PROYECTO DE LEY No.

“Por medio de la cual se crea la concertacion minera y de Hidrocarburos y se
dictan otras disposiciones”

* * %

El Congreso de la Republica de Colombia

DECRETA:

Articulo 1°. Competencia. En ejercicio de la definicion de usos del suelo y
ordenamiento territorial que se encuentra en cabeza de los municipios y distritos
estos podran restringir, prohibir o permitir el desarrollo de actividades de mineria o
de hidrocarburos.

Paréagrafo 1. Esta competencia es adicional y diferente a las contenidas en la Ley
99 de 1993 y en la Ley 685 de 2001, especialmente en sus articulos 35y 35.

Paragrafo 2. Los municipios y distritos para la definicibn de areas prohibidas,
restringidas o permitidas en relacion a las actividades de mineria o de hidrocarburos
en sus planes de ordenamiento territorial o equivalentes, podran consultar a la
poblacién a través de cualquier mecanismo de participacion ciudadana y su
resultado debera ser incluido en el establecimiento del uso del suelo.

Articulo 2°. Concertaciéon. Una vez definidos los usos del suelo por parte de los
municipios o distritos bien sea a través de mecanismos de participacion ciudadana o
a través del alcalde y/o el concejo municipal, el ente territorial podra concertar con la
nacion en cabeza de la Agencia Nacional de Mineria y la Agencia Nacional de
Hidrocarburos las areas en las que se proyecte realizar actividades de exploracion y
explotacion minera y exploracion y explotacion de hidrocarburos en su municipio o
distrito, las cuales deberan incluirse en el Plan de Ordenamiento Territorial. En todos
los casos el proceso de concertacion sera obligatorio.

Articulo 3°. Modifiquese el articulo 24 de la Ley 388 de 1997, el cual quedara
asi: “Articulo 24°. En ejercicio de la definicion de usos del suelo y ordenamiento
territorial, el alcalde distrital 0 municipal, a través de las oficinas de planeacion o de
la dependencia que haga sus veces, sera responsable de coordinar la formulaciéon
oportuna del proyecto del Plan de Ordenamiento Territorial, y de someterlo a
consideracion del Consejo de Gobierno. En todo caso, antes de la presentacion del
proyecto de Plan de Ordenamiento Territorial a consideracion del concejo distrital o
municipal, debera tenerse en cuenta la siguiente informacion:

1. La informacion aportada tanto por la Agencia Nacional de Mineria, como por
la Agencia Nacional de Hidrocarburos, segun el caso, que podran enviar el
potencial de recursos naturales no renovables disponible del municipio y la




propuesta de é&reas destinadas a la actividad minera y de hidrocarburos al
alcalde con el fin que este la estudio para el establecimiento de los usos del
suelo. La informacién aportada por la Nacién no obliga a los municipios o
distritos, sino que sera un insumo adicional para el ejercicio de ordenamiento.

2. Si las entidades del orden nacional lo desean podran abrir escenarios en los
cuales, en un lenguaje asequible, simple y completo expongan a los
mandatarios locales y a la poblacion en general el contenido técnico de dicho
potencial.

3. Las autoridades ambientales por su parte remitiran las determinantes
ambientales para que sean incluidas de manera obligatoria en el ejercicio de
ordenacion del territorio.

4. Una vez definido por el municipio o distrito su ordenamiento territorial en
donde se vean las areas prohibidas, restringidas y permitidas de actividades
extractivas podrd concertarse entre la nacion y el ente territorial y durante
treinta (30) dias habiles el desarrollo particular de proyectos mineros y/o de
hidrocarburos.

Articulo 4°. Adicionese el numeral 6 al articulo 28 de la Ley 388 de 1997, el cual
guedara asi: A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, los Concejos
municipales o distritales, por iniciativa del alcalde o el concejo municipal de manera
excepcional, podran revisar y ajustar por una vez los Planes de Ordenamiento
Territorial 0 sus equivalentes, durante su periodo de vigencia, con el objeto definir
las areas prohibidas, restringidas o permitidas de actividades extractivas y de ser el
caso realizar la concertacion y el procedimiento descrito en esta ley.

Articulo 5°. Vigencia y Derogatorias. La presente ley deroga las disposiciones que
le sean contrarias y rige a partir de la fecha de su publicacion.

Cddigo de Minas:

Articulo 34. Zonas excluibles de la mineria. No podran ejecutarse trabajos y
obras de exploracion y explotacion mineras en zonas declaradas y delimitadas
conforme a la normatividad vigente como de proteccién y desarrollo de los recursos
naturales renovables 0 del ambiente y que, de acuerdo con las disposiciones legales
sobre la materia, expresamente excluyan dichos trabajos y obras. Las zonas de
exclusion mencionadas seran las que se constituyan conforme a las disposiciones
vigentes, como areas que integran el sistema de parques nacionales naturales,
parques naturales de caracter regional y zonas de reserva forestales.

Estas zonas para producir estos efectos, deberan ser delimitadas geograficamente
por la autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales y ambientales
con la colaboracion de la autoridad minera, en aquellas areas de interés minero.
Para que puedan excluirse O restringirse trabajos y obras de exploracion y
explotacion mineras en las zonas de proteccion y desarrollo de los recursos




naturales renovables 0 del ambiente, el acto que las declare debera estar
expresamente motivado en estudios que determinen la incompatibilidad O restriccion
en relacion con las actividades mineras. No obstante, la autoridad minera previo
acto administrativo fundamentado de la autoridad ambiental que decrete la
sustraccion del area requerida, podra autorizar que en las zonas mencionadas en el
presente articulo, con excepcion de los parques, puedan adelantarse actividades
mineras en forma restringida 0 solo por determinados métodos y sistemas de
extraccion que no afecten los objetivos de la zona de exclusion. Para tal efecto, el
interesado en el Contrato de Concesion debera presentar los estudios que
demuestren la compatibilidad de las actividades mineras con tales objetivos.

Articulo 35. Zonas de mineria restringida. Podran efectuarse trabajos y obras de
exploracion y de explotacion de minas en las siguientes zonas y lugares, con las
restricciones que se expresan a continuacion:

a) Dentro del perimetro urbano de las ciudades O poblados, sefialado por los
acuerdos municipales adoptados de conformidad con las normas legales sobre
régimen municipal, salvo en las areas en las cuales estén prohibidas las actividades
mineras de acuerdo con dichas normas;

b) En las areas ocupadas por construcciones rurales, incluyendo sus huertas,
jardines y solares anexos, siempre y cuando se cuente con el consentimiento de su
duefio o poseedor y no haya peligro para la salud e integridad de sus moradores;

c¢) En las zonas definidas como de especial interés arqueoldgico, historico 0 cultural
siempre y cuando se cuente con la autorizacion de la autoridad competente;

d) En las playas, zonas de bajamar y en los trayectos fluviales servidos por
empresas publicas de transporte y cuya utilizacion continua haya sido establecida
por la autoridad competente, si esta autoridad, bajo ciertas condiciones técnicas y
operativas, que ella misma sefiale, permite previamente que tales actividades se
realicen en dichos trayectos;

e) En las areas ocupadas por una obra publica 0 adscritas a un servicio publico
siempre y cuando: i. Cuente con el permiso previo de la persona a cuyo cargo estén
el uso y gestion de la obra 0 servicio; ii. Que las normas aplicables a la obra 0
servicio no sean incompatibles con la actividad minera por ejecutarse y iii. Que el
ejercicio de la mineria en tales areas no afecte la estabilidad de las construcciones e
instalaciones en uso de la obra 0 servicio.

f) En las zonas constituidas como zonas mineras indigenas siempre y cuando las
correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no
hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y
explotar, con arreglo a 10 dispuesto por el Capitulo XIV de este Cédigo;

g) En las zonas constituidas como zonas mineras de comunidades negras siempre y
cuando las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les
sefale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero
para explorar y explotar, con arreglo a 10 dispuesto por el Capitulo XIV de este
Cadigo;




h) En las zonas constituidas como zonas mineras mixtas siempre y cuando las
correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no
hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y
explotar, con arreglo a 10 dispuesto por el Capitulo XIV de este C6digo. Una vez
consultadas las entidades a que se refiere este articulo, los funcionarios a quienes
se formule la correspondiente solicitud deberan resolverla en el término
improrrogable de treinta (30) dias, so pena de incurrir en falta disciplinaria. Pasado
este término la autoridad competente resolvera 10 pertinente.

Articulo 36. Efectos de la exclusion O restriccidn. En los contratos de concesion
se entenderan excluidas O restringidas de pleno derecho, las zonas, terrenos y
trayectos en los cuales, de conformidad con los articulos anteriores, esta prohibida
la actividad minera 0 se entendera condicionada a la obtencion de permisos 0O
autorizaciones especiales. Esta _exclusiéon 0 restriccidn _no_reguerira _ser
declarada por autoridad alguna, ni_de mencion _expresa en los actos vy
contratos, ni_ de renuncia del proponente 0 concesionario a las mencionadas
zonas v terrenos. Si de hecho dichas zonas y terrenos fueren ocupados por
obras o labores del concesionario, la autoridad minera ordenara su inmediato
retiro y desalojo, sin pago, compensacion o _indemnizacién alguna por_esta
causa. Lo anterior, sin perjuicio de las actuaciones gue inicien las autoridades
competentes en cada caso cuando a ello hubiere lugar.
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PROYECTO DE LEY No.

“Por medio de la cual se crea la Concertacion Minera y de Hidrocarburos y se
dictan otras disposiciones”

* % %

EXPOSICION DE MOTIVOS

Contexto

Segun el Environmental Justice Atlas, Colombia es el segundo pais en el ranking
mundial de conflictos socio-ambientales’. Cada vez son mayores los conflictos por
acceso a los recursos naturales a lo largo del territorio nacional ocasionados por
diversas causas como la imposicion unilateral de una actividad productiva, la
autorizacion de exploracion y explotacion minera no concertada con las autoridades
locales, conflictos por el uso de la tierra, conflictos con la industria, problemas con la
gestion del agua, construccion de infraestructura, entre otras actividades, que
resultan incompatibles con el uso sostenible del territorio y la conservacion de la
biodiversidad.

Muchos de estos conflictos se deben a la existencia de tensién de principios
constitucionales y de vacios juridicos referentes a la forma de dirimir conflictos
cuando hay traslape de competencias correspondientes a las autoridades
municipales y competencias propias de las entidades del nivel nacional. En el caso
de la mineria, concretamente, hay una tension latente entre dos principios
constitucionales. Por un lado, la Constitucién Politica dispone que “el Estado es
propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables” y por otro lado,
dispone que al municipio como entidad fundamental de la division politico-
administrativa corresponde, entre otras funciones, “ordenar el desarrollo de su
territorio”®. Esta Ultima funcién se materializa segun el contenido del articulo 313 de
la Constitucion, en la facultad que tienen los concejos municipales de 7.
Reglamentar los usos del suelo”.

Esta situacion se materializa en la practica en la concesion de titulos mineros en
zonas en las que los usos del suelo no necesariamente responden a una vocacion
minera, lo que ha generado el surgimiento de diversos conflictos socio-ambientales
a lo largo y ancho del territorio nacional.

! http://ejatlas.org/
Constitucion Politica de Colombia. Articulo 332.
3 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 311.




Dicho vacio normativo y la falta de espacios e instrumentos eficaces que garanticen
la participacion de las comunidades se ha traducido en los udltimos afios en la
realizacion de consultas populares por parte de varios municipios que quieren
expresar a partir de un mecanismo de participacion su inconformidad con la
realizacion de proyectos mineros y petroleros en su territorio, que se oponen a los
usos del suelo que se tienen previstos para el mismo. Se trata de un mecanismo
legitimo al que pueden acudir las comunidades en la defensa de su derecho a la
participacion en las decisiones que los afectan y a la proteccién del ambiente sano.
Con las consultas populares no se suple de manera completa la necesidad de
estructurar espacios y mecanismos transparentes y reglados de participacion,
dentro del proceso de identificacion y decision sobre la autorizacion, definicion y
delimitaciébn de un proyecto minero o petrolero en su territorio, pues esta suele
ocurrir una vez se ha autorizado la realizacion de una actividad minera en
determinada zona del municipio. Entre algunos ejemplos se encuentra la consulta
popular de Piedras (Tolima, 2012), Tauramena (Casanare, 2013), Monterrey
(Casanare, 2013) y otras que se encuentran en tramite para ser realizadas como la
de Ibagué (Tolima).

Como se verd mas adelante en la presente exposicion de motivos, el papel de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido fundamental en la formulacién de
lineamientos que permitan llenar el mencionado vacio legal. Decisiones como la C-
123 de 2014, C-035 de 2016 y C-273 de 2016 han sentado las bases
jurisprudenciales para formular las normas necesarias para que se logre esclarecer
la tensién entre los principios constitucionales de Estado unitario y autonomia
territorial y para que la decisién sobre la realizacién de un proyecto de exploraciéon y
explotacién minera en un territorio no continte siendo un factor de generacion de
conflictos en los municipios colombianos.

El presente proyecto de ley entiende que la mineria es una actividad cuya
autorizacion se proyecta para el mediano y largo plazo* y en este sentido, cualquier
decisién sobre la realizacion de la misma debe darse de forma reglada a través de
instrumentos que respondan también al mediano y largo plazo. En este sentido, el
presente proyecto de ley propone dos articulos, el primero contiene el principio de
concertacion minera entre las autoridades municipales y las autoridades del nivel
nacional en la delimitacion y declaraciéon de las zonas donde se habilita la
realizacion de actividades mineras —que no deja sin efectos y en ningin caso limita
la posibilidad de activar los mecanismos de participacién popular previstos en la ley;
el segundo articulo propone la modificacion del articulo 24 de la Ley 388 de 1997 en
la medida en que el momento idéneo para concertar la autorizaciébn de mineria en
un territorio es en la formulacion del Plan de Ordenamiento Territorial por tratarse

En este sentido el articulo 70 de la Ley 685 de 2001 “Por la cual se expide el Cédigo de Minas y se dictan otras disposiciones” establece
“Duracion total. El contrato de concesidn se pactara por el término que solicite el proponente y hasta por un maximo de treinta (30) afos.
Dicha duracion se contara desde la fecha de inscripcion del contrato en el Registro Minero”.




del instrumento que orienta el desarrollo del territorio bajo la jurisdiccion de un
municipio y regula la utilizacién, transformacion y ocupacion del espacio “de acuerdo
con las estrategias de desarrollo socio-econémico y en armonia con el medio
ambiente y las tradiciones histéricas y culturales™, ademas de definir las estrategias
territoriales de uso, ocupacion y manejo del suelo.

Marco Normativo
a. Constitucion Politica de 1991

La Constitucion Politica de 1991 establece en su articulado la distribucién de
competencias normativas entre la Nacion y las entidades territoriales. Asi, el articulo
332 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” como parte del principio de Estado unitario contenido en el
articulo 1° de la Carta.

A su vez, el articulo 311 de la Constitucion consagra a los municipios como la
entidad fundamental de la division politico-administrativa del Estado a la que le
corresponde, entre otras funciones, “ordenar el desarrollo de su territorio”. Esta
funcién se concreta en lo consagrado en el articulo 313 de la Constitucion sobre las
competencias de los concejos, pues en su numeral 7 establece que corresponde a
éstos “reglamentar los usos del suelo”. Frente a esta tension, la Corte Constitucional
ha fijado los lineamientos generales que permiten armonizar las competencias de
las autoridades municipales con las autoridades del nivel nacional, como se
desarrollard mas adelante cuando se analice la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre esta materia.

b. Ley 388 de 1997

La Ley 388 de 1997 establece entre sus objetivos principales “el establecimiento de
mecanismos que permitan al municipio, en ejercicio de su autonomia, promover el
ordenamiento de su territorio, el uso equitativo y racional del suelo, la preservacion y
defensa del patrimonio ecoldgico y cultural localizado en su ambito territorial (...)".
Asimismo, la Ley 388 busca “promover la armoniosa concurrencia de la Nacion, las
entidades territoriales, las autoridades ambientales y las instancias y autoridades
administrativas y de planificacion, en el cumplimiento de las obligaciones
constitucionales y legales que prescriben al Estado el ordenamiento del territorio,
para lograr el mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes”. En este
sentido, para el Legislador en la formulacion de la Ley 388 de 1997 fue claro que

5 Ley 388 de 1997, Articulo 5°.
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debe haber armonia entre el ejercicio de la autonomia por parte de los municipios y
las competencias concurrentes entre éstos y la Nacion.

Segun el articulo 9° de la misma ley, el plan de ordenamiento territorial “es el
instrumento basico para desarrollar el proceso de ordenamiento del territorio
municipal. Se define como el conjunto de objetivos, directrices, politicas, estrategias,
metas, programas, actuaciones y normas adoptadas para orientar y administrar el
desarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo”. En cuanto al componente
general del plan de ordenamiento, el articulo 12° establece que éste debe contener
los objetivos y estrategias de largo y mediano plazo que complementaran, desde el
punto de vista del manejo territorial, el desarrollo municipal y distrital, entre otros
aspectos, la “adopcién de las politicas de largo plazo para la ocupacion,
aprovechamiento y manejo del suelo y del conjunto de los recursos naturales”.

Cabe resaltar que la Constitucion Politica hace mencién a los dos tipos de recursos
naturales, consagra que el Estado planificar4 el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales en general. Especificamente establece que el Estado es
propietario de los recursos naturales no renovables y menciona que hay unas
entidades encargadas del manejo y conservacion del ambiente y de los recursos
naturales renovables, las Corporaciones Autbnomas Regionales y los demas
miembros del Sistema Nacional Ambiental consagrados en la Ley 99 de 1993. Es
importante tener presente dicha distincion pues la Ley 388 al establecer que el Plan
de Ordenamiento territorial es el instrumento que adoptara a largo plazo el manejo
del conjunto de los recursos naturales no limita la planificacién exclusivamente a los
recursos naturales renovables sino que consagra una norma abierta en la que
puede entenderse que se encuentran incluidos los recursos naturales no
renovables.

Adicionalmente, el articulo 14° de la misma ley establece que el componente rural
del plan de ordenamiento territorial “es un instrumento para garantizar la adecuada
interaccion entre los asentamientos rurales y la cabecera municipal” que debe
contener, entre otros elementos, “el sefalamiento de las condiciones de proteccion,
conservacion y mejoramiento de las zonas de produccion agropecuaria, forestal o
minera” (subrayado fuera de texto).

En este sentido, la planificacién del manejo de los recursos naturales en general, lo
gque comprende tanto renovables como no renovables y el sefialamiento de
condiciones de las zonas de produccién minera no son temas ajenos a los planes de
ordenamiento territorial pues la misma Ley 388 de 1997 los menciona en su
articulado.
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c. Ley 1454 de 2011

En armonia con la Ley 388 de 1997, la Ley 1454 de 2011 “Por la cual se dictan
normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”
contiene entre sus objetivos el de definir las competencias entre la Nacién y las
entidades territoriales en materia de ordenamiento territorial y establecer las normas
generales para la organizacién territorial’°. Dicha ley define concretamente el
concepto y finalidad del ordenamiento territorial como un “instrumento de
planificacion y de gestion de las entidades territoriales y un proceso de construccion
colectiva de pais, que se da de manera progresiva, gradual y flexible, con
responsabilidad fiscal, tendiente a lograr una adecuada organizacién politico
administrativa del Estado en el territorio, para facilitar el desarrollo institucional, el
fortalecimiento de la identidad cultural y el desarrollo territorial, entendido este
como desarrollo econbmicamente competitivo, socialmente justo, ambientalmente y
fiscalmente sostenible, regionalmente armonico, culturalmente pertinente,
atendiendo a la diversidad cultural y fisico-geografica de Colombia”’. Dicha ley
también reconoce que la finalidad del ordenamiento territorial es propiciar “las
condiciones para concertar politicas publicas entre la Nacién y las entidades
territoriales, con reconocimiento de la diversidad geogréfica, histérica, econémica,

ambiental, étnica y cultural e identidad regional y nacional”®.

El presente proyecto de ley propone la adicién de directrices para la concertacion
minera entre las entidades territoriales y las autoridades del nivel nacional bajo el
entendido que la ley organica de ordenamiento territorial “constituye un marco
normativo general de principios rectores que deben ser desarrollados y aplicados
por el legislador en cada materia especifica, para departamentos, municipios y
entidades territoriales indigenas y demas normas que afecten, reformen o

modifiquen la organizacion politico administrativa del Estado en el territorio”®.

Asimismo, la ley 1454 de 2011 que dicta las normas organicas sobre ordenamiento
territorial establece entre sus principios la sostenibilidad y la participacion. Con
respecto a la sostenibilidad sefala que “el ordenamiento territorial conciliara el
crecimiento econdémico, la sostenibilidad fiscal, la equidad social y la sostenibilidad
ambiental, para garantizar adecuadas condiciones de vida de la poblacion™® y
respecto a la participacion consagra que “la politica de ordenamiento territorial

promovera la participacién, concertacion y cooperacién para que los ciudadanos

Ley 1454 de 2011 “Por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”. Articulo 1.
Objeto de la ley.

Ley 1454 de 2011 “Por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”. Articulo 2°.
Concepto y finalidad del ordenamiento territorial.

Ley 1454 de 2011 “Por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”. Articulo 2°.
Concepto y finalidad del ordenamiento territorial.

Ley 1454 de 2011 “Por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”. Articulo 2°.
Ley 1454 de 2011 “Por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”. Articulo
3°
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tomen parte activa en las decisiones que inciden en la orientacion y organizacion

territorial™**,

Una de las decisiones que incide en la orientacion y organizacion territorial sin duda
es la decision sobre realizar actividades de explotacion de recursos naturales no
renovables en un territorio, concretamente mineria. Como se menciond
anteriormente hay una tension presente entre el principio de Estado unitario y el
principio de autonomia territorial que se traduce en la tension de competencias entre
Nacion y entidades territoriales. Frente a esta tension, el articulo 27 establece varios
principios que rigen el ejercicio de las competencias y que deben ser tenidos en
cuenta en caso de conflictos entre los que se encuentran:

Principio Definicion

Coordinacién La Naciébn y las entidades territoriales deberan ejercer sus

competencias de manera articulada, coherente y arménica. En
desarrollo de este principio, las entidades territoriales y demas
esquemas asociativos se articularan, con las autoridades nacionales
y regionales, con el proposito especial de garantizar los derechos
fundamentales de los ciudadanos como individuos, los derechos
colectivos y del medio ambiente establecidos en la Constitucién
Politica.

Concurrencia La Nacion y las entidades territoriales desarrollaran oportunamente
acciones conjuntas en busca de un objeto comun, cuando asi esté
establecido, con respeto de su autonomia.

Subsidiariedad | La Nacion, las entidades territoriales y los esquemas de integracion
territorial apoyaran en forma transitoria y parcial en el ejercicio de sus
competencias, a las entidades de menor categoria fiscal, desarrollo
econémico y social, dentro del mismo a&mbito de la jurisdiccion
territorial, cuando se demuestre su imposibilidad de ejercer
debidamente determinadas competencias. El desarrollo de este
principio estara sujeto a evaluacion y seguimiento de las entidades
del nivel nacional rectora de la materia. EI Gobierno Nacional
desarrollara la materia en coordinacion con los entes territoriales.

Como se vera en el siguiente apartado, los principios contenidos en la Ley 1454 de
2011 son retomados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la decision
sobre la tension sobre la autorizacién de mineria en los territorios.

d. Ley 685 de 2011 Cddigo de Minas

M pid.
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Durante la administracion del presidente Andrés Pastrana (1998-2002) se sancion0
la ley que actualmente rige el sector minero en el pais. La reforma al antiguo Cdédigo
se justificé por la necesidad de ajustarlo a la Constitucion de 1991 y a las leyes que
la reglamentan, amén de las presiones por parte de las empresas privadas y los
gremios para que se modificara®?.

Desde 1996 la Agencia Canadiense para el Desarrollo Internacional —ACDI- apoy6
con asistencia técnica al gobierno colombiano en un proyecto para la reforma de la
legislacion minera (Mining Watch Canada y CENSAT, 2009); en 1997 se celebro el
convenio entre el Ministerio de Minas y Energia y el Canadian Energy Research
Institute (CERI) para asesorar la formulacién de politicas y normativa minera en
Colombia. La Contraloria General de la Republica advirti6 sobre la inconveniencia
de esta relacion sefialando que si Canada invertia una cuantia importante de
recursos para fortalecer las instituciones del Estado era l6gico que éste pais espera
obtener algin beneficio de la nueva legislacion. Concluia que “se presenta por lo
menos en la primera etapa del proyecto una importante salida de informacion geo-
cientifica y ambiental cuyo potencial de conocimiento se pierde para el pais”
(Contraloria General de la Republica, 2000 citado por Fierro 2012: 37). Producto de
este convenio, fue disefiado el nuevo codigo de minas y aprobado por el Congreso
mediante la Ley 685 de 2001. Luego fueron expedidos sus decretos reglamentarios,
cuya redaccion fue asesorada por abogados que representaban varias compariias
mineras™® que en ese momento correspondia a la mitad de las empresas inscritas
en el Registro Minero Nacional*.

Este cédigo cambid sustancialmente las pautas con las que se venia rigiendo el
sector, introduciendo aspectos que muestran serias incompatibilidades con el
espiritu de la Constitucién Politica de 1991. En efecto, la ley 685 de 2001 contraria
los principios constitucionales en tres sentidos: 1) desestima la nocién del Estado
Social de Derecho; 2) rompe la estructura descentralizada del Estado; y 3) define
una reglamentacion propia para el manejo ambiental, desconociendo la Ley General
Ambiental del pais (Ley 99 de 1993)"°.

e. Jurisprudencia de la Corte Constitucional
i. Sentencia C-123 de 2014

La sentencia C-123 de 2014 en la que la Corte Constitucional declar6 la
exequibilidad condicionada del articulo 37 del Cddigo de Minas que consagra una

12 , . . . . . .
Fundacién Foro Nacional por Colombia (2013). La Normativa Minera en Colombia. Bogota .
1 , . , . .
3 Segun Mining Watch Canada y CENSAT (2009), éstas fueron: HOLCIM, CEMEX y Ladrillera Santafé.

14 _. , . . . . . . .
Fierro M, J. (2012). “Politicas mineras en Colombia”, Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos — ILSA,
con el auspicio del Comité Catholique contre la faim et pour le développement - CCFD Terre Solidaire, Digiprint Editores EU, Colombia.

15 . . . . . . .
Fundacién Foro Nacional por Colombia (2013). La Normativa Minera en Colombia. Bogota .
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prohibicion legal segun la cual ninguna autoridad regional, seccional o local podria
establecer zonas del territorio que quedaran permanente o transitoriamente
excluidas de la mineria, prohibicion que incluia, ademas, los planes de
ordenamiento territorial. En dicha ocasion, la Corte Constitucional establecié los
primeros lineamientos frente al tema de la participacion ciudadana y de las
autoridades locales en la autorizacion de mineria en su jurisdiccion

La Corte Constitucional resolvié la demanda interpuesta contra el articulo 37 de la
Ley 685 de 2001, la cual presenté cargos por la vulneracion del principio de
autonomia territorial, concretamente, la competencia de los concejos para regular
los usos del suelo en el territorio del municipio o distrito (articulo 313 numeral 7 de la
Constitucion) y por desconocimiento del derecho constitucional a gozar de un
ambiente sano (articulo 79 de la Constitucion). En dicha ocasién, la Corte resaltd
gue en el caso de la exploracion y explotacion minera los principios fundamentales
del ordenamiento constitucional pueden entrar en tension. En este sentido, destaco
que en el caso de la mineria si bien puede interpretarse que hay un privilegio por el
principio constitucional de organizacion unitaria del Estado (articulo 1 de la
Constitucion) y los articulos 332 y 334 de la Constitucion que privilegian la posicion
de la Nacién en la determinacion de las politicas relativas a la explotacion de
recursos naturales; también es necesario tener en cuenta otras disposiciones
constitucionales “de igual valia dentro de la organizacién del Estado, como son los
principios de autonomia y descentralizacién de que gozan las entidades territoriales
para la gestion de sus intereses-articulo 287 de la Constitucion, y de coordinacién y
concurrencia-articulo 288 ibidem-, que se deben acatar al hacer el reparto de

competencias entre la Nacion y, en este caso, los municipios y distritos”®.

En este fallo, la Corte Constitucional destaco la necesidad de encontrar una solucién
gue permitiera aplicar de manera armoénica el contenido de los principios que se
encuentran en tension y concluyé que en “el proceso de autorizacion para la
realizacion de actividades de exploracion y explotacion minera- cualquiera sea el
nombre que se dé al procedimiento para expedir dicha autorizacién por parte del
Estado- se tengan en cuenta los aspectos de coordinacién y concurrencia, los
cuales se fundan en el principio constitucional de autonomia territorial. En este
sentido, una autorizacion al respecto deberé dar la oportunidad a las entidades
municipales o distritales involucradas de participar activa y eficazmente en
dicho proceso, mediante acuerdos sobre la proteccién de cuencas hidricas y
la salubridad de la poblacién, asi como, del desarrollo econémico, social y
cultural de las comunidades”’ (subrayado fuera de texto).

Entonces, de esta decision de la Corte Constitucional pueden resaltarse cuatro
elementos: en primer lugar, la Corte reconoce la tension de principios

16 I .
Corte Constitucional. Sentencia C-123 de 2014.
Y bid
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constitucionales presente en la autorizacion sobre exploracién y explotacion minera;
en segundo lugar, establece el momento en que debe darse la participacion, esto
es, en la autorizacion de la actividad minera; en tercer lugar, establece el
instrumento que materializara dicha participacion, es decir, acuerdos sobre la
proteccion de cuencas hidricas, salubridad de la poblacion, desarrollo econdmico,
social y cultural de las comunidades y por ultimo, determina los actores concretos
que participaran: las entidades municipales o distritales y las autoridades del nivel
nacional. Elementos que guian el articulado propuesto en el presente proyecto de

ley.
ii. Sentencia C-035 de 2016

En la sentencia C-035 de 2016 la Corte Constitucional analiz6 la constitucionalidad
del articulo 20 de la Ley 1753 de 2015, Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018,
sobre Areas de Reserva para el desarrollo minero. En esta ocasion, la Corte
Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada de dicha disposicion legal “con
fundamento en la necesidad de armonizar la tension constitucional entre las
facultades del Estado para extraer recursos de su propiedad, y la autonomia
de las entidades territoriales, en especial para reglamentar los usos del suelo”
(subrayado fuera de texto). La Corte resaltd, nuevamente, que el articulo 332 de la
Constitucion establece que el Estado es propietario de los recursos del subsuelo,
mientras que los articulos 287 y 288 de la Carta disponen la autonomia de los
municipios en el manejo de los asuntos que los afectan, la capacidad de planificar el
desarrollo local y la facultad para reglamentar los usos del suelo dentro del
municipio en cabeza de los concejos municipales.

Resulta de gran relevancia la aclaracion que hizo la Corte Constitucional en este
fallo en el sentido de sostener que “si bien es cierto que el Estado es propietario
de los recursos del subsuelo, la extraccién de dichos recursos también afecta
el uso del suelo™® (subrayado fuera de texto) y la seleccion y oferta de areas de
reserva minera “pueden alterar la vocacion de uso del suelo”*®. La Corte también
sefiald que la disposicibn demandada, el articulo 20 del Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018, “no consagra un mecanismo para preservar la autonomia de las
entidades territoriales para adoptar decisiones en las cuestiones que las afecten, ni
su capacidad para reglamentar los usos del suelo, ni garantiza la participacion
ciudadana en las decisiones que los afectan”. En ese sentido, la Corte
Constitucional considerd que para “garantizar la armonizacion de las facultades
de la nacién y de los municipios conforme a los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad, la Autoridad Nacional Minera y el Ministerio de
Minas deben concertar la seleccion de las areas de reserva especial minera

18 o .
Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2016.
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con las autoridades municipales™. Siempre bajo el entendido de que debe

garantizarse que la selecciéon y oferta de las areas de reserva especial minera “no
sean incompatibles con los instrumentos de planeacion de las entidades
municipales donde estan ubicadas, es decir, con los planes de ordenamiento
territorial”.

ili. Sentencia C-273 de 2016

La sentencia C-273 de 2016 de la Corte Constitucional analiz6 la tension entre el
Estado como propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables y
los municipios y concejos municipales como encargados de la reglamentacion de los
usos del suelo. En esta ocasion, la Corte Constitucional decidio la inexequibilidad
del articulo 37 del Cddigo de Minas (cuya exequibilidad condicionada habia sido
decretada anteriormente en la Sentencia C-123 de 2014) por vicios materiales.

La Corte Constitucional analiz6 los cargos de los demandantes segun los cuales la
prohibicion legal del articulo 37 del Cédigo de Minas se oponia al articulo 151 de la
Constitucion Politica. Concretamente, los demandantes argumentaban que una
disposicion de la ley ordinaria no puede restringir la competencia de los territorios en
una materia de gran importancia para su planeacion social y econémica, como es la
decision sobre la autorizacidbn de mineria en su territorio, pues la asignacion de
competencias a entidades territoriales corresponde a la ley organica. En este caso
el problema juridico resuelto por la Corte era si “;se vulnera la reserva de ley
organica cuando en una disposicion contenida en una ley ordinaria el Congreso
prohibe a las autoridades del orden territorial establecer zonas excluidas de la
mineria, inclusive en los planes de ordenamiento territorial?”%.

En esa ocasion, la Corte Constitucional destacd los principios rectores para el
ejercicio de las competencias de las entidades territoriales y de la Nacién entre los
gue destacan los principios de coordinacion, segun el cual la Nacion y las entidades
territoriales deberan ejercer sus competencias de manera articulada, coherente y
armonica y el principio de concurrencia segun el cual debe haber acciones
conjuntas entre la Nacion y las entidades territoriales en busca de un objetivo comun
cuando asi esté establecido con respecto de su autonomia. Esto, con el fin de decir
gue hay materias especialmente valiosas desde el punto de vista constitucional cuya
regulacion se reserva a determinados tipos de leyes, cuya expedicién esta sujeta a
requisitos especificos. En este sentido, el constituyente dispuso una clasificacion
especifica en el articulo 151 de la Constituciébn segun el cual la asignacién de
competencias normativas a las entidades territoriales esta sujeta a reserva de ley
organica

20 1.
21 S .
Corte Constitucional. Sentencia C-273 de 2016.
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La reserva de ley organica supone en la practica una doble restriccion, por un lado,
impone unas mayorias especificas para su aprobacion, especificamente, requiere
mayorias absolutas de los miembros de una y otra camara y por otro lado, el
propoésito de las leyes organicas es regular las normas a las que debe sujetarse el
ejercicio de la actividad legislativa, es decir, se trata de normas que rigen la
adopcién de otras normas y que demarcan los limites sustantivos y procedimentales
a las autoridades que tienen a su cargo el cumplimiento de funciones legislativas.
Con esto, la Corte establece que una ley orgénica solo se puede sustituir por otra
ley de igual o superior nivel.

Destacé la Corte que las leyes organicas tienen por propésito “establecer de manera
general las pautas para que el legislador ordinario desarrolle a futuro determinados
temas por lo cual este tipo de ley se caracteriza por no entrar en los detalles y
precisiones toda vez que si lo hace estaria petrificando el ejercicio de la actividad
legislativa y vaciando de contenido las competencias del legislador ordinario. Se

trata en consecuencia de una “ley de tramites” sobre la legislacion”?.

La Corte Constitucional determing, entonces, la inexequibilidad del articulo 37 del
Caddigo de Minas y ademas expreso que:

“(...) la organizacion del territorio a partir de su potencial minero, por si mismo,
corresponde al ejercicio de una actividad propia de la administracion nacional,
gue se ajusta al caracter unitario del Estado. Sin embargo, el ejercicio de esta
actividad de ordenacién del territorio de manera exclusiva por una entidad del
nivel central si puede tener un impacto significativo sobre la autonomia de las
autoridades municipales para planificar y ordenar sus territorios. La extraccion de
recursos naturales no renovables no sélo afecta la disponibilidad de recursos en
el subsuelo sino también modifica la vocacion general del territorio, y en
particular, la capacidad que tienen las autoridades territoriales para llevar a cabo
un ordenamiento territorial autbnomo. En esa medida tiene que existir un
mecanismo que permita la realizacion del principio de coordinacion entre las
competencias de la Nacion para regular y ordenar lo atinente a la extraccion de
recursos naturales no renovables y la competencia de las autoridades
municipales para planificar, gestionar sus intereses y ordenar su territorio, con
criterios de autonomia”?*(subrayado fuera de texto).

Asimismo, cabe resaltar que la sentencia T-445 de 2016 precisa que “los entes
territoriales poseen la competencia para regular el uso del suelo y garantizar la
proteccion del medio ambiente, incluso si al ejercer dicha prerrogativa terminan
prohibiendo la actividad minera”. Esa jurisprudencia resulta relevante, pues, en la
concertacion si bien se tiene la posibilidad de llegar a un acuerdo sobre la

22 \hid.
23 bid.
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identificacion de areas para la realizacion de mineria, persiste la opcién de prohibir
dicha actividad.

5. Contenido de la Iniciativa
El proyecto de ley consta de cinco (5) articulos, en los cuales se establece:

Articulo 1°. Competencia. En este articulo se resalta que los municipios y distritos
podran restringir, prohibir o permitir el desarrollo de actividades de mineria o de
hidrocarburos.

Paragrafo 1. se establece que esta competencia es adicional y diferente a las
contenidas en la Ley 99 de 1993 y en la Ley 685 de 2001, especialmente en sus
articulo 35y 35.

Paréagrafo 2. Los municipios y distritos podran consultar a la poblacion a través de
cualquier mecanismo de participacion ciudadana y su resultado deberd ser incluido
en el establecimiento del uso del suelo.

Articulo 2°. Concertacién. Se fija que una vez definidos los usos del suelo por
parte de los municipios o distritos bien sea a través de mecanismos de participacion
ciudadana o a través del alcalde y/o el concejo municipal, el ente territorial podra
concertar con la nacion en cabeza de la Agencia Nacional de Mineria y la Agencia
Nacional de Hidrocarburos las areas en las que se proyecte realizar actividades de
exploracion y explotacion minera y exploracion y explotacién de hidrocarburos en su
municipio o distrito, las cuales deberan incluirse en el Plan de Ordenamiento
Territorial. En todos los casos el proceso de concertacion sera obligatorio.

Articulo 3°. Modifiquese el articulo 24 de la Ley 388 de 1997, el cual quedara
asi: “Articulo 24°. El alcalde distrital o municipal, a través de las oficinas de
planeacion o de la dependencia que haga sus veces, sera responsable de coordinar
la formulaciéon oportuna del proyecto del Plan de Ordenamiento Territorial, y de
someterlo a consideracion del Consejo de Gobierno. En todo caso, antes de la
presentacion del proyecto de Plan de Ordenamiento Territorial a consideracion del
concejo distrital o municipal, debera tenerse en cuenta la siguiente informacion:

1. La informacion aportada tanto por la Agencia Nacional de Mineria, como por
la Agencia Nacional de Hidrocarburos, segun el caso, que podran enviar el
potencial de recursos naturales no renovables disponible del municipio y la
propuesta de areas destinadas a la actividad minera y de hidrocarburos al
alcalde con el fin que este la estudio para el establecimiento de los usos del
suelo. La informacion aportada por la Nacion no obliga a los municipios o
distritos, sino que sera un insumo adicional para el ejercicio de ordenamiento.
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2. Si las entidades del orden nacional lo desean podran abrir escenarios en los

cuales, en un lenguaje asequible, simple y completo expongan a los
mandatarios locales y a la poblacion en general el contenido técnico de dicho
potencial.

Las autoridades ambientales por su parte remitiran las determinantes
ambientales para que sean incluidas de manera obligatoria en el ejercicio de
ordenacion del territorio.

Una vez definido por el municipio o distrito su ordenamiento territorial en
donde se vean las areas prohibidas, restringidas y permitidas de actividades
extractivas podra concertarse entre la nacion y el ente territorial y durante
treinta (30) dias habiles el desarrollo particular de proyectos mineros y/o de

hidrocarburos.

Articulo 4°. Adiciénese el numeral 6 al articulo 28 de la Ley 388 de 1997, el cual
guedard asi: A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, los Concejos
municipales o distritales, por iniciativa del alcalde o el concejo municipal de manera
excepcional, podran revisar y ajustar por una vez los Planes de Ordenamiento
Territorial 0 sus equivalentes, durante su periodo de vigencia, con el objeto definir
las areas prohibidas, restringidas o permitidas de actividades extractivas y de ser el
caso realizar la concertacion y el procedimiento descrito en esta ley.

Articulo 5°. Vigencia y Derogatorias. La presente ley deroga las disposiciones que
le sean contrarias y rige a partir de la fecha de su publicacion.
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