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Resumen

Establecer el estado del arte del derecho y |a legislacion en el sector hidroeléctrico,
de hidrocarburiferos y minero para Colombia constituye el propdsito del articu-
lo. Es una constante el llamado a la generacién y promocién de derechos, legisla-
cién y normas articuladas al momento de dichas industrias. El analisis explorato-
rio y descriptivo refleja el panorama que abriga a las industrias inmersas en dichos
sectores. La elaboracién de derechos, legislacién, norma y regulacién internacio-
nal ha sido proveida mas por las circunstancias que por un modelo claro en es-
ta triada. La definicién de derechos y normas, en conjunto, los marcos juridicos
y legislativos de avanzada, a la par que la generacién de condiciones de merca-
dos y regulacién, han tenido como fuente la relacién estrecha los agentes y prin-
cipales interesados. El estado del arte de la triada tiende a localizarse mas en las
fuentes econémicas del negocio, inspiradas en el common law, en las que el ané-
lisis econémico del derecho y el andlisis institucional fungen como sus principa-
les fundamentos.

1 El articulo es resultado del proyecto de investigacién “Los alcances de la jurimetria y la estrategia legal
en el ordenamiento juridico colombiano”, realizado por el grupo de Investigacién Juridico Social de la Facultad
de Derecho y Ciencias Forenses, del Tecnoldgico de Antioquia-Institucién Universitaria (2018-2019).
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3 Abstract

>

° Set the State of the art of law and legislation in the hydroelectric sector, oil and
U

gas and mining to Colombia, is the purpose of the article. It is a constant call to
the generation and promotion of law, legislation and standards articulated at
the time of these industries. The exploratory and descriptive analysis reflects the
landscape that is home to industries in these sectors. The development of rights,
legislation, regulation and international regulation has been provided more by
circumstances, which by a model clear against the triad. The definition of rights
and rules altogether legal and legislative frameworks of advanced, have had as a
source the close relationship officers and key stakeholders. In essence, the State
of the art in the triad, tends to be located more in the economic sources of the
business, inspired by the common law. Both, the economic law and institutional
analysis end running sources of analysis for the definition of the State of the art
for each area.

Keywords: State of the art, Law and legislation, hydroelectric sector, oil and gas
sector, mining sector

1. Introduccién

a construccion del estado del arte respecto a la estructura de derechos y legis-

lacién de los sectores hidroeléctricos, hidrocarburiferos y mineros pasa a ubi-

carse como objeto central de trabajo. En primer lugar, los derechos contem-
plan el andamiaje normativo y regulatorio sobre los criterios de propiedad y de
jurisprudencia. Segundo, el legislativo destaca el frente juridico y sancionatorio,
que se hace efectivo sobre las empresas de dichos sectores. Entre tanto, el andli-
sis econémico del derecho y el andlisis institucional fungen como mecanismos pa-
ra mediar en el desarrollo del estado del arte, en un sector que tiende a agrupar-
se y explicarse desde la estructura del negocio y del sistema juridico common law.

El sector de generacién hidroeléctrica se encuentra contemplado en los dos
frentes de trabajo considerados. La definicién de derechos, normas y regulacién
hacen parte de los componentes que esgrimen el quehacer en esta industria.
Ademds, la prolifera aglomeracién legislativa y juridica relacionada con el sector
concentra uno de los nichos mas promulgados por el alto grado de sensibilidad
social y territorial que genera en cualquier pais. De alli que ofrezca las caracte-
risticas requeridas para estructurar un sector que responde a los planteamientos
provistos por el derecho, a la vez que por la potestad juridica que, en suma, lo
hace ver como un sector en constante ajuste hacia el equilibrio.

La industria de los hidrocarburos (gas y petréleo), se focaliza en el escenario
de los derechos respecto a la disposicién normativa y regulatoria, més que a la
legislativa o juridica. Es una industria permeada por la jurisprudencia y la legisla-
cién internacional que en el marco de la actividad tiende a aferrarse a principios
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econémicos como técnicos. Estos principios son los que guian la razén de ser de
las empresas interesadas en hacerse a los bloques o rondas de exploracién ofreci-
das por los paises. El tema aquf se concentra en la capacidad y condiciones para
compulsar la normatividad y regulacién con amplia trazabilidad en la legislacién
internacional, de cara al equilibrio juridico y legislativo local.

El sector minero es el que genera las mayores alertasy reconvenciones a la hora
de exponerlos frente a la definiciéon de derechos y la estructura legal. En muchos
paises, es el sector que tiende a desconocer ambos tépicos a la hora de dimensio-
narlo y disponerlo como fuente en la generacién de recursos para las empresas y
los Estados. Es un sector que estd mas asociado con la capacidad y condiciones
de quienes se ubican en él para su explotacién, pero en el que “cabe de todo”,
menos un ajuste tanto en el frente de los derechos como de la legislacién. Este es
el reto mds grande que se tiene en comparacién de los otros dos sectores, dado el
grado de dispersién y bajo reagrupamiento que tiene esta actividad en sf.

El desarrollo del articulo estd dirigido a analizar los planteamientos aqui
considerados en cada frente de trabajo. En primer lugar, sobre el estado del arte
de los derechos y la legislacion que rige a la industria de generacidén hidroeléctrica
en Colombia. Segundo, el estado del arte de los derechos y la legislacién de la
industria de hidrocarburos en Colombia; como tercero, la definicién del estado
del arte de los derechos y la legislacién en la industria minera en Colombia. En
esencia, es poco probable que se tenga éxito a la hora de considerar, evaluar
o regentar un grupo de sectores que solo son conocidos por la actividad que
desarrollan, desconociendo los ingentes esfuerzos que hacen para ser visibles.

2. Estado del arte de los derechos y la legislacién
en el sector hidroeléctrico en Colombia

La estructuracién del estado del arte de los derechos y la legislacion en el sector hi-
droeléctrico colombiano ha tenido como punto de partida la escasez en la oferta
energética nacional, particularmente por implicaciones de infraestructura y ofer-
ta hidrica. El Estado ha abanderado la ruta para recomponer las debilidades ins-
titucionales y de mercados presentadas en dicho rubro sectorial. A comienzos de
la década de 1990 emprendié una serie de ajustes juridicos, legales, de propiedad
y regulatorios para incentivar el ingreso de capitales privados al sector y, de pa-
so, que en adelante fuese el mercado el que terminaria por facilitar los ajustes de
oferta y demanda requeridos para ello. Entre los aspectos centrales tenemos que:

* La Ley de Servicios Publicos Domiciliarios (Ley 142 de 1994) establecié los crite-
rios generales y las politicas que rigen la prestacién de los servicios publicos en el
pals.

* La Ley Eléctrica (Ley 143 de 1994)
- Reafirmé la posibilidad de participacién privada en los negocios eléctricos.

- Creo el mercado mayorista de la electricidad.

