colocado a borde de mina y no es posible calcular las

regalias incluyendo el costo en el que se incurre en etapas posteriores.”



El porcentaje gravable se fija de forma distinta para el sector minero y para los hidrocarburos. En mineria,
por ley, se le asigna a cada mineral un porcentaje que grava el proceso de explotacion: el 1% para esmeraldas
y piedras preciosas, calizas, yesos, arcillas y gravas; 3% para minerales no metalicos; 4% para el oro y la plata;
5% para explotaciones de carbon mayores a 3 millones de toneladas anuales, platino, hierro, cobre y otros
minerales metélicos; 6% para el oro de aluvion en contratos de concesion; 10% para minerales radioactivos
y explotaciones de carbon mayores a 3 millones de toneladas anuales; y de 12% para el niquel y la sal (Ley
756 de 2002, art. 16; Acquatela 2012: 52). Por otra parte, para los hidrocarburos, el porcentaje del monto a
pagar al Estado por concepto de regalias es creciente en funcion del volumen de produccion y del precio

internacional de los productos (Torres 2008).

El incentivo que presentan las regalias a las industrias extractivas consiste en la autorizacion de la DIAN a
las empresas de descontar los pagos efectuados a titulo de regalias como costos de produccion para efecto de
calcular su renta y asi calcular el impuesto a la renta. En otras palabras, las empresas toman las regalias como

si fueran un costo de produccion y no una obligacion fiscal (Rudas 2012).

El pago de las regalias por mineria se calcula de acuerdo con el tipo de material como un porcentaje del

valor de mercado (tabla 9).

Por su parte, el pago de regalias por extraccion de hidrocarburos se calcula de acuerdo con la producciéon de
barriles diarios. Las compaiiias petroleras deben entregar al Estado entre el 8% vy el 25% del valor de la

produccion del petréleo crudo extraido directamente del pozo (en boca de pozo).

Desempefio y distribucion de los recursos de regalias

En el Plan Nacional de Desarrollo “Prosperidad para Todos” 2010-2014 se identificaron cinco sectores como
locomotoras para el crecimiento y la generacién de empleo; uno de ellos es el minero-energético, que ha
adquirido gran importancia en el pais por el ciclo internacional de precios de las materias primas y por las
generosas condiciones establecidas en Colombia para atraer inversionistas extranjeros. Las metas del
Gobierno se han enfocado hacia el incremento de la produccion de crudo, el aumento de las toneladas de

carbén y oro, y el incremento de la capacidad de generacion eléctrica del pais.

En lo que tiene que ver con las regalias por mineria, en los tltimos afios se ha registrado una baja en
comparacién con los afos noventa, exenciones tributarias y disminucion del canon superficiario (Gonzélez
2011). Estas caracteristicas contrastan con los pocos beneficios que recibe el Estado y han puesto en mayor
riesgo las posibilidades de un desarrollo sostenible para el pais. Pese a lo anterior, el recaudo por concepto
de regalias pagadas ha ido en alza desde la reforma a la normatividad minera en 2001, tal y como se aprecia
en la figura 6.

Lo anterior se debe, en buena parte, al aumento de la explotacién minera, pero sobre todo petrolera. Esta
tendencia se explica principalmente por el rapido crecimiento de la produccién de petréleo. Segun la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, se paso de un promedio de 531 mil barriles diarios de crudo en 2007 a
914 mil en 2011. Pardo (2011) ha sefialado que pese al incremento en el pago de regalias en la tltima
década, los porcentajes para liquidacion de las mismas se han mantenido practicamente inmodificados
desde la Ley 141 de 1994; a pesar de que los precios internacionales de las materias primas han aumentado
significativamente en los ultimos afios, esta paralisis normativa constituye un factor que ha incentivado la

inversion privada.”

En términos de distribucién regional de los recursos por regalias, existen multiples evidencias que muestran

que las regiones productoras de recursos naturales no renovables en Colombia no perciben los beneficios
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derivados de la explotacion de dichos recursos. De acuerdo con la Ley 752 de 2002, las regalias deben tener
una destinacién especifica: los municipios deben emplear el 75% y los departamentos el 60% de estos
recursos en la solucion de las necesidades basicas insatisfechas, siguiendo los parametros establecidos en el
Decreto 1747 de 2005;% es decir, deben utilizarlas en proyectos que permitan a més colombianos tener

acceso a los servicios de educacion, salud, agua potable y alcantarillado y a reducir la mortalidad infantil.®

Sin embargo, la evidencia empirica ha mostrado que el hecho de que un municipio sea minero o petrolero,
no se ha traducido en un aumento del bienestar de su poblacién. Entre 1994 y 2001, el 70% de las regalias
se pagaron solo a tres departamentos: Casanare (45%), Arauca (15%) y Meta (10%). Como se aprecia, las
regalias per cépita en los departamentos con mayor produccién de recursos naturales no renovables son
significativamente altas; sin embargo, Casanare, Arauca, Meta, Guajira y Cesar son regiones en las que

existen altos indices de necesidades basicas insatisfechas.®!

Esto indica una gran ineficiencia y mal manejo de los recursos de regalias, lo cual se debe en buena medida
a la corrupcion, el desvio de recursos y la captura de rentas por parte de actores locales legales e ilegales
(Garcia y Revelo 2010). Adicionalmente, estas cifras revelan la dependencia que tienen las entidades
territoriales de las regalias, al punto que las utilizan para aliviar su pereza fiscal, es decir, los bajos niveles de
recaudo de impuestos. Por otro lado, como se aprecia en la figura 7, el sector minero es el que menos

contribuye a la generacion de empleo en el pais.

Para subsanar las inequidades en este campo, el Gobierno decidié promover una reforma al régimen de
distribucion de regalias: con el Acto Legislativo 04 de 2011 establecié un nuevo sistema mas centralista en
virtud del cual el Gobierno central administra unos fondos nacionales de regalias que reparte

equitativamente entre las regiones.

Una buena forma de confirmar que las anteriores medidas constituyeron incentivos para las empresas
mineras es consultar los indices de las agencias calificadoras de riesgo para la inversion. Un informe de la
International Resources Investment Corporation (IRIC 2009) destacod que Colombia es uno de los paises
mas atractivos para los inversionistas mineros y sefiald que la tendencia positiva “es vulnerable y puede ser
reversible si los inversionistas de riesgo del sector privado global ven o perciben que habra cambios

politicos/tributarios/leyes que puedan desmejorar el atractivo econémico de la industria”.

En 2000, el Global Competitiveness Report ubicé a Colombia en el puesto 58 en la lista de paises
amigables a la inversion, con lo cual quedaba por debajo de la media de todos los paises y no cumplia con
los estandares minimos de inversion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE) (Shatz 2001). Sin embargo, el Informe Doing Business del Banco Mundial de 2011 sefiala a
Colombia como el pais que mis protege la inversion en América Latina y el quinto en el mundo. Esto revela
que los incentivos tributarios que el pais ha dispuesto para favorecer la entrada de capital privado han
surtido efecto. Lo anterior tiene respaldo en cifras. La inversion extranjera directa (IED) en Colombia ha
crecido en més de un 500% entre 2000 y 2010, impulsada principalmente por la rdpida expansion de sus

industrias minera y petrolera.

Peril

Panorama de la politica y la normatividad minera

Perti es un pais minero; entre 1990 y 2003, la renta de hidrocarburos contribuyo al Producto Interno Bruto
(PIB) en un porcentaje de 1,61 frente al 0,79 de aporte proveniente del sector minero (Acquatella 2012: 25).

Pero en el periodo 2004-2009 la renta generada por las industrias extractivas de metales y minerales



TABLA 9. LIQUIDACION PARA PAGO DE REGALIAS POR EXTRACCION DE MINERALES LEYES 141 DE 1994 Y 756 DE 2002

Mineral explotado Porcentaje de regalias
Carbon (explotacion mayor a 3 millones de toneladas anuales) 10
Carbdn (explotacién menor a 3 millones de toneladas anuales) 5
Niquel 12
Hierro y cobre 5
Oroy playa

Oro de aluvién en contratos de concesién

Platino

Sal 12
Calizas, yesos, arcillas y grava 1
Minerales radioactivos 10
Minerales metélicos 5
Materiales no metalicos 3
Materiales de construccion 1

Fuente: Tomado de Gaitan, Martinez, Pérez, y Veldsquez 2011.

ascendio a 7,16%, mientras que la cifra del sector de hidrocarburos fue de 1,99; es decir, este ultimo solo
presentd un aumento de 0,38 puntos porcentuales. El crecimiento de la produccion minera se refleja en el

promedio anual del aporte fiscal por parte del sector al total de ingresos fiscales al Estado, que pasé de 2,9%

antes de 2004 a 14,2% entre 2004 y 2009 (Acquatella 2012: 25).

A pesar de lo anterior, las politicas ptblicas que orientan el sector extractivo peruano presentaron cambios
sustanciales en 2011 desde la posesion en la presidencia de Ollanta Humala en julio de ese afio. Frente al
mercado de hidrocarburos, Humala decidié invertir en la empresa estatal Petropert con el fin de llevar al
Estado a una posicion de competitividad frente al sector privado en un plazo de cinco afios (2016), dentro

del cual la empresa debe prepararse para entrar en fase de explotacion (Revenue Watch Institute 2011).

Perti es un pais atravesado por la cordillera de los Andes, con caudalosos rios y una gran llanura amazonica
que ocupa casi el 70% de su territorio. Esta heterogeneidad no ha sido obstaculo para el desarrollo de la
industria minera a lo largo y ancho del pais. De acuerdo con Santillana (2006), la mineria en Pert es sobre

todo de gran y mediana escala, y esta distribuida de forma desigual entre las regiones.

Politica y normatividad tributaria y de regalias para las industrias extractivas

La Constitucion Politica de 1993 (arts. 66-69) establece que los recursos naturales son propiedad de la
nacion y que el Estado debe determinar la politica nacional del ambiente y promover la conservacion de la
diversidad biologica y el desarrollo sostenible de la Amazonia. En 1992 se promulgé el Texto Unico
Ordenado (en adelante TUO) de la Ley General de Mineria mediante el Decreto Supremo 014-92 del
Ministerio de Energia y Minas, cuyo objetivo rector es impulsar la minerfa promoviendo la actividad privada
en el sector. Las modificaciones al TUO se han encaminado a establecer convenios de estabilidad tributaria,
con el propdsito de incentivarla, lo que llevo a “[...] la privatizacion de las minas y las refinerias de propiedad
de las empresas publicas del sector” (Campoddnico 2008). En 2004 se promulgé la Ley 28528 o de Regalia
Minera, modificada y reglamentada en noviembre del mismo afio por la Ley 29788. Estas normas, junto

con el TUO vy sus sucesivas enmiendas, constituyen el marco normativo general del sistema de tributacién
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FIGURA 6. REGALIAS TOTALES EN MILLONES DE DOLARES PAGADAS POR EL SECTOR EXTRACTIVO
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Fuente: Gaitan et 4l. (2011).

por actividades extractivas de minerales en el Pert1.%? Ellas establecen un sistema de captacion de renta por la
actividad minera a favor del Estado compuesto por dos grandes rubros: ingresos tributarios e ingresos no
tributarios. Dentro de los ingresos tributarios se encuentran el impuesto a la renta, el impuesto especial a la
mineria y el gravamen especial a la mineria (Revenue Watch Institute 2011: 61). Los ingresos no tributarios

son Unicamente las regalias.

En los ultimos aflos hubo reformas en materia de regalias e incentivos tributarios para mineria. “El 19 de
septiembre de 2011, el Congreso peruano aprobé algunos proyectos de Ley que establecen un nuevo
esquema de aportes negociados con las empresas mineras. El acuerdo oficial prevé que el Estado captara
alrededor de 3.000 millones de soles anuales (algo menos de mil millones de dolares) durante los proximos
cinco afios mediante tres nuevos mecanismos: tasas de regalias mas altas, un impuesto especial para las
mineras sin contratos de estabilidad tributaria y un gravamen especial para compafias con contratos de
estabilidad tributaria” (Bolpress 2011). En los siguientes apartes se resefian estos estimulos.

Incentivos sobre ingresos tributarios y estahilidad juridica para las industrias extractivas

Hasta 2011, el impuesto a la renta era la tinica fuente de captacion a favor del Estado por concepto de
ingresos tributarios, pues el impuesto especial a la mineria y el gravamen especial a la mineria fueron
establecidos en ese aino como parte de la reforma al sector extractivo adelantada por la Presidencia peruana.
El impuesto a la renta es una tasa que maneja como base oponible la renta operacional del sector minero, es
decir, la diferencia entre los costos y gastos de la actividad extractiva frente a las ganancias que esta produce.
El 30% de la renta derivada de la mineria en Pert es captado por el Estado a través de este impuesto. Aun
asi, cabe anotar que entre 1992 y 2000 el TUQ establecia la posibilidad de que las empresas fueran
exoneradas hasta de un 80% del impuesto a la renta, si reinvertian utilidades. La tinica tasa que pagaron las
compafias mineras en materia tributaria hasta 2000 fue dicho impuesto. Si bien esta figura fue derogada en
2000, sigue aplicando para las empresas con convenios de estabilidad juridica (administrativa, cambiaria y/o
tributaria) cuyas operaciones hayan comenzado antes de ese afio, por ejemplo, el proyecto Conga en
Cajamarca de la empresa Yanacocha (Acquatella 2012; Campodonico 2008).

