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Resumen

Este trabajo busca hacer un estudio académico sobre la problematica juridico ambiental que se
presenta en los proyectos de mineria en Colombia, relacionados con el desarrollo del principio de
seguridad juridicay el de colaboracion armonica entre entidades. Para ello se recolectaran los datos
e informacion necesaria, para lograr realizar un estudio global del contexto de la actividad minera,
del marco normativo, institucional y de principios, asi como de la forma en que intervienen las
autoridades mineras y ambientales desde sus competencias y bajo la normativa actual en materia
medio ambiental, asi como la intervencion de las entidades territoriales y las comunidades en el
desarrollo de los proyectos mineros, para proceder con un andlisis sobre las problematicas y los
obstaculos que se encuentran en la ejecucion de estos proyectos, bajo la optica del principio de
colaboracion armonica. Finalmente se realizaran unas reflexiones al respecto y se propondran unas
posibles soluciones. Lo anterior, con el fin de presentar una perspectiva general del futuro de los
proyectos mineros en Colombia.
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INTRODUCCION

El potencial minero que tiene el pais ha traido diversidad de consecuencias para el desarrollo
de las regiones, pues el aprovechamiento de los recursos naturales no renovables de forma
responsable, tiene una finalidad social ordenada por la Constitucion, que recae en el deber del
Estado de mejorar la calidad de vida de sus habitantes a través del capital que se recaude por la
actividad minera, con objetivos de caracter social, economico y ambiental. Sin embargo el caracter
negativo con que se ha dotado a la mineria, como consecuencia de los dafios que ha causado la
actividad minera desregulada, tanto la legal como la ilegal, ha hecho formularse que el gran reto
del sector sea mejorar la imagen de la mineria, que cada dia demuestra que puede ser ‘bien hecha’,
a través de medidas que permitan disminuir la informalidad en la actividad, ser mas amigables con
el medio ambiente, mejorar las condiciones laborales, disminuir la conflictividad social y crear

confianza en las instituciones.

Durante el 2017 se logré un récord historico en el recaudo de regalias y contraprestaciones
econémicas por concepto de la explotacion de minerales en el pais, pues la cifra llegé a los $2,1
billones, aumentando en un 25% comparado con el 2016, que fue de $1,6 billones (El Nuevo Siglo,
2018). Como vemos, considerando que Colombia ha sido un pais de tradicion minera, y que ha
experimentado un crecimiento sostenido en los Gltimos afios, esta actividad ha sido de gran
importancia para el entorno econémico y social del pais, llevando a que este sector se posicionara
como uno de los principales generadores de desarrollo econdémico del pais, razén por la cual el
actual Gobierno Nacional (2010 — 2018) ha otorgado el estatus de “locomotora de desarrollo” a la
mineria, resaltando la necesidad de sus aportes y recursos para construir un pais mas justo,
moderno y seguro, que recae ademas en una de las prioridades del gobierno que es la generacion

de empleo.

No se puede perder de vista la importancia que la mineria legal y bien hecha representa para el
desarrollo de las regiones, pues basta con observar dentro de cada hogar colombiano e identificar
que cuentan con algun producto mineral que posiblemente desconocemos. Como por ejemplo
productos de belleza y aseo, o los teléfonos méviles y los computadores que son una fiel muestra
de la necesidad humana del uso de minerales, pues estos dispositivos se han convertido en parte

fundamental de nuestra época, ya que nos permiten estar comunicados entre otros servicios que



proporcionan, poniéndose de presente que la mineria y tecnologia actual van de la mano. En suma,
los minerales que se extraen de la actividad minera son necesarios para “todas las aplicaciones de
la vida moderna, desde la construccion de viviendas y edificios, hasta aeropuertos y
electrodomésticos, pasando por rutas, vias férreas, vehiculos, trenes, aviones, computadores y una

extensa lista de productos que hacen parte de nuestra vida diaria” (Conciencia minera, 2013).

Sin embargo, una mineria bien hecha y responsable con el medio ambiente, requiere de la
posibilidad de acceder a capitales que permitan acudir a tecnologias de alta productividad y
reducido impacto ambiental, que fortalezcan la actividad y mitiguen en mayor medida los dafios
al medio ambiente y ecosistemas, y que pongan en practica el ejercicio innovador de la
responsabilidad social empresarial en el territorio (Benavides, 2014, p. 41). Como sefiala Escobar
y Martinez (2014, p. 60) “con el objeto no solo de aprovechar responsablemente la riqueza minera
del pais sino también de defender la relativa solidez macroecondémica del sector externo
colombiano, es importante mantener el atractivo del sector minero colombiano a los ojos de los
inversionistas internacionales”. Por ello, uno de los principales retos del sector minero es recuperar

la inversidn extranjera y posicionarse como un pais competitivo.

Esto se debe a que la participacion de la mineria en el flujo de inversion extranjera directa
(IED), la cual es crucial en el desarrollo del sector minero colombiano, se ha venido deteriorando
en los ultimos afos, de tal forma que paso del 24% (entre 1999 y 2013) a cero en 2016 (Asociacion
Colombiana de Mineria, 2018, p. 6). A su vez, comparado Colombia con otros paises de la region
se evidencia la pérdida de competitividad en la atraccion de capitales mineros. Segun SNL Metals,
el pais atrajo apenas el 6% de la inversion en exploracion minera en Latinoamérica mientras que
México, Peru y Chile atrajeron respectivamente el 21%, 22% y 23% de la inversion en exploracion

de la region y lideran asi la atraccion de capitales externos en la regién (p. 6).

Lo anterior encuentra su sustento en los resultados arrojados por uno de los instrumentos mas
utilizados en el mundo para comparar la percepcion de la realidad que, para un inversionista, rodea
al sector minero de un pais, que es la Encuesta Anual de Compafiias Mineras (Annual Survey of
Mining Companies), realizada por el Instituto Fraser de Canada. Este anualmente realiza encuestas
a mas de 700 compaiiias dedicadas a la exploracion, el desarrollo y actividades conexas con la
mineria, con el objetivo de calcular el indice de atraccion de la inversion minera a nivel mundial,

y de esta manera ordenar a las provincias, estados y paises de acuerdo con la magnitud en que los



factores de politica publica y regulacion, alientan o desalientan la inversion. En estos resultados,

se pudo evaluar la percepcion internacional que se tiene sobre el sector minero colombiano.

Para 2016, de acuerdo con la clasificacion sobre potencial geologico realizada por este Instituto
internacional, Colombia llego a clasificar como la segunda mejor geologia del continente, lo que
da cuenta de la riqueza de diversidad ecoldgica y de recursos naturales con que cuenta el pais. No
obstante, respecto al factor evaluado de ‘percepcion politica’ quedo ubicada como la quinta peor,
solo superando a Venezuela, Ecuador, Guatemala y Bolivia, posicion que continla en la encuesta
realizada para 2017 (p. 15y 17). Esta percepcion evalla factores como: seguridad, incertidumbre
en &reas protegidas, incertidumbre en la aplicacion de reglamentos, incertidumbre sobre
regulaciones ambientales, y condiciones de desarrollo comunitario, todos ellos asociados a la
seguridad juridica (ACM, p. 7). En razdn de esto, Colombia se visualiza actualmente a nivel
internacional con debilidades en este tema, destacandose que en cuanto al factor de “Incertidumbre
con respecto a las zonas protegidas”, Colombia qued6 como el tercer pais peor situado entre 91
paises evaluados en total (Frase Institute, 2018, p. 50 y 54), es decir que los inversionistas
consideran que, los limites de donde se puede y donde no se puede realizar explotacién minera no

son claros.

Un claro ejemplo de esto, se evidencia en uno de los casos mas controvertidos en Colombia, el
de la mineria en el paramo de Santurban, donde el Estado concesiond gran parte de esta area
protegida a la empresa multinacional canadiense Greystar (hoy Eco oro) para adelantar actividades
de exploracion, la cual luego de 12 afios de invertir en estas actividades, en 2009 anuncié su
intencidn, a partir de la solicitud de la licencia ambiental para adelantar un proyecto que se
denomino ‘el proyecto de Angostura’, para extraer oro y plata durante 15 afios. Sin embargo, dada
la magnitud del proyecto, la comunidad se alarmé y empezO a protestar por los impactos
ambientales que podria causar sobre todo para el agua que consumian los habitantes que era
abastecida por dicho paramo, llegando a conglomerar mas de 30.000 personas que participaron en
la defensa del paramo y en la oposicion al otorgamiento de la licencia ambiental, lo que llevé en
2011 a que al Ministerio de Ambiente rechazara la propuesta de Greystar. Fue un hecho hito para
la mineria, pues a partir de ahi se determing la urgente necesidad de que el Estado iniciara la tarea
de delimitar los paramos de acuerdo con el requisito del Codigo de Minas para excluir una zona

de la mineria, para evitar que en el futuro se presentara un intento parecido. Pero cinco afios



después esta empresa ya habia perdido la paciencia de esperar una definicion del Estado respecto
a sus posibilidades de explotar en el paramo, por lo cual lo demandd por incumplir las reglas del
Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Canada, argumentando que la demora en definir los
limites de Santurban y la forma en que estos afectaban sus titulos mineros vulneraban sus derechos
legales, procediendo a solicitar una compensacion econémica por los dafios sufridos durante este

tiempo (Semana Sostenible, 2016).

Esta situacion no solo afect6 a la empresa multinacional sino a la comunidad en el sentido de
que gran parte de la economia de varios pueblos aledafios dependia de esta empresa, por factores
como la generacién de empleo y los recursos econdmicos que ingresaban, entre otros. También se
vieron afectados los pequefios mineros que ejercian la actividad de manera tradicional hacia mas
de 460 afios, pueblos como Vetas y California, que dependian econdmicamente de esta actividad,

a quienes también se les prohibi6 ejercerla generando una gran problematica social.

Como este caso hay muchos otros en Colombia, de conflictos entre la proteccion del medio
ambiente y la mineria, que han llevado a la desconfianza en la actividad, pero sobre todo en las
condiciones que el Estado propicia para esta, lo cual nos ha hecho plantear que, como lo resume
Santiago Angel Urdinola, presidente de la Asociacion Colombiana de Mineria (ACM) en la revista
Dinero (2017), “La urgencia que se presenta en el sector es resolver cuatro grandes temas:
recuperar la inversion, aumentar la competitividad, lograr mayor certeza juridica y mejorar la
percepcion del sector y la confianza en las instituciones”. No se trata pues de abrir las puertas al
desarrollo minero en cualquier parte del pais; por supuesto, hay areas que por consideraciones
ambientales no permiten el desarrollo minero. Sin embargo, en el resto del territorio, con los
cuidados y restricciones que se justifiquen, las bondades del desarrollo minero no deben negarse a
priori (Escobar y Martinez, 2014, p. 64), pero para ello se requiere de un mejor conocimiento
geoldgico-minero del pais, del suelo colombiano y su potencial minero, por eso mejorar la

informacion sobre el potencial minero, es decir, sobre las reservas de minerales, es fundamental.

En ese sentido, para poder trabajar en los retos planteados, a partir de los resultados estadisticos
que se sefialaron y el ejemplo practico que se expuso, se resalta la necesidad de empezar por
fortalecer principalmente el factor ‘Seguridad Juridica’, que es la garantia de que no existan
cambios normativos o disposiciones que fijen pautas distintas a las aceptadas al inicio de una

relacion contractual, considerando que esta es una de las principales caracteristicas que atraen la



inversion, para lo cual se requiere al mismo tiempo fortalecer la aplicacion del ‘Principio de
colaboracion armonica’ para que las decisiones de las distintas autoridades que intervienen en
estos proyectos no resulten contradictorias, entorpeciéndose unas a otras, generando ineficiencias

en la actividad publico-administrativa.

De esta manera se vislumbra el objetivo principal que pretende desarrollar este trabajo, que se
enfoca en realizar un diagnéstico de los problemas del sector y la forma sobre como se debe
enfrentar esos problemas y gestionar los riesgos, llevando a determinar que la aplicacion del
principio de seguridad y de colaboracion arménica, son condiciones primordiales a tener en cuenta
por quienes pretenden realizar un proyecto minero en nuestro pais. Por tal razon, se busco de
manera profunda pero sintética, abordar e identificar los principales problemas que enfrenta la
industria minera, sobre todo en el desarrollo de los proyectos mineros en Colombia en torno a estos
principios, en el espacio de tiempo en el cual la actividad minera ha estado regida por el actual
Codigo de Minas, Ley 685 de 2001, toda vez que a partir de su expedicion se incentivé la
celebracion de contratos de concesidon minera, asi como la inversion extranjera, ofreciendo agilidad
en dichos tramites, y prometiendo la garantia de la facilidad de ejecucion de los proyectos mineros,
enfocandonos en el afio 2011 donde a través del gobierno, se dio paso a una proliferacién de titulos
mineros. Lo anterior, teniendo en cuenta que, es a partir de esa Ultima década, en que se ha
incrementado la incertidumbre juridica de los titulares mineros respecto de las condiciones que en

el futuro tendran sus proyectos mineros.

Como sefiala Benavides (2014), en Colombia se han otorgado cerca de diez mil titulos
exploratorios, de los que solo aproximadamente un tercio son activos. La tasa de éxito de pasar de
exploracion a explotacion comercial es del 1%. El exceso de entrantes sin habilidades suficientes
se convierte rapidamente en reduccion drastica de operadores de alta calidad porque la informacién
recolectada en exploracion es escasa o insuficiente, por la inseguridad juridica y los bajos indicios
de materialidad (p. 38).

Es por esto que el interés de este trabajo recae en dar respuesta los siguientes interrogantes:
¢ Existe actualmente en Colombia inseguridad juridica en el desarrollo de los proyectos mineros?,
¢Por qué un factor comun en Colombia es que los proyectos mineros no logran ejecutarse
satisfactoriamente?, ¢Cuéles son esos obstaculos que impiden su desarrollo eficiente y seguro?,

¢Por qué se esta generando desconfianza en las instituciones politicas y en los procedimientos



establecidos?, ¢ Qué incidencia tiene la seguridad juridica en las decisiones de inversion y en el
fortalecimiento de la industria minera nacional?, ;Cual es la razon por la cual se esta
desincentivando la inversion en el sector?, ¢Es la materializacion del principio de Colaboracion
Armonica un mecanismo suficiente para dar respuesta a los conflictos de inseguridad juridica en
este contexto?, ¢Cudl ha sido la problematica ambiental en torno al sector?,;, Qué medidas deben
tomarse para incentivar la inversion y llevar a cabo una mineria responsable?, entre otros

interrogantes que se irdn planteando y resolviendo en el desarrollo de este trabajo.