- Establecié los procedimientos y mecanismos para regular las actividades de
la industria.
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< * Laley 286 de 1996 (julio 3). Por la cual se modifican parcialmente las Leyes 142
=3 y 143. El Congreso de Colombia decreta:
4=
; Articulo 1. Transito de legislacion. Las empresas de servicios publicos deberdn alcanzar
> progresivamente los limites establecidos en las leyes 142 y 143 de 1994 y la ley 223
° de 1995 en materia de factores de contribucidn, tarifas y subsidios en el plazo con la
)

celeridad que establezca antes del 30 de noviembre de 1996 la respectiva Comisidn de
Regulacién. En ningtin caso, el periodo de transicién podra exceder los plazos que se
sefialan a continuacién:

Para los servicios de energia eléctrica y de gas combustible hasta el 31 de diciembre

del afio 2000, y

Para los servicios de agua potable, saneamiento basico y telefonfa publica basica
conmutada hasta el 31 de diciembre de 2001 (Gaceta del Diario Oficial del Senado
de la Republica 1996, julio. n. © 42.824).

Grafico 1
Trayectorias de los procesos de reforma en los sistemas eléctricos

Segmentacién

)

Fuente: Arelovich et al. (2008:27).
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El sector hidroeléctrico colombiano ha sido estructurado por las directrices
del Estado colombiano de la mano con el acompafiamiento hecho por orga-
nismos multilaterales, como el Banco Interamericano de Desarrollo, para sacar
adelante obras de dicha naturaleza. Sin embargo, el acompafamiento, evaluacién
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o financiacién no han surtido los efectos esperados con relacién a la conside-
racién del sector respecto a los postulados regidos en cuanto a los derechos de
propiedad sobre el mismo, a la par que con referencia al marco legislativo que lo
agrupa. A pesar del avance en infraestructura fisica de centrales hidroeléctricas,
embalses y represas, la infraestructura de derechos y legislaciéon es débil.

El esfuerzo no ha terminado por afianzar al sector de generacién hidroeléc-
trica en Colombia, dado que sobre el mismo prevalecen mecanismos de presién
y restricciones para que este se fortalezca. La diversidad de comercializadores,
distribuidores, generadores y transmisores hacen de este sector un tanto disperso
a la hora de medirlo como un espacio fuerte, capaz de asegurar los requerimientos
energéticos del pafs y, asimismo, exportar parte de dichos dividendos de manera
creciente. El impulso de dicho escenario ha venido siendo compulsado por los
acuerdos internacionales y tratados de libre comercio, sobre los que la oferta
energética y la interconexion de redes entre paises estd entre los primeros pedidos.

Gréfico 2

Composicién y organizacién del sector hidroeléctrico en Colombia

Los comercializadores transfieren
sus costos a los clientes

Regulados

Clientes  \Jreguiados

Comercializacién

Compra y venta de energia
Competencia

Margen de comercializacién aprobado por la
Comisién Reguladora de Energia y Gas (CPEG)

Distribucién

Monopolio del servicio

Libre acceso a las redes
Tarifas reguladas

Trasmision

Monopolio del servicio

Competencia desde 1999 en la expansién del Sistema
Interconectado Nacional (SIN)

Libre acceso a redes y tarifas reguladas

Generacién

Competencia
Precios establecidos a través de un acuerdo libre
@ Competencia en acuerdos de corto plazo

Fuente: Proexport Colombia (2009: 6).
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Coyuntura

La legislacién alenté la consolidacién de empresas industriales y comerciales
del Estado para el segmento de los servicios publicos, tanto domiciliarios como los
encumbrados a la interconexién de redes para otros sectores en cabeza de las em-
presas, hasta hace poco, consideradas publicas en estricto sentido. Sumado a ello,
dichas empresas podrian recibir capital, inversién y flujos de capital proveniente
de recursos privados, con lo que se darfa apertura al cambio sobre el régimen y
tipo de sociedad que en adelante las controlarfa. En este tépico, la avanzada en el
pais ha tenido como resultado la aproximacién de capitales fordneos, entre ellos
chilenos y espafioles, interesados en ubicarse en dicho segmento, que a la postre
incentivarian el arribo de nuevos capitales dirigidos al sector hidroeléctrico.

Tabla 1
Generacion de energia en Colombia

F— ——r—

Hidro 38714 69,1% -10,5%
Térmica 14508 25,9% 87,6%
Fuentes menores 2658 4,7% -14,0%
Co-generadores 106 0,2% 104,5%
Generacién total 55986 100%

Fuente: Proexport Colombia (2009, p. 13).

El contexto sobre el que se ha desenvuelto el sector hidroeléctrico lo ubica
en un escenario de amplio manejo juridico y legislativo, a pesar de que debe
allanar la posibilidad de buscar el equilibrio respecto al contenido normativo
y regulatorio. Frente al primer campo, de sobra el pafs ha generado principios
legales que le han servido para considerarse ejemplo a seguir en lo que respecta al
aparato estatal. Sin embargo, debe hacer extensiva dicha prioridad al curso de la
proyeccién hidroeléctrica en las regiones y territorios en los que la normatividad y
regulacién estdn sujetas a las caracteristicas y condiciones de cada lugar. Es decir
que se cuenta con fundamentos generales propicios, pero se requiere la revisiéon
particular. Plantea Santander (2010, p. 322) que

Sedebe lograr que haya una comunicacién entre la entidad encargada de la planeacién
energética en Colombia, la UPME, y las autoridades ambientales, para que se dicten
directrices en cuanto a empresas o entidades capacitadas para desarrollar proyectos
hidroeléctricos, que haya demostrado interés e inversiones en los proyectos que
requieren las fuentes a estudiar, y los intereses regionales para el desarrollo de proyectos
hidroeléctricos ligados a los planes de desarrollo del respectivo departamento.

La definicién del estado del arte referente a los campos juridicos y legislativos
en Colombia ha logrado generar resultados positivos con relacién a la posicién
atractiva que ha obtenido el pais. Pero, con respecto al ajuste en materia de inver-
sién dirigida a las regiones o territorios con potencial en generacién y los demas
componentes del recurso hidroeléctrico se debe promover més trabajo respecto
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a los parametros normativos y de regulacién. En tal sentido, el trabajo consiste
en incentivar las propuestas encaminadas para que igualmente los territorios
sean atractivos de manera diferenciada para proveer dicho recurso por cuenta
de capitales e inversion extranjera, en los que ambos frentes tendrian mucho mas
desarrollo. Proponen Castafio y Galeano (2011, p.71) que

Los instrumentos de estabilizacién han sido definidos como “todos los mecanismos,
contractuales o de otro tipo, que buscan sujetar las estipulaciones del contrato a
condiciones econdémicas y legales especificas que las partes consideran apropiadas
al momento de perfeccionar el contrato”. Su expresién tradicional son las clausulas
de estabilizacién (en adelante, CE) incluidas en los contratos entre el Estado y el
inversionista extranjero, aunque también existen los contratos de estabilizacién
juridica y estipulaciones de estabilizacién expresamente incluidas en la legislacién.

Es precisamente la interaccidn entre el grueso legislativo y normativo frente a
los mercados el que impulsa permanentemente compulsar el trabajo por generar
herramientas e instrumentos sobre los cuales puedan moverse las empresas e
industrias que pretenden calificar en el sector. Es importante que la estructura
institucional y del propio anélisis econémico del derecho estimado en dicho fren-
te contribuya para recrear los fundamentos solicitados al respecto, conforme a la
caracteristica exposicién y movilidad que enfrenta este sector. El afianzamiento
de conductas y reglas claras es el matiz que de manera constante reclaman las
empresas inmersas en este sector y en los considerados estratégicos.