Los convenios de estabilidad juridica son acuerdos de caracter contractual suscritos entre el Estado y el

inversionista, que se rigen por el Codigo Civil peruano. Otorgan una garantia de estabilidad juridica a los



FIGURA 7. PRODUCTIVIDAD MEDIA Y EMPLEO, 2010
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inversionistas nacionales y extranjeros, asi como a las empresas en que ellos invierten, al pactar que la
normatividad aplicable a su actividad minera sera aquella vigente a la hora de la firma de dicho acuerdo por
periodos de diez aios contados a partir de la fecha de celebracion. Asi, casi todas las empresas que
desarrollan actividades extractivas pueden hacer uso de la posibilidad de reduccion del impuesto a la renta a
través de la reinversion de utilidades y de otras figuras tributarias benéficas para el sector privado, que seran

descritas mas adelante.

El Régimen de Estabilidad Juridica de la Inversion Extranjera (Decreto Legislativo 662), la Ley de
Promocion de la Inversion Privada (Decreto Legislativo 757) y la Ley de Inversiones en el Sector Minero
(Decreto Legislativo 708) de 1991 contienen numerosos incentivos concedidos por el Estado peruano en la
década de los noventa, claves en el proceso de privatizacion del sector y que atin son aplicables. Entre sus
principales atractivos se encuentran incentivos de flexibilidad laboral; los mencionados convenios de
estabilidad, ya sean tributarios, cambiarios o administrativos; la libertad de remitir utilidades, dividendos y
recursos financieros al exterior sin previa autorizacion;®® la libre disposicion de moneda extranjera; y la libre

comercializacion de minerales (Campoddnico 2008: 12 y 87).

Por otra parte, el Decreto Legislativo 818 de 1996, que hace parte de la Ley General de Mineria, establece la
posibilidad de deducir de la renta (base oponible del impuesto a la renta), las inversiones en infraestructura
de servicio publico (obras viales, puertos, aeropuertos, salud, vivienda o telecomunicaciones) con permiso de
la autoridad competente (Campoddnico 2008: 87). Asi mismo, este Decreto permite la devolucion anticipada
del impuesto general a las ventas (IVG)® por la adquisicion de bienes o servicios, mediante la compensacion
del importe pagado con el importe aplicable a las operaciones gravadas por las empresas mineras y contra el
impuesto a la renta que les es cobrado (Decreto Legislativo 818 de 1996; Campodonico 2008: 87).

La legislacion peruana también prevé un régimen de depreciacion acelerada de cinco afios, lo cual se
traduce en un incentivo a la inversion en activos fijos, pues disminuye la carga tributaria en el impuesto a la

renta a corto plazo (Campoddnico 2008).

Por ultimo, algunos sectores alegan que tanto el impuesto especial a la mineria como el gravamen especial a

la mineria tendran un efecto negativo sobre la captacion del impuesto a la renta, ya que seran deducidos
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como gasto para fines tributarios (Revenue Watch Institute 2011: 61). Cabe resaltar que ambos impuestos

fueron concertados con el sector minero.

Regalias

En 2004, la Ley 28528 o de Regalia Minera establecio el cobro de regalias y fue modificada y reglamentada
por la Ley 29788. Dicho cobro se realiza trimestralmente en razon a la explotacion de los recursos minerales
metalicos 0 no metalicos, a los sujetos de la actividad minera, es decir, a los titulares de las concesiones y

concesionarios que realizan actividades de explotacion minera.®’

Las regalias se calculan sobre la utilidad operativa trimestral, expresada de manera escueta en la siguiente férmula:
Utilidad operativa = ingresos por ventas - (costos de ventas + gastos operativos)

En los gastos operativos no entran ni los gastos de autoconsumo, ni los retiros no justificados, que es

posible expresarlos como:
Gastos operativos = gastos de ventas + gastos administrativos

Una vez calculada la utilidad operativa, las regalias se estiman de acuerdo con una tasa establecida por el

Estado:
Regalias = utilidad operativa x tasa efectiva

Del célculo siempre resultara que la empresa minera debera pagar el 1%, 2% o 3% sobre el valor bruto de
venta del concentrado del mineral producido, segin su cotizacién en el mercado internacional. De esta
forma, la aplicacién de los rangos porcentuales depende del volumen de mineral producido por la empresa.
La Ley de Regalia también sefala que el total a pagar por concepto de regalias mineras sera el mayor monto
que resulte de comparar el resultado de la formula anterior y el 1% de los ingresos generados por las ventas

realizadas en el trimestre.%

Cabe resaltar que para efectos practicos del cilculo, el concepto de venta es entendido como todo traspaso
de dominio, incluidos los efectuados dentro de una compania mediante la reorganizacion simple,* asi como

que los pequefios productores y los mineros artesanales paguen el 0% por concepto de regalias.®®

Por ultimo, se debe recordar que el pago de regalias no aplica a las empresas mineras que tengan vigente un
convenio de estabilidad juridica en los términos antes expuestos. Asi, la imposicion de regalias a la actividad
minera solo aplica a los mineros cuyo convenio de estabilidad haya expirado y cuya la actividad se haya
iniciado después del ano 2004.

Desempefio y distribucion de los recursos de regalias

En Peru, la mineria es el cuarto sector con mayor importancia en el PIB; contribuye con el 11% de los
tributos internos y con el 24,2 % del impuesto a la renta de tercera categoria, es decir por encima de lo que
representa en la estructura del PIB (Santillana 2006). Por las condiciones tecnologicas y de competitividad,
la mineria es intensiva en capital y ofrece pocos puestos de trabajo. Sin embargo, es una de las pocas
actividades formales que se ubica en zonas inhospitas del pais y por las que se paga sueldos por encima del

mercado.

Como se explicd, la actividad minera recibié un impulso a favor de las inversiones privadas (incentivos
tributarios y contratos de estabilidad juridica), a partir del Decreto Legislativo 708 de noviembre de 1991.
En 1993, la mina de oro de Yanacocha en Cajamarca fue la primera inversion importante del sector, desde
que Minero Peru invirtiera en el yacimiento de cobre de Tintaya en 1985.



Como se observa en la figura 8, la importancia relativa de los departamentos en la producciéon minera
nacional vari¢ entre 1995 y 2004. En 1995, los primeros lugares eran ocupados por Pasco, un tradicional
departamento minero (14,5%), Loreto por la extraccion de crudo (11,3%) y Moquegua, departamento
conocido por la extraccion de cobre (7,8%). En 2004, este orden cambio: ahora los primeros lugares son
ocupados por departamentos como Ancash (19,6%), que no aparecia en 1995, y Cajamarca (17,1%) debido
al inicio de operaciones de nuevos megaproyectos (Pierina y Antamina en Ancash; Yanacocha y La Granja
en Cajamarca). En tercer lugar se encuentra Pasco (10,6%). El departamento de Loreto ya no aparece entre

los primeros pues sus yacimientos fueron explotados.

En términos globales, el recaudo por las actividades mineras se incremento en un 200% entre 1994 y 2005.
No obstante, a nivel regional esta situacion es mas heterogénea. El peso relativo de la recaudacién de tributos
internos por departamento casi no vario entre 1994 y 2005. En 1994, la estructura tributaria tenia en los
primeros lugares a Lima (84,64%), Arequipa (4,23%), La Libertad (2,53%), Lambayeque (1,46%) y Piura
(1,17%); para 2005, la estructura tributaria era Lima (88,21%), Arequipa (3,13%), Piura (1,42%), La Libertad
(1,35%) y Cusco (0,89%). La mayor parte de los recursos tributarios y de regalias recaudados se queda en el
nivel nacional. Segiin Santillana (2006), esto se deberia a una falta de esfuerzo fiscalizador en los
departamentos, pero también a la decisién del Tribunal Fiscal que permite que el contribuyente escoja donde

fijar su domicilio fiscal, y al hecho de que las grandes empresas mineras se inscriben en la ciudad de Lima.

En términos de produccion de empleo el balance no es alentador. Las 217 mil personas que ocupa la
mineria en Perti representan apenas un 1,5% de la poblacion econdmicamente activa del pais. Debido a la

legislacion laboral peruana, la industria minera recurre con frecuencia a la subcontratacion (25%).

Adicionalmente, las regiones mineras parecerian tener peores indices de desarrollo humano que aquellas en
las que no hay mineria. En el Informe sobre Desarrollo Humano 2003 del PNUD, Peru ocupo el puesto 79
entre 177, siendo un pais de desarrollo humano medio. Pero a nivel regional, el panorama es mas desigual.
Los departamentos de Lima, Arequipa, Ica, Moquegua y Tacna ocupan los primeros lugares en desarrollo
humano y sus componentes, y de ellos solo Moquegua y Tacna se dedican primordialmente a la mineria. El
departamento de Cajamarca, donde se encuentra el yacimiento de oro mds importante de América del Sur,

es el ultimo en la escala de desarrollo humano junto con el de Ancash.

El Fondo de Compensacion Municipal (FONCOMUN) fue establecido en la Constitucion Politica del Peru
(art. 193, inc. 4) con el objetivo de promover la inversién en las diferentes municipalidades del pais, con un
criterio redistributivo a favor de las zonas mas alejadas y deprimidas, priorizando la asignacion a las
localidades rurales y urbano-marginales del pais (Santillana 2006). En las tltimas dos décadas, debido al
impulso que se le ha dado a la mineria, los municipios estan recibiendo cada vez menos recursos del

FONCOMUN vy cada vez mas provenientes de cinones por explotacion de recursos naturales (regalias).

Pese a lo anterior, segiin calculos de Santillana (2006), las regiones mas pobres y con menos indices de
desarrollo humano del pais no necesariamente se encuentran en esa situacion por causa de la mineria. En

palabras del autor:

Los ejercicios con informacion a nivel distrital nos indican que la mineria no es la causante
de la pobreza. Antes que la zona se dedique a la actividad minera ya era pobre. Por las
caracteristicas del terreno donde habitan, la calidad de los activos que tienen y la
incapacidad del Estado peruano de atender a esa poblacién con servicios de calidad e
infraestructura publica, pues su costo y mantenimiento estd fuera de la capacidad de las

finanzas publicas o porque los gobernantes definieron otras prioridades. (2006: 43)
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Asi pues, los gobiernos locales se han beneficiado de las regalias mineras, pero las regiones mas pobres y con
menos desarrollo no se han visto favorecidas por dichos recursos, pues enfrentan problemas estructurales de

ineficacia institucional que no necesariamente estan asociados a la mineria.

Guatemala

En Guatemala hay reservas de niquel, oro, plata, zinc, cobalto, cobre, mercurio, hierro, entre otros
minerales, y a mediados de la década pasada la produccion minera mostré un aumento considerable, sobre
todo de oro y plata. Segiin el Banco de Guatemala, en 2009 el sector de mina y canteras representd apenas
el 0,6% del PIB (Chaparro y Lardé 2009). La Constitucion guatemalteca sefala que todos los yacimientos
que existan dentro del territorio de la Republica, su plataforma continental y su zona econdémica exclusiva
son bienes del Estado y que su dominio es inalienable e imprescriptible, a la vez que declara de utilidad y
necesidad putblica el fomento y desarrollo de las operaciones mineras en el pais, asi como su explotacion
técnica y racional.”” De acuerdo con lo anterior, toda persona individual o juridica, nacional o extranjera,

puede ser titular de derechos mineros.™

Politica y normatividad tributaria y de regalias para las industrias extractivas

En Guatemala, el régimen tributario y de regalias para la actividad minera se encuentra regulado por la Ley
de Mineria (Decreto 48-97), su reglamento, el Acto Gubernativo 176-2001, asi como por la Ley de Impuestos
sobre la Renta y la Ley del Impuesto al Valor Agregado (IVA) (Decreto 27-92 del Congreso y sus reformas).
A inicios del aflo 2012 se hizo un Acuerdo Voluntario de Regalias entre el Gobierno nacional y el Gremio
de Industrias Extractivas (GREMIEXT) a través de la Camara de Industria de Guatemala.” A este ultimo,
que supone un giro sustancial en la forma en que se han venido pagando los tributos, se hara alusion una

vez descrito el sistema de la Ley Minera y la normatividad referida en cada aparte.

Segtin la Ley de Mineria, el Ministerio de Energia y Minas es la autoridad competente para formular y
coordinar las politicas, planes y programas de gobierno en el sector minero.” La Direccion General de
Mineria del Ministerio de Energia y Minas es el érgano competente para supervisar, inspeccionar y velar por
el cumplimiento y aplicacion de la Ley de Mineria y su reglamento, asi como de imponer las sanciones
administrativas correspondientes.” Esta Ley también establece un sistema de captacion de renta por la
actividad minera, compuesto por dos grandes rubros: ingresos tributarios (impuestos o cinones) e ingresos
no tributarios conformados por las regalias. El articulo 6 de la Ley Minera establece que “[...] la
compensacidon econdmica que se paga al Estado por la explotaciéon de productos mineros o de materiales de
construccion, no es considerada como un tributo”, mientras que un canon es una “Prestacion pecuniaria
periodica que grava una licencia u otorgamiento de derechos mineros o un disfrute en el dominio publico,

regulado en mineria segtin el area otorgada, sean éstas explotadas o no”.