Para ello, se precisé la necesidad de recolectar informacion en normas, decretos, resoluciones,
jurisprudencia, conceptos emitidos por las autoridades, documentos Conpes, los Planes Nacionales
de Desarrollo PND), Los Planes Nacionales de desarrollo minero (PNDM), el Plan Nacional de
Ordenamiento Minero (PNOM), libros, articulos académicos principalmente de las Universidades
del Externado, De los Andes y del Rosario de Bogota, articulos de revistas, consulta de reportajes
periodisticos, recoleccion de presentaciones realizadas en los diferentes seminarios, y congresos
de mineria celebrados en Colombia, debates, ponencias, consulta bibliografica y consultas en las
bases de datos disponibles en la biblioteca de la Universidad Eafit, en temas especificos como fue
la recoleccion de las ponencias de la Asamblea Nacional Constituyente y las gacetas con los
respectivos debates para proyectos de ley. Asi mismo, durante todo el trabajo de investigacion, en
la medida que surgia la necesidad de contar con mas informacidn, se realizaron las consultas
especificas en las fuentes que lo requirieran, con el fin de mantener una interaccion constante con
el objeto de investigacion, en este caso, respecto del problema de la inseguridad juridica en los
proyectos mineros, con el fin de determinar a qué se debe que a pesar de los esfuerzos juridicos,

doctrinales y jurisprudenciales, aun persistan las deficiencias en el panorama de la mineria.

Es por esto que resulta relevante visibilizar las problematicas de la falta de cooperacidn
armonica y por ende la deficiencia en la articulacion de la informacion entre las Autoridades que
intervienen en el desarrollo de los proyectos mineros, como lo son la autoridad minera y ambiental
pero a su vez las autoridades territoriales, y la problematica de la percepcidn negativa que tienen
las comunidades y su capacidad para intervenir en buscar de poner fin al desarrollo de un proyecto
minero. Para ello, serd necesario analizar sus fundamentos y efectos, para finalmente abrir camino
a la posible solucién. Esto se lograra, a partir de reflexiones sobre el principio de cooperacion
armonica entre entidades del Estado y sobre el principio seguridad juridica, buscando determinar



como a partir de su articulacion seria posible encontrar una solucion para cada uno de los
obstaculos que se presentan en el desarrollo de los proyectos mineros y que se expondran en este

trabajo.

Adicionalmente, la importancia del objetivo de este trabajo recae a su vez sobre el debate actual
de las estrategias que el Estado debe poner en marcha para hacer mas competitiva y productiva
esta industria por medio de una fuerte articulacion institucional que mejore la gobernabilidad y la
gobernanza del sector, y la administracion y gestion de los recursos mineros del pais (Ministerio
de Minas, p. 7). Para ello, resulta esencial tomar medidas para la eficiencia de la gestion del
territorio respecto del ordenamiento minero y ambiental, uno de los temas mas controvertidos hoy
en dia por las tensiones interinstitucionales que surgen a raiz de la concurrencia de competencias
en este escenario. Una vez mas, el estudio de los principios propuestos cobra relevancia para

abordar este tema.

En ese sentido, este estudio es de especial interés para nuestro pais, toda vez que:

El sector minero colombiano tiene el potencial de influir en el progreso social,
desarrollo y crecimiento econémico, pues cuenta con una atractiva perspectiva de
crecimiento sostenido a largo plazo, por la riqueza de recursos naturales en el
territorio nacional y por la perspectiva positiva de exportacién a varias partes del
mundo, las cuales son razones fundamentales para que los inversionistas se
interesen, considerando que les proporciona una ventaja competitiva. (Gonzales,
2014, p. 8).

Como objetivo general de este trabajo, se planted realizar un estudio que permitiera abordar una
problematica juridica presente en los proyectos de mineria en Colombia, derivada de la aplicacion
de los principios de Derecho Ambiental y Minero en el ejercicio de las competencias de las

autoridades minero ambientales.
En consecuencia, los objetivos especificos planteados fueron los siguientes:

e Contextualizar la problemaética de los proyectos mineros en Colombia, exponiendo un
contexto historico, normativo e institucional, y dando a conocer los principios de Derecho

Ambiental y Minero.



e Fundamentar la hipotesis de la inseguridad juridica que genera en el sector minero la
problemética actual presente en los proyectos mineros debido a la concurrencia de
competencias sobre la ordenacion del territorio y al déficit de articulacion de la informacion
entre las autoridades minero ambientales y territoriales, por la ausencia de aplicacion del
principio de colaboracion armonica, asi como el factor de responsabilidad social que
representa el no contar con una licencia social por parte de las comunidades.

e Profundizar en los regimenes normativos del sector minero y ambiental asi como en los
discursos juridicos sobre la problematica planteada, con el fin de exponer los fundamentos

de la mismay sus posibles soluciones.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se pretende entregar a la comunidad académica,
un estudio formal que permitird contar con una mirada actual de la situacion de los proyectos
mineros, evidenciando una de sus principales problemaéticas y proponiendo soluciones a estos
conflictos, proporcionando una vision de progreso por medio de la actividad minera especializada,
gue como se sefial6 antes es inevitable en la vida moderna por su incidencia en muchos productos
que hacen parte de nuestra vida cotidiana. Asi mismo, se busca plantear cuéles son las condiciones
que deben considerarse para atender los postulados constitucionales de alcanzar el bienestar
general de la comunidad a través de la realizacion de una mineria bien hecha, responsable y
ordenada, de forma que esto traiga como resultado, potenciar el futuro de los proyectos mineros a

través de una buena dosis de condiciones de estabilidad juridica.

Para obtener respuesta a la problemaética realizaremos, en primer lugar un estudio del marco
constitucional y normativo actual del sector minero, el cual ha jugado un papel fundamental en la
sociedad, toda vez que por ser una importante fuente de ingresos para el pais pero a su vez
generadora de diversos debates entre los mas importante sobre la proteccion del medio ambiente,
ha propiciado multiples decisiones por parte de los Gobiernos, asi como de las altas Cortes y en
general del Estado que han resultado de especial importancia politica, social y econémica. En ese
sentido se expondra de forma detallada las leyes, decretos reglamentarios, jurisprudencia,
documentos de politica econdmica, politicas publicas, doctrina y principios que rigen la actividad.
Adicionalmente, teniendo en cuenta la necesidad de contextualizar la actividad minera de cara al
marco normativo ambiental, toda vez que la misma debe desarrollarse atendiendo a los deberes

constitucionales e internacionales del Estado y los particulares de proteccion del ambiente sano y



de los recursos naturales, enfocaremos este primer capitulo a identificar la forma en la cual la
normatividad minera debe observarse en conjunto y aplicarse de forma armoénica con la
normatividad ambiental. Por otra parte se hara un recuento de las instituciones que conforman el
sector y sus competencias en el marco del desarrollo de los proyectos mineros, proporcionando
una vision general de la forma en coOmo estas interactian y la base del contexto sobre el cual se

desarrollara este estudio de la problematica.

Posteriormente analizaremos, como a través de los principios de seguridad juridica y
colaboracion armoénica seria posible encontrar los instrumentos para fortalecer la industria minera,
posibilitando su desarrollo en consonancia con los demés principios constitucionales mineros y
ambientales que se expondran en el primer capitulo. Para este fin se realizara un estudio a fondo
de cada uno de estos principios, precisando el concepto que se ha extraido de diversas fuentes
como doctrina, jurisprudencia, normas y articulos constitucionales que han desarrollado estos
principios. Una vez se haya dejado claridad del contenido de cada principio, este segundo capitulo
se dispondré a exponer la forma en que estos principios tienen aplicacion en el caso de la mineria
y la importancia que representa para la misma, planteando finalmente una reflexion sobre el

resultado de la interseccion de estos principios.

En tercer lugar, va a dar cuenta de los tres principales obstaculos que un titular minero se puede
encontrar en el desarrollo de sus proyectos en Colombia, en torno a la concurrencia de
competencias de autoridades minero ambientales, la participacion de las autoridades territoriales,
asi como la intervencion de la comunidad, que pueden llevar al fracaso del mismo, posibilitando
la fundamentacion de los principios que se sefialaran en el capitulo precedente, y concretando su
necesaria aplicacion, considerando que dichos problemas encuentran su causa fundamentalmente
en la ausencia de la aplicacion del principio de Colaboracion Arménica por parte de las entidades
del Estado lo que lleva a que se vea afectado a su vez el principio de Seguridad Juridica. Para eso
se hara uso de las herramientas normativas, doctrinales, jurisprudenciales y casuisticas,
presentando finalmente las salidas que se han planteado para superar dichas problematicas hasta

el momento.

Lo anterior, para poder concluir dando respuesta a cuéles son las debilidades del sector minero
Colombiano y cuales son las herramientas mas adecuadas para combatirlas y de esta forma

fortalecer la industria. Dejando unas reflexiones acerca de la forma como la regulacion de la
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actividad ha influido en su evolucion, y como se fue volviéndose menester la aplicacion de los
principios que seran objeto de estudio durante todo este trabajo para hacer frente a las
problematicas que han sido identificadas como limites presentes en el desarrollo de los proyectos

minero lo cual trae como consecuencia que se desincentive la inversion.

Finalmente se realizaran unas propuestas sobre posibles soluciones, determinando como a
través de actuaciones concretas para la aplicacion de los principios sefialados, previendo que no se
queden en la teoria, con la colaboracion mancomunada del Estado, los titulares mineros y la
comunidad, se podria facilitar la consecucion de los objetivos planteados a lo largo de este estudio,
que integra metas sociales, econémicas y ambientales, para lograr mayor equidad social, luchar
contra la pobreza, hacer una mineria bien hecha y amigable con el medio ambiente, pero en
general, objetivos que se enmarcan en la basqueda del fin constitucional de mejorar la calidad de

vida de los Colombianos.
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Capitulo 1:

La mineria y el medio ambiente en el contexto colombiano

Esta seccion se centrard en exponer el contexto reciente de la actividad minera, en especial
respecto al otorgamiento de los titulos mineros, con el fin de orientar al lector sobre el tiempo,
lugar y circunstancias a partir de las cuales se desarrolla el objeto de estudio en este trabajo. Para
este fin, se acude a fundamentos de derecho, tales como normas, decretos, jurisprudencia,

principios, entre otros.

Para empezar es importante afirmar que Colombia es un pais con un rico pasado y tradicién
minera, actividad que ha sido de gran importancia para el entorno econémico y social del pais, y

que representa un sector fundamental para el desarrollo presente y futuro del mismo.

A partir del afio 2010 este sector ha tenido altas tasas de crecimiento debido a que los precios
internacionales de los minerales aumentaron y la legislacién colombiana hizo atractiva la inversion

extranjera y nacional del sector (EI Espectador, 2015)?.

Un ejemplo de estos resultados, se evidencié en los estudios que expuso el Banco de la
Republica (2012), donde presentd el desarrollo econdmico del pais, en el cual demuestra que la
mineria en Colombia ha aumentado en la ultima década, y que la escalada en la produccién de
niquel, oro, plata, carbdn, entre otros, ha fortalecido econémicamente al pais (citado en Gomez
2013, p. 233).

Todo lo anterior, se debe tanto a los cambios normativos que han acontecido en el desarrollo
de la actividad minera en las Ultimas décadas, en especial desde la expedicion de la Constitucion
de 1991, de la Ley 685 de 2001 (actual Cddigo de Minas) y sus posteriores reformas y
reglamentaciones, asi como a los desarrollos jurisprudenciales que se han dado sobre esta materia.

Lo anterior, en razén de que toda construccion juridica requiere de una constante revision de sus

L “Entre 2000 y 2010, de acuerdo con el Informe del estado de los recursos naturales y del ambiente, presentado en el afio 2011
por la Contraloria General, la actividad minera en Colombia tuvo un incremento de 1.089%. Mientras que en 2000 se otorgaron
105 titulos mineros (para explotar oro, carbon y minerales), en 2010 dicha cifra aumentd a 1.144 [...]. Para 2010, en total, la
Contraloria sumo 9.230 titulos mineros otorgados. (...). Ese mismo afio hubo 6.816 solicitudes de titulo, concentradas sobre todo
en Antioquia, Boyaca y Cundinamarca”. (El Espectador, 2015).
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desarrollos y puesta en practica, para irse actualizando y adecuando a las necesidades, la evolucion

de los pueblos y los cambios sociales que se presenten.

Los siguientes han sido unos de los factores mas importantes a considerar en la historia de la

mineria en Colombia:

Los debates sobres los limites privados y publicos de la propiedad minera, el cual se fue
superando a partir de varias reformas de ley desde los afios sesentas y concretdndose con
la expedicion de la Constitucion de 1991.

La necesidad de eliminar obstaculos a la deseable mayor participacion de la inversion
privada, tomada esta, como el principal gestor de la industria extractiva (Gaceta del
Congreso 113, 2000, p. 24), teniendo en cuenta que la seguridad juridica es, sin lugar a
dudas, un factor concluyente a la hora de tomar una decisién de inversion, y es por eso que
las normas se han enfocado en gran parte a alcanzar este fin.

Las discusiones que se han suscitado respecto de las implicaciones ambientales que la
ejecucion de actividades extractivas puede tener sobre ciertas comunidades y ecosistemas.
Respecto a esto, es de advertir que no es posible realizar un estudio de mineria sin
considerar el contexto ambiental.

La necesidad de la participacion activa y efectiva de “las comunidades potencialmente
afectadas por proyectos mineros, en la definicion de sus impactos ambientales, sociales y
culturales” de manera que se deba hacer uso de “los respectivos procesos de participacion

y de consulta previa” (Corte Constitucional, SU-133, 2017),

Estas discusiones que se presentan en el desarrollo de la actividad minera no son un tema

novedoso, puesto que los procesos de extraccion y excavacion de minerales se vienen realizando

desde hace mas de dos milenios, teniendo en cuenta que los origenes de la mineria en Colombia

se remontan a la época precolombina (Corte Constitucional, SU-133, 2017). No obstante, lo

novedoso es la perspectiva bajo la cual se han abordado estos temas bajo los marcos normativos

que regulan la actividad hoy en dia.

A continuacién se realizara un breve recuento del marco normativo que actualmente regula la

actividad minera en Colombia.
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1.1.  Marco Constitucional de la mineria y del medio ambiente en Colombia desde el afio
1991

La Constitucion Politica de 1991 ha tenido incidencia en este campo desde dos perspectivas

que se exponen a continuacion.

1.1.1. Laactividad minera en Colombia a la luz de los principios de la Constitucion Politica
de 1991.

Por un lado, con esta norma suprema se establecieron los principios que guian la actividad de

la mineria en Colombia, a saber:

El principio de participacion ciudadana como fin esencial del Estado (art. 2°), el derecho de
todas las personas a gozar de un ambiente sano y participar en las decisiones ambientales (art. 79).
Asi mismo, consagro en sus mandatos, articulos que establecen las obligaciones del Estado de:
proteger las riquezas naturales y culturales de la Nacion (art. 8°) y su diversidad étnica y cultural
(art. 7°), planificar el manejo y el aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su
desarrollo sostenible, conservacion, restauracion y sustitucion (art. 80); intervenir en su
explotacion, en ejercicio de sus competencias en la direccion general de la economia (art. 334);
identificd al Estado como propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables (art.
332) y le impuso el deber de velar porque los ingresos generados como contraprestacion por la
explotacion de esos recursos se destinaran a financiar proyectos para el desarrollo social,
econdmico y ambiental de las entidades territoriales y, en general, a mejorar las condiciones
sociales de los colombianos (art. 316). En cuanto a la interaccion de los principios de Estado
Unitario y Autonomia territorial, las entidades del Estado deben aplicar los principios de

coordinacion, concurrencia y subsidiariedad (art. 288).