RECONOCIENDO que todos los paises, especialmente los paises en desarrollo,
necesitan tener acceso a los recursos necesarios para lograr un desarrollo econémico
y social sostenible, y que los paises en desarrollo, para avanzar hacia esa meta,
necesitardn aumentar su consumo de energia, tomando en cuenta las posibilidades
de lograr una mayor eficiencia energética y de controlar las emisiones de gases de
efecto invernadero en general, entre otras cosas mediante la aplicacién de nuevas
tecnologias en condiciones que hagan que esa aplicacién sea econédmicay socialmente
beneficiosa. Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (Ley
162 de 1994, p. 2).

La definicién del marco normativo y regulatorio estd sujeto a la definicién
de los marcos juridicos que atiendan la problematica sobre los derechos de pro-
piedad de la tierra y los recursos del suelo y subsuelo en Colombia. La norma y
la regulacion dependen de la claridad que se tenga en cada frente territorial del
pais sobre los recursos no renovables con respecto a los renovables. En el pais se
encuentra abierto el debate sobre cudl de los dos modelos perseguir o si, en su de-
fecto, pueden combinarse. Es precisamente en esta circunstancia en la que tanto
la norma como la regulacién tienden a tener primacia y, de paso, terminarian por
afinar los vacios que se tienen en el orden central para con el tema. Expone Guiza
(2011:126) que

En nuestra Constitucidn existen numerosas disposiciones dispersas en toda la Carta
referentes al bien juridico ambiental y que, segiin la Corte Constitucional, “de una
lectura, sistemdtica, axioldgica, y finalista, surge el concepto de Constitucion ecoldgica” (Corte
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d
. Constitucional, Sentencia T-411 de 1992, 1992). De esta manera se sefialé un
= conjunto de deberes ambientales a cargo del Estado, entre los que sobresalen: proteger
; la diversidad e integridad del ambiente; conservar las areas de especial importancia
5 ecolégica (articulo 79), prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental;
> imponer las sanciones y exigir la reparacién de los dafios causados, y planificar el
8 manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo

sostenible, conservacién, restauracién o sustitucién (articulo 80).

La tarea esta definida para que en cada territorio de Colombia se articulen
los manifiestos juridicos y legales de la mano con los normativos y regulatorios,
para que se logre regentar una carta o protocolo en el que efectivamente el ré-
gimen institucional y del mercado pueda salir adelante para el terreno del sector
hidroeléctrico. Es el equilibrio que tanto abogan las empresas y gremios involucra-
dos en estas lides, sujeciéon que se hace precisamente desde la érbita institucional,
pero que se considera que esta misma es la que debe dar el paso para reorientar
el papel jugado hasta ahora por la norma y la regulacién empefiada més en la
sancién que en acompafiar o coligar la actuacién legal con las pretensiones de
estos al final. Considera Solow, en Aguilera y Alcantara (2011, p. 97), que

Las mismas consideraciones sugieren que el mercado de recursos no reno-
vables podria ser uno de los lugares de la economia donde algtin tipo de plani-
ficacién indicativa organizada pudiese desempefiar un papel constructivo. Con
esto no apoyo la toma centralizada de decisiones, que probablemente tiene sus
propias imperfecciones y efectos externos. Quizd bastaria con que el gobierno
tuviese un programa continuo de recoleccién y difusién de la informacién relativa
a las tendencias de la tecnologfa, las reservas y la demanda.

El propésito de definir el marco regulatorio y la estructura normativa corre por
cuenta de los agentes involucrados en la industria hidroeléctrica, que por ahora
en el pais atienden un modelo de concentracién monopolistica por regiones,
que no alcanza a exponerse hacia el orden nacional debido a las restricciones de
control monopdlico. Es decir, tienden a comportarse de manera monopdlica en
sus respectivas regiones con respecto a los consumidores y el mercado, pero en
términos de la generacién se comportan bajo el caracter de libre competencia
regulada con las tarifas planteadas por la CREG, que, conforme a las condiciones
econémicas del pafs y del sector, establece rangos de tarifas.

3. Estado del arte de los derechos y la legislacién
en el sector minero en Colombia

El sector industrial minero es el que contiene mayor bagaje, indicios y referencias
a la hora de establecer el estado del arte por lo menos con relacién a la actividad.
No obstante, frente a la definiciéon del estado del arte con referencia a los dere-
chosy legislacién, no se compadece con su presencia histérica. Frente a este, cabe
considerar los pasos que se han dado para orientar bajo minimos la actividad mi-
nera en Colombia; seguido a ello, las instancias de derecho y legislativas que han
inferido en el desempefio de la actividad, y si alcanza la posibilidad de localizarse
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en un marco normativo y regulatorio idéneo. Es de aclarar que presenta las mayo-
res dificultades institucionales y de mercado frente a los otros.

La extraccidn de recursos ha tenido un prolongado aunque controvertido papel en
la historia del desarrollo capitalista. La intervencién del Estado imperial en apoyo
del capital extractivo —extracciéon de minerales, metales y otros recursos naturales no
renovables, la inversién extranjera en la adquisicién de tierra y agua (acaparamiento
de tierra y de agua) (Veltmeyer, 2013, p. 11).

La actividad minera ha sido desarrollada bajo los armisticios de informalidad
por fuera en la mayoria de casos del derecho patrimonial del Estado y del mismo
derecho de propiedad de particulares. Debido a su caracteristica bdsica de reple-
garse en diferentes frentes de trabajo y, por ende, en variados tipos de minera (de
aluvién, socavén o en cielo abierto), es una labor que no alcanza a revestir con
el manto de industria por cuanto no logra contemplar los actores que dependen,
rentan o sacan provecho de dichos recursos. Es un sector carente de informacién,
que se evidencia en la proliferacién de la mineria ilegal y el desconocimiento de los
agentes y actores que se encuentran sacando frutos de la misma.

Resulta paraddjico que casi las tres cuartas partes de la actividad minera en el pais se
desarrollan a través de la pequefia minerfa y que la mayor parte de las normas y politicas
mineras sélo auspician y benefician a la gran minerfa. Las cifras aqui presentadas
evidencian que es totalmente inadecuado pensar en una politica publica que fomente
la gran minerfa sin que se reconozcan los derechos de los pequefios mineros que
mayoritariamente son mineros tradicionales que llevan a cabo la actividad como medio
de subsistencia en las zonas rurales (Guiza, 2013, p. 116).

El acompanamiento dado por el Estado colombiano a los empleados, traba-
jadores o baqueanos dedicados a la extraccién de recursos mineros, ha sido por
de menos, poca o inexistente. El fenémeno minero ha sido considerado como
una actividad de subsistencia que emerge a la luz formal en el momento en que
es recibido por el sector real o en actividades de transformacién. Es una actividad
que se norma y regula por cuenta propia conforme al saber hacer y quehacer de
quienes se dedican a ella, y se adiestra en el marco juridico y legislativo por cuenta
de las empresas que, de manera directa, sumergida o soterrada, se hacen a los
recursos sin mayor compromiso que el pago por la mercancia adquirida.