Regalias

De acuerdo con el Cédigo de Minas y su reglamento, todo aquel que sea titular de una licencia de
explotacién minera y quienes extraigan arcillas superficiales, arenas, rocas y demds materiales aplicables
directamente a la construccion, excluyendo las rocas decorativas, estd obligado a pagar las regalias a que
dé lugar.™ El pago se debe hacer de forma anual dentro de los primeros treinta dias del afo calendario.”

Segun el articulo 62 de la Ley de Mineria, “las regalias se determinan mediante declaracién jurada respecto
del volumen del producto minero comercializado con base en el valor de cotizacion del producto en
mercados internos o en bolsas internacionales”. En otras palabras, las regalias son calculadas sobre los

ingresos brutos producto de la comercializacion de los minerales extraidos. Cabe mencionar que la ley



FIGURA 8. PESO RELATIVO DE CADA DEPARTAMENTO EN EL PIB MINERO EN 1995 Y 2004
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Fuente: Santillana (2006: 35).

establece que las regalias siempre corresponderan al 1% de dichos ingresos, pero se hace una diferenciacion
sobre el destinatario de las mismas, asi: en partes alicuotas de 0,5% al Estado y a las municipalidades en
caso de licencia de explotacion, o del 1% en su totalidad a las municipalidades en caso de extraccion de

arcillas superficiales, arenas, rocas y demas materiales aplicables directamente a la construccion.™

Con respecto a la referencia a los valores de los minerales en el mercado interno que hace el articulo 62, el
Reglamento de la Ley Minera sefala que el Ministerio de Energia y Minas debe determinar anualmente los
valores de cotizacién que rigen para los productos mineros comercializados en el mercado interno para
efectos del calculo y pago de las regalias.”” Ahora bien, en el Acuerdo Voluntario de Regalias se pactoé un
aumento de las regalias tal y como fueron descritas anteriormente, asi: del 1% al 3% para los metales no
preciosos, del 1% al 4% para los metales preciosos (plata y oro) y del 1% al 5% para los metales preciosos

extraidos y comercializados por la empresa Montana Exploradora de Guatemala S.A.

Desempefio y distribucion de los recursos de regalias

De acuerdo con un informe de Collectif Guatemala (2011: 22), los reportes sobre la distribucion regional de
las regalias por actividades extractivas son escasos y poco transparentes. Comunidades locales han
denunciado la falta de informacion sobre proyectos extractivos, lo cual incluye la ausencia de datos sobre

cémo se han invertido los recursos de dichos proyectos en las localidades. Multiples organizaciones sociales
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y ambientales han promovido acciones legales en contra de las decisiones administrativas de renovacion de
proyectos extractivos en Guatemala, argumentando entre otras cosas, que Perenco, una compaiia
anglo-francesa explotadora de petroleo y gas, y otras empresas mineras no han pagado las contribuciones,
canones ni regalias que les corresponden por los proyectos que tienen a cargo. Ninguno de esos recursos y

acciones han prosperado.

Seguin el mismo informe, empresas como Perenco han realizado inversiones de responsabilidad social en las
regiones en las que hay proyectos mineros, pero, conforme a las denuncias de los ciudadanos, lo han hecho
de forma precaria, intermitente y han incumplido con sus promesas de retribuir adecuadamente a las
comunidades por permitir las explotaciones. Ha habido también denuncias de militarizacion de las zonas

mineras, violaciones de derechos humanos y falta de garantia del derecho a la consulta previa de los grupos

étnicos de dichas zonas (Collectif Guatemala 2011: 40).

Ingresos tributarios

Del marco legal sobre tributacion para la actividad minera en Guatemala se desprenden las siguientes
obligaciones: el impuesto a la renta, el impuesto al valor agregado (IVA), los derechos arancelarios, (iv) los
canones de otorgamiento y cesién, y el canon de superficie. También se han impuesto tributos especiales al
carbon en la Ley de Impuestos Especiales (Ley 38-92).

El impuesto a la renta estd regulado por la Ley de Impuestos sobre la Renta (Decreto 26-92) y permite dos
sistemas de tributacion: un régimen general, equivalente al 5% sobre la renta bruta anual,”® y un régimen
optativo que hace alusion al 31% sobre la renta bruta trimestral.” Sobre este punto, el Acuerdo Voluntario
de Regalias dispone un aumento en el régimen general del 5% al 7% sobre la renta bruta anual. Las
compafifas toman la decision de optar por uno con base en sus propios margenes de utilidad. En la practica,
las companias con muchas utilidades generalmente eligen el régimen general, pues pagan menos impuestos

calculando su tributo sobre el 5% de las ventas brutas (Acquatella 2012: 102).

La legislacion guatemalteca obliga a pagar el impuesto al valor agregado (IVA) en la fecha de emision de la
factura, siempre que las empresas mineras vendan o permuten bienes muebles o derechos reales constituidos
sobre ellos o presten servicios en el territorio nacional.®® Las empresas mineras deben pagar este impuesto en la

Superintendencia de Administracién Tributaria o en las instituciones autorizadas por esta.’!

Los derechos arancelarios son montos tributarios que debe pagar el empresario minero al importar
insumos, maquinaria, equipo, repuestos, accesorios, materiales y explosivos que sean utilizados en sus
operaciones mineras. En un principio, la importacion de estos bienes estaba exonerada del pago de tasas y
derechos arancelarios,® pero el articulo 3 de la Ley de Supresion de Exenciones, Exoneraciones y
Deducciones en Materia Tributaria y Fiscal (Decreto 117-97 del Congreso de la Republica) derogé dichas
disposiciones al no contemplarlas dentro del listado de exoneraciones o exenciones de derechos

arancelarios a la importacion.

Sobre los cdnones de otorgamiento y cesidn, los titulares de derechos mineros deben pagar una suma de
dinero en el momento de la notificacién de su otorgamiento o en caso de que quieran cederlos, antes de la
notificacion de la resolucidn favorable, ya sean derechos de exploracion o de explotacion, a razon de tres o

cinco unidades por km?, respectivamente.®’
Por ultimo, el canon de superficie es un impuesto que debe pagar el titular de un derecho minero asi:

e Por licencia de reconocimiento, por una vez durante el primer mes del periodo de reconocimiento a

razon de 120 quetzales por km? o fraccion.



e Por licencia de exploracion, anualmente a razén de tres unidades por km? o fraccion, los primeros
tres aios; seis unidades por km? por cada afio de la primera prorroga; nueve unidades por km? por

cada afo de la segunda prorroga.

 Por licencia de explotacion, anualmente a razon de doce unidades por km? o fraccion.®

Por otra parte, la Ley de Impuestos Especiales en su Titulo III establecio un impuesto especial a las empresas
mineras extractoras de carbon, toda vez que en el articulo 77 se sefiala que estan sujetos al impuesto en
mencién “[lJa primera venta o entrega de carbon efectuada en el ambito territorial tras la produccion o
extraccion, importacion o adquisicion intracomunitaria de carbon” y el autoconsumo de carbén, de donde
se entiende que “[...] tendrd la consideracion de autoconsumo la utilizacion o consumo del carbon realizado
por los productores o extractores, importadores, adquirentes intracomunitarios o empresarios [...]” a los que

se hace mencion en la venta de carbon.

Adicionalmente, existe un impuesto de 12,5% a las remesas de utilidades, aplicable a las personas naturales o
juridicas que no tienen residencia ni domicilio en Guatemala (Acquatella 2012: 102). Por ultimo, el Acuerdo
Voluntario de Regalias quiere introducir un nuevo impuesto que busca gravar la reparticion de dividendos de

las compatfifas mineras con un 5% a favor del Estado sobre el total de la reparticion.

Panama

Panama es un pais rico en minerales, posee dos de los yacimientos de porfido de cobre mas grandes del
mundo, estimado en la década pasada en 495 millones de toneladas métricas (Rabchevsky 1995). Sin
embargo, su industria extractiva ha sido m4as bien marginal, pequefia e impulsada sobre todo por capital
nacional. Hasta hace poco, el Decreto Ley 23 de 1963, que regulaba la materia minera, impedia que
gobiernos extranjeros recibieran concesiones para la explotacion minera en el pais. Pero la administracion
del actual presidente Ricardo Martinelli ha promovido la entrada de capital extranjero en el sector
extractivo. La Ley 13 de 3 de abril de 2012 derogé el Decreto ley 23 y autorizé la participaciéon de capital

privado extranjero en este sector.

La legislacion minera comprende el Codigo de Recursos Minerales (Ley 23 de 1963) y sus diferentes
modificaciones; la enmienda de 1988, hecha por la Ley 3 de junio 28 de 1988, es de particular relevancia

por cuanto busco generar incentivos a las industrias extractivas.

En Panam4, las regalias se cobran sobre el 2% de la produccion bruta negociable del mineral extraido.® Su
pago debe ser trimestral, dentro de un periodo de sesenta dias contados a partir de la fecha en que se

adeuden y puede hacerse en especie o en efectivo.®

Dentro de los incentivos otorgados por la ley se encuentran los siguientes: el derecho a deducir de los
ingresos netos una suma anual por concepto de amortizacién minera para efectos del cilculo del impuesto a
la renta; la depreciacion acelerada, que, como en Colombia, se traduce en un incentivo a la inversion en
activos fijos, pues disminuye la carga tributaria en el impuesto a la renta a corto plazo; exenciones fiscales a
la importacién de equipos necesarios para la actividad extractiva; y deducciones especiales en materia de

gastos de operacion.”

Al igual que en Peru y Colombia, el sistema tributario panamefo establece mecanismos de estabilidad
juridica: la Ley 54 de 1998 otorga garantias a los inversionistas nacionales y extranjeros al instituir que la
normatividad aplicable a su actividad minera serd aquella vigente a la hora de la inscripcion de la inversion

en el registro de la Direccién Nacional de Desarrollo Empresarial del Ministerio de Comercio e Industrias
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(DINADE).® Esta ley garantiza al inversionista estabilidad respecto del régimen juridico, tributario
municipal y nacional, aduanero y laboral, por un término de diez afios,* salvo que medien causas de
utilidad publica o interés social y siempre que se presente un plan a la entidad competente para regular y
fiscalizar la inversion que incluya la obligacion de invertir la suma minima de dos millones de balboas en un
plazo maximo de dos afios a partir del registro antes mencionado, excepto que la naturaleza de la inversion
exija un plazo mayor, caso en el cual la DINADE establece el plazo apropiado.” Por tltimo, el articulo 232
del Codigo de Recursos Minerales establece que el pago del canon superficiario y las regalias pueden

incluirse como gastos de operacién para el cilculo del impuesto de renta.

Conclusiones

e Los paises estudiados aprobaron marcos normativos que garantizan la estabilidad juridica de las
inversiones extractivas, asi como la amortizacion acelerada de activos y/o redujeron las tasas de
remesas o de renta en cada caso. Sin embargo, esta proactividad a la hora de expedir normas que
favorezcan la confianza inversionista, no es la misma para expedir medidas que protejan los derechos

de las comunidades, sus territorios y bosques, y el ambiente.

e Perti impuso nuevos gravimenes a las compaiias mineras, gravo sus ventas y utilidades operativas
para mejorar la renta del Estado tras el incremento vertiginoso de los precios de los minerales e
impuso restricciones a los precios de transferencia. Sin embargo, también desmonto restricciones a
las industrias extractivas y le concedio multiples beneficios tributarios. Esto tltimo también lo

hicieron Colombia, Guatemala y Panama.

e En términos generales y sin perjuicio de los matices particulares, se aprecia que los marcos
normativos y de politica de los cuatro paises analizados han apuntado a facilitar e incentivar la

inversion de capital privado y extranjero en el sector extractivo, con especial énfasis en el minero.

e De igual forma, se puede afirmar que los recursos de regalias provenientes de la explotacion de
recursos naturales no renovables usualmente no se han repartido de manera equitativa en las
regiones y no se han traducido en mayor bienestar para las poblaciones locales. Incluso, en
algunos casos como Pertl y Colombia, las regiones mineras presentan menores indices de
desarrollo humano que aquellas en las que no hay mineria. En otros casos, como Guatemala y
Panama, no hay suficiente informacion disponible para realizar el analisis de la distribucion

regional de las regalias.

CAPITULO I1l. REGIMENES DE LICENCIAS AMBIENTALES: DIFERENCIACION EN
EL TRATAMIENTO

Procesos de licenciamiento ambiental. Fortalezas y debilidades de los procesos. Aspectos que agilizan los procesos y su

impacto en las industrias extractivas.