Asi las cosas, esta norma suprema elimino el debate sobre los limites privados y publicos de la

propiedad minera, a través del articulo 332 sefialado?, en el cual traslada la propiedad de manera

2 De acuerdo con el Consejo de Estado, en virtud de esta disposicion de la Constitucion, “En su calidad de propietario de los
recursos naturales no renovables, el Estado asume deberes y tiene derechos” por tal razon, “debe determinar mediante la ley las
condiciones para su explotacion”, “planificar su manejo y aprovechamiento, garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion y
sustitucion”, por otra parte, “en su condicion de titular del dominio tiene derecho a percibir por la explotacion de un recurso natural
no renovable, una contraprestacion econdmica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o compensacion que se

pacte” (CONSEJO DE ESTADO, Sala De Consulta Y Servicio Civil, Rad. 496, 1993). Asi mismo cabe sefialar que de este mandato
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exclusiva en cabeza del Estado, estableciendo 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”. Sin embargo, respecto al ultimo aparte sefialado, se continuaron
respetando los titulos mineros adquiridos con anterioridad a la expedicidn de esta norma, en los

que se hubiese reconocido la propiedad privada del subsuelo bajo la vigencia de normas anteriores.

1.1.2. Marco ambiental en la Constitucion de 1991 que impacta a la actividad minera.

Por otro lado, se hizo necesario realizar una lectura sistematica de la misma toda vez que no es
posible abordar el tema minero sin acudir a la perspectiva ambiental. En este sentido, es plausible
afirmar que la proteccion del medio ambiente y los recursos naturales fueron unas de las mayores
preocupaciones en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991. De ahi que con una
lectura sistematica, axioldgica y finalista, la Carta se consagra como una verdadera “Constitucion
Ecoldgica”, en la cual la proteccion del medio ambiente pasd a convertirse en uno de los fines
esenciales del Estado, tomando un lugar trascendental en el ordenamiento juridico (Corte
Constitucional, Sentencia T-129, 2011), lo cual se ha manifestado a través de 34 disposiciones
sobre el tema, algunos ya mencionados anteriormente en especial relacion con la actividad minera
(arts. 2, 79, 8, 80 y 332). De acuerdo con esto, la Corte Constitucional en Sentencia C-126 de 1998,

preciso la triple dimensidn de la Constitucion ecolégica de la siguiente manera:

1) Por una parte, determina la proteccion del medio ambiente como un principio fundamental
que rige en todo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado proteger las riquezas
naturales de la Nacion: Art. 2 y 8; art. 58(funcidon ecoldgica de la propiedad), art. 82 (deber
de proteger los recursos naturales del pais), art. 333 (limitaciones a la libertad econémica
por razones del medio ambiente), art. 334 (intervencion estatal para la preservacién de los

recursos naturales y de un ambiente sano).

2) Asi mismo, aparece como el derecho colectivo de todas las personas a gozar de un ambiente
sano, derecho constitucional que es exigible por diversas vias judiciales: Arts. 79 y 80; art.

366 (solucion de necesidades del saneamiento ambiental como finalidad del Estado).

Constitucional se desprenden los principio del derecho minero de “primero en el tiempo es primero en el derecho” y de “seguridad
juridica”.
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3) Y, finalmente, de esta se derivan un conjunto de deberes y obligaciones impuestas a las
autoridades y a los particulares: Art. 81 (prohibicion de armas quimicas, bioldgicas y
nucleares), art. 95-8 (Deber de la comunidad de proteger los recursos naturales del pais y
velar por la conservacion de un ambiente sano), art. 226 (internacionalizacion de las
relaciones ecoldgicas), art. 268-7 (fiscalizacion de los recursos naturales y del ambiente),
obligaciones en materia medioambiental estipuladas en cabeza del Procurador, el Defensor
del Pueblo, las Asambleas Departamentales, los Departamentos, lo Concejos Municipales,
los Concejos de los territorios indigenas y el Consejo Nacional de Planeacién (Arts. 277-
4,282-5, 300-2, 301, 313-9, 330-5 y 340), y art. 339 (politica ambiental en el plan nacional
de desarrollo). (Corte Constitucional, SC-126, 1998)

1.2. Marco legal y reglamentario del sector minero colombiano en la actualidad

A continuacién se realizard un recuento de las leyes, decretos reglamentarios, documentos de

politica econdmica, politicas publicas y principios legales que permean el sector minero.

1.2.1. DelaLey 685 de 2001.

La actividad minera en Colombia esta reglada por la Ley 685 de 2001 mejor conocida como
Cddigo de Minas (CM), norma de caracter especial. La expedicién de esta norma implicd un
cambio radical en el rol que desempefiaba el Estado en el negocio minero, al renunciar a ser
empresario minero y centrarse exclusivamente en la venta de acceso al recurso (Ponce, 2014, p.
162).

Para Pardo Becerra, esta Ley “modifico radicalmente el modelo de desarrollo minero vigente
de las ultimas décadas del siglo anterior y su aprobacion coincidié con la reforma estructural de la

economia y su articulacion al mercado internacional” (2013, p. 185).

Este codigo, definid la mineria como una industria de interés publico al capital privado y le
otorgd la connotacion de actividad de utilidad pablica e interés social. Asi en desarrollo de este
postulado, plante6 como objetivos principales fomentar la exploracion técnica y la explotacion de
los recursos mineros de propiedad estatal y privada; estimular estas actividades para satisfacer los

requerimientos de la demanda interna y externa, y para que su aprovechamiento se realice en forma
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armonica con los principios y normas de explotacion racional® de los recursos naturales no
renovables y del ambiente, bajo un concepto integral de desarrollo sostenible y del fortalecimiento

economico y social del pais (Ley 685, 2001, art. 1).

Asi mismo, en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 269 de 2000, se establecié como
finalidad del Cddigo la de permear de estabilidad juridica el sector minero, estableciendo criterios
legales fijos para la definicion clara de las competencias de las autoridades (entidades y
funcionarios administrativos) que ejecutaran la ley minera y que intervinieran en el desarrollo de
los proyectos mineros (Gaceta del Congreso 113, 2000, p. 22). Por otro lado, buscé unificar los
requisitos y las obligaciones de las actividades de exploracion y explotacion minera bajo una
misma figura de titulacion minera, “el Contrato de Concesion Minera”, convirtiéndola en la inica
forma de contratar con el Estado (art. 14 y 15 CM). De esta manera, definid nuevas reglas para la
expedicion del titulo minero (Capitulo V, arts. 45 al 63 CM), eliminando el requisito de contar con
licencia ambiental en la fase de exploracion* (art. 85 y 205 CM). No obstante, se dejaron a salvo
las demas titulaciones particulares y concretas ya consolidadas con los regimenes anteriores (art.
5).

Finalmente, el Articulo 361 del actual Cddigo de Minas derogd todas las disposiciones
contrarias, en especial las del Decreto 2655 de 1988 (anterior Codigo de Minas) y los decretos
2656 y 2657 de 1988.

3 La explotacion racional es aquella que se adecta a los postulados Constitucionales sobre la proteccion del medio ambiente.
En este sentido, se expresa la Corte Constitucional a través de la Sentencia T-254 de 1993, sefialando el efecto que la proteccion
del ambiente tiene sobre el ejercicio de los derechos de contenido econdomico: “Las normas ambientales, contenidas en diferentes
estatutos, respetan la libertad de la actividad econémica que desarrollan los particulares, pero le imponen una serie de limitaciones
y condicionamientos a su ejercicio que tienden a hacer compatibles el desarrollo econémico sostenido con la necesidad de preservar
y mantener un ambiente sano. Dichos estatutos subordinaban el interés privado que representa la actividad econémica al interés
publico o social que exige la preservacion del ambiente, de tal suerte que el particular debe realizar su respectiva actividad
econdmica dentro de los precisos marcos que le sefiala la ley ambiental, los reglamentos y las autorizaciones que debe obtener de
la entidad responsable del manejo del recurso o de su conservacion. El particular al realizar su actividad econémica tiene que
adecuar su conducta al marco normativo que la orienta, la controla y la verifica, con el fin de que no cause deterioro al ambiente,
0 lo reduzca a sus mas minimas consecuencias y dentro de los niveles permitidos por la autoridad ambiental” (Citado en Negrete,
2013, p. 47).

4 Antes, la medida de prevencion que representa la ‘Licencia Ambiental® estaba establecida en la Ley 99 de 1993 para la etapa
de exploracion. Hoy en dia, debido a que la Ley 685 de 2001 (CM) elimind dicho requerimiento, las licencias ambientales
Unicamente se otorgan para la etapa de explotacion minera. Al respecto, ha surgido pronunciamientos con el fin de reformar la ley
y volver a hacer exigible este requisito en la etapa de exploracion, con sustento con el fin de "proteger el medio ambiente" y de
imponer "reglas claras para inversionistas”. Asi lo presentd la exministra del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, Luz Helena
Sarmiento, que en 2014 prepar6 un proyecto de ley para volver a imponer licencias ambientales para la etapa de exploracion minera
(Dinero, 2014).
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Pardo Becerra (2013, p. 185) sefiala que entre los aspectos mas importantes de este Codigo

Minero se encuentran:

e La formalizacion del principio: “Primero en el tiempo, Primero en el Derecho” para
acceder a los titulos mineros.

e Libera las areas que el Estado habia reservado para el desarrollo minero con control
estatal.

e Reconoce la autonomia empresarial en la actividad y cede el papel protagonico al sector
privado.

e Elimina los rangos de la mineria y establece procedimientos genéricos para pequefios,
medianos y gran mineria, y flexibiliza el procedimiento para acceder al titulo minero.

e Unifica la forma de contratar con el Estado a través de las concesiones y elimina la
pluralidad contractual anterior.

e EIl periodo de los contratos de concesion se unificé en 30 afios, se ampliaron las
condiciones para la prorroga de los contratos y se unificaron, bajo el contrato de
concesion, todas las fases del ciclo minero, desde la exploracion hasta el cierre y
abandono.

e Se reconocen los derechos de las minorias, la obligacion de pagar regalias de acuerdo
con la Ley 141 de 1994, y establecieron areas que tienen tratamiento especial frente a la
mineria, como las zonas de reserva especial, las zonas de seguridad nacional, las zonas
excluibles de la mineria (zonas de proteccion y desarrollo de los RNNR), las zonas de
mineria restringida (zonas de interés arqueoldgico, histéricos y culturales, zonas de

bajamar y trayectos fluviales, zonas de mineria indigena, comunidades negras y mixtas).

En suma, se evidencia que este Codigo pretendid unificar los requisitos, formalidades,
documentos y pruebas, de forma que fueran Unicamente los que se sefialan en este, los que se
pudieran exigir para efectos del desarrollo de la actividad minera, sin perjuicio de los ambientales
que Se encuentren previstos en ese mismo cuerpo normativo, asi como en otras normas ambientales
y que no sean incompatibles con las del Caodigo o que sirvan para llenar vacios o lagunas existentes
en materia ambiental (Miranda, 2014, p. 143). Ademas buscé hacer mas agiles los tramites de

contratacion y titulacion minera, de forma tal que se pudiera garantizar el derecho al particular de
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solicitar como proponente el contrato de concesion y facilitarle su ejecucion (Ley 685, 2001, arts.

6y 14), junto con el animo de liberar todo el territorio a la inversidn extranjera.

1.2.2.

Principios desarrollados en la Ley 685 de 2001 que rigen la actividad minera en

Colombia.

Los principios basicos de la politica minera colombiana estan contenidos en este Codigo, y los

principales elementos de dicha politica son, segun Ponce (2014, p. 106-107):

La propiedad de las minas, los recursos minerales del suelo y el subsuelo es exclusiva del
Estado.

El Estado central es regulador, promotor, administrador y ejerce funcién de fiscalizacion
del sector.

Una entidad descentralizada adjudica y administra titulos mineros.
Se ha dado la delegacidn parcial de funciones de titulacion a gobernaciones.

La Industria minera es de utilidad publica e interés social en todas sus ramas y faces.

La primera propuesta de contrato presentada tiene prelacion (primero en el tiempo es
primero en el derecho).

Existe un sistema unico de contratacion minera (contrato de concesion) a partir del cual se
otorga el derecho a explorar y explotar un yacimiento.
Se dota de autonomia empresarial al concesionario.

Necesidad de un plan de gestion ambiental debidamente aprobado por la autoridad
ambiental para autorizar las obras y los trabajos mineros.

Las contraprestaciones econdmicas son dos: canon superficiario y regalias

La informacion sobre los recursos mineros es de utilidad pablica y debe estar disponible
en un Sistema Nacional de Informacion Minera

La explotacion de yacimientos minerales sin titulo minero es un delito calificado en el
Cadigo Penal.

Se establecieron “Zonas de reserva” para ser investigadas por el Estado (desde 2011).

Se definieron Zonas excluidas y restringidas para actividades mineras
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Por otro lado, a partir del estudio del Codigo de Minas de 2001, tal y como se identific en la
ponencia para primer debate del Proyecto de Ley No. 010 de 2007° (Senado de la Republica,

Gaceta del Congreso 493, 2007, p. 13), los propositos y principios establecidos por este fueron:

e La propiedad estatal sobre los minerales del suelo y del subsuelo;

e EIl nuevo papel del Estado como facilitador y fiscalizador y no empresario, no le
corresponde desarrollar funciones de operador minero;

e El énfasis de la fiscalizacion de las obligaciones de los concesionarios: La autoridad minera
le corresponde administrar el recurso, otorgar derechos para su aprovechamiento y fiscalizar
el cumplimiento de obligaciones contraidas por los titulares mineros;

e El propdsito de elevar productividad y competitividad del negocio minero;

e El desarrollo de una mineria econémica y ambientalmente sostenible;

e Laautonomia del sector privado para adelantar las labores de exploracién y explotacion,

e Simplificacion en las relaciones entre el Estado y los particulares.