La estrategia prevista en la pirdmide corresponde al propdsito del Estado de
recomponer el material juridico y legislativo de la minerfa, complejizada desde di-
ferentes frentes, entre los que la formalizacién es solo una parte. El Estado colom-
biano se enfrenta a una actividad que tiene dificultades para abarcar conceptos
juridicos y legislativos hacia la legalidad, y que tampoco tiene previsto concertar
normas y regulacién que implique afectacion. En este caso, el Estado se encuentra
enfrascado en una especie de servidumbre virtual a favor de quien pretende ha-
cerse de la mineria en el pafs. La actividad minera en Colombia tiende a explicarse
conforme a las costumbres, formas de vida e idiosincrasia de las regiones.
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Gréfico 3

Mineria formal

Coyuntura

Mineria
formal

Grados de
formalizacién

Aspectos
sociales y laborales

Fuente: Ministerio de Minas y Energia (2014: 43).

El cédigo minero colombiano tiene mds de 360 articulos. Muchos de ellos hablan
sobre procedimientos para acceder a titulos mineros sobre derechos, sobre areas
especiales y zonas de exclusién minera, sobre servidumbres y amparos. Y ninguno de
ellos habla de lo que es probablemente el problema mas grande en Colombia hoy
en dia: las barreras a la entrada. El c6digo minero podria ser mucho mas simple, si
se enfoca por el lado de las barreras de entrada. Pero la probabilidad de que asi sea
es muy baja. Politicamente la mineria sigue siendo un salvavidas de lo social. Pero
al no generar esas barreras, los defensores de la mineria social, en lugar de tirar un
salvavidas, estan es amarrando un yunque (Yanovich, 2012: 86).

El ajuste de derechos y legislacién pasa por la ordenacién de los sectores que
dependen directamente de las actividades mineras de arriba hacia abajo. Es una
apuesta interesante formalizar el sector desde las cabezas visibles que los repre-
sentan. Sean grandes multinacionales e incluso grandes asociaciones, gremios o
sectores no reconocidos dentro de la formalidad, es un sector que ha capturado
por completo al Estado colombiano y, por lo pronto, a las empresas formales
interesadas en hacerse a algunos proyectos. La estructuracién de derechos y legis-
lacién en la minerfa pasa por el trabajo que logre desarrollar el Estado colombiano
con los respectivos grupos insertados en la industria.
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La legislacién minera colombiana es una de las mds minuciosas en el campo de la
estratificacion. Para determinar la condicién de pequefia, mediana o gran minerfa
adopté como criterio fundamental el volumen o tonelaje de materiales dtiles y
estériles extraidos durante un afio, por lo general considerado desde el 1 de enero al
31 de diciembre, incluyendo también el criterio de la extensién del titulo minero. De
la capacidad instalada de extraccién de materiales dependen las inversiones, el valor
de la produccién, el empleo, el grado de mecanizacién de la mina, ademas de los
aspectos de orden técnico, econédmico y social (Chaparro, 2000: 31).

Respecto al referente normativo y de regulacién, igualmente pasa por la re-
visién que al amparo de los mismos realicen los actores del sector. En ellos se
conocen, identifican y reconocen las practicas que han conllevado para que la
actividad sea importante para el pafs, por encima de las condiciones en que se
desarrolla. Por lo tanto, serd importante consultar sobre ellos, acerca del grado
de regulacién que podrian lograr por cuenta propia bajo la gufa u observancia del
Estado. O si, en su defecto, apuestan por elevar sus condiciones productivas hacia
la definicién de acuerdos, contratos o pactos productivos con empresas de mayor
tamano o que garanticen la salvedad de requerimientos en normas y regulacién.
La Ley 685 de 2001, sobre propiedad intelectual, establece lo siguiente:

Articulo 1. °. Objetivos. El presente Cédigo tiene como objetivos de interés publico
fomentar la exploracidn técnica y la explotacién de los recursos mineros de propiedad
estatal y privada; estimular estas actividades en orden a satisfacer los requerimientos
de la demanda interna y externa de los mismos y a que su aprovechamiento se realice
en forma armdnica con los principios y normas de explotacién racional de los recursos
naturales no renovables y del ambiente, dentro de un concepto integral de desarrollo
sostenible y del fortalecimiento econémico y social del pais.

Es relevante para el futuro de la industria minera que se produzcan espacios
de trabajo que conlleven a la definicién de la estructura institucional y de mercado
de esta. El connotado fenémeno de informalidad, a pesar de que es uno de los
elementos a considerar, contiene, ante todo, el grado de vulnerabilidad en que se
encuentra el sector. No solo es la revisiéon que hace el Estado del mismo, también
diversos grupos han redirigido su interés a la exploracién, generando con ello
inestabilidad de toda indole, suceso que afecta directamente cualquier proceso
abocado a definir su estructura, reglar el mercado o para identificar el camino a
seguir, en un sector que, mas que informal, es irregular en Colombia.

La minerfa colombiana como institucién tiene dificultades para representarse
por cuenta propia, a pesar de la prevalencia del Ministerio de Minas y Energia,
enfocado mas en trabajar con la formalidad y con los grandes sectores. Asimismo,
la Unidad de Planeacién Minero Energético (UPME) estd mds arraigada en los
grandes proyectos que generan mds réditos que problemas, y por ultimo, con la
creacién de la Agencia Nacional Minera de Colombia se trata de crear referentes
juridicos, legales, normativos y regulatorios de la actividad como negocio para
interesados, pero sin extenderse a zonas con dificultades o consideradas rojas
para su desarrollo, mostrando una estructura cefdlica pero sin cuerpo.
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. Tabla 2
3 Normatividad relacionada con la minerfa ilegal
C ,
-] Identificacién Tematica relacionada con mineria e ilegalidad minera
>
[e) Decreto 2636 de 1994 Legalizacion mineria de hecho 1994
v Cédigo de Minas. Ley mineria aplicable en Colombia a partir de

Minera

Regalias

Ambiental

PND Penal Social

PND minero

Ley 685 de 2001
Decreto 2390 de 2002

Decreto 2653 de 2003

Ley 1382 de 2010

Decreto 2715 de 2010

Setencia C-366 Corte Constitucional

Ley 141 de 1994
Ley 756 de 2002

Decreto-Ley 2811 de 1974

Ley 99 de 1993

Ley 388 de 1997
Ley 1333 de 2009
Ley 373 de 1997

Ley 430 de 1998

Ley 21 de 1991
Ley 70 de 1993

Convenio OIT 169
Ley 599 de 2001
Ley 1453 de 2011

Convenio 027 de 2007

Ley 812 de 2003
Ley 1151 de 2007
Ley 1450 de 2011

PND Minero 2002-2006
PND Minero 2007-2010

PND Minero visién a 2019

Fuente: Torres et al. (2010:5-6)

2001

Legalizacién mineria de hecho 2001

Por el cual se reglamenta el articulo 63 de la Ley 685 de 2001.
Asignacién de perito para determinar interferencia entre titular
minero y legalizacién