En los ultimos aios, la expansién de la explotacion minera en Centroamérica y Suramérica amenaza los
bosques, las cuencas hidrogréficas, la biodiversidad y las comunidades que habitan los extensos territorios
que son concesionados para el desarrollo de esta actividad. Los impactos ambientales de esta industria
tendrian que ser enfrentados de la misma manera en que se incentiva su rentabilidad. En esta seccién se
presenta un analisis de las normas legales sobre el licenciamiento ambiental de los proyectos y su evolucion

en la ultima década.



A 2011, en Colombia existian 193 titulos mineros que corresponden a unas 138.571,38 hectareas, el 0,26
del total del drea amazénica (53.763.959 ha). De estos titulos mineros, la mayoria corresponde a
explotaciones de oro, plata, platino, zinc, niquel, cobre y tantalio, y la otra parte a arena y materiales de
construccion (Gaia Amazonas). Otros 5.000.000 de hectareas (10% del drea amazonica)® estdn en proceso

de solicitud para expedicion de titulo.

Los departamentos del Vaupés y Guainia, habitados en su mayor parte por Pueblos Indigenas, fueron

y Ly
reservados como 4reas estratégicas mineras que cubren zonas de altisima importancia ecoldgica.
Actualmente se dispuso “congelar” estas dreas por un periodo de dos alos mientras se elabora un plan de

ordenamiento territorial en la Amazonia.

Se estima que los derechos mineros en Perti alcanzan a cubrir un 14% del pais, pero que la actividad en si
misma solo se realiza sobre un 2% del territorio nacional. En la Amazonia se han concedido 24.818
derechos mineros equivalentes a 10.413.874 hectareas y habia en trdamite 7.062 que representan unas
319.945 ha. La cifra consolidada es de 31.000 titulos concedidos o en proceso, que cubririan 13.613.332 ha
(MINEM 2009).*?

iPor qué las licencias ambientales?

La evaluacion de los impactos ambientales de los proyectos esta atada a los impactos que las exploraciones y
explotaciones producen en el medioambiente. Es un hecho que la industria extractiva lo afecta, siendo la
mineria metdlica a cielo abierto la mas destructiva, especialmente cuando se trata de bosques tropicales, ya
que comprende la remocion de cobertura vegetal nativa. En este mismo sentido, las minas que utilizan la
extraccion por lixiviacion con cianuro son las mas devastadoras, ya que alteran los habitats de vida silvestre,

contaminan las cuencas hidrogréficas, y constituyen infinidad de riesgos para la salud y el ambiente.

Se han documentado los efectos perjudiciales del cianuro en peces, en la vida silvestre y en los humanos,
cambios en la calidad fisicoquimica y biolégica del agua, y afectaciéon de la dindmica de fuentes de agua
superficial y subterranea. No se puede olvidar que el proceso productivo de la mineria requiere grandes
voltimenes de agua, que por lo general son tomados de cuerpos superficiales o subterraneos, lo que reduce
la disponibilidad del recurso para los demas usuarios de la cuenca que muchas veces obtienen su sustento

de estas fuentes.

La calidad del aire se deteriora por el incremento de emisiones de material particulado, metales pesados,
vapores y gases (por ejemplo, éxidos de carbono, nitrégeno y azufre), y por los niveles de ruido. Las
operaciones mineras en las que se contamina el aire son: adecuacion de terreno, construccion de vias de
acceso, operacion de maquinaria y equipos industriales para el procesamiento del mineral, extraccion, carga
y transporte de material, depositos de relaves y de desechos, erosion eélica (por tajos abiertos), excavaciones

y detonaciones.

La contaminacion del suelo se genera primordialmente por la remocion y pérdida del mismo, que por la
magnitud de los proyectos constituyen grandes extensiones, lo que provoca erosion. La calidad del suelo
también puede verse deteriorada por derrames y vertidos de materiales toxicos y la sedimentacion de polvo
contaminado. Las causas de estos impactos son la adecuacion de terrenos, la remocién de cobertura vegetal,
la extraccion de minerales, la generacion de escombros, la disposicion inadecuada de residuos solidos y

liquidos, la desestabilizacion de taludes y pendientes pronunciadas, las excavaciones y los hundimientos.”?

Respecto de la flora, los principales impactos son la remocion y pérdida de la cobertura vegetal en el drea de

las operaciones mineras y la destrucciéon parcial o modificacion de la vegetacion circundante, debido a la

La Iniciativa para los Derechos y Recursos | Asociacion Ambiente y Sociedad




disminucion del nivel freatico. Esto se debe a las actividades de desbroce de areas extensas de vegetacion,
movimiento de tierra, adecuacion de terreno, construccion de vias de acceso, campamentos, infraestructura,
plataformas de perforacion, tajos y embalses. El cianuro utilizado en la mineria causa otro impacto muy
grave, ya que es extremadamente toxico para las plantas. Derrames de esta sustancia pueden matar la

vegetacion y afectar sus procesos de fotosintesis, asi como su capacidad reproductiva.

La afectacién sobre la fauna es provocada por la alteracion y la pérdida de habitat debido a la remocion de
la cobertura vegetal y la capa superficial del suelo, el relleno o desvio de cuerpos de agua, la degradacién de
habitats acudticos, el incremento del ruido, la liberacion de contaminantes en el ambiente, el incremento de
la caceria sobre especies de valor comercial y el aumento de accidentes por el trafico vehicular. Todo ello
incide en el desplazamiento de las especies hacia otras zonas y, en casos criticos, en la desaparicion de
especies vulnerables, en especial de aquellas que no toleran los cambios que reducen su espacio vital, o de

las que tienen menor capacidad para movilizarse.

Tal como se registré en el andlisis de casos de explotaciones mineras en territorios colectivos de Pueblos
Indigenas y Afrodescendientes sobre ausencia o déficit en la consulta previa y en el CPLI, los impactos
sociales son muy complejos; asi como por un lado se generan expectativas de progreso y desarrollo, escuelas,
vias de acceso y oportunidades de empleo, por otro se provocan grandes perturbaciones a las comunidades
del 4rea de influencia del proyecto debido a la adquisicion forzosa de predios, el aumento de la demanda de
bienes y servicios en zonas pobres y remotas, violacion de derechos humanos, alteracion de las condiciones y
costumbres de la comunidad local, alteracion de la cantidad y calidad de las fuentes de abastecimiento de
agua o falta de acceso a este recurso vital, afectacion de la disponibilidad de alimentos y seguridad, e
impactos negativos sobre la salud publica por las sustancias peligrosas y desechos presentes en el agua, el aire
y la tierra. Todo esto puede generar interés o rechazo del desarrollo del proyecto minero, lo que a su vez

resulta en tension social y conflictos violentos.

Los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes movilizados han sido los accionantes en causas administrativas y
judiciales por el impacto que sufren o podrian llegar a sufrir debido a la explotacién de recursos naturales
no renovables en sus territorios. Los impactos que ocasiona la mineria artesanal realizada por los mismos
pueblos o con su consentimiento en sus territorios podrian ser objeto de otro estudio; habria que plantear si
la magnitud, los métodos de extraccion, y quienes la ejecutan son factores determinantes para contrarrestar

los impactos socioambientales.

En la siguiente seccion nos detendremos en los procesos de licenciamiento ambiental en los paises

analizados para estimar su efectividad.

Normas sobre licenciamiento ambiental

En mayor o menor medida, todos los paises analizados poseen reglamentacion sobre licenciamiento
ambiental, exigen estudios de impacto ambiental (EIA), y en el Peru se llega hasta la evaluacion ambiental
estratégica (EAE).

En la tabla 10 se presentan las diferentes regulaciones legales y constitucionales sobre licenciamiento

ambiental en los cuatro paises objeto de estudio.

Como se ha mostrado, a lo largo de los tltimos afios se han reglamentado en varias ocasiones los procesos
de evaluacién de impacto ambiental, cuyo resultado son regimenes a veces confusos entre lo vigente y lo no

vigente, lo que constituye un obstaculo para la participacion ciudadana.
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Reduccion del plazo de las evaluaciones de los EIA
Un primer aspecto que se debe destacar es la reduccién en los plazos de la evaluacién de los EIA, incluidos
los periodos de consulta ciudadana, lo que dificulta atin m4s la participacion de las comunidades locales en

los procesos de toma de decisiones y provoca fuertes oposiciones.

En Panama4, la modificacion del proceso de evaluacion de estudios de impacto ambiental contenida en el
Decreto Ejecutivo 155 de 5 de agosto de 2011, Titulo IV, “De la participacion ciudadana en los estudios de
impacto ambiental”, articulo 28, debilité la participacion ciudadana. Esta norma solo concede 10 dias para
comentar los estudios de impacto ambiental, que usualmente tienen mas de 300 pdginas, cuando ni
siquiera los 20 dias que daba la regulacion anterior eran suficientes para vencer los obstaculos al acceso a
la informacion publica, conseguir los documentos, generar comentarios y remitirlos a la direccion
correspondiente de la Autoridad Nacional del Ambiente (ANAM). La norma citada, en su articulo 46,
pretende hacer facultativa la consulta pablica, que hasta ahora era obligatoria para los estudios categoria 11
gL

Mediante comunicado del 11 de agosto de 2011, algunas ONG panamenas, entre otras el Centro de
Incidencia Ambiental Panama (CIAM), resumen el descontento ocasionado por estos cambios: “Las
organizaciones advierten a la ciudadania que este decreto es un esfuerzo mas por debilitar la legislacion
ambiental del pais, permitiendo el desarrollo apresurado y no planificado de multiples actividades
altamente impactantes a los recursos naturales, poniendo en peligro la salud y la calidad de vida de los

panameiios [...]"."

Mas grave aun, la nueva regulacion exige a los 14 evaluadores técnicos de la ANAM — siete permanentes y
siete transitorios segiin el Nodo de Transparencia de la Defensoria del Pueblo — que culminen la fase de
analisis de cada estudio en 20 dias habiles para los de categoria Il y 40 para los de categoria III. La
regulacion anterior ya habia reducido arbitrariamente estos términos, de 45 y 65 dias, a 35 y 55,

respectivamente.

Pero los evaluadores de ANAM no son los tinicos afectados; los responsables de las unidades ambientales
sectoriales de los distintos ministerios y entidades tendrdn ahora solo ocho dias para estudios categoria II, y
12 para estudios categoria III, cuando antes contaban con 15 y 20 dias respectivamente para un examen
concienzudo de la informacion brindada por el promotor del proyecto y la determinacién de la informacion
adicional que debia ser requerida. Segtin la pagina web de la ANAM, en los primeros tres meses de 2011

ingresaron a proceso de evaluacion unos 226 estudios: 186 categoria I, 39 categoria Il y uno categoria II1I.

Estos obstaculos a la participacion ciudadana son mas evidentes en grupos vulnerables y pueblos originarios,
ya que, a la fecha, Panama no ha aprobado instrumentos internacionales, como el Convenio 169. Incluso ya
se han derogado normas de la Ley General de Ambiente (Ley 41 de 1 de julio de 1998) que establecian la
obligatoriedad de la consulta de proyectos cuando fueran desarrollados en comarcas indigenas (art. 103).

En Colombia, la nueva norma de licenciamiento ambiental recorta los plazos para la evaluacion de los EIA.
Antes, la autoridad ambiental tenia 60 dias para fijar los términos de referencia, que ahora se redujeron a la
mitad. El procedimiento de otorgamiento de licencias ambientales se mantuvo igual (30 dias) para que la
autoridad solicite al interesado informacién complementaria, pero se redujo a 10 dias (antes eran 15) para
pedir concepto de las entidades competentes, y el plazo maximo total para decidir sobre el otorgamiento o
no de la licencia pasé de 120 a 90 dias. Ante la falta de decision en el término dispuesto por ley, se

introduce una esfera administrativa adicional creada de manera provisional: un comité conformado por las

La Iniciativa para los Derechos y Recursos | Asociacion Ambiente y Sociedad




maximas autoridades involucradas en el proceso de licenciamiento para definir una estrategia y brindar
soluciones (en 40 dias luego de conformarse) para agilizar la decision sobre la solicitud de licencia

ambiental.

Licencias globales y de obras complementarias

En Colombia se verifica la ausencia de procedimientos previos a la expedicién de titulos mineros, ya que el
Estado otorga una concesiéon minera o titulo minero para un drea seleccionada, y luego se concede la
licencia ambiental. Un argumento a favor esgrimido por el Gobierno y las empresas es que el titulo minero
no corresponde, como en ningin pais, a una explotacion especifica, sino que es una especie de derecho
amplio que otorga beneficios a quien llegue primero. Lo cierto es que su concesién es un permiso inicial del
Estado que sirve de base para continuar, y lo ambiental se relega a un segundo momento. Asi se encuentra
establecido en la norma sobre licenciamiento ambiental, y en las leyes especiales que regulan la actividad

minera se aprecian elementos que la promueven. Una muestra de ello es el articulo 4 del Reglamento de

Licencias Ambientales (Decreto 2820 de 2010).

Articulo 4. Licencia Ambiental Global. Para el desarrollo de obras y actividades
relacionadas con los proyectos de explotacion minera y de hidrocarburos, la autoridad
ambiental competente otorgara una licencia ambiental de caracter global, que abarque toda

el area de explotacidon que se solicite.