1.2.3. Reglamentaciones de la Ley 685 de 2001 del actual Gobierno Nacional (2010 - 2018)°.

En ese sentido, tras la declaratoria de inexequibilidad de la Ley que reformaba el Cdodigo, como
medida de emergencia, y buscando cubrir los vacios juridicos que quedaron, el Gobierno Nacional
(2010 — 2018) expidié cuatro Decretos con fuerza de ley (9337, 9348, 935° y 943 del 2013), que
fijaron pardmetros para desarrollar la actividad minera, cuyo objetivo era dotar de herramientas al

Estado para la administracion del recurso minero y para regular su relacion con los titulares

5 A partir del cual se expidi6 la ley 1382 de 2010 por la cual se modifica la Ley 685 de 2001.

6 En este capitulo se resaltaran en negrilla los nombres de las normas que regulan el sector minero y ambiental, para facilitar
su identificacion en la lectura.

7 Al respecto cabe sefialar que, el Decreto 933 de 2013, fue suspendido provisionalmente por el Consejo de Estado (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-26-000-2014-00156-00 [52506], 20 de abril de 2016) por considerar que considerar
que reprodujo en su integridad el Decreto 1970 de 2012, el cual reglamenté la Ley 1382 de 2010 y que por ende quedé por fuera
del ordenamiento juridico en virtud de la inexequibilidad de la misma. En cuanto a su nulidad esta fue negada por indebida
notificacion del auto admisorio de la demanda, elevada por la entidad demandada, esta fue negada en la Sentencia con igual radicado
(22 de junio de 2016), por el C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

8 Este Decreto 934 de 2013 “Por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001” también fue suspendido
provisionalmente Seccién Tercera Consejo de Estado M.P. Hernan Andrade (Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad.
110010326000201300162 00 [49.150], 2014) por la vulneracién de la autonomia de los Municipios y Distritos, por coartar coarta
la potestad que les asiste a dichos entes territoriales tanto para reglamentar el uso del suelo, como para controlar y vigilar las
actividades mineras en sus jurisdicciones. Aln no se ha decidido la nulidad del Decreto.

9 El Decreto 1300 de 2013 modifica el articulo 5° de este Decreto 935.
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mineros y solicitantes de nuevos titulos. Estos Decretos regularon la formalizacion de la mineria
tradicional, la presentacion de las propuestas de concesion y la competencia para excluir zonas de
la actividad minera, entre otros asuntos. Asi mismo, se expidio el Decreto 2691 de 2014 sobre la
participacion de las autoridades territoriales en el proceso de autorizacién de actividades de
exploracion y explotacion minera. Cabe resaltar que algunos de estos Decretos fueron suspendidos

provisionalmente®®,

Como vemos, esta Ley 685 de 2001 (CM), ha sido reglamentada por el Gobierno Nacional
(2010 — 2018) a través de un namero plural de decretos, que fueron recopilados en el Decreto
Unico para el Sector de Minas y Energia, Decreto 1073 de 26 de mayo de 2015, con el fin de
simplificar el ordenamiento juridico para asegurar la eficiencia del sistema legal y afianzar la
seguridad juridica. Este decreto regula temas como: Estructura del sector minero energetico,
régimen reglamentario del sector (Catastro minero, Sistema de informacidén minero, clasificacion
de la minera, aspectos procedimentales, aspectos importantes del contrato de concesion, prorroga
e integracion de areas, zonas excluidas y restringidas de la mineria — participacion de las entidades
territoriales en la definicion de estas-, areas de reserva especial y proyectos mineros especiales,
formalizacién, comercializacién, aspectos econémicos y tributarios, fiscalizacion, entre otros
temas) e incentivos a las inversiones en mineria (adicionado por el Decreto 2253 de 2017, articulo
1°). No obstante este ha sido modificado y adicionado con Decretos expedidos con posterioridad
en temas como sanciones, comercializacion, integracion de areas y prorrogas, por ejemplo, el
Decreto 1666 de 2016 relacionado con la clasificacién minera y el Decreto 2504 de 2015 sobre

fiscalizacion minera.

1.2.4. Politicas publicas y planes de desarrollo con enfoque al sector minero.

Por su parte, el Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social (CONPES), definio las
perspectivas de la industria minera colombiana, asi como la aprobacién de un plan de accion que
incluia estrategias para lograr el desarrollo sostenible de la industria minera del pais, de acuerdo
con las politicas del Plan Nacional de Desarrollo Minero de 1997. El mismo establece elementos

diferenciadores y un tratamiento diferencial para la pequefia, mediana y gran mineria, basados en

10 a suspension provisional es una medida cautelar que tiene un objeto preciso: la pérdida de fuerza ejecutoria temporal de un
acto administrativo por ser contrario a las normas constitucionales o legales, mientras se decide definitivamente su legalidad en un
sentencia que ponga fin a un proceso.
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tres aspectos fundamentales: “el desarrollo limitado de proyectos de gran mineria, la proliferacion
de la pequefia mineria caracterizada por explotaciones anti técnicas y de caracter informal, y la
problematica ambiental asociada en especial con la mineria informal” (Conpes 2898 de 1997

“Estrategias para el fortalecimiento del sector minero en Colombia”).

Otro instrumento normativo que se debe considerar en este contexto son los Planes Nacionales
de Desarrollo (PND) y los Planes Nacionales de Desarrollo Minero, a través de los cuales se
expresan los principios basicos de la politica minera de los gobiernos, se orienta al sector minero,
y se reflejan la vision con que diferentes gobiernos han buscado fomentar el desarrollo minero.
Asi por ejemplo, PND 2010 - 2014 “Prosperidad para todos” (Ley 1450 de 2011), definio al
sector minero-energético como una de las locomotoras para el desarrollo econémico del pais. De
esta forma, el plan definié una serie de acciones para posicionar a Colombia en el mundo como un

pais minero. El plan determiné en su momento lo siguiente:

Es primordial focalizar los esfuerzos en configurar una institucionalidad que sea
capaz de responder al dinamismo del sector, teniendo en cuenta la problematica
existente en todos los niveles de la cadena productiva. De la misma manera, €s
prioritario erradicar la extraccion ilicita de minerales, la cual ha producido una mala
percepcion de la sociedad colombiana hacia el sector minero, debido a los dafios
causados al medio ambiente y a la sociedad. Para consolidar el sector minero como
un motor para el desarrollo econdmico, es preciso mantener una interrelacion con
otros sectores: establecer canales de comunicacion fluidos con el sector ambiental,
mejorar el manejo con comunidades en areas de influencia de los proyectos en las
fases de disefio, desarrollo, y operacidn y coordinar con el Ministerio de Transporte
para identificar las necesidades de infraestructura vial, férrea y portuaria.

(Ministerio de Minas y Energia, 20164, p. 35).

Posteriormente, el PND 2014-2018 “todos por un nuevo pais” (Ley 1753 de 2015), se
continué con la caracterizacion del sector minero como uno de los motores de desarrollo del pais.
Ademas, se fijé como propdsito que el sector minero energético jugara un papel clave en garantizar
el desarrollo economico sostenido e inclusivo y generador de recursos para financiar las

inversiones que van a requerir la construccion de la paz, la educacion y las politicas sociales en la
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lucha contra de la desigualdad. Establecié ademas, la necesidad de una politica publica
diferenciada para cada escala minera, tipo de produccion, método de explotacion y grado de
formalidad, ya que los requerimientos para cada caso son diferentes. Sin embargo, recordé la
rigurosidad en el tratamiento de los aspectos ambientales, laborales, sociales y técnicos. Por otra
parte, insistio en procurar el fortalecimiento de la inversion privada a través de reglas de juego
claras y estables, asi como el fortalecimiento de la institucionalidad minera que se creod en la
vigencia del pasado PND, de forma tal que cumpla con todas sus obligaciones de manera agil y
eficiente, asi como continuar con la politica de formalizacién (p. 189). En este sentido, se propuso
brindar las condiciones para promover el maximo aprovechamiento de los recursos naturales, tanto
renovables como no renovables, bajo los mas altos estandares ambientales y sociales, en
articulacion con las demas politicas sectoriales, las autoridades territoriales y la sociedad civil (p.
176). Entre sus estrategias y metas se plantean las de “consolidar al sector minero con
responsabilidad social y ambiental, como impulsor del desarrollo sostenible del pais”,
“Informacion confiable de acuerdo con las necesidades del pais, respecto al conocimiento del
territorio, asi como del ordenamiento territorial” y “el desarrollo minero con responsabilidad
ambiental, buscando una articulacion intra e inter sectorial y el licenciamiento ambiental oportuno,

con rigor y celeridad” (Departamento Nacional de Planeacién, 2014).

Con este PND se dieron pasos importantes en materia de seguridad juridica al regular temas
que atafien a prorrogas, integraciones, cesiones, cierre de minas, clasificacion de mineria y
adopcion de mecanismos de aseguramiento para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales de los titulares mineros y apoyar el acceso de los mineros tradicionales a la legalidad
(Ministerio de Minas y Energia, 2016b, p. 26).

En esta misma linea, el Plan Nacional para el Desarrollo Minero, vision para el afio 2019 —
UPME ubica el horizonte de la planificacion del sector en el territorio de la competitividad de
nuestros productos mineros y de sus servicios asociados en los mercados nacionales y extranjeros.
Con ello en mente, se presentan propuestas de valor para los segmentos de clientes institucionales
seleccionados como estratégicos y se desarrollan las actividades requeridas a partir de tres lineas
basicas: 1) facilitar la actividad minera, 2) promover el desarrollo sostenible de la mineria y 3)
fiscalizar el aprovechamiento minero (Ministerio de Minas y Energia, 2016c¢, p. 33). Por su parte,

Plan Nacional para el Desarrollo Minero con horizonte a 2025 Mineria responsable con el
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territorio, se fundamenta en los pilares de la politica minera (divulgados por el Ministerio de
Minas y Energia en abril de 2016) los cuales son: i) seguridad juridica ii) condiciones competitivas,
iii) confianza legitima, iv) infraestructura, v) informacion e vi) institucionalidad minera fortalecida

y eficiente; asi mismo se toma como fundamento el PND 2014-2018.

1.3.  Desarrollo Jurisprudencial de la Corte Constitucional en torno a la actividad

minera en Colombia a partir de la expedicion de la Ley 685 de 2001

Esta norma ha sido objeto de diversos estudios de constitucionalidad, por repetidas
interposiciones de acciones judiciales encaminadas a lograr la salvaguarda de los principios y
derechos constitucionales comprometidos en este d&mbito. En estas, se han cuestionado los
impactos generados por las actividades mineras ejecutadas bajo su vigencia. Sin embargo, de los
362 articulos de Ley 685 de 2001, apenas dos —los articulos 37 y 229 - se han declarado
inexequibles por ir en contradiccion con los preceptos de la Carta (Sentencia C-273 de 2016 y C-
1071 de 2003), pero adicionalmente “la Corte ha identificado varias disposiciones del Codigo que
solo resultan compatibles con la Constitucion bajo determinada lectura que ha hecho explicita a
través de decisiones de exequibilidad condicionada” (Corte Constitucional, SU-133, 2017),
especialmente respecto de los temas de participacion ciudadana y consulta previa (Sentencia C-
123 de 2014 y C-389 de 2016).

La Corte Constitucional en Sentencia C-389! de 2016 y SU-133 de 2017, identifico de manera
reciente, tres tipos de tensiones constitucionales a las que ha dado lugar el ejercicio de la mineria

al amparo del Cadigo:

e La que enfrenta el principio constitucional de proteccion de la iniciativa privada con los
deberes estatales de intervencion econdmica, regulacion y planificacion de la explotacion
de los recursos naturales no renovables;

e La que se deriva de la salvaguarda de los derechos de participacion ciudadana y consulta

previa en materia minera; y

11 Corte Constitucional Sentencia C-389. M.P. Maria Victoria Calle, con salvamento parcial de voto de los magistrados
Alejandro Linares y Luis Ernesto Vargas y aclaraciones de voto de los magistrados Maria Victoria Calle, Jorge Ivan Palacio, Luis
Guillermo Guerrero, Gabriel Eduardo Mendoza y Luis Ernesto Vargas
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e Laque confronta el ejercicio de la mineria en sus distintas etapas y fases con los principios
constitucionales de proteccion ambiental, desarrollo sostenible y los derechos de las

generaciones futuras.

En el afio 2010 se realizé una reforma a la Ley 685 de 2001 a través de la Ley 1382 de 2010,
con el fin de actualizar el Codigo de Minas y modernizarlo de acuerdo con una institucionalidad
mas competitiva, para promover la inversion y agilizar los tramites de obtencion de titulos. Como
aduce Poveda (2013), esta Ley contenia articulos que, entre otros objetivos, pretendian formalizar
la actividad de los pequefios mineros tradicionales, mejorar la fiscalizacion técnica y ambiental de
las operaciones mineras, restablecer el derecho del Estado a reservar ciertas areas, para ofrecerlas
al operador més idoneo e introdujo la prohibicién de la actividad minera en zonas como los
paramos Yy los humedales Ramsar, las cuales no estaban excluidas de la mineria en la regulacion
del Codigo de Minas de 2001. Sin embargo, mediante Sentencia C-366 de 2011'2, la Corte
Constitucional declaré esta ley inexequible porque se omitié en su proceso de expedicion la
consulta previa con las comunidades étnicas que podian verse afectadas. Sin embargo, la Corte
ordend que la Ley permaneciera vigente transitoriamente por dos afios para no causar efectos
nocivos al medio ambiente, pues dicha Ley contenia normas mas garantistas en materia ambiental,
por ello, sacarla del ordenamiento podria dejar sin proteccion ecosistemas estratégicos excluidos

de la mineria como los paramos o humedales®® (Rubiano, 2012, p. 2).

Como no se cumplié con la consulta previa en el periodo concedido por la Corte, durante el
cual, la explotacion minera tuvo lugar bajo las condiciones sefialadas en la Ley 1382, en 2012 la

norma sali6 del ordenamiento juridico quedando de nuevo vigente la Ley 685 de 2001.

De acuerdo con Galeano (2010) los problemas de la Ley 1382 y la Ley 685 fueron: i) de un
lado, la ausencia de una gobernanza ambiental minera, producto de la desarticulacion de intereses,
ambientales, sociales y econdmicos; ii) de otra parte, la ausencia de participacion civil ciudadana

en la toma de decisiones; iii) Asi mismo se evidenci6 la inviabilidad de la pequefia mineria, las

2 Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-366 de 2011, Referencia.: expediente D-8250.
Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1382 de 2010, “Por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 Coédigo de Minas.”
Actores: Gustavo Gallén Giraldo, Fatima Esparza Calderdn, Astrid Orjuela Ruiz y Mateo Gémez Vasquez. Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil once (2011).

13 “Cuando se expidi6 esta sentencia, no habia sido aprobada la Ley 1450 de 2011, cuyo Art. 202 reiterd la exclusion de paramos
y humedales de la mineria. En todo caso, jurisprudencia previa y mdltiples instrumentos ambientales internacionales ya
garantizaban dicha exclusion”. (Rubiano, 2012. pie de pagina 2).
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facilidades para la instalacion de la gran mineria de capital trasnacional y flexibilizacion juridica

a los impactos ambientales de los megaproyectos mineros (citado en Duarte, 2012, p. 27). Es por

eso que se ha evidenciado la necesidad de los Gobiernos por acudir a otros recursos normativos

para llenar estos vacios y corregir las imperfecciones de los Codigos Mineros.