Modificacién al Cédigo de Minas Ley 685. Declarada inexequible.
Vigente hasta mayo 2013

Legalizacién mineria tradicional 2010

Declara inexiquible la Ley 1382 de 2010

Ley de Regalias. Se crea el Fondo Nacional de Regalias y la
Comisién Nacional de Regalfas

Modificacién a la Ley 141 de1994. Se establecen criterios de
distribucién de las regalias

Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccién al Medio Ambiente

Creacion del Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el
sector publico encargado de la gestién y conservacién del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el
Sistema Nacional Ambiental-SINA

Ley de Desarrollo Territorial Modifica la Ley 9 de 1989, y la Ley 2
de 1991

Establece el procedimiento sancionatorio ambiental
Establece el programa para el uso eficiente y ahorrro del agua

Normas prohibitivas en materia ambiental, referente a los
desechos peligrosos

Se aprueba convenio OIT 0169
Politicas para mancomunidades afrocolombianas

Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes

Articulo 333 Las sanciones por contaminacién por extracciéon de
minerales e hidrocarburos

Artiulo 36 Eleva sanciones por contaminacién por extraccién de
minerales e hidrocarburos

Convenio Interinstitucional MME-MAVDT-Ingeominas-
Procuraduria-Fiscalfa. Lucha contra la mineria ilegal

Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006
Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010
Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014
Plan Nacional de Desarrollo Minero 2002-2006
Plan Nacional de Desarrollo Minero 2007-2010

Plan Nacional de Desarrollo Minero visién a 2019
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Las relaciones entre empresas mineras y Estado, para efectos de la exploracién y
explotacién de recursos naturales no renovables bajo la perspectiva de los derechos
contractuales “adquiridos”, estdn amparadas por normas de derecho privado,
toda vez que la Constitucién Nacional establece que se garantizan “los derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles” (art. 58). Igualmente, las empresas mineras
extranjeras estdn amparadas por un marco de derecho internacional de caracter
privado. Lo anterior deviene en que las relaciones juridicas vinculadas a la exploracién
y explotacién minera, como se verd a continuacién, estan supeditadas o sometidas al
régimen del derecho publico (Vargas, 2013, p. 67).

Es imperante que el Estado colombiano flexibilice los mecanismos institucio-
nales (legislativos y juridicos), a la par que los correspondientes a los derechos
(normativos y regulatorios) y tomar alguna hoja de ruta paralela para recomponer
a un sector cuyas dificultades son estructurales. En primer lugar, porque el Estado
colombiano viene aprehendiendo lentamente sobre lo que significa el quehacer
minero en el pais. El cerco generado por actividades ilegales e ilicitas que lo han
cobijado, incluso, impiden medirlo bajo la categoria de informalidad o formali-
dad. La alta sensibilidad que presenta este no permite elaborar una politica dura
de Estado, sino de politica publica en la que, conforme a variados instrumentos,
sean convocados los actores.

En América Latina la MM es predominantemente ilegal (OIT, 1999), ya que
se desarrolla en dreas concesionadas por terceros o sin los permisos correspon-
dientes. Sumadas la MM y la mineria en pequefia escala los indices de ilegalidad
a finales del segundo milenio eran las siguientes: Bolivia 10-20%, Brasil 90%, Chile
20%, Colombia 70%, Cuba 10% y Pert el 50%. En este ultimo, diez aflos mas
tarde la cifra de ilegalidad continuaba siendo la misma (CTM, 2010). La anterior
situacién de ilegalidad es consecuencia, en gran medida, de las normas que auto-
rizan la explotacién mineray que desconocen las condiciones culturales, sociales y
econémicas de los mineros de subsistencia. Dado lo anterior, en esta investigacion
se analizaron, en cada uno de los ordenamientos juridicos de América Latina, las
posibilidades que tiene un minero de subsistencia para desarrollar su actividad sin
violar la ley (Guiza, 2014: 41).

La perspectiva de trabajo para el caso colombiano gira alrededor del recono-
cimiento de la ocupacién o uso de espacios de agua o tierra para extraer el recurso
minero. Por ende, no seria extrafio que una de las estrategias a considerar para
recomponer al sector minero sea que el Estado contemple la compra de dichos
predios, partiendo inicialmente de algtin registro de tradicién o desde el que se
pueda refrendar via institucional que es una actividad autéctona del territorio y
que, por tanto, la manera de atender dicho proceso es discrecional para cada
caso. Es precisamente el valor y uso del suelo, el agua y la tierra lo que estd en
juego en la actividad minera; por ende, la evaluacién del recurso debe pasar por
algiin mecanismo tras del que pueda salvaguardarse ya sea la actividad o que sea

delegada desde la legalidad.
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Al resolver la temdtica institucional prevista en los derechos de propiedad, de
exploracién real o de derechos reales de dominio, que es un paso semejante al
mismo proceso de restitucién de tierras que se estd llevando a cabo en el pars, la
minerfa en Colombia se hace en predios o dreas hidricas cuyo dominio o posesién
se encuentra en entredicho. Incluso, predios del propio Gobierno considerados
como baldios y algunos vacantes que en algtin momento tuvieron duefio hacen
parte de la bandeja de predios a incorporar en el mapa institucional minero en
Colombia, para luego dar paso a la constitucién del mapa normativo y regulatorio
sobre el cual atender las condiciones del mercado y los negocios que, por cuenta
del primero, podrian obtenerse en el segundo.

La minerfa colombiana no despega todavia como sector institucional y de
mercado, son contados algunos casos, como el del sector carbonifero, mas alle-
gado a la industria energética o hidrocarburiferas que a la misma minera. A su vez,
deben resolverse o exponerse los criterios para atender igualmente a la naciente
minerfa de tierras raras, destinadas para productos de alto valor agregado, como
para la elaboracién de conductores aislados de energfa, entre otros, en los que,
por defecto, en Colombia no se tiene vestigios o estudios amplios que fomenten
el interés por esta nueva definicién de riqueza minera. Por lo pronto, la discusién
debe elevarse como marco de politica estatal y, de ser el caso, internacional, dado
que la minerfa, a pesar de su pobreza, estd asociada a los grandes flujos inter-
nacionales de mercancfas y productos de elevada circulacién y demanda global.
Para la Fundacién Foro Nacional por Colombia (2013, p. 6),

Las normas que regulan la actividad minera en los siete pafses configuran un universo
complejo, altamente heterogéneo e imposible de describir en términos de tendencias
unificadas. Responden a particularidades constitucionales y legales de cada pals, a
una “cultura” normativa que tiene matices propios en cada uno de ellosy a la dinamica
del sector en términos econémicos. Por ejemplo, en paises como Chile no existe un
c6digo minero Unico, sino un conjunto de normas que regulan diferentes aspectos de
la actividad, basados en preceptos constitucionales establecidos hace tres décadas.
En los demds paises existe una ley minera, que ha evolucionado con signos diferentes
en cada uno de ellos y que define las reglas de juego para la explotacién de los
RNNR [recursos naturales no renovables], los tipos de mineria, la institucionalidad
encargada de la regulacién del sector, las caracteristicas y los procedimientos para
la titulacién, los pagos que deben hacer los particulares al Estado por la explotacién
de los recursos, las fases del proceso productivo y, en algunos casos, las normas
ambientales para el sector, asi como algunos procedimientos de participacién de la
ciudadania y/o de las minorias étnicas.

La actividad dedicada a la extraccién de los recursos del subsuelo o de la
economfa marrén debe ser coligada entre todas las instituciones creadas para
el efecto por la Ley 1444 de 2011, que darfa vigencia a la Agencia Nacional de
Hidrocarburos (ANH) y a la Agencia Nacional Minera (ANM), que, de la mano
con la misma Comisién de Regulacién de Energia y Gas y el propio Ministerio
de Minas y Energia, deben estar apostando a la reorientacién de una actividad
en los tres frentes, caracterizada por un fragil entorno institucional, y de paso,
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convulsionada por las dificultades que presenta a la hora de normalizarse o lle-
varse a parametros de regulacién, trabajo que se deriva de un excelente marco
juridico y legislativo para el efecto.

4. Estado del arte de los derechos y la legislacién en el sector de
hidrocarburos en Colombia

La industria de hidrocarburos (gas y petréleo), se encuentra al otro lado del ana-
lisis planteado en relacién con las avanzadas referencias normativas y regulato-
rias, provistas sobre todo por los carteles, gremios e industrias asentadas en di-
cho frente de trabajo. Si bien, dan cuenta de la provisién juridica y legal en los
paises en los cuales pretenden desarrollar los bloques de produccién, el conoci-
miento pragmatico y técnico del sector ha compulsado para que estas se rijan por
sus mismas experiencias o practicas a la hora de ponerse en marcha. Esta indus-
tria obedece a las prerrogativas que en materia de norma y regulacion se recrean
para hacer posible la exploracién en los distintos bloques ofertados en las rondas.

En la industria existen dos definiciones de reservas: deterministica y probabilistica.
Son complementarias y su estimacion se realiza en funcién de condiciones geoldgicas,
tecnoldgicas, econdmicas y legales. Para que un recurso sea considerado reserva y esté
catalogada como probada, el desarrollo y la explotacién de la produccién a lo largo
de la vida del reservorio tienen que ser rentables y comercialmente atractivos para el
Estado o la empresa petrolera. Esta rentabilidad, ademds de depender de los precios
de venta y los costos de inversién y operacién, estd sujeta a las condiciones legales
vigentes, que afectan tanto a los contratos de exploracién y produccién como a los
contratos de comercializacién y al régimen fiscal en materia de impuestos y regalias,
entre otros conceptos. El proceso de acumulacién de reservasy su posterior certificaciéon
se concretan a partir del descubrimiento de recursos en exploraciones de yacimientos
—asociadas principalmente a actividades de sismica, gravimetria, estratigrafia y
perforacién de pozos exploratorios, entre otras— con arreglo a las condiciones técnico-
econdmicas y legales ya mencionadas (Altamonte et al., 2013, p. 39).

El marco normativo y juridico-legal vinculado a la industria de hidrocarburos
del sector gasifero y petrolero mundial es poco conocido. La informacién generada
por el propio sector ha servido de fuente para articular los marcos mencionados,
con poca entrega por parte del derecho o la jurisprudencia internacional. Por ello,
es crucial destacar el alcance que en dichas areas dispensa el sector gasifero y pe-
trolero de manera univoca e individual, y que tanto dicha simbiosis o disparidad
ha servido para generar herramientas juridicas que con el tiempo avancen a la par
con la busqueda de dichos recursos. Es evidente el rezago que presenta la norma
y la legislacién internacional en estos temas.

Al igual que la mayoria de paises en la regién, la Constitucién Politica en Colombia
establece que el “Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes”. Por su parte, el articulo 360 menciona que “la ley determinara las
condiciones para la explotacién de los recursos naturales no renovables asi como los
derechos de las entidades territoriales sobre los mismos”. El nuevo marco institucional

Estado & comunes - 2019 - pp. 383-408



400

Jahir Alexander Gutiérrez Ossa y Luz Elena Mira Olano

Coyuntura

y regulatorio, vigente a la fecha, en Colombia se encuentra inserto en el Decreto 1760
del 26 de enero de 2003. Esta norma establece, entre otras, dos disposiciones relevantes
para el sector hidrocarburos: 1) escinde de la Empresa Colombiana de Petréleos la
administracion integral de las reservas de hidrocarburos y la administracién de los
activos no estratégicos representados en acciones y participaciones en sociedades y;
2) establece la creacién de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), institucién
que tiene como objetivo, “la administracién integral de las reservas de hidrocarburos
de propiedad de la Nacién” (Medinaceli, 2010, p. 34).

Es importante identificar el marco normativo y juridico-legal que rodea a la
industria de hidrocarburos del sector gasifero y petrolero mundial. Como parte
de la canasta energética global, la atencién se ha centrado en la continua bus-
queda de nuevos pozos, dejando al margen el blindaje juridico que requieren. Si
bien, ambos sectores van de la mano en relacién con su extraccién o explotacién,
las reglas en la materia alin estdn sujetas a animadversiones y no a un riguroso
proceso de evaluacién y propuestas que impliquen no solo un revisionismo de
ambas, sino a la generacién de herramientas normativas y juridica-legales, para
que estan puedan desarrollarse sin mayores controversias sobre su naturaleza.
Analiza Solow, en Aguilera y Alcdntara (2011, p. 85), que

Un pozo de petrdleo, una veta de hierro o un depdsito de cobre en el subsuelo
constituyen un activo de capital para la sociedad y su propietario (en la clase de
sociedad donde tales cosas tienen propietarios privados), como una imprenta o un
edificio, o cualquier otro activo de capital renovable. La tnica diferencia consiste
en que el recurso natural no es reproducible, de modo que el tamafio del depésito
existente nunca puede aumentar a través del tiempo. Solo puede disminuir (o
permanecer constante si no se explota durante algtin tiempo).

Ha corrido por cuenta de los Estados la identificacién de los parametros
normativos y juridico-legales en materia de exploracién, extraccién y explotacién
gasifera y petrolera. La posesién del subsuelo y de los recursos probados en el
mismo corre por cuenta de los Estados, los cuales, mediante diversos mecanismos
contractuales, concesiones, derechos de propiedad directa o nacional, han termi-
nado por caracterizar el panorama en ambos productos. No obstante, debe dife-
renciarse la connotacidn constitucional y normativa que permite el acercamiento
de privados a explotar dichos recursos y otra, la caracterizacién juridica-legal que
debe rodear de manera categdrica e individual cada caso en particular.

En este sentido, el riesgo es una variable que afecta la rentabilidad de un proyecto
petrolero o gasifero. Lastimosamente este concepto no es de facil cuantificacién; pese a
que existen muchos mecanismos que ayudan en esta tarea, la decisién final dependerd
de la conjetura que haga el inversionista sobre la rentabilidad futura del proyecto. No
obstante, es posible encontrar métodos que ayuden a entender mejor este problema.
Un método usual es el Valor Esperado, que consiste en ponderar cada uno de los posibles
resultados segtin sea su probabilidad de ocurrencia (Medinaceli, 2010, p. 19).