En este caso, para el desarrollo de cada una de las actividades y obras definidas en la etapa de hidrocarburos
sera necesario presentar un plan de manejo ambiental, conforme a los términos, condiciones y obligaciones
establecidas en la licencia ambiental global. Dicho plan de manejo ambiental no estard sujeto a evaluacion
previa por parte de la autoridad competente, por lo que una vez presentado, el interesado podra iniciar la

ejecucion de las obras y actividades que seran objeto de control y seguimiento ambiental.

La licencia ambiental global para la explotacion minera comprendera la construccion, montaje, explotacion,

beneficio y transporte interno de los correspondientes minerales o materiales.

Debilidad institucional para la evaluacion y supervision de licencias

Siendo la actividad minera generadora de grandes impactos que tienen efectos acumulativos, sinérgicos e
irreversibles en la mayoria de los casos, es preocupante la flexibilizacion de la legislacién para agilizar el
otorgamiento de licencias ambientales bajo el amparo de la promocion del desarrollo econdémico. Esto sin
contar con las limitaciones para el seguimiento, control y fiscalizacion que tienen las mismas autoridades,

tal como se reconoce en el Informe del Estado de los Recursos Naturales y del Ambiente 2007-2008:

A pesar de que la legislacion ha permitido mejorar la gestion ambiental en el pais, crear la
institucionalidad tanto a nivel nacional como regional e incluir temas ambientales en las
politicas sectoriales, es indudable que no ha logrado corregir de fondo impactos serios de la
actividad minera en términos de la pérdida de vuelo forestal y de suelos, la sedimentacion
de cuerpos de agua y su contaminacion con vertimientos y sustancias peligrosas y controlar
la ilegalidad y marginalidad de la mineria, lo cual, de no corregirse atenta contra la

diversidad bioldgica y cultural de la que se precia el pais.

Uno de los factores criticos identificados tanto por la CGR, como por los expertos de las
entidades involucradas, es la capacidad de seguimiento, control y monitoreo del
cumplimiento de los requerimientos establecidos por las autoridades ambientales en las

licencias otorgadas para las actividades mineras del carbon y el oro, entre otras razones, por



la capacidad financiera, técnica, logistica y humana de las entidades, principalmente de

nivel regional y local, para realizar de manera integral, rigurosa, sistemdtica y continua

dichos controles (Contraloria General de la Republica 2008: 406).

Conclusiones

e En materia de licenciamiento ambiental, una practica comtn son los cambios continuos en los
marcos legales que lo sustentan, avalados principalmente por los intereses econémicos, y
fundamentados en la necesidad de agilizar los procesos de aprobacion de las licencias ambientales

sin considerar las realidades institucionales y el entorno.

e La flexibilizacion de los procesos de licenciamiento ambiental, que son reemplazados por otros
instrumentos de gestién o permisos que le son aplicables como la integracion de los permisos
ambientales en un solo documento (ya sea licencia ambiental u otro), se ve reflejada en la reduccion
de los asuntos sometidos a los estudios de impacto ambiental y ha beneficiado a determinadas
actividades econdmicas entre las que se encuentran las extractivas, que generan impactos en los
recursos hidricos, el aire, los suelos, la flora, la fauna, el paisaje, y sobre los aspectos socioecondmicos

de las comunidades circundantes.

e La reduccion de los términos de evaluacion para el otorgamiento de las licencias ambientales, sin
considerar otros aspectos operativos y sociales, debilita la capacidad de los evaluadores para examinar
de manera efectiva la viabilidad ambiental de los proyectos, obras y actividades, y limita a los
ciudadanos la posibilidad de incidir y participar en procesos de toma de decisiones, dada la

complejidad de los estudios ambientales de las actividades a desarrollar.

e La debilidad institucional es un factor comun que hay que contrarrestar, promoviendo la interaccién
de las competencias ambientales sectoriales a través de sistemas interinstitucionales, la especializacion
de las autoridades que otorgan las licencias ambientales, o la delegacion a autoridades regionales. Sin
embargo, no hay mecanismos para garantizar que las entidades cuenten con el personal o con el
equipo necesario para que de manera auténoma puedan hacerle frente a los procesos de evaluacion.
Mixime cuando quienes realizan los estudios de impacto ambiental y otras herramientas de gestion
ambiental son contratados por las empresas que promueven las actividades u obras a desarrollar.
Esto es atin mas grave para el seguimiento, control y fiscalizacion del cumplimiento de los

parametros de las licencias ambientales aprobadas.

CAPITULO IV. PROYECCIONES DE LAS INDUSTRIAS EXTRACTIVAS EN AMERICA
LATINA A 2020

Tendencias hacia 2020

En este apartado se recogen algunas previsiones de las industrias extractivas y los organismos no
gubernamentales (ONG) en el marco de un panorama mas o menos incierto, dada la complejidad de la
situacion econdmica mundial cuyo declive podria afectar al sector por la via de la disminucion de la
demanda de los productos que se han exportado en los tltimos afos. Ademads, se anotan algunos puntos

derivados del auge exportador de materias primas.
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Incremento en exportaciones hacia 2015

Se prevé un crecimiento de las industrias extractivas por lo menos hasta 2015. Respecto del petréleo, Colombia
espera llegar a una produccion de 1.500 barriles diarios; Venezuela, al igual que Ecuador, proyecta incrementar
su inversion en exploracion y refinacion de gas. Brasil planea aumentar el gasto en nuevos proyectos dentro del
pais. En América Latina continta la inversion extranjera directa en el sector de las industrias extractivas; por
ejemplo, se calcula que alcanzara los 26.000 millones de délares entre 2010 y 2015 en Chile. El sector puede

verse fortalecido si la inversion directa de China contintia en paises como Ecuador, Bolivia y Pertt (Revenue

Watch 2011: 7, 17, 27, 28; CEPAL 2011: 81, 97, 105-177; CESCO 2009).

Pero también se alzan voces que sefialan que este auge, ademds de los factores acd analizados, esta basado en
una especulacion de commodities y que el panorama mundial de desaceleracion puede cambiar la balanza. Es
hora entonces de que América Latina piense en qué hara después de esta ola extractivista.!? Un ejemplo de
alternativas frente a la ola extractivista es el adelantado en torno al Parque Nacional Yasuni con el objetivo
de impedir la extraccion del crudo a través de la emision de bonos pagados por particulares o compaifiias

para proteger el parque.!’®

Alertas sobre utilizacion de excedentes y excesiva permisividad fiscal

A partir del crecimiento de las industrias extractivas y de su peso en la economia regional, la CEPAL sefala
algunas tendencias constantes en América Latina: la bonanza exportadora no ha redundado en procesos de
desarrollo de largo plazo; no se han aprovechado los excedentes fiscales; y no hay sostenibilidad social ni
ambiental en los procesos. Por otra parte, manifiesta que debe evitarse una competencia fiscal entre los
paises para atraer la inversion, aumentando la intervencién del Estado a través de empresas, es decir,

retomando el esquema anterior y conjugandolo con las empresas privadas (Barcena 2012).

Asimismo, la CEPAL sugiere que los contratos de participacion del Estado en las ganancias de
hidrocarburos, que se basan en los precios internacionales, y el régimen de cargas tributarias para ingresos
extraordinarios deberian ser adoptados para el caso de las mineras. Este organismo llama la atencion sobre
la baja en la relacion reservas/produccion, lo cual haria pensar en la necesidad de hacer un cuidadoso
examen a aquellas economias dependientes casi absolutamente de los ingresos por exportacion de petréleo,
gas o minerales. También sefala la relacion de causalidad entre las explotaciones de recursos, los impactos

de las industrias extractivas y los conflictos ambientales que se suscitan (Barcena 2012).

Pasivos ambientales

Es importante mencionar que en los proximos afios el resarcimiento y el tratamiento de los pasivos
ambientales generados por las industrias extractivas se colocardn en primer plano, dadas las afectaciones
tanto a los territorios forestales como a las comunidades que alli habitan. Se creara una institucionalidad y
una normatividad de caricter nacional sobre las responsabilidades frente a estos pasivos ambientales y la
manera de reparar integralmente a las poblaciones afectadas. América Latina debe consolidar un sistema
que permita el desmonte de las minas abandonadas surgidas durante el auge extractivo de la region. Se
deberia elaborar un examen minucioso de las medidas respecto de los pasivos ambientales que se han

generado de manera importante en ecosistemas vitales y en términos de contaminacion de suelo, aguas, etc.

(Oblasser y Chaparro 2008).

En Ecuador, Bolivia y Brasil, existen normativas para evaluar la etapa de cierre de las minas, pero subsisten
grandes espacios sin regulacion. En cada uno de los casos se deben establecer veedurias ciudadanas y
técnico-cientificas que determinen el estado de las minas abandonadas a través de un primer catastro regional y

nacional que sirva de universo sobre el cual se priorice el desmantelamiento y la remediaciéon a que haya lugar.



Escasez y alto costo de insumos para las industrias extractivas

Desde el punto de vista de las empresas hay que tener en cuenta factores, como el aumento de los costos de
produccion, especialmente en agua y energia. Esto es importante puesto que se trata de la disponibilidad y
competencia entre los usuarios de recursos como el agua, escasa ya en regiones como el sur del Pertu y Chile.
Frente al aumento en la competencia por los derechos de agua, ya se habla de la posibilidad de utilizar agua
marina desalinizada y ante la disminucion del suministro de gas se plantea utilizar energia nuclear y térmica.
Dada la complejidad de los permisos y la creciente conciencia ambiental que se ha desatado, el

medioambiente es un criterio determinante para invertir en algunos paises (CESCO 2009).

La demanda energética en la region es alta y es una de las razones para los acuerdos bilaterales de construccion
de represas en la selva peruana firmados entre Brasil y Pert en el 2009 (Dourojeanni et 4l. 2010: 53, 54, 71). Se
prevé que América Latina debe fortalecer el sector energético en la proxima década ya que la potencia en
megavatios por cada 1.000 habitantes es menor que la de Europa (CEPAL 2013; 19).

Alta conflictividad social

A la par con la inversion en el sector extractivo, se prevé el incremento de la alta conflictividad social si
continuan las explotaciones sin el cumplimiento de los requisitos socioambientales.!* En los tltimos afios,
la protesta ha conjugado los idearios sociales con los ambientales. Se demanda la no extraccion, la mejor
distribucion de los ingresos y los condicionamientos ambientales; una de las reivindicaciones de los
movimientos campesinos es asegurar el agua para sus labores agricolas. Por su parte, los indigenas accionan
todos los mecanismos nacionales e internacionales para asegurar que las conquistas normativas sobre
consulta previa y consentimiento previo, libre e informado rebasen las normas y se apliquen de manera

acorde con los principios que las inspiran (CINEP 2012: 10).

Se prevé que persista la tendencia a la expansion de las industrias extractivas y con ello a la afectacion de los
territorios de las comunidades indigenas y de su derecho a la autodeterminacién, a la libre circulacion y al
ejercicio de sus practicas culturales. Ya se han probado judicialmente los graves dafios a la salud. Los fallos
judiciales demuestran que el derecho a la participacion de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes en
relacion con los proyectos que los afectan y con el modelo de desarrollo, no esta suficientemente
garantizado en los cuatro paises objeto del estudio. Si se pretende bajar la conflictividad social frente a las

industrias extractivas habria que aplicarlo.

El reconocimiento y aplicacion de los derechos a la CP y al CPLI imponen retos y generan transformaciones
normativas y politicas a los Estados. De los cuatro paises estudiados, inicamente Peru tiene una ley
especifica, no asi Colombia, Guatemala y Panama3, lo cual genera problemas de gobernabilidad a la hora de
tramitar las demandas de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes. Esta falta de reglamentacion practica
sobre la CP y el CPLI constituye a nuestro juicio una tendencia a detener los efectos positivos de las
regulaciones protectoras de sus derechos colectivos. Otro indicador de esta tendencia de regresividad de los
derechos son los continuos juicios que deben adelantar las comunidades para reclamar la correcta
aplicacion de las leyes adoptadas en su favor. Bajo el discurso del modelo de desarrollo, las industrias
extractivas y el Gobierno, no sélo arrasan con el territorio y todo lo que comprende, sino que presentan a
los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes en un rol negativo frente al resto de la sociedad, haciéndolos

aparecer como los culpables del detenimiento del tan “anhelado progreso”.