14.

Entidades que conforman el sector minero administrativo

La estructura institucional del sector también se ha venido transformando de manera radical a

fin de darles mayor operatividad a las politicas publicas mineras sefialadas.

Respecto a esta parte institucional, hoy en dia la integracién del sector administrativo de minas

esta conformado por:

El Ministerio de Minas y Energia (MME): es la cabeza del sector y quien formula las
politicas del gobierno para la administracion del sector.

La Agencia Nacional de Mineria (ANM) (Decreto 4134 de 2011): adscrita al MME, es la
ejecutora de la politica y responsable de suscribir los contratos de concesion, del proceso
de titulacion, registro, vigilancia de las obligaciones emanadas de los titulos, fiscalizacion,
entre otras labores.

El Servicio Geoldgico Colombiano (SGC) antes INGEOMINAS (Decreto 4131 de 2011):
encargado de la investigacién del potencial de recursos del subsuelo del territorio nacional
conforme a las politicas del MME, actualiza el mapa geoldgico colombiano, caracteriza las
zonas de mayor potencial, entre otras.

La Unidad de Planeacién Minero Energética -UPME- (Decreto 2119 de 1992 y Ley 143
de 1994): organismo con caracter de unidad administrativa especial, se encarga de la
planeacion del desarrollo sectorial, administra el Sistema de Informacion Minero
Colombiano, divulga informacion requerida por los actores del sector para la toma de
decisiones y la formulacion de politicas, entre otras funciones. Asi mismo, por delegacion
de la ANM que a la vez era delegataria del MME tiene la funcidn de elaborar el Plan
Nacional de Ordenamiento Minero.

Las Gobernaciones de Antioquia, Bolivar, Boyacd, Caldas, Cesar y Norte de Santander
quienes por delegacion (del MME, SGC y ANM) han ejercido las funciones de

fiscalizacion sobre los titulos mineros en jurisdiccion del departamento.
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e Las Alcaldias municipales, a quienes la Ley 685 de 2001 les impuso la obligacion de
adelantar ciertas funciones, como por ejemplo la fijacion de las servidumbres mineras,
amparos administrativos por extraccion ilegal y cierres de explotaciones ilicitas (Decreto
1073, 2015).

Sus competencias seran detalladas a fondo en la tabla que se presentara en la tabla 1. del

Apéndice de este trabajo.

Otras entidades involucradas en los procesos de titulacion con competencias que inciden de

manera indirecta en los mismos son, segun Ponce (2014, p. 122) son:

e Ministerio del Interior y de Justicia: le corresponde certificar si hay o no presencia de
comunidades étnicas en el area propuesta para un contrato de concesion, gestionar y
dirigir el proceso de la consulta previa.

e EI Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible: le corresponde delimitar las areas
excluidas para mineria y tramitar en algunos casos la sustraccion de areas de la Reserva
Forestal de la Ley 22 de 1957.

e LaAgenciaNacional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Infraestructura: deben
conceptuar cuando el area de una propuesta se halle superpuesta con concesiones para

hidrocarburos o con proyectos viales.

1.5. Marco normativo ambiental en relacion con la mineria

Recopilando todo lo anterior, y teniendo en cuenta el desarrollo Constitucional de los
principios en materia ambiental ya expuestos (en el punto 1.1.2.) , se hace evidente la necesidad
de que la normatividad minera sea coherente con los deberes constitucionales e internacionales del
Estado y los particulares de proteccion del ambiente sano, los recursos naturales y la biodiversidad,
lo cual se puede presentar como un obstaculo para la aplicacion de la normatividad minera cuando
esta no se mira en conjunto ni funciona de forma articulada y arménica con la normatividad

ambiental.

1.5.1. Marco legal y reglamentario ambiental en torno a la actividad minera
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Asi las cosas, es importante conocer que en consonancia con el ordenamiento juridico minero,
se encuentra la legislacion en materia de gestion ambiental del territorio, la cual se encuentra

dispersa principalmente en:

“Decreto Ley 2811 de 1974 (Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables
y de Proteccion del Medio Ambiente — CRNR -), la Ley 99 de 1993 (Ley de
Manejo Ambiental — LMA -) y la Ley 165 de 1994 (por la cual se aprueba el
Convenio sobre Diversidad Bioldgica de Rio de Janeiro — CBD -). Atendiendo a
esta fragmentacion, el Decreto 2372 de 2010 (hoy compilado en el Capitulo | del
Titulo 2 del Decreto 1076 de 2015) pretendié condensar esta regulacion y
establecer reglas fundamentales del Sistema Nacional de Areas Protegidas -SINAP-
“. (Santaella, 2016, p. 177)

En el articulo 1° de la Ley 99 de 1993, se definieron los Principios Generales Ambientales, los
cuales serén detallados més adelante. Esta norma a su vez, crea el Ministerio del Medio ambiente
y define sus funciones, tales como la de formular las politicas ambientales, coordinar el SINA, y
especialmente respecto del tema de mineria, determinar las normas ambientales minimas y las
regulaciones de caracter general sobre medio ambiente a las que deberan sujetarse las actividades
mineras. Desde este enfoque es importante considerar también los Titulos VII y VIl de esta Ley,
que regulan el tema de Licencias ambientales para la etapa de explotacion minera, asi como, el
articulo 13 que crea el Consejo Nacional Ambiental, con el fin de asegurar la coordinacion
intersectorial de las politicas, planes y programas en materia ambiental, el cual estara integrado
entre otros organismos, por El Ministro de Minas y Energia y un representante de los gremios de
la produccién minera. Entre las funciones de este drgano, se establecen las de adoptar medidas que
permitan armonizar las regulaciones y decisiones ambientales con la ejecucion de proyectos de
desarrollo econémico, tales como los de mineria, a fin de asegurar su sostenibilidad y minimizar
su impacto sobre el medio; y la de recomendar al Gobierno Nacional la politica y los mecanismos
de coordinacién de las actividades de todas las entidades cuyas funciones puedan afectar el medio
ambiente (art. 14). Finalmente es importante resaltar, que esta norma también planted la
posibilidad de que el Ministerio del Medio Ambiente determinara las zonas en las cuales existe
incompatibilidad con las explotaciones mineras (art. 61).
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Entre otras normas ambientales que regulan temas atenientes a la mineria, encontramos el
Decreto 2811 de 1974 (Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al
Medio Ambiente), el cual regulé temas como los efectos ambientales de los recursos naturales no
renovables, estableciendo las condiciones y requisitos para realizar actividades mineras con el fin
de prevenir y controlar los efectos nocivos que puedan producir en el ambiente el uso o la
explotacion de dichos recursos. Adicionalmente, determind las reglas para el uso del agua en las
actividades mineras y en su articulo 100 establecio la necesidad de contar con la autorizacion
previa de la entidad que debe velar por la conservacién (del cauce o lecho) para el otorgamiento
de concesiones para la exploracién o explotacion mineral. Por otra parte determino la necesidad
de que se reglamentara en coordinacién con el Ministerio de Minas y Energia, el ejercicio de las
actividades de exploracién y explotacion, y que a las actividades mineras precedieran estudios

ecoldgicos y se adelantaran segun las normas sobre proteccion y conservacion de suelos (art. 185).

Asi mismo, se encuentran las que ordenan a las autoridades ambientales planificar y efectuar el
ordenamiento ambiental del territorio, de forma tal que se establezcan y delimiten las areas
protegidas, extraidas o restringida para la mineria. En este sentido, se destacan las siguientes:
Decreto 1640 de 2012 (cuencas hidrograficas, acuiferos, manglares, entre otros), Ley 165 de 1994
y articulo 202 de la Ley 1450 de 2011 (paramos y humedales), Ley 2 de 1959 (reservas forestales),
articulo 207 de la Ley 1450 de 2011 (Coralinas y de Pastos Marinos), y en general el Decreto 2372
de 2010 que ordena que culminen satisfactoriamente el proceso de reclasificacion de areas
protegidas. Especialmente, el Decreto 2372 de 2010 se expidié con la finalidad de reglamentar de
manera sistémica y regular integralmente las diversas categorias y denominaciones legales
previstas en el Decreto ley 2811 de 1974 y la Ley 99 de 1993, en el marco del Sistema Nacional
de Areas Protegidas (SINAP), a la luz de las disposiciones previstas en la Ley 165 de 19944,
buscando establecer objetivos, criterios, directrices y procedimientos para la seleccion,
establecimiento y la ordenacion de las areas protegidas y definir ademas algunos mecanismos que

permitieran una coordinacion efectiva del mencionado sistema.

14 El Convenio sobre Diversidad Bioldgica, aprobado por la Ley 165 de 1994 tiene como objetivo la conservacion de la
diversidad, el uso sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios derivados del uso de recursos
genéticos.


http://ezproxy.eafit.edu.co:2107/lexbase/normas/decretos/1974/D2811de1974.htm
http://ezproxy.eafit.edu.co:2107/lexbase/normas/leyes/1993/L0099de1993.htm
http://ezproxy.eafit.edu.co:2107/lexbase/normas/leyes/1994/L0165de1994.htm
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Con todo, el Decreto 1076 de 2015 pretendié compilar en un solo cuerpo normativo todas las
disposiciones de indole ambiental que permitieran identificar donde ubicar la regulacion ambiental
y en general sectorial, con el fin de lograr un avance en tema de seguridad juridica y transparencia.
En consecuencia, este decreto compilé 1.650 articulos en materia ambiental que se encontraban
dispersos en 84 decretos reglamentarios. Este, contiene tres libros, cada uno de ellos referente a la
Estructura del sector ambiental, al régimen reglamentario del sector ambiente y unas disposiciones
finales. Respecto a temas mineros, contiene normas que prohiben actividades mineras en areas del
Sistema de Parques Nacionales Naturales (art. 2.2.2.1.15.1), otras referentes al tema de plan de
manejo ambiental y licencia ambiental, autoridades ambientales competentes para otorgarla o
negarla, como lo son La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y las
Corporaciones Autonomas Regionales (CAR) de Desarrollo Sostenible (Decreto 2041 de 2014),
y los requisitos para obtenerla (Decreto 783 de 2015); asi mismo regula lo referente al Registro
Unico Ambiental (RUA) (art. 2.2.2.3.10.2.).

1.5.2. Principios generales en materia de Derecho Ambiental

Como se menciond, el articulo 1° de la Ley 99 de 1993, establecio6 los Principios Generales
Ambientales, desarrollados en armonia con los principios constitucionales, que guiarian la politica
ambiental colombiana, tales como: desarrollo sostenible; proteccion de la biodiversidad por ser
patrimonio nacional y de interés de la humanidad; el derecho a la vida en armonia con la
naturaleza; proteccién especial de los paramos y el paisaje; principio de precaucién, prevencién y
recuperacion ambiental; los estudios de impacto ambiental como instrumento basico para la toma
de decisiones respecto a actividades que afecten significativamente el medio ambiente; manejo
ambiental descentralizado, democratico y participativo, para el cual se establece el Sistema
Nacional Ambiental, SINA; y estructuracion de instituciones ambientales del Estado bajo criterios
de manejo integral del medio ambiente y su interrelacion con los procesos de planificacion

econdmica, social y fisica.

Para contextualizar un poco este tema de principios se hara una breve mencion de los mas
importantes en esta materia, con el fin de brindar una vision general de la importancia de su

aplicaciéon en el contexto minero colombiano.

1) Desarrollo sostenible: de acuerdo con el articulo 3° de la Ley 99 de 1993:



30

“Se entiende por desarrollo sostenible el que conduzca al crecimiento econémico,
a la elevacion de la calidad de la vida y al bienestar social, sin agotar la base de
recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente o
el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccion de sus propias
necesidades”.

Por su parte la Corte Constitucional (Sentencia T-251, 1993) sefial6 al respecto que:

“El crecimiento econémico, fruto de la dindmica de la libertad econémica, puede
tener un alto costo ecoldgico y proyectarse en una desenfrenada e irreversible
destruccion del medio ambiente, con las secuelas negativas que ello puede aparejar
para la vida social. La tension desarrollo econémico - conservacion y preservacion
del medio ambiente, que en otro sentido corresponde a la tension bienestar
econdmico - calidad de vida, ha sido decidida por el Constituyente en una sintesis
equilibradora que subyace a la idea de desarrollo econdémico sostenible consagrada
de diversas maneras en el texto constitucional” (CP arts. 80, 268-7, 334, 339 y 340).

En ese sentido, el Constituyente de 1991 estim6 necesario consagrar expresamente en
el texto constitucional que el Estado fuera propietario en estricto sentido, de los recursos
naturales, y que en virtud de ellos debia percibir regalias por su explotacion vy
aprovechamiento, proponiendo a su vez su intervencion para manejar el patrimonio comun
conformado por los recursos naturales, estableciendo que es su deber es, promover, de
manera planificada, el aprovechamiento de los mismos, para conseguir el desarrollo y
mejor calidad de vida de las generaciones presentes, pero que, al mismo tiempo, su manejo
y aprovechamiento debe ser racionales, de tal forma que se mantenga la potencialidad del
medio ambiente para satisfacer las necesidades y aspiraciones de generaciones futuras. De
ahi se desprende el concepto de este principio, previendo que “el desarrollo economico y
social debe hacerse compatible con la preservacion del medio ambiente, para asegurar el

sostenimiento del progreso a largo plazo” (Gaceta Constitucional, 28, 1991, p. 9).
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El que contamina paga: este principio busca que el causante de la contaminacion sea
responsable del dafio que generd, de los impactos que conlleva, y por ende, que asuma los
costos derivados de las medidas de prevencién, de la restauracion del medio ambiente que
ha impactado y de lucha contra la misma, de manera tal que no pueda transferir su
responsabilidad a otros miembros de la comunidad o a las generaciones futuras. De ahi que
el Estado y la sociedad puedan responsabilizar a quien contamind y hacer valer ese derecho
de restauracion del medio ambiente impactado, asegurando su proteccién. (Aguilar, 2008,
p. 182)

Principio de precaucion: el inciso 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993 lo consagra de la

siguiente manera:

La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los
particulares daran aplicacion al principio de precaucion conforme al cual, cuando
exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente.

De esta manera, el articulo 5-25 de la misma ley le otorga la competencia al Ministerio
de Medio Ambiente de aplicar este principio para preservar el medio ambiente y con tal
finalidad, para tomar medidas que eviten un peligro o dafio grave para el mismo, segun lo
cual en aras de evitar la arbitrariedad, debera sujetarse a la Constitucién y a las politicas
ambientales establecidas en la ley, constatando previamente que se cumplan los siguientes

requisitos:

e Que exista peligro o dafio;

e Que éste sea grave e irreversible;

e Que existan un principio de certeza cientifica, asi no sea absoluta;

e Que la decision que adopte esté encaminada a impedir la degradacion del medio

ambiente;
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e Que el acto en que se adopte la decision sea motivado.