La entrada en vigencia de la Organizacién de Paises Exportadores de Petrdleo
(OPEP) acontecié en un momento de coyuntura internacional respecto a la
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produccién de la primera potencia energética para entonces, Estados Unidos, y el
paso de los paises productores que para la época demandaban mejores precios
para el paso de dichos energéticos. El momento terminaria por edificar la actual
estructura que gufa los destinos de la produccidn gasifera y petrolera, en los que
el conocimiento en materia tecnolégica ha tenido importante avance, pero en lo
que respecta a la correlacién normativa y juridica-legal el rezago ha terminado por
ubicarlas en las actividades mds problematicas del mundo.

Aunque la naturaleza de la servidumbre petrolera sea administrativa es claro que
la jurisdiccién civil siempre serd residual y este caso no es la excepcién, es por eso
que cuando no encontramos claridad en algunos aspectos del Cédigo de Petréleos
tenemos que recurrir al Cédigo Civil. Finalmente, quiero hacer ver cémo la industria
petrolera avanza dia a dia y cémo el Estado siempre se beneficia econémicamente de
esta actividad, pero a su vez cémo la legislacién frente al tema estd muy desactualizada
pues tenemos un cédigo de 1953 y a lo mucho algunas reformas, es por eso que se
hace necesaria la produccién de un cédigo reciente que no dé cabida a lagunas ni
vacios juridicos y permita que todas las partes que vayan a intervenir en un acto de
industria petrolera tengan claridad de lo estan cediendo y de lo que estdn otorgando
(Arévalo, 2012, p. 367).

La identificacién del marco normativo y juridico-legal resulta atractiva en
la medida en que son sectores compuestos por una fuerte influencia de control
de mercado llevada a cabo por la OPEP. Segun se atienda la discrecionalidad
reglada planteada por la organizacién a la hora de movilizar ambas actividades, y
de paso, la tensién que genera en los paises consumidores el ciclo productivo de
ambos bloques, podria obtenerse una mediana idea de lo que implica orientar el
marco referido. El sector se caracteriza por una amplia matizacién de comparifas
y organizaciones, que tienden a estar mejor organizados que los propios paises
frente al tema de evaluacién normativa y juridico-legal en su defecto.

Es conveniente estudiar los cédigos de ética de empresas petroleras porque estas
juegan un papel especial en la economfa colombiana. La empresa mds grande del pafs
es Ecopetrol. Los hidrocarburos son el primer rubro de exportacién. Las empresas
operan entre comunidades vulnerables y ecosistemas frdgiles, en zonas alejadas
adonde no llega el control de la sociedad civil (Gorbaneffetal., 2012, p. 193).

La bldsqueda de ambos recursos, gasy petréleo, se ha intensificado por encima
de las controversias de naturaleza normativa, juridica-legal o regulatoria, hecho
que ha tenido como Unico detente el comportamiento de los precios internacio-
nales de dichas fuentes. Es precisamente tanto el equilibrio entre el comporta-
miento de los precios internacionales con respecto al precio internacional desde
la normay las reglas juridico-legales y regulatorias el que debe allanarse a la hora
de establecer claramente lo que implica un orden frente al otro. Es decir, no es
claro que exista una cierta diafanidad en materia de comportamiento de precios
y una ceguera respecto al ordenamiento juridico internacional. Indica Barrios y
Cardenas (2005, p. 88-89) que
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El nuevo contrato de concesién colombiano beneficia ampliamente a aquellos
proyectos que involucran campos con grandes reservas y comparativamente hace
menos atractivos los que mantienen pocas. No obstante, histéricamente el contrato
de concesién es el que mejores condiciones ha dado para la explotacién de campos
con reservas marginales, gracias a la retribucién de 100% al riesgo exploratorio,
mecanismo que a su vez otorga rentabilidades para los grandes campos que en algunas
condiciones podrian considerarse excesivas, por lo que es necesario establecer un
mecanismo por medio del cual el Estado colombiano pueda participar de las grandes
ganancias por grandes reservas, asi como lo establece el contrato para el escenarios
de precios altos. Por dltimo, es claro que Ecopetrol estd llamada a garantizar el éxito
del nuevo contrato y, primordialmente, el autoabastecimiento de hidrocarburos en el
pafs, ya sea asocidndose con otras compafifas para realizar exploracién o realizando
sismica y calentando dreas para que lleguen mas inversionistas. El descubrimiento
de nuevas reservas importantes hard que los grandes capitales petroleros vuelvan de
nuevo sus expectativas a Colombia.

Gréfico 4
Trayectorias de los procesos de reforma en el Downstream
de la industria del gas natural
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La demanda por los derivados del petréleo no ha apaciguado los dnimos
respecto a las querellas que enfrentan la industria petrolera y gasifera, que han
terminado por procesos de nacionalizacién o expulsién de las empresas produc-
toras. A su vez, la incineracién del gas o su quema a medida que la extraccién del
petrdleo se intensifica, han terminado por servirse en la misma canasta, fenémeno
sobre el que ha concurrido una especie de derivacién juridica para ellas, en la
medida en que se intensifica la exploracién y extraccién. El tema de discusién ha
tenido como fuente de discordia los impactos negativos que han traido consigo la
explotacién petroleray la quema del gas al paso.

La busqueda de alternativas energéticas tampoco contempla, por ahora, un
claro marco normativo y juridico-legal, a pesar de ponerlas como rivales de los
productos no renovables como los hidrocarburos. En esencia, el mundo atn ex-
plota recursos de naturaleza con un marco contemplado para la edad de piedra.
Las controversias solo han expuesto el grado incipiente y de poca madurez que
ha logrado la legislacién internacional para atender, comprender y exponer los
argumentos sobre los cuales proveer herramientas e instrumentos para que la
industria pueda, mds que resolver, internalizar los criterios normativos y juridicos-
legales que requiere la industria, empresas y Estados inmersos en estas lides.

En lo que va del decenio de 1990 se han introducido en la mayoria de los paises
analizados importantes reformas legislativas en los regimenes juridicos de la exploracién
y la explotacién de hidrocarburos (Argentina, Bolivia, Colombia y Chile). Las reformas
afectan tanto al petréleo como al gas natural, ya que presentan caracteristicas similares
de exploracién y explotacidn, pero se precisan en esas reformas las particularidades que
presenta el gas natural (Campoddnico, 1999: 138).

Han sido pocos los paises que han terminado por mostrar avances en materia
normativa y juridico-legal, convirtiéndose en casos a seguir, como en el caso de
Noruega. Esta nacién hoy se encuentra a la vanguardia en materia de fuentes de
derecho para equilibrar las cargas con relacién a la explotacién de recursos no re-
novables, frente a lo que estas deben ajustar en materia normativa y juridica-legal,
de cara al comportamiento de los precios internacionales y las animadversiones
de las que no estdn exentos. Es, por ende, relevante tomar para la muestra ejem-
plos que han servido de base para comprender un grupo de actividades que no
cuentan con un claro respaldo institucional a la hora de emprenderse.

Es de considerar el papel que juega la industria energética de productos no
renovables, debido a la alta demanda por sus derivados para el soporte de la ac-
tividad econémica mundial. De igual manera, la trascendencia que para la misma
reporta el contar con un amplio estudio, investigacién y prospeccién respecto
a normas, elementos juridico-legales que puedan mas que salir avante en casos
juridicos puntuales, fundamentos sobre los cuales la industria pueda solventarse
en dichos términos, para reconcentrarse en los temas de fondo y que revisten la
naturaleza que les asiste. La industria no solo estd expuesta a la incertidumbre
en el hallazgo de nuevos pozos, sino el de hallar las normas pertinentes en si por
medio de la ANM y la ANH, que tienen una composicién similar para cada sector.
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Gréfico 6
Organizacién Agencia Nacional de Hidrocarburos de Colombia (ANH)
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La produccién de gas hasta hace poco estaba expuesta a la quema que so-
bre la misma se hacia para la obtencién del petréleo. En su defecto, la industria
gasifera termino desprendida de la petrolera, pero, aun asf, con muy baja o poca
reglamentacién, como en su momento le sucedié a la industria petrolera, que en
sus comienzos fue atendida como minera de petrdleo, por estar mds sujeta a la
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minera en principio. Frente a ello, es de apreciar que en cada caso de derivacién
se acumula igualmente el rezago presentado en cada sector. Asi, se requiere tanta
fundamentacién normativo y juridico-legal en la mineria como en el sector gasife-
roy petrolero individualmente, tramo de trabajo que estd en mora.

El precio del gas en el mercado secundario se determina por el libre juego de la oferta
y la demanda, es decir, no existen restricciones regulatorias a su precio, aunque
obviamente las reglas de antitrust y competencia desleal aplican en este mercado.
El precio del mercado secundario puede estar por encima del precio del mercado
primario siempre y cuando el consumidor no tenga acceso a los precios del mercado
primario. Por ejemplo, si existe congestién en el mercado primario (es decir, al precio
regulado la demanda es mayor que la oferta), un comprador de gas (p. ej. una térmica)
pagarfa el precio regulado y podria satisfacer esta demanda insatisfecha con su gasy
cobrar un precio mas alto (Frontier Economics Ltd. 2010, p. 25).

La industria global de hidrocarburos ha tenido dificultades para concitar un
marco juridico general, idéneo, sobre el cual poder desplegarse. En esencia, los
componentes econémicos y energéticos son los que abanderan las caracteristicas
mds ingentes de este. A pesar de su relevancia intersectorial, es el sector que mas
exposiciényvulnerabilidad juridica presenta. Seguido a ello, el marco juridico-legal
no logra acoplarse a las exigencias del sector, y de paso, la regulacién generada en
la industria tiende a limitarse a la contencién y definicién de restricciones que a un
interés pleno de acompafiar a una industria débil institucionalmente, a pesar de
la relevancia de sus principales exponentes, gas y petréleo. La Ley 1274 de 2009,
en su articulo 1:1) establece que,

Servidumbres en la industria de los Hidrocarburos. La industria estd declara de
utilidad pdblica en sus ramos de exploracién, produccién, transporte, refinacién y
distribucién. Los predios deberdn soportar todas las servidumbres legales que sean
necesarias para realizar las actividades de exploracién, produccién y transporte de
los hidrocarburos, salvo las excepciones establecidas por la ley. Se entendera que
la servidumbre de ocupacién de terrenos comprenderd el derecho a construir la
infraestructura necesaria en campo e instalar todas las obras y servicios propios para
beneficios del recurso de los hidrocarburos y del ejercicio de las demds servidumbres
que se requieran.

El ajuste emprendido por el Estado relacionado con la capacidad para acce-
der a terrenos de exploracién y explotacién de hidrocarburos debe ser el mismo
que encamine igualmente los proyectos de construcciéon de embalses y minerfa,
que se encuentran con la prioridad de revertir |a erratica tenencia en que estdn
dichos predios, y seguido a ello, dar el paso para formalizar los predios aledafios,
circundantes y complementarios en las areas declaradas de interés publica de la
nacién. Este es el primer peldafio que se ha definido, pero el asunto pasa por
la capacidad, elementos y preceptos que contiene la negociacién a la hora de
revertir dichos predios o subsuelo a las prioridades trazadas por el Estado.
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5. Conclusiones

El escenario juridico, legislativo, normativo y regulatorio de cara a las industrias
hidroeléctricas, de hidrocarburiferos y mineras se encuentra en ciernes a la hora
de exponer algin talante general. Se refleja un trabajo mas coordinado en la ma-
teria por cuenta de las empresas y sectores instalados en la actividad que de los
propios Estados. El contexto juridico y legislativo es considerado un lastre que res-
tringe la labor y que, de paso, no es completamente clara. Al observar el conte-
nido normativo y regulatorio, el repliegue de cédigos o condiciones genera con-
diciones divergentes a saber. Al final, las empresas tratan de llevar dichos temas
hacia las extremidades del mercado.

La estructura juridica y legislativa se encuentra arraigada a las provisiones
que en materia constitucional designen los respectivos paises con el propésito
de refrendar las funciones basicas del Estado. De alli que, mientras mdas cerca
se encuentren los preceptos dictaminados en las industrias comentadas hacia el
componente material legislativo, se reduce la posibilidad de contemplarlas en las
esferas de la norma y la regulacién. De los tres sectores, el hidroeléctrico es el
que mds se encuentra aferrado a la composicién juridica y legislativa provista
por el Estado, lo que resta cercania a la hora de contemplarlo desde los frentes
normativos y regulacién, a pesar de su reconocida evolucién en el tiempo.

El sector hidroeléctrico, que de manera compleja se surte de areas, bloques o
zonas de agua para la instalacién de los respectivos embalses o centrales, contiene
fundamentos tanto de naturaleza juridica y legislativa como de orden normativo y
regulatorio. Es de los pocos sectores de gran peso y tamafio que logran articular los
principios basados en el contenido constitucional (juridico-legal) y los preceptos
jurisprudenciales (norma y regulacién) a la hora de proferir cierto grado de equi-
librio o mediacién, entre los fundamentos doctrinarios en materia de dogmatica
juridica y los preceptos ligados al comportamiento del mercado, al margen de las
dificultades propias de una actividad que se construye desde el terreno.

De su lado, la industria gasifera y petrolera se ha caracterizado por su baluar-
te energético y de recursos para diversos sectores, pero muy poco por su valfa
en materia normativa, juridica y legal. Su desarrollo ha estado acompanado de
diversas controversias con relacién a impactos de cardcter soberano entre los
paises, exploracién y extraccién con lesivas consecuencias y antagénica por lo
que respecta en materia de derechos y cumplimiento. A pesar de su trascendencia
global, es la actividad productiva que méas requiere fundamentacién en dichos
campos. En primer lugar, el estado del arte en materia juridica-legal y regulatoria
de la industria petrolera es disperso. Segundo, la movilidad econémica del sector
implica una recomposicién permanente de la norma y la legislacién. y Por tltimo,
en Colombia la formacién juridica en estas lides no presenta avances significativos
frente a las exigencias globales.
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