Soluciones desde la responsabilidad social y ambiental de las empresas
Frente a los escenarios de conflictos sociales se vislumbra la aplicacion tanto de guias de conducta para las

empresas como de los principios enunciados para su desempefo. En tal sentido se destaca el Informe del
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Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, para “proteger, respetar y remediar”, que incluye
una serie de principios generales aplicables a los Estados y a las empresas, y que se basan en: “a) actuales
obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos vy las libertades
fundamentales; b) el papel de las empresas como 6rganos especializados de la sociedad que desempefian
funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos; c) la
necesidad de que los derechos y obligaciones vayan acompafados de recursos adecuados y efectivos en caso
de incumplimiento”.!”® Si bien han sido muy controvertidos, estos principios constituyen una base para
avanzar en el reconocimiento de los derechos, si es que las empresas quieren atacar los enjuiciamientos en

su contra.'®

Otro instrumento es el Pacto Mundial impulsado desde el Foro de Davos, que se basa en la Declaracion
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, la Declaracion de Rio y la Convencion
contra la corrupcion.''” Estas iniciativas son aplicadas o citadas para las tareas que las empresas se proponen
realizar en los sitios donde operan. Pero mas all4 de las acostumbradas ofertas de beneficencia a nivel local,
se tendria que avanzar en soluciones de fondo que respeten los derechos humanos y ambientales so pena de

procesos judiciales y una mala percepcion de su desempeiio por parte de la opinién publica.

De otro lado, las empresas también estan obligadas a cumplir con lo prescrito en la Convencion sobre
Cambio Climdtico, en la medida en que se han comprometido a bajar sus niveles de emision y a prevenir
acciones que ocasionen deforestacion. En caso de impactos inevitables deben adoptarse todos los

mecanismos para mitigarlos o compensarlos.

Recomendaciones

De esta revision y de estudios y documentos se extraen lecciones y recomendaciones que ordenamos a

continuacion.

Cambios institucionales

1. Crear y/o fortalecer la capacidad institucional ambiental, tanto en el aspecto técnico como humano.
Los paises analizados cuentan con autoridades especializadas de caracter nacional o regional,
encargadas de evaluar los impactos socioambientales de los proyectos de las industrias extractivas,
pero en todos los casos las capacidades técnicas y el numero de funcionarios son insuficientes para
cumplir con su trabajo de manera optima. Ademds, como en el caso de Colombia, primero se expide
el titulo minero y luego se inicia el proceso de licenciamiento, lo cual en la practica supedita este a la
primera decision administrativa. Se requiere de un ordenamiento territorial y ambiental adecuado y
respetado por todos los sectores. Con frecuencia son sustraidas zonas ambientales para dar paso a
vias u obras de proyectos mineros o petroleros, lo cual revela la debilidad del ordenamiento y la falta

de coherencia entre las politicas sectoriales del orden nacional.

2. Apoyar alianzas estratégicas entre el Estado, las comunidades, las empresas y las ONG para hacer
seguimiento a los impactos globales de las nuevas tendencias de las industrias extractivas y su

relacion con el desarrollo.

3. Propiciar espacios de encuentro permanentes, con la participacion de empresas, gobiernos y sociedad
civil, para discutir sobre temas como la conservacién, el uso y/o el manejo en dreas protegidas; el uso
de recursos naturales especificos como suelo, agua, bosques; los modelos de desarrollo basados en

economia extractiva; el ordenamiento territorial y las nuevas configuraciones territoriales; la



posesion, titularidad y uso de territorios de comunidades indigenas, afrodescendientes y campesinas,

y la compra de tierras por parte del capital extranjero.

4. Modificar la legislacion relativa al uso de las tierras a favor de los Pueblos Indigenas y
Afrodescendientes y de la proteccion del ambiente, conforme a las obligaciones contraidas por el
Estado en materia de derechos humanos. Esta legislacion debe incluir la correcta y precisa
implementacion de los derechos fundamentales como el de la vida digna, que pasa por el acceso a la

vivienda, a la alimentacion y al agua.

Sobre el licenciamiento ambiental

1. Se requiere integrar mucho mds los aspectos sociales y culturales con los procesos de evaluacion del impacto
ambiental, porque si bien hay obras que tienen una duracion limitada (las minas), sus impactos son

definitivos e irreversibles, y acarrearan consecuencias a las presentes y a las futuras generaciones.

2. Es importante tomar las medidas necesarias para fortalecer las licencias ambientales que validen la
posicién de las comunidades y que ajusten los procedimientos, no en funcion de acelerar la
aprobacion, sino de asegurar que todos los actores tengan un panorama claro de los impactos, y
medidas de mitigacion y compensacion acordes con los efectos que se mantendran a largo plazo,

después del cierre de operaciones.

3. Se recomienda promover en cada pais mecanismos uniformes para la valoracion de los impactos, de
manera que se ajusten en lo posible a la realidad del ambiente impactado, considerando condiciones
climéticas y de vulnerabilidad y caracteristicas de los ecosistemas, que permitan cuantificar y
determinar eficazmente la viabilidad ambiental de las obras que se pretende desarrollar. A largo
plazo, las decisiones tomadas sin considerar estos aspectos pueden tener un costo mucho mas alto
que los beneficios que las obras o actividades promueven. Este es un factor crucial que las

autoridades ambientales y estatales deben tener en cuenta.

4. Cada vez mas, los estudios de impacto ambiental deben complementarse con otras herramientas
como la evaluacién ambiental estratégica y los planes de ordenamiento territorial a fin de integrar de
manera global las caracteristicas del entorno previo al impulso de mas concesiones en zonas

vulnerables y/o de gran riqueza biologica.

5. Promover la obligatoriedad de evaluaciones en materia de impactos sociales y de derechos humanos
en todos los proyectos de explotacion petrolera. Estas evaluaciones deberan realizarse con la

participacién activa de las poblaciones afectadas y publicar sus resultados.

Sobre la igualdad de condiciones y la seguridad juridica para el medioambiente, y los derechos colec-
tivos de los Pueblos Indigenas, Afrodescendientes y comunidades campesinas
1. Es conveniente un acuerdo entre Estados, compaiiias y organizaciones sociales que conceda al
medioambiente y a los ciudadanos la misma seguridad juridica que tienen las industrias extractivas.
Esta seguridad juridica ha sido muy efectiva para obtener un trato preferencial en los regimenes

tributarios, mientras que el medioambiente no posee incentivos econémicos.

2. La defensa del derecho del medioambiente, la defensa del territorio mediante la CP y el CPLI y la
conservacion de los recursos naturales no pueden ser solo bienes juridicos abstractos sino que deben
concretarse en acciones positivas y demostrables, ya que la explotacion de los recursos naturales no
renovables a través de las industrias extractivas implica no sélo una violacion de los derechos de las

comunidades, sino también pérdidas incalculables para toda la humanidad.
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3. Laausencia de mecanismos de coercion y/ o cumplimiento de la regulaciéon para la proteccion de los
derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes contrasta con la proliferacion de normas

permisivas y de incentivos a favor de las industrias extractivas. Mientras que a los marcos normativos que

regulan los derechos a la CP y a la CPLI les falta mayor concrecién y firmeza, los gobiernos se encargan

de promover normas tendientes a facilitar la explotacion de los recursos naturales no renovables.

Sobre la consulta previa
1. Los Estados deben establecer marcos normativos que regulen los procedimientos de CP y CPLI;
crear herramientas y mecanismos para hacer efectivos estos derechos; armonizar los intereses de las
empresas extractoras de recursos naturales con estos marcos juridicos; formular, disefar e
implementar politicas publicas que desarrollen el contenido de estos derechos; y considerar las

particularidades de cada comunidad étnica.

2. Dicha normatividad debe garantizar los derechos de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes, de
acuerdo con las obligaciones de respeto, prevencion y garantia de los derechos humanos, cuyo

responsable es el Estado.

3. Los sistemas de evaluacion de impacto ambiental, ademas de su caracter obviamente previo, deben
determinar las afectaciones al territorio de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes considerando

aspectos interculturales.

4. Los mecanismos oficiales de consulta deben considerar las concepciones del tiempo que manejan las
comunidades, que difieren de los términos que se fijan en las legislaciones y que obedecen a la
diversidad cultural. Se deben establecer los términos de la convocatoria, de realizacion de la consulta y

de seguimiento, considerando a la comunidad o a las diversas comunidades involucradas.

5. La reivindicacion de los derechos a la CP y al CPLI esta relacionada con otros derechos como el
territorio, el medioambiente sano, o el agua potable. Los casos estudiados, tanto en la legislacion
como en la prictica, evidencian las debilidades institucionales en el momento de tramitarlos, pero
también dejan ver la importancia de la lucha ancestral de las comunidades indigenas en defensa de

sus territorios amenazados.

6. Los diferentes pronunciamientos de las cortes nacionales y de la Corte Interamericana le han dado a
la consulta previa el tratamiento de derecho fundamental, del cual son titulares los grupos étnicos,
ya sean Pueblos Indigenas y Afrodescendientes. Asi mismo, hay importantes reconocimientos del
consentimiento previo, libre e informado; por ello, los dos derechos — la consulta y el

consentimiento — deben ser garantizados y contar con mecanismos efectivos de aplicacion.

7. Declaracion de reconocimiento de las multiples identidades dentro de los territorios regionales y
nacionales, respetando los derechos de los Pueblos Indigenas a la participacion en la toma de

decisiones, sobre proyectos de leyes y en los sistemas de areas ecologicas protegidas.

Observancia de leyes sobre informacion publica
1. A través de la ley de acceso a la informacién publica, exigir informaciones relativas a la incidencia de
las operaciones de las industrias extractivas sobre los derechos humanos y el medioambiente. El

derecho a la informacion, la participacion y la justicia ambiental es de todos.

2. Exigir mediante la ley que las compaiias consulten efectivamente a las poblaciones afectadas y

divulguen todas las informaciones pedidas por estas; legitimamente, dichas informaciones no



pueden considerarse como confidenciales. Velar porque los procesos de consulta tengan en cuenta el

enfoque especifico de género y la inclusién de grupos potencialmente marginados.

3. Toda la informacion sobre un proyecto extractivo debe ser conocida con antelacion y discutida con
los actores sociales a nivel regional en la zona de intervencion, garantizando que haya estudios

suficientes sobre los impactos socioambientales de los proyectos.

4. Exigir que la ciudadania sea informada sobre las politicas de derechos humanos y ambientales de las
empresas cuando se piense adelantar una exploracion. Y si son signatarias del Pacto Global,
establecer en la practica cémo se le da cabal cumplimiento. Integrar los principios rectores de las

empresas multinacionales de las Naciones Unidas como base de las operaciones.

5. Laausencia de informacion oportuna anula el derecho a la consulta previa y al CPLI por cuanto los
Pueblos Indigenas y Afrodescendientes requieren que esa informacion les sea socializada con suficiente

antelacion, en el idioma que mas entiendan, y disponer de equipos técnicos que los asesoren.

Mejora en documentos R-PP
1. Es necesario ajustar los documentos R-PP a la realidad de los planes de desarrollo regional que
implican la construccion de hidroeléctricas, carreteras y tendidos eléctricos que pueden impactar las

zonas forestales.

2. Se requiere mayor articulacién intersectorial dentro de los gobiernos para vincular los planes de

desarrollo con los de conservacion ambiental en zonas forestales.

3. El énfasis en actividades de las industrias extractivas debe respetar las zonas delimitadas como

posible objeto de mecanismos de reduccion de emisiones.

4. Se deben impulsar sistemas de monitoreo con participacion ciudadana sobre lo acordado en los

documentos R-PP y su implementacion.
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NOTAS FINALES

! Esta seccion se basa en una revision de las Propuestas de Preparacién para REDD+ presentadas por cada pais al Comité de Participantes del
Fondo Cooperativo para el Carbono de los Bosques (FCPF, por sus siglas en inglés) para determinar las zonas seleccionadas para proyectos
REDD+, realizar la caracterizacion de cada una de las zonas, examinar los principales motores de deforestacion en las zonas y su tratamiento
en los R-PP, para luego identificar los intereses de explotacion mineroenergética, infraestructura, ampliacién de la frontera agropecuaria,
entre otros factores, frente a los territorios de los Pueblos Indigenas y Afrodescendientes.

2 Enla RBM se inici6 el proceso de concesiones forestales que implementé el Consejo Nacional de Areas Protegidas (CONAP), como respuesta
del Estado para reducir los impactos en los recursos de la reserva; lo que se busca es asignar derechos de uso de los recursos naturales a
empresas forestales (Instituto de Incidencia Ambiental). Ibidem pag. 17 — 20, 49.

% De acuerdo con lo senalado en 1999 por la Comision para el Esclarecimiento Histdrico (CEH), “La estructura agraria en Guatemala sigue
caracterizada por una histérica alta concentracion de los recursos en un niimero reducido de grandes unidades econdmicas, agricolas y no
agricolas, que ha producido un patrén distributivo profundamente desigual de los beneficios del crecimiento econdmico y ha estrechado las
opciones econdmicas y sociales de amplios sectores de la poblacion” (R-PP Guatemala 2012: 55).

* A mediados de 2011, en Guatemala estaban vigentes 117 licencias de mineria metélica. Sin embargo, a pesar de que todos estos
departamentos estan habitados predominantemente por comunidades indigenas mayas, no se las consulté antes de que estos permisos
fueran concedidos (OCMAL 2011: 73).

5 Anteriormente, empresas mineras canadienses como Skye Resources de Canada y HudBay Minerals explotaron niquel en esta zona (OCMAL
2011:74).

6 Las cinco comarcas reconocidas por el Estado panamefio son: i) comarca de San Blas, ahora comarca de Kuna Yala (Ley 16 de 19 de febrero
de 1953), ii) comarca Embera de Darién (Ley 22 de 8 de noviembre de 1983), iii) Comarca Kuna de Madungandi (Ley 24 de 12 de enero de
1996), iv) comarca Ngdbe-Buglé (Ley 10 de 7 de marzo de 1997), y iv) comarca Kuna de Wargandi (Ley 34 de 25 de julio de 2000). Falta el
reconocimiento legal de los territorios de los nasos, bribris y las comunidades emberas y wounaanes de tierras colectivas (Coordinadora
Nacional de Pueblos Indigenas de Panama, COONAPIP, 2009: 9).

7 El Virreinato del Per(i fue creado por la Corona Espafiola como una entidad politica, administrativa y econdmica para ejercer el dominio.
Estuvo vigente desde 1542 hasta la Independencia en 1824.

& Justificacion y antecedentes del Seminario Censos 2010 y Pueblos Indigenas en Latinoamérica. Cartagena de Indias, 2 a 4 de agosto de 2011.
° La Ley de Reforma Agraria de 1964 asi lo establece.

101, De acuerdo con el Il Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia peruana, elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica, existen 60 etnias en la Amazonia peruana, agrupadas en 13 familias lingiiisticas. Dentro de ellas se encuentran los amueshas,
ashaninkas, ashéninkas, caquintes, chamicuros, culinas, matsiguengas, nomatsiguengas, piros y resigaros (familia Arahuaca); chayahuitas y
jeberos (familia Cahuapana), amarakaeris, arazaeris, huachipaeris, kisamberis, pukirieris, sapitieris y toyoeris (familia Harakmbut); boras,
huitoto-menecas, huitoto-muruis, huitoto-muinanes y ocainas (familia Huitoto); achuales, aguarunas, candoshi-muratos, huambisas y
jibaros, (familia Jibaro); amahuacas, capanahuas, cashibo-cacataibos, cashinahuas, cujarefios, isconahuas, mayorunas, morunahuas,
parquenahuas, pisabos, marinahuas, mastanahuas, sharanahuas, shipibo-conibos y yaminahuas (familia Pano); yaguas (familia
Peba-Yagua), lamas, quichuas y kichwarunas (familia Quechua); aguanos, ticunas y urarinas (sin clasificacion); ese’ejjas (familia Tacana);
muniches, orejones y secoyas (familia Tucano); cocama-cocamillas y omaguas (familia Tupi-Guarani); arabelas, iquitos y taushiros (familia
Zaparo) (Direccion Nacional de Censos y Encuestas, 2008).

W La ley impulsa cambios en las comunidades en dos direcciones complementarias: su naturaleza juridica y su régimen de tenencia de tierras.
En el primer caso esta en juego el cambio de un modelo asociativo basado en las caracteristicas sociales y econémicas de las comunidades
por uno de naturaleza empresarial (art. 8°-10°), cuyos miembros, producida la modificacién, seran considerados “socios” (Chirif 2012: 9).

12 E| expresidente del Perti Aldn Garcia, en una serie de columnas publicadas en el diario EI Comercio en 2007, haciendo referencia al “perro del



hortelano”, criticé fuertemente a quienes se oponen a la propiedad en la Amazonia, dado que se estaban perdiendo ingresos para el pais e
impidiendo la generacion de empleo.

3 En el censo 2001, el Estado colombiano define los grupos étnicos como “Colectivos que se diferencian de la sociedad hegeménica por el
hecho de compartir rasgos comunes en cuanto a sus formas particulares de comunicacion, socializacién y trabajo, derivados de
ordenamientos tradicionalmente heredados, de acuerdo con las complejas interacciones dadas entre los conocimientos y saberes, las
organizaciones, las necesidades y el entorno de un pueblo, que se constituye en el fundamento de su existencia”. Desde el censo de 1993, la
autoidentificacion es uno de los criterios més importantes a la hora de definir e identificar la etnicidad en Colombia.

14 La ley define los resguardos como “[...] una institucién legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una 0 méas comunidades
indigenas, que con un titulo de propiedad privada, poseen su territorio y se rigen para el manejo de éste y su vida interna por una organizacion
auténoma amparada por el fuero indigena y su sistema normativo propio” (Decreto 2164 de 1995, art. 21).

15 Para profundizar sobre ZRC, ver Fajardo et al. (1998) y Molano (1984).
16 | as areas intervenidas son aquellas que han sido utilizadas para fines agricolas y ganaderos.

7 “En primer lugar la expresion ‘soft law’ designaria tratados internacionales de cuyo contenido resulta dificil establecer derechos y obligaciones.
Asi por ejemplo cuando los acuerdos internacionales recogen normas programaticas o declarativas que determinan los derechos y deberes de las
partes de una manera general, o cuando se emplea una terminologia imprecisa 1. [...] En segundo lugar, la expresion ‘soft law’ también se
emplearia en relacion con acuerdos internacionales que confieren a las partes un amplio margen de discrecionalidad en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas, de manera que no se imponen obligaciones estrictas [...]. Por Gltimo la expresion se ha empleado para describir acuerdos
a los que les falta un mecanismo obligatorio de resolucion de controversias. Més alin, los tratados que son de facto no exigibles, son, por esta
razon, no efectivos, y por tanto, se indica, serian ‘soft’ con independencia de su estatus ‘formal’” (Bellido 2004).

18 Ver: ODS-Sedoc. Disponible en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement. Consultado el 24
de octubre de 2012.

19 Para explicar el planteamiento de gubernamentalidad de la etnicidad, Lu (2011) sefiala que, mediante esta ley, el Estado ejerce poder,
creando nuevas formas de subjetivizacion de los indigenas.

% Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2008, M.P.: Rodrigo Escobar Gil. En el mismo sentido, Corte Constitucional, Sentencia C-461 de
2008, M.P.: Manuel José Cepeda.

21 Constitucion Politica de Colombia, articulos 2, 7, 40 y 330, entre otros; Convenio 169 de la OIT, aprobado mediante la Ley 21 de 1991; Ley 70
de 1993, por la cual desarrolla el art. 55 transitorio de la Constitucion y se reconoce a los Pueblos Afrodescendientes; Decreto 1320 de 1998,
por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los recursos naturales dentro de
su territorio, entre otros.

22 \ler Corte Constitucional, Sentencia 7769 de 2009. M.P.: Nilson Pinilla.

% “Consulta previa a comunidades étnicas enreda proyectos de desarrollo”. Disponible en: http://www.eltiempo.com/politica/
ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-11220667.html. Consultado el 20 de noviembre de 2012. También: “El detras de cAmaras en la pelea
Restrepo vs. Vargas Lleras”. Disponible en: http://www.lasillavacia.com/historia/el-detras-de-camaras-en-la-pelea-restrepo-vs-vargas
-lleras-31532. Consultado el 20 de noviembre de 2012.

% Las leyes ordinarias y el derecho de consulta previa, 20 de julio de 2012. Disponible en: http://Ifuego.blogspot.com/2012/07/
las-leyes-ordinarias-y-el-derecho-de.html. Consultado el 20 de octubre de 2012.

% Cita del Informe del Relator Especial para Asuntos Indigenas James Anaya. Observaciones de la situacion de la comunidad Charco La Pavay
otras comunidades afectadas por el proyecto hidroeléctrico Chan 75 (Panama).

% Panamd hace parte de otros convenios internacionales de la OIT. Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/. Consultada el 24 de
octubre de 2012.

%7 Estas comunidades practican la horticultura, actividad que complementan con la caza, la pesca y la recoleccion.

% En Colombia, solo algunas sentencias son revisadas por la Corte Constitucional, mediante un proceso de seleccion realizado por la misma
corporacion.

% En ese sentido, la Corte Constitucional ordend las siguientes medidas: la mencionada suspension, culminar los estudios cientificos y de fondo
sobre el impacto ambiental, incluyendo su amplia difusion y evitando la emision de licencias que afecten la biodiversidad y el medio
ambiente; rehacer los tramites para la consulta previa con todas las comunidades interesadas; analizar las condiciones de seguridad en
relacion con la presencia militar; acompafiamiento de los organismos de derechos humanos en este caso (Corte Constitucional, Sentencia T
769 de 2009, M.P.: Nilson Pinilla).
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%0 Desde el punto de vista sociocultural, los terrenos concesionados hacen parte de los territorios indigenas de las comunidades mayas sipakapenses,
un enclave étnico-lingiiistico acufiado entre los territorios de los mayas Mam y K'iche. Estas comunidades basan su economia en la agricultura
familiar organizada en milpas, tierras que hacen parte del territorio colectivo de cada comunidad, aunque sean trabajadas por cada familia.

81 La Consulta de Buena Fe es una iniciativa comunitaria autonoma, amparada por la Procuraduria guatemalteca, y un instrumento legal
legitimo para la toma de decisiones.

%2 De 2.564 votantes inscritos, 2.448 votaron en contra (98%), 35 a favor, y 35 se abstuvieron (Van de Sandt 2009).

% De acuerdo con informacion del sitio web de la empresa, Yanacocha fue constituida legalmente en 1992 y sus accionistas y porcentajes de
participacion son: Newmont Mining Corporation (51,35%), EE.UU.; Cia. de Minas Buenaventura (43,65%), Per(; International Finance
Corporation (IFC) (5%), del Grupo del Banco Mundial. Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/la-compania/quienes-somos/

% En el informe del primer afio de gobierno del presidente Juan Manuel Santos, se sefiald que una de las politicas sectoriales era el crecimiento
sostenible y la competitividad, que incluyen el desarrollo minero y la expansion energética (Departamento Nacional de Planeacion 2011). Asi
mismo, en el discurso del presidente Santos en la Conferencia Mundial sobre Desarrollo Sostenible, Rio + 20 se anuncid la declaratoria de “un
area estratégica minera de 17,6 millones de hectareas para garantizar la mineria sostenible en una region de altisima biodiversidad”
(Presidencia de la Republica 2012).

% Algunos casos son: la Comunidad Mayagna Sumo Awas Tingni vs. Nicaragua, la Comunidad Moiwana vs. Surinam, la Comunidad Indigena Yakye
Ax4 vs. Paraguay, la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, la comunidad afrodescendiente Saramaka vs. Surinam, entre otros.

% América Latina ostenta el 18% del total mundial de los tratados bilaterales de inversion ratificados hasta mediados de la década pasaday, a
su vez, recibid el 35% del total de los 2.318 reclamos arbitrales y un 91% de los procedimientos arbitrales de ese periodo (UNCTAD 2009,
citado en Bohoslavsky 2010), aunque a la fecha esta cifra podria ser mayor.

$7 Articulo 1° Contratos de estabilidad juridica. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Se establecen los contratos de estabilidad juridica
con la finalidad de promover inversiones nuevas y de ampliar las existentes en el territorio nacional. Mediante estos contratos, el Estado
garantiza a los inversionistas que los suscriban, que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos alguna de las normas que
haya sido identificada en los contratos como determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les continten aplicando
dichas normas por el término de duracién del contrato respectivo. Para todos los efectos, por modificacion se entiende cualquier cambio en el
texto de la norma efectuado por el Legislador si se trata de una ley, por el Ejecutivo o la entidad auténoma respectiva si se trata de un acto
administrativo del orden nacional, o un cambio en la interpretacion vinculante de la misma realizada por autoridad administrativa
competente.

%8 El Plan Nacional de Desarrollo para el periodo 2010-2014 (Ley 1450 de 2011) identifica al sector minero-energético dentro de los més
importantes para el pais, categorizandolo como una de las locomotoras para el crecimiento y generacion de empleo.

% Cuatro grandes transnacionales mineras operan en Guatemala bajo distintos nombres registrados. Tres de estas empresas son canadienses:
Goldcorp (con domicilio en Vancouver), que opera 17 concesiones de exploracién y una de explotacion en San Marcos y Huehuetenango, a
través de sus subsidiarias de propiedad total Montana Exploradora de Guatemala y Entre Mares de Guatemala; Nichromet Extractions (con
domicilio en Montreal), representada por su subsidiaria Nichromet Guatemala, tiene ocho concesiones de exploracién en Izabal y Alta Verapaz;
y HudBay Minerals (con domicilio en Toronto), que a través de su subsidiaria CGN (Compafiia Guatemalteca de Niquel) opera dos concesiones
de exploracion y una de explotacion en Izabal. La cuarta compafiia es australiana: BHP/Billiton (con domicilio en Melbourne), que opera 18
concesiones de exploracion en lzabal y Alta Verapaz, a través de sus subsidiarias Maya Niquel y Jaguar Niquel (Rosal 2008: 7, con base en
varias fuentes en Internet; Van de Sandt 2009).

% La Corporacidn Financiera Internacional (CFI) propone una inversion de capital de hasta US$15 millones en PetroNova Inc., una compaiiia de
exploracion de gas y petréleo con operaciones en Colombia. La compafiia tiene interés de trabajar en cinco bloques de exploracion en el pais.
Dos bloques son operados por PetroNova: el PUT 2 Block y el Bloque Tinigiia, ambos ubicados en la Cuenca Caglian-Putumayo. Tres bloques
son operados por Tecpetrol: CP06, CPO7 y la COP8, ubicados en la cuenca de los Ilanos, [...]. La inversién de la CFl se utilizara para financiar
la primera fase de una campafa de exploracidon (2012), incluyendo, si es necesario, la perforacion de pozos de exploracion y adquisicion de
sismica adicional. La ubicacion exacta de los pozos de exploracion se definird sobre la base de la interpretacion de la informacién sismica ya
adquirida. Disponible en: http://justiciaambientalcolombia.org/2012/08/24/
nuevo-proyecto-petrolero-en-putumayo-a-ser-financiado-por-la-cfi-grupo-del-banco-mundial/.

“LE| listado de proyectos que la CFl apoya se encuentra en: http://www.ifc.org/ifcext/pressroom/ifcpressroom.nsf/ PressReleasesEnglish
SearchView&QuerylELDSubject Oil and Gas & SearchOrder.

“2 “Banco Mundial inicia caso sobre mina de Eco Oro Minerals. La decisién de la CAO se dio como consecuencia de una denuncia presentada el
mes pasado por grupos potencialmente afectados por el proyecto minero en Bucaramanga, Colombia. La denuncia afirma que la CFl, entidad
del Grupo del Banco Mundial que presta al sector privado, desconoci6 sus propias politicas al invertir USD $11,79 millones en el proyecto de la
compafiia con sede en Vancouver, Canada. La Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente (AIDA), el Centro para el Derecho
Ambiental Internacional (CIEL) y Alerta Minera Canada apoyan la solicitud de auditoria al proyecto minero del Comité ante la CAOQ, y
recomiendan |a retirada de la inversion de la CFI”. Disponible en: http://www.elfrente.com.co/ ndex.php/ panorama/economia/
item/9417-banco-mundial-inicia-caso-sobre-mina-de-eco-oro-minerals.



* Modificado por el Decreto Nacional 3258 de 2002 y las leyes 383 de 1997, 488 de 1998 y 863 de 2003. Igualmente reglamentado parcialmente
por los decretos nacionales 422 de 1991; 847, 1333y 1960 de 1996; 3050, 700y 124 de 1997; 841, 1514y 2201 de 1998; 558, 1345, 1737 y
2277 de 1999; 531 de 2000; 333 y 406 de 2001; y 4400 de 2004.

“ Leyes 756 de 2002 y 858 de 2003.
% Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989), art. 26; ver también Campoddnico (2008), Gonzélez (2011a) y Acquatella (2012: 101).

 Pardo (2011) calcula que al autorizar la deduccion sobre el impuesto de renta de las regalias que las compaiifas mineras pagan por explotar
los recursos naturales no renovables, el Gobierno dejé de recaudar cerca de US$1.274 millones entre 2005y 2011.

# La oficina juridica de la DIAN se apoyé en una sentencia de la Corte Constitucional (C-1071 de 2003) segn la cual las regalias no se causan
en virtud de la titularidad que tiene el Estado sobre los recursos naturales no renovables, sino al permitir su explotacion por parte de terceros.

8 Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989), art. 158, num. 3; Ley 1430 de 2010 (Reforma Tributaria), art. 1; Pardo (2011a: 3).
% Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989), art. 158, num. 1y su par. 1.
5 Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989), art. 158, num. 2; Pardo (2011a).

5 Segin el articulo 26 del Estatuto, la renta bruta es un paso previo para calcular la renta liquida; esto se hace restando a los ingresos netos,
cuando sea el caso, los costos realizados imputables a tales ingresos.

52 Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989), art. 125.
5 Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989).

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-221 de 1997. M.P.: Alejandro Martinez Caballero; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-107 de 2003.M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

% En 2011, el Congreso aprobd el Acto Legislativo 02, que establecié un nuevo sistema de regalias mas centralista, en virtud del cual el
Gobierno central administra unos fondos nacionales de regalias que reparte equitativamente entre las regiones.

% Las regalias mineras se liquidan en Colombia teniendo en cuenta (i) la cantidad de mineral explotado, (ii) el precio base para liquidarlas

fijado por el Ministerio de Minas para cada mineral a través de la Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME) y (iii) el porcentaje gravable
fijado por la Ley de Regalias.

57 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-800 de 2008.M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

%8 Actualmente se discute en el Congreso un proyecto de ley para incrementar el porcentaje de regalias por explotacion de oro, pero el Gobierno
ya ha manifestado que no apoyara dicha iniciativa.

% La reciente reforma al régimen de regalias aprobada en 2011 establece que estas deberdn invertirse asi: 60% para servicios de bienestar

como educacion, salud, asistencia escolar y cobertura de agua potable y saneamiento bésico; 30% para financiar proyectos de los planes de
desarrollo de los municipios; y 10% para financiar mesadas pensionales.

80 Este destino solo podra cambiarse cuando las entidades territoriales alcancen las coberturas minimas en educacion bésica, 90%; salud para
los més pobres, 100%; agua potable, 70%; alcantarillado, 70%; y mortalidad infantil, 1%.

61 Vgase, entre otros, Meisel (2007) y diversos reportes del Banco de la Repiblica.

62 Existen otras disposiciones pertinentes para el presente documento en tanto contienen diversos incentivos tributarios para el sector: el
Régimen de Estabilidad Juridica de la Inversion Extranjera (Decreto Legislativo 662), la Ley de Promocion de la Inversién Privada (Decreto
Legislativo 757) y la Ley de Inversiones en el Sector Minero (Decreto Legislativo 708), todas promulgadas en 1991 con miras a promover la
inversion privada a través de diversos incentivos, entre ellos, los tributarios.

53 Régimen de Estabilidad Juridica de la Inversion Extranjera (Decreto Legislativo No 662), articulo 7.
% Conocido en otros paises como impuesto al valor agregado (IVA).

65 Ley 28258, arts. 3.1, 3.2, 3.3y 3; Ley 29788 expedida en 2011, art. 2. Los trimestres son: enero-marzo, abril-junio, julio-septiembre y
octubre-diciembre.

5 Ley 28258, art. 4.3; Ley 29788 expedida en 2011, art. 3.
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57 Ley 28258, art. 3.4; Ley 29788 expedida en 2011, art. 2.

58 ey 28258, art. 4.4; Ley 29788 expedida en 2011, art. 3.

6% Constitucidn Politica de la Repiblica de Guatemala, arts. 7y 8.
70 Ley de Mineria (Decreto 48-97), art. 9.

' Consultado en la pagina oficial del Ministerio de Energia y Minas de Guatemala. Disponible en: http://www.mem.gob.gt/2012/04/
lorem-ipsum-dolor-sit-amet-consectetur-adipisicing-elit/.

72 Ley de Mineria de Guatemala (Decreto 48-97), art. 2.

73 Ley de Mineria de Guatemala (Decreto 48-97), art. 56.

" Ley de Mineria de Guatemala (Decreto 48-97), arts. 31, lit. d, y 61.
75 Ley de Mineria de Guatemala (Decreto 48-97), art. 64.

76 Ley de Mineria de Guatemala (Decreto 48-97), art. 63.

7 Acuerdo Gubernativo 176-2001, art. 29.

78 Seglin el articulo 8 del Decreto 26-92, “[clonstituye renta bruta el conjunto de ingresos, utilidades y beneficios de toda naturaleza; gravados y
exentos, habituales o no, devengados o percibidos en el periodo de imposicion”.

7% Ley de Impuestos sobre la Renta (Decreto 26-92), arts. 44, 44Ay 72; Superintendencia de Administracion Tributaria (s.f.).

8 Ley del Impuesto al Valor Agregado (IVA) (Decreto 27-92 del Congreso), arts. 3y 4; Superintendencia de Administracion Tributaria (s.f.).
8 Ley del Impuesto al Valor Agregado (IVA) (Decreto 27-92 del Congreso), art. 41.

8 Ley de Mineria de Guatemala (Decreto 48-97), arts. 86, 87 y 88.

8 Ley de Mineria de Guatemala (Decreto 48-97), art. 66, lits. a, e y f.; la unidad es una medida establecida anualmente por el Ministerio de
Energia y Minas, de acuerdo con el articulo 67 de la misma ley.

8 Ley de Mineria de Guatemala (Decreto 48-97), art. 66, lits. b, ¢ y d; Superintendencia de Administracion Tributaria (s.f.),

8 Codigo de Recursos Minerales (Ley 23 de 1963), art. 212; Ley 3 de junio 28 de 1988, art. 13.

8 Cadigo de Recursos Minerales (Ley 23 de 1963), arts. 213y 218.

8 Codigo de Recursos Minerales (Ley 23 de 1963); Ley 3 de junio 28 de 1988; Confederacion de Empresarios de Andalucia (s.f.).

8 Ley de Estabilidad Juridica (Ley 54 de 1998), art. 8.

8 Ley de Estabilidad Juridica (Ley 54 de 1998), art. 10.

% Ley de Estabilidad Juridica (Ley 54 de 1998), art. 16.

U http://www.gaiaamazonas.org/es/docman/test/actualidad-minera-en-la-amazonia-colombiana/.

% Ver también Dourjeanni, Barandiaran y Dourojeanni (2010: 57).

% Earthworks. “Hardrock Mining and Acid Mine Drainage”. Disponible en: http://www.earthworksaction.org/files/publications/FS_AMD.pdf .

* Inicialmente fue reglamentado por el Decreto Ejecutivo 59 de 16 de marzo de 2000 “Por el cual se reglamenta el Capitulo Il del Titulo IV de la
Ley 41 de 1° de julio de 1998 General de Ambiente de la Repiblica de Panama”. Gaceta Oficial 24,015 de 22 de marzo de 2000.

% Debido a la implementacidn del Acuerdo de Promocion Comercial de Pert con Estados Unidos de América y su Enmienda, el Congreso de la
Repdblica del Perti, mediante Ley 29157, delegd en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre materias especificas a fin de apoyar la



competitividad econémica, incluido el fortalecimiento institucional de la gestion ambiental, y se procedié a modificar la Ley 27446 mediante
Decreto Legislativo 1078, de 27 de junio de 2008.

% Correspondiente al Anexo Il del Decreto Supremo 019-2009-MINAM y a sus actualizaciones.

%7 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=45524452.

% Las autoridades consultadas solo pueden emitir su opinion técnica a las areas de su competencia.
% Incluidas areas de amortiguamiento.

10 Debe contener, como minimo, antecedentes, descripcion del proyecto, resumen de las opiniones técnicas de otras autoridades y de la ciudadania,
descripcion de los impactos significativos y medidas de mitigacion, resumen de las principales obligaciones del titular y conclusiones.

101 Es deber del titular del proyecto comunicar, dentro de los 30 dias habiles posteriores al inicio de obras, a la autoridad competente para que
el Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) ejecute la funcidn de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental.

102 E| seguimiento y control corresponde a la implementacion de las recomendaciones incluidas en el informe ambiental de la EAE.

103 Segiin informacion oficial, la plataforma VITAL estd en funcionamiento desde el 20 de junio de 2011. Disponible en: http://www.anla.gov.co/
contenido/contenido.aspx?catlD=1299&conID=4734.

104 Sistema de Informacidn Piblica. Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales. Disponible en: http://www.sip.marn.gob.gt/public/default.
aspx.

19 Disponible en: http://www.marn.gob.gt/.
1% Inclusive sin necesidad de indicar la causa del requerimiento, a excepcion de informacion expresamente excluida.

107 Salvo las excepciones previstas en los articulos 15, 15A, 15B, 16y 17 de la Ley 27806, modificada por Ley 27927; Decreto Supremo
043-1003-PCM.

108 | gy 28611, articulo 42, Decreto Supremo 019-2009-MINAM, aarticulo 7.
109 No debe confundirse con los costos de reproduccion, los cuales deben incluir los gastos directos y exclusivos para esto.

10 | a informacion del MINAM seré difundida mediante su portal de transparencia, acorde con los articulos 16-19 del Capitulo | “Del Portal de
Transparencia del MINAN”, Titulo Il “Portal de Transparencia, del Decreto Supremo 002-2009-MINAM”.

1L “Ambientalistas rechazan ‘Decreto Chorizo’ y se preparan para defender una vez mas los estudios de impacto ambiental”. Comunicado de
prensa del 10 de agosto de 2011, avalado por una veintena de organizaciones ambientales de Panama.

12 Al respecto, ver Martinez (2007) y Gudynas (2009),
13 E| Yasuni depende de ti. Disponible en: http://www.amazoniaporlavida.org/es/La-propuesta/.

114 Sobre conflictividad social, ver, entre otros: Bebbington (2007). El articulo reproduce, con permiso del autor, secciones de su ensayo “La
sostenibilidad social de los recursos rurales: apreciaciones a partir de los conflictos mineros en Latinoamérica”; Yagenova (2012); Padilla
(2010); Castagnino (2006); CINEP (2012).

115 A/HRC/4/35 de 2007 presentado al Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas Distr. General, 21 de marzo de 2011.
16 Bysiness & Human Rights Resource Centre. Disponible en: http://www.business-humanrights.org/LegalPortal/Home.

W7 El Pacto Mundial. Disponible en: http://www.un.org/es/globalcompact/principles.shtml.
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