De la misma manera, el Articulo 95-8 Constitucional que reza “Son deberes de la
personay del ciudadano: (...) 8.-Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar
por la conservacion de un ambiente sano”, establece que la responsabilidad de proteger el
medio ambiente corresponde no solo al Estado sino a todas las personas y ciudadanos, por
estar en juego la proteccion ambiental de las generaciones presentes y la supervivencia de

las futuras, lo cual tiene una importancia universal (Aguilar, 2008, p. 183).

4)  Principio de prevencidn: es aquel que propone que el riesgo deba ser conocido con
anticipacion para poder adoptar medidas que permitan neutralizar, evitar y prever los dafios
al medio ambiente. De esta manera, de acuerdo con la Corte Constitucional, este principio
opera cuando “es posible conocer las consecuencias derivadas del desarrollo de determinado
proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar decisiones
antes de que el riesgo o el dafio se produzcan, con el fin de reducir sus repercusiones o de
evitarlas”. Asi mismo sefiald que este se materializa a través de “[...] mecanismos juridicos
tales como la evaluacién del impacto ambiental o el trdmite y expedicion de autorizaciones
previas, cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacién el dafio ambiental y
de obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente”
(Sentencia C-703, 2010).

Esos mecanismos son instrumentos de gestidén con funcion preventiva que tienen como
objeto principalmente, acceder a informacion sobre los impactos negativos que se puedan
causar sobre el medio ambiente. En el caso de la mineria estos instrumentos son: 1.- los
planes de manejo ambiental; 2.- los estudios de impacto ambiental; 3.- la licencia ambiental
por excelencia; 4.- los permisos para uso de los recursos naturales renovables, y 5.- las guias

ambientales y autorizaciones®®.

15 Estos instrumentos de control ambiental que materializan el principio de prevencion se explicaran en el capitulo 3.1.2. en
notas al pie.



5)

33

Este principio junto con el de precaucion se encuentra expresamente previstos en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual mediante la Sentencia referida, sefialo lo

siguiente:

La Constitucion encarga al Estado de prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental, asi como de imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los
dafios causados, labor preventiva que adquiere especial significado tratdndose del
medio ambiente, para cuya puesta en practica suele apoyarse en variados principios,
dentro de los que se destacan los de prevencion y precaucion, pues dicha labor tiene
que ver tanto con los riesgos o dafios cuyo efecto no pueda ser conocido
anticipadamente, como con aquellos en los cuales resulta posible conocer el efecto

antes de su produccion.

[...]

Los principios que guian el derecho ambiental son los de prevencion y precaucion,
que persiguen, como propdsito Gltimo, el dotar a las respectivas autoridades de
instrumentos para actuar ante la afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que
enfrenta el medio ambiente, que lo comprometen gravemente, al igual que a los

derechos con él relacionados.

Asi mismo, la Convencion de Rio de 1992 (adoptada en nuestro ordenamiento juridico
por medio de la Ley 165 de 1994 como se sefiald en el numeral 1.5.1.), sefialé que estos
principios deben operar a partir de la participacion ciudadana y la actuacion del Estado para
“promulgar leyes eficaces y dindmicas para la proteccion del medio ambiente, buscando a
su vez, la cooperacion internacional para el desarrollo econémico con un medio ambiente

sostenible [...]” (Como se citd en Gomez, 2013, p. 236).

Principio de rigor subsidiario: este tiene como finalidad asegurar el interés colectivo de un
medio ambiente sano y adecuadamente protegido, garantizando el manejo armonico del
mismo en lo que se refiere al ejercicio de las funciones en materia ambiental por parte de

las entidades territoriales en consonancia con lo establecido en el articulo 288
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Constitucional. Se encuentra previsto en el inciso 4 del articulo 63 de la Ley 99 de 1993 que

establece que:

Las normas y medidas de policia ambiental, es decir aquellas que las autoridades
medioambientales expidan para la regulacion del uso, manejo, aprovechamiento y
movilizacion de los recursos naturales renovables, o para la preservacion del medio
ambiente natural, bien sea que limiten el ejercicio de derechos individuales y
libertades publicas para la preservacion o restauracion del medio ambiente, o que
exijan licencia o permiso para el ejercicio de determinada actividad por la misma
causa, podran hacerse sucesiva y respectivamente mas rigurosas, pero no mas
flexibles, por las autoridades competentes del nivel regional, departamental,
distrital o municipal, en la medida en que se desciende en la jerarquia normativa y
se reduce el ambito territorial de las competencias, cuando las circunstancias
locales especiales asi lo ameriten, en concordancia con el articulo 51 de la presente

Ley.

Este principio busca precisar que no se trata de una contradiccion de competencias sino
de una concurrencia de diferentes érganos del Estado que participan en la regulacion y en
la proteccion del medio ambiente. Por eso, se reconoce el principio de autonomia territorial
en el sentido de no limitar la potestad reglamentaria de las autoridades territoriales por la
ley, pero a su vez se establece el deber de que estas contemplen la normatividad basica
indispensable a la proteccion del patrimonio ecoldgico en todo el territorio nacional
(Sentencia C-535, 1996).

Correccion de atentados en la fuente: este tiene una estrecha relacion con el principio de “el

que contamina paga”. Como sefiala Betancor (2001, p. 360-361), es el principio:

En virtud del cual, cuando la contaminacion se ha producido, se deben aplicar
medidas de correccion lo antes posible y en el lugar mas proximo al de la fuente de
contaminacion. De esta forma el principio exige la correccion, no sélo en la fuente
de la contaminacién, sino también en el momento mas inmediato al que se produjo

la misma. (Citado en Gutiérrez, Rodriguez y Galvan, 2013, p. 45).
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Este principio también se conoce como de causalidad, y como sefiala Ortega (2000, p.
52) “supone evitar que la contaminacion se traslade de un medio a otro”, imponiendo
restricciones en el movimiento de los residuos (como se cito en Gutiérrez et al. 2013, p.
46). En ese sentido, este principio que busca que se apliqguen medidas en la fuente, tiene
como finalidad que se utilicen instrumentos que “permitan evitar en origen los dafos
ambientales utilizando la ‘mejor tecnologia disponible’ y/o la ‘mejor practica

medioambiental’, asi como energia y productos ‘limpios’” (Gutiérrez et al. 2013, p. 46).

1.6. Entidades administrativas ambientales que intervienen en la actividad minera.

Las instituciones que conforman el sector ambiental respecto de las funciones que tienen
incidencia en el sector minero son: el Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible —
MADS- (Decreto 3570 de 2011 modificado por el Decreto 1682 de 2017) rector de la gestion del
ambiente y de los recursos naturales renovables, encargado de definir la politica del sector y velar
por su conservacion, asi como de orientar y regular el ordenamiento ambiental del territorio a fin
de asegurar, el desarrollo sostenible; Corporaciones Autdnomas Regionales — CAR- (Ley 99 de
1993), son la méxima autoridad ambiental en las regiones, deben responder por la aplicacion de
las politicas expedidas por el MADS, entre otras funciones; las entidades territoriales, quienes son
las encargadas de formular sus planes de desarrollo ambiental asesoradas por las CAR; el Consejo
Nacional Ambiental, tiene como objetivo asegurar la coordinacién intersectorial publica y privada
de las politicas, planes y programas en materia ambiental y de recursos naturales renovables, con
el fin de desarrollar una gestion arménica y evitar incompatibilidades de funciones entre todos los
entes que intervienen en el manejo ambiental, como lo es la autoridad minera; finalmente el
Consejo Técnico Asesor de Politica Ambiental, como érgano asesor en la formulacion de politicas
y expedicion de normas (este Consejo esta conformado entre otros, por un representante del sector
minero) (Rodriguez, 1994).

Vale la pena hacer énfasis en las competencias de las Corporaciones Autdbnomas Regionales y
de Desarrollo Sostenible (CAR), las cuales de acuerdo con el Articulo 23 de la ley 99 de 1993
“Estan integradas por las entidades territoriales que conforma una unidad geopolitica, encargadas
por ley de administrar -dentro del area de su jurisdiccion- el medio ambiente y los recursos

naturales renovables, y propender por el desarrollo sostenible del pais”.
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Entre sus competencias se encuentran las de adelantar tramites de: licencias ambientales para

la actividad de explotacion minera (de esta manera también le corresponden los procesos

sancionatorios cuando se adelantan actividades extractivas sin esta licencia), permisos como: el de

prospeccion y exploracion de aguas subterrdneas, de vertimientos, de autorizacion para

aprovechamiento forestal, asi como la concesidn de aguas y la aprobacién de planes de manejo de

restauracion y recuperacion ambiental, y de saneamiento y manejo de vertimientos (ASOCARS),

entre otras funciones.

La Corte Constitucional en Sentencia C-570 de 2012), ha sefialado que las CAR:

Son organos constitucionales de orden nacional sui generis,
descentralizados por servicios porque: (a) no estan sujetas a control de tutela
ni a otros mecanismos estrictos de control administrativo que permitan a la
autoridad central revocar o variar sus decisiones -lo que no se opone a los
controles jurisdiccionales, y (b) no estan adscritas a ningn ministerio ni

hacen parte de ningin sector administrativo.

Su autonomia no es absoluta, y es principalmente de caracter
administrativo, organico y financiero. Desde el punto de vista politico,
solamente se concreta en la expedicién de regulaciones y la fijacién de
politicas ambientales en su jurisdiccion en aspectos complementarios a los
delineados por la autoridad central o no fijados por ésta, con sujecién a los
principios de rigor subsidiario y gradacion normativa (Art. 63 Ley 99 de
1993).

[...] los estudios a cargo de las corporaciones autdbnomas regionales deben
ser realizados con sujecion a los lineamientos que fije el Ministerio de
Ambiente, en virtud del principio de colaboracion arménica que informa las
relaciones entre los distintos organismos del Estado (articulo 113 de la
Constitucion) y en atencion al papel del Ministerio como coordinador del
SINA.
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e De acuerdo con lo anterior, el Ministerio tiene a su disposicion
“herramientas como la evaluacion y control preventivo, y la inspeccion y
vigilancia de los érganos del SINA, incluidas las corporaciones autdnomas
regionales, con el fin de verificar la implementacion de la politica y evaluar
sus resultados” (Art. 2, decreto ley 3570 de 2011).

Asi mismo, la comunidad participa activamente en este sector, toda vez que el articulo 79 de la
Constitucion garantiza su participacion como el derecho a gozar de un medio ambiente sano (Ley
99 de 1993).

A pesar de toda esta normatividad de proteccion ambiental, en los Gltimos afios en Colombia se
ha implementado un modelo extractivista, tal como lo afirma gran parte de la doctrina®, por citar
un ejemplo, el autor Negrete!’ (2013), indica que “La implementaciéon del modelo extractivista de
los recursos naturales no renovables, impulsado por los ultimos gobiernos, se ha concretado en
gran medida en la proliferacion de titulos mineros y, de manera consecuente, en el incremento de
actividades mineras en gran parte del territorio nacional” (p. 23). Como se ha documentado, entre
2002 y 2010 la expedicion de titulos se dispar6 exponencialmente, lo cual incluy6 la concesion de
los mismos en paramos, humedales, parques naturales, manglares, entre otras zonas, lo cual fue

abiertamente contrario a las normas de proteccion de estos ecosistemas. (Rubiano, 2012, p. 2)

De esta forma concluimos este capitulo, sefialando que su finalidad es, dar un enfoque hacia la
problematica actual de los proyectos mineros que se desarrollard en este trabajo, poniendo de
presente que a pesar de los esfuerzos legislativos, no se ha evidenciado la consecucién del
fortalecimiento de las instituciones minero-ambientales y el fin de brindar seguridad juridica en el
desarrollo de los proyectos mineros. Esto se debe principalmente a la falta de capacidad
institucional para hacer cumplir la norma, pero sobre todo, a la ausencia de articulacion de la
informacién y la aplicacion del principio de colaboracion arménica entre las entidades mineras,

ambientales y territoriales, en especial, en lo que respecta a la definicidn de zonas excluidas de la

16 Luis Jorge Garay Salamanca, Mauricio Cabrera Leal, Jorge Enrique Espitia Zamora, Julio Fierro Morales, Rodrigo E. Negrete
Montes, Luis Alvaro Pardo Becerra, Guillermo Rudas Lleras, Fernando Vargas Valencia.

17 Rodrigo E. Negrete Montes: Consultor legal ambiental, ex asesor juridico del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
y profesor en la Universidad Externado de Colombia.
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mineria, toda vez que no se cuenta con la claridad suficiente a la hora de otorgar titulos mineros y

licencias ambientales, lo cual se detallara mas adelante.
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Capitulo 2:
Seguridad Juridica y Colaboracién Arménica: principios claves para el futuro de los

proyectos mineros en Colombia

2.1. Principio de Seguridad Juridica y el sector minero colombiano

Un ordenamiento juridico que no brinde estabilidad juridica, como veremos, puede acarrear
consecuencias nefastas en el desenvolvimiento de una actividad tan relevante en el desarrollo de
la economia tal como la mineria, en “un pais con la abundancia de recursos naturales y ubicacion
estratégica para la exportacién a varias partes del mundo como lo es Colombia” (Gonzales, 2014,
p. 8). No solo la desconfianza en el poder del Estado, sino en sus instituciones y gobernanza, desde
la perspectiva del sector minero, puede traer como resultado que se desincentive la inversion que
es tan necesaria para que esta actividad se ejecute en términos de desarrollo sostenible y para la
generacion de ingresos necesarios para financiar la inversion social, dando paso entonces al
ejercicio de la mineria ilegal que solo trae mas conflicto, menor inversion social, menor desarrollo

y més pobreza a nuestro pais*é.

Como sefiala Gonzales (2014) este es uno de “los elementos criticos que determinan la
competitividad de un pais en términos de atraccion y retencién de la inversion extranjera”, la cual

se ve reflejada en:

La estabilidad y confianza econdmica y politica, asi como en leyes justas y claras
en cuanto a la inversion, con aplicacion consistente. [...] Por lo anterior, es

indispensable que se presente una reglamentacion transparente, regulacion

18 Un enfoque critico a este postulado ha sido presentado por un documento de la Contraloria General de la Republica titulado
“Mineria en Colombia: fundamentos para superar el modelo extractivista”, donde se argumenta que la mineria, no solo la ilegal
sino también la legal, en vez de representar un factor de desarrollo lo que ha generado son impactos graves y negativos. En ese
sentido sefnala Negrete (2013): “La implementacion de un modelo extractivista de los recursos naturales no renovables, concretado
en la proliferacion de titulos mineros y aumento de la actividad minera, [...] privilegiada sobre otro tipo de actividades productivas,
derechos fundamentales y colectivos; ha convertido esta actividad en una actividad generadora de conflictos sociales, ambientales,
econdmicos y culturales en varias regiones del territorio nacional” (p. 23), y “es cada vez mas evidente el dafo y la pérdida de
biodiversidad (especies y ecosistemas), suelo, agua, paisajes y aire” que “el otorgamiento indiscriminado de titulos mineros y el
desarrollo de las actividades mineras” esta generando (p. 25).
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perdurable, procesos juridicos eficientes y confiables, facilidad y rapidez para
realizar los trdmites, para que de esta manera se disminuya la incertidumbre y no

se aleje a los inversionistas potenciales (p. 8)*.

La seguridad juridica es un principio de amplia y extensa significacion, sin embargo se
expondran algunos conceptos de juristas colombianos, con el fin de presentar una aproximacion a

la definicion de este principio y su aplicacion en el tema objeto de este trabajo.
2.1.1. Concepto del principio de seguridad juridica en la doctrina colombiana

El autor colombiano Javier G. Rincon Salcedo (2011, p. 33) concibe la seguridad juridica como:

“La expectativa que tiene todo operador juridico de que el marco legal es y sera
confiable, estable y predecible y como tal, es por si sola fundamento esencial de la
construccién del Estado y del adecuado funcionamiento de la Administracion
Pablica, lo que implica que su consolidacién y garantia constituyan uno de los

imperativos de actuacién para la administracién publica de cualquier Estado”.
Por su parte, el tratadista colombiano Alvaro Echeverri Uruburu (2006, pp. 31-32) sostiene que:

“El principio de seguridad juridica implica, por un lado, la certeza del derecho en
cuanto al conocimiento de cuéles seran las normas aplicables en un caso concreto
y, por otro lado, algin grado de seguridad en cuanto a la interpretacion uniforme
que jueces y tribunales darén a dichas normas, de tal forma que tenga realizacién
el principio de igualdad ante la ley, es decir, que ante situaciones de hecho similares

deben seguir pronunciamientos jurisdiccionales similares”.

19 |a perspectiva critica que aquf se inserta, tomada asi mismo del documento de la Contraloria (Fundamentos para superar el
modelo extractivista), es que la inversion extranjera por si sola no es efectivamente un factor de desarrollo para el pais, de hecho
sefialan Rudas y Espitia (2013) que “entre menores sean las exigencias para que la inversion privada minera asuma costos indirectos
derivados de la actividad y menor sea la participacion del Estado en la renta generada por la actividad minera, mas atractiva sera
la inversion privada; y mayores seran los incentivos a la inversion extranjera”, sin embargo, sostienen también que “Uno de 10s
aspectos determinantes de la capacidad de la actividad minera para contribuir de manera sostenida a una estrategia de desarrollo
integral se relaciona con la capacidad de generar riqueza y de distribuirla de manera equitativa entre los distintos participes de la
actividad” (p. 135), en ese sentido “para que la actividad minera sea efectivamente un factor de desarrollo, se requiere que el
proyecto cubra todos los costos de produccion; y que el Estado maximice su participacion en las utilidades [...]” (p. 136), Es por
esto que, buscar incentivar la inversion no es lo Unico que se debe tener en cuenta para generar desarrollo en el pais.
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Para Juan Rafael Bravo Arteaga (2005), el elemento que resulta fundamental en el concepto de
seguridad juridica consiste en “la claridad respecto de los derechos y obligaciones que se derivan
de las instituciones legales” (p. 14), lo cual presupone que las reglas que las consagran deben ser
aplicadas en caso de incumplimiento. Y agrega: la seguridad juridica se traduce en “La confianza
por la estabilidad de las normas, de tal manera que la actividad humana se pueda planificar con
arreglo a la ley vigente. Se puede decir que se trata de una razonable certeza estable, sin que

implique una petrificacion o congelacion del Derecho” (p. 14).

El autor Pérez Lufio (2000, p. 25), si bien no es un autor Colombiano, ha sido citado por varios

de estos, y define la Seguridad Juridica como:

Un valor estrechamente ligado a los Estados de derecho que se concretan en
exigencias objetivas de correccion estructural (formulacion adecuada de las normas
en el ordenamiento juridico) y correccion funcional (cumplimiento del derecho por
sus destinatarios y especialmente por los 6rganos de su aplicacion). Junto con esa
dimension objetiva, la seguridad juridica se presenta, en su acepcion subjetiva,
encarnada por la certeza del derecho, como la proyeccion en las situaciones

personales de las garantias estructurales y funcionales.

Asi, podriamos seguir enunciando variedad de conceptos extraidos de la doctrina, pero por
razones que superan las dimensiones de este trabajo, no es posible abordar este tema a profundidad,
aun asi se pretende exponer que en suma, podemos afirmar que existe un relativo consenso entre
los autores en cuanto a que la seguridad juridica consiste en la certeza y la previsibilidad de la
actuacion del Estado y de los ciudadanos, asi como en la estabilidad del sistema juridico mismo.
Sin embargo, consideran ademas que la ley atraviesa por tiempos de crisis que afectan la seguridad
juridica, debido a causas como la proliferacién de normas, su superflua subsistencia como
resultado de los constantes cambios normativos, la incertidumbre en cuando a la vigencia, su

deficiente calidad, entre otras.
Para concluir con esta contextualizacion sobre el concepto, afirma de forma sintética el autor

Arréazola Jaramillo (2014, p. 23) que:

“La seguridad juridica: (i) es uno de los valores o principios mas importantes de un

ordenamiento juridico, pues sin ella no resulta posible la convivencia pacifica entre
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los ciudadanos, ni posible la planificacion o ejecucion de un plan de vida individual
0 colectivo; (ii) es la primera y mas importante manifestacion de un Estado de
derecho bien dispuesto, en razon a que sirve como freno y control al poder del
Estado y de sus agentes, lo cual constituye una de las principales justificaciones de
obediencia al derecho”.

2.1.2. Principio de seguridad juridica desde la Constitucion de 1991 y la jurisprudencia

de la Corte Constitucional

El principio de seguridad juridica se deriva del presupuesto de “Estado Social de Derecho”
contenido en el articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991, como se explica a continuacion.

El entonces Presidente de la Sala de Casacion Penal, Solarte (2006, p. 2) sefial6 que la seguridad
juridica es una construccion del Estado demoliberal en la época moderna, con la cual se derroto y
se puso claros limites al modelo absolutista de la antigliedad y el medioevo, épocas en las cuales
no existia la division de poderes ni estos estaban sujetos a una normatividad positiva que fuera
expedida por un 6rgano de eleccion popular, por ende la legislacion era precaria o inexistente. Por
eso lo seguridad juridica en sus origenes tenia un contenido de libertades para los asociados, y a
partir de ahi se conciben las ideas de derecho y justicia, concretandose que el poder estuviera sujeto
a la ley, sobre la arbitrariedad.

Posteriormente, con el surgimiento del concepto del Estado de Derecho, como se encuentra
contenido en nuestra Carta Politica de 1991, los contenidos de este principio tuvieron que
reformularse para hacerlos compatibles con los fundamentos de las democracias contemporaneas:
la dignidad humana, los derechos fundamentales y la democracia participativa y pluralista; en los
que se plantea que la fuerza normativa de la Constitucién es indispensable para la construccion de
un orden democratico. En este sentido, este principio pasd a convertirse en una garantia
constitucional irrenunciable como instrumento de proteccion que se brinda a sus ciudadanos,
condicion esencial para la vida y desarrollo de una Nacion (Ramirez, 2006, p. 1). Asi mismo, este
principio busca la concordancia real de los enunciados legales con los principios fundantes del
Estado y con los derechos humanos, para lo cual, se abandona la exégesis y ahora el juez puede y

debe abandonar su literalidad para reconocer la vigencia de principios constitucionales que la
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trascienden y la dotan de sentido, pero en el marco de decisiones coherentes que posibilitan la

identidad en el tratamiento de supuestos de hecho iguales.

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha determinado que la administracion de
justicia, definida por el articulo 228 como una funcion puablica, esté sujeta a varias exigencias,
entre ellas, como consecuencia de la vinculacion general de todas las autoridades publicas a la
Constitucion, la que dicta la obligacion de los jueces de “promover la seguridad juridica y
garantizar la igualdad de trato”. En atencion a la importancia de preservar dichos principios la
jurisprudencia ha fijado varios postulados que se deben tener en cuenta en el ejercicio de su
actividad, tales como:

e La Constitucion reconoce que la actividad de los jueces, estan sometidas al imperio de la
“ley”, es decir que, sus decisiones deben ajustarse a la misma, como garantia de autonomia
e imparcialidad.

e Laley establece un conjunto de pautas orientadoras para resolver los diferentes problemas
que se suscitan al interpretar y aplicar las normas juridicas, por lo cual se ordena gque los
jueces acudan a los métodos de interpretacion previstos para el efecto.

e La Constitucion ha previsto 6rganos judiciales que tienen entre sus competencias la
unificacion de jurisprudencia como forma de precisar con autoridad y vocacion de
generalidad, el significado y alcance de las diferentes areas del ordenamiento juridico.

e Los pronunciamientos de la Corte Constitucional han ido incorporando un grupo de
doctrinas que, como ocurre con las relativas a la cosa juzgada y al deber de respeto del
precedente judicial, tienen entre sus propositos garantizar la estabilidad de las decisiones
y reglas judiciales fijadas con anterioridad.

e La ley establece mecanismos para asegurar la eficacia de la jurisprudencia unificada, a
través por ejemplo, de su extension (art. 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011). (Sentencia C-
284, 2015)

2.1.3. Aplicacion del principio de seguridad juridica en materia minera en Colombia

De acuerdo a la contextualizacion del concepto del principio en cuestion, es posible aplicar este
concepto dentro de la relacion contractual que se presenta en el desarrollo de los proyectos

mineros, entendiendo que se materializa a traves del deber del Estado de garantizar que no realizara
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modificaciones legislativas, expedird reglamentaciones, o impondra disposiciones que vayan en

contra de las pautas establecidas en el inicio de la relacion contractual (Gonzales, 2014, p. 48).

Atendiendo a esto, que exista seguridad juridica en un proyecto minero depende de la efectiva
ejecucion de los mismos siempre y cuando quien ostenta el derecho de exploracion y explotacion
de los minerales cumpla con los requisitos sefialados en la ley vigente al momento de la celebracion

del contrato y las obligaciones que igualmente se encuentran pactadas dentro de dicho contrato.

Por lo tanto, evidentemente, cuando se presentan cambios normativos completamente
contrarios o diferentes, esto se va a ver reflejado en la desconfianza de las instituciones y los
procedimientos, lo que hara que los inversionistas se contraigan de tomar decisiones futuras al no

poder prever la continuidad de la explotacion minera.

En este mismo sentido, no solo resulta necesario la legislacién que regula la actividad, o el
contrato de concesion que establece los derechos y obligaciones del titular minero, sino que
ademés es importante vislumbrar la interferencia del ejercicio de las competencias de las
instituciones, toda vez que estas pueden hacer que las relaciones que se desarrollan alrededor del
proyecto minero que se esta ejecutando cambien de forma significativa. Es por ello que, como lo
sostiene Herrera (2016, p. 380):

“Las autoridades nacionales tienen la gran responsabilidad de actuar como fijadores
de las reglas de juego, en forma tal que se genere un ambiente claro de seguridad
juridica y certeza en los derechos y obligaciones de las partes. Unicamente la
implementacion de una politica publica coherente y clara en materia minera, evitara
confrontaciones tardias e innecesarias entre los titulares mineros, las comunidades

y las autoridades locales”.

Asi las cosas, es importante recordar que la seguridad juridica es esencial dentro de los factores
gue mas atraen la inversion en el sector, por lo que el Estado debe adecuar sus instituciones para
alcanzar este fin en condiciones que propicien el desarrollo sostenible que predica la Carta Politica,

es decir en concordancia con las disposiciones ambientales.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, no ha dejado pasar por alto pronunciarse al respecto
de este tema, consagrando la seguridad juridica como una forma de materializar el principio de la

buena fe, el cual se incorpora en los contratos que celebra el Estado (como es el caso de los
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contratos de concesion minera a partir de los cuales es posible desarrollar proyectos mineros) en
virtud del precepto constitucional. De acuerdo con el Consejo de Estado (rad. n°.
0700123310002005, 2007):

“La buena fe obliga a las entidades a respetar la seguridad juridica, tener
coherencia con sus actuaciones, garantizar la confianza legitima de los
administrados en la actividad del Estado, y a no actuar en contra de sus propios

actos, de suerte que generen nuevas obligaciones y derechos a las partes”.

En el caso préctico del sector minero colombiano, este principio cobré mayor relevancia cuando
este pais presencio la realidad econémica de la globalizacion, la cual trajo como consecuencia la
liberacion del comercio y junto con ella la libertad de inversion de capital y la libertad de
establecimiento de empresas extranjeras en el pais, viéndose en la necesidad de implementar

mecanismos legales, con el fin de brindar seguridad juridica a la inversion externa.

Fue asi como con la Constitucion Politica de 1991 y las diferentes disposiciones normativas
mineras, se fue haciendo evidente el propdsito de estimular el desarrollo de la industria minera
nacional. Con la expedicion de la Ley 685 de 2001, se hizo la invitacion a los nacionales y
extranjeros para que invirtieran su dinero y emplearan su tiempo y sus energias en abrirle a
Colombia nuevos y prometedores horizontes econdmicos mediante, la exploracion y explotacion
de los yacimientos mineros. Para ello, se fue revelando la intencion de proporcionar estabilidad
juridica en las relaciones que se desarrollaban alrededor de los proyectos mineros, evidenciando
que no de no contar con esta cualidad, no se podrian alcanzar los objetivos de bienestar colectivo
planteados en dicho contexto normativo, considerando que la estabilidad de reglas y seguridad
juridica son condiciones atrayentes esenciales para entablar una negociacién que requiere de
inversion. De ahi, que dicho Codigo Minero consagrara el principio de la “Normatividad del

contrato”, segun el cual se garantiza que durante el término de ejecucion del mismo, las normas

20 Una vez mas se reitera, que existen perspectivas criticas en el sentido de que incentivar la inversion extranjera en la actividad
minera del pais no es per se un factor que garantice el desarrollo, por el contrario, sefialan que: “desde que empezo el auge de los
precios internacionales y el desbordamiento de la actividad minera, especialmente del carbon, niquel y oro, se oculté su escaso
aporte al desarrollo econémico y bienestar social y se mantuvieron ocultos los impactos o externalidades negativas causadas por
esta actividad, hasta que en los ultimos afios, cuando los mismos no se pudieron ocultar bajo el manto de la Responsabilidad Social
Empresarial o la fuerza represiva del Estado, salié a flote la enorme conflictividad que ha generado el sector bajo el modelo
extractivista predominante” (Pardo, 2013, p. 199).
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aplicables seran aquellas vigentes al tiempo de su perfeccionamiento (Art. 46 CM). (Congreso de
la Republica, Gaceta del Congreso N° 238, 2001)

Teniendo en cuenta que los proyectos de mineria requieren altas inversiones y sus retornos se
producen en el largo plazo, la capacidad del inversionista se define en gran medida por las
condiciones de estabilidad que se reflejan en la existencia de reglas claras en la normatividad
juridica, de forma tal que generen confianza y predictibilidad para tomar decisiones de inversion
(Ministerio de Medio Ambiente, 2016, p. 19). Fue asi como se planted en la actual politica minera
“Mineria del futuro”, la aplicacioén del principio de seguridad juridica como uno de los pilares

estratégicos para enfrentar los retos actuales de la mineria.

Sin embargo, alguno de los obstaculos para la efectividad de este principio se ha hecho evidente
a través de las innumerables restricciones ambientales no definidas de forma clara que vulneran
los derechos adquiridos y con ellos la intension de continuar desarrollando actividades econémicas
en nuestro pais, tal como lo establece Vanossi, afirmando que esta situacion se define con una

ecuacion:

“A mayor seguridad juridica para el capital, mayor posibilidad de desarrollo
economico futuro, a efectos que puede soslayarse la interpretacion fundamental que
debe tener el Estado en la cuestion, habida cuenta que modernamente no puede
entenderse un sistema econdémico que no repose en reglas claramente establecidas
para el comportamiento de los agentes econémicos” (Como se cité en Gonzales,
2014, p. 203).

De esta manera, resulta pertinente enfatizar en el concepto de derechos adquiridos, teniendo en
cuenta que resulta directamente relacionado con el principio de seguridad juridica. Como bien lo
explica el tratadista Pascuale Fiore en su obra de La Irretroactividad e Interpretacién de las Leyes
(2009, p. 38, 48 y 55):

“La ley puede desenvolver, conservar, mudar, modificar, destruir el pasado; lo que
no puede es reducir a la nada los derechos perfectos individualmente adquiridos
antes de haber empezado a regir (...) El derecho adquirido en atencion a la ley
nueva, del cual aqui nos ocupamos, es el derecho perfecto, aquel que se debe tener

por nacido por el ejercicio integralmente realizado o por haberse integramente
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verificado todas las circunstancias del acto idoneo, segln la ley en vigor para
atribuir dicho derecho. Esta tampoco podria tener autoridad para reducir a la nada

los derechos ya definitivamente adquiridos antes de que existiera tal prohibicion

(..

Tal es el caso de la mineria, actividad en la cual a través de los titulos mineros se radican
derechos en cabeza del titular minero, los cuales de acuerdo al principio de seguridad juridica no

deberian ser desconocidos por normas posteriores.

Un caso practico que permite ejemplarizar lo que ocurre hoy en dia con los proyectos mineros,
al respecto de la seguridad juridica, fue expuesto por Eduardo Chaparro exdirector de la CaAmara
de Asomineros de la ANDI, quien en conversacion con El Espectador (2011) dejé claro, a su juicio,
cudl era la coyuntura que vivia el sector, hacia donde iba y cuales eran los obstaculos que tenia

para arrancar de una vez por todas. En este sentido manifesto:

“El potencial del pais técnicamente es muy grande, pero lo que tenemos ahora es
un auge de exploracion. Porque el pais le dijo al mundo: quiero que venga e
inviertan en mineria. Pero después de estar cinco o seis afios invirtiendo, como le
ocurrio a la Greystar (hoy Eco Oro), le dicen que tiene que desistir del proyecto,
porque en donde usted estaba explorando mafiana serd un parque. Es como dice un
conocido: ‘Hoy me acuesto a dormir en mi finca y mafiana me puedo levantar en

un parque’. Cada titulo minero tiene su propio parque’.

Los problemas que se presentan en torno al principio de seguridad juridica en los proyectos
mineros, serdn desarrollados més adelante (en el capitulo 3) con detalle. Por el momento, interesa
planear la idea teniendo en cuenta todo lo anterior, de que el principio de seguridad juridica se
materializa a través de la norma juridica, de la cual puede exigirse su cumplimiento a los
ciudadanos, el legislador, los operadores juridicos administrativos, los jueces, y en general que
representa la obligacion que recae en cabeza del Estado. Asi, su principal finalidad es evitar la
discrecionalidad de las autoridades en la toma de decisiones y garantizar el derecho fundamental

de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion.
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2.2. Principio de Colaboracion Armonica y su aplicacion en el contexto minero

La aplicacion de este principio es fundamental para un ordenamiento juridico, toda vez que, la
actuacion de las diferentes entidades que componen el Estado deben ejecutarse de forma
coordinada y colaborando entre si, pues de lo contrario, el Estado como organizacion politica, y la
sociedad como receptora de su actividad, resultaran afectados, incluso imposibilitando la vida en
comunidad, toda vez que se presentaran entorpecimientos en la actividad administrativa que
resultara en ineficiencias y una falta de gobernanza del sector. Adicionalmente, la aplicacion de
este principio es fundamental para el cumplimiento de los fines del Estado. De ahi se desprende la
justificacion de este principio, lo cual se explicard a fondo a continuacién y se ilustrara su Util

aplicacién en el campo de la mineria.

2.2.1. Concepto del principio de colaboracion armoénica en la Constitucién Politica de 1991

y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Es posible abordar este principio desde dos perspectivas expuestas por la Constitucion Politica

de Colombia.

La primera, es el articulo 113 de la Constitucion Politica de 1991 que consagra como base
fundamental de la organizacién de los poderes publicos y de las relaciones juridicas entre ellos, la

exigencia de su colaboracion arménica, en los siguientes términos:

Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademas de
los 6rganos que las integran existen otros, autbnomos e independientes, para el
cumplimiento de las demés funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado
tienen funciones separadas pero colaboran armédnicamente para la realizacion de

sus fines. (Negrilla fuera del texto).

De acuerdo con la Corte Constitucional, la colaboracién arménica se encuentra dentro de los
principios fundamentales del modelo de organizacion politica que adoptd el Constituyente de
1991, en el cual el equilibrio en el ejercicio del poder se logra a traves del control que ejercen unos
respecto de otros, y de la colaboracién que éstos se brinden mutuamente, para impedir el

desbordamiento en el cumplimiento de las funciones a cada uno de ellos asignadas, o la
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concentracion de las mismas, lo que conduciria a un manejo aislado e irracional de los asuntos.
(Sentencia C-534, 1996)

En desarrollo de este mandato constitucional contenido en el articulo 113 citado, el articulo 6°

de la ley 489 de 1998, define el principio de coordinacion en estos términos:

“Articulo 6. Principio de coordinacion. En virtud del principio de coordinacion y
colaboracion, las autoridades administrativas deben garantizar la armonia en el
ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos

estatales.

En consecuencia, prestaran su colaboracion a las demas entidades estatales para
facilitar el ejercicio de sus funciones y se abstendran de impedir o estorbar su

cumplimiento por los 6rganos, dependencias, organismos y entidades titulares”.

De acuerdo con el Consejo de Estado, es factible afirmar a partir de las normas sefialadas que:
“hay un solo Estado que se compone de multiples érganos y entidades, y que todos ellos deben
actuar al unisono con el fin de realizar los fines propios de la organizacion politica que le dan
sentido y lo legitiman”. Lo anterior conlleva a que las relaciones juridicas que surgen de la
interaccion de dichos 6rganos, conocidas como interorganicas, enfocadas hacia el cumplimiento
de sus funciones y de las generales del Estado, estén regidas, entre otros, por los principios de
colaboracion y coordinacion. Es importante sefialar que en la relacion interorganica, ninguno de
los sujetos de esta relacidn tiene potestades sobre el otro y por lo mismo no puede expedir actos
administrativos que impongan obligaciones a éste otro, pues se esta en presencia de una situacion
de igualdad; sin embargo es también cierto que en variadas circunstancias pueden existir intereses
administrativos propios de cada una de las entidades que lleguen a oponerse con otros, y por lo
mismo que no haya méas camino que acudir al Juez para que dirima el conflicto surgido entre los
diferentes organos de la administracion, salvo cuando surgen entre entidades que hacen parte del
mismo nivel territorial, (el nacional, el departamental o el municipal) pues ahi debe ser el
Presidente de la Republica, el Gobernador o el Alcalde, respectivamente, quien busque dirimir el
conflicto administrativo antes de acudir a la jurisdiccion. (Sala de Consulta y Servicio Civil, R.
1637, 2005)
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Para entrar a definir este principio, es pertinente resaltar que este se encuentra directamente
relacionado con el principio de division de poderes, el equilibrio de estos y de forma implicita con
el sistema de frenos y contrapesos?!, por lo tanto para contextualizar este tema, se deben abordar
dichos conceptos. En ese sentido, esta relacion se encuentra claramente representada por Rubiano
(2010, p. 33) cuando expresa que:

No es sino la misma historia la que demuestra que el mecanismo mas eficaz para el
control del poder politico consiste en atribuir diferentes funciones estatales a
diferentes detentadores del poder, que si bien ejercen dicha funcién con plena
autonomia y propia responsabilidad, estan obligados a cooperar para que sea

posible una voluntad estatal valida.

Como se sefialo, si bien las funciones Estatales estan divididas por la variedad de materias o
actividades a desarrollar como lo son principalmente las tres ramas del poder: administrativo,
legislativo y judicial; todo el Estado en su conjunto persigue de forma general un mismo fin, que
es el bienestar general y en ese sentido, los poderes no pueden actuar como componentes aislados,

sino que deben cooperar entre si.

La Corte Constitucional, se ha ocupado de este principio en varias sentencias, y en concordancia

con lo expuesto anteriormente, se pronuncio asi:

En esta perspectiva se expresa la estructura del Estado bajo la formula de las tres
ramas del poder publico acompafiadas por unos oOrganos autdbnomos e
independientes, cuya razon de ser comudn estriba en el cumplimiento de las

funciones del Estado. Donde, el alineamiento de las respectivas competencias

2L Al respecto de este tema, se ha pronunciado la Corte Constitucional mediante Sentencia C- Sentencia C-141 del 26 de febrero
2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) determinando que: “La jurisprudencia constitucional ha reconocido que existen dos
modelos de separacion de poderes: [...] (el primera estaba condenado al fracaso por lo cual no se hard mencion, y el segundo es
aquel que) parte de una especializacion de las labores estatales, cada una de las cuales corresponde a un érgano especifico, pero le
confiere un papel preponderante al control y a las fiscalizaciones interorgénicas reciprocas, como reguladores constantes del
equilibrio entre los poderes publicos. Este modelo constitucional denominado de frenos y contrapesos no presupone que la armonia
entre los érganos que cumplen las funciones clésicas del poder publico sea una consecuencia espontanea de una adecuada
delimitacion funcional y de la ausencia de interferencias en el ejercicio de sus competencias. Por el contrario, el balance de poderes
es un resultado que se realiza y reafirma continuamente, mediante el control politico, la intervencion de unos érganos en las tareas
correspondientes a otros y las relaciones de colaboracion entre las distintas ramas del poder publico en el ejercicio de sus
competencias” (negrilla y paréntesis fuera del texto).
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apareja una colaboracion armonica en cabeza de todos los 6rganos y entidades que

integran la estructura del Estado. (Sentencia C-127, 2002)

En la misma linea conceptual, la Corte ha resaltado en distintas oportunidades que este principio
es fundamental para el efectivo y eficaz desarrollo de la administracion pablica. En sentencia de
2012 reiterd la pertinencia del principio de colaboracion armonica:

En razdn de los problemas juridicos planteados en este fallo, interesa resaltar la
faceta de colaboracién armonica y de controles reciprocos, propia del principio de
separacion de poderes. Se ha indicado que estos rasgos del principio en comento
tienen origen en su concepcion contemporanea, fundada en el modelo de frenos y
contrapesos, el cual permite que para el ejercicio de las competencias de uno de los

poderes se cuente con la concurrencia de otros (Sentencia C-288, 2012).

De esta manera, se evidencia el punto de la Corte, y es establecer que, mas que una excepcion
al principio de no intervencion en los asuntos de los otros 6rganos, se crea aqui una cooperacion y

complementariedad en las ramas del poder publico.

En suma, resulta claro que este principio se encuentra inmerso en las teorias relativas a la
separacion y equilibrio entre los poderes publicos, y que fue estructurado para permitir el
cumplimiento de los fines del Estado, como un punto de unién ante dicha separacion de poderes.
Por ello, las implicaciones de este principio es que los poderes tienen que actuar armoniosamente
y cooperar entre si sin generar intervenciones indebidas de un poder en otro, invocando la
colaboracién armdnica, pues ahi se encuentra el limite y alcance del principio, que es el respeto y
cumplimiento de la separacion de poderes.

La segunda perspectiva a partir de la cual es posible abordar este principio desde la
Constitucion, es el que se consigna en su articulo 288, como ‘principio de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad’, el cual se encuentra relacionado a su vez con los principios de
Estado Unitario y de autonomia territorial (Art. 1), fungiendo como punto de interseccién entre los
mismos. Su finalidad es que a partir de este mandato de optimizacion pueda encontrarse férmulas
de armonia entre los intereses del Estado central y los entes territoriales, de manera que, es con
base en este principio que la Constitucion ordena el reparto de competencias entre la nacion y las

entidades territoriales. (Corte Constitucional, Sentencia C-123, 2014)
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Por tal razon, puede predicarse asi mismo de dicho mandato la concurrencia de competencias,
es decir que dos o més entidades estatales tengan aptitudes juridicas para ejecutar la misma clase
de actuaciones. Lo anterior podria significar un conflicto de competencias, pero es justamente en
virtud de este principio que se orienta las actuaciones de las distintas autoridades en Colombia
hacia un mismo sentido, imponiendo que su ejercicio se haga de manera armonica, de modo que
la ejecucion de las facultades yuxtapuestas no resulten en el entorpecimiento de la actividad de
otras, sino en todo lo contrario, que la accion de los distintos érganos resulte complementaria y
conducente al logro de los fines esenciales del Estado, sefialados por la Constitucion Politica en su
articulo 2°. Esa coordinacion debe darse desde el momento mismo de la asignacion de
competencias y tiene su manifestacion mas clara en la fase de ejecucion de las mismas. (Corte
Constitucional, Sentencia C-149, 2010)

En efecto, desde el punto de vista de la rama del poder administrativo en consonancia con el
articulo 6 de la Ley 489 de 1998 y la Sentencia C-983 de 2005, Robledo (2016, p. 259) sintetiza

esta perspectiva, especificando que:

“El principio de coordinacion supone la comunicacién permanente entre los niveles
estructurales, dirigida hacia dos objetivos complementarios: por un lado, que las
acciones de los distintos drganos no se intercepten y anulen mutuamente,
redundando en un desconocimiento de la eficiencia y eficacia administrativas, y por
otro, que tales acciones se potencien y perfecciones precisamente a partir de su

imbricacion”.

Como vemos, la Corte Constitucional es el tribunal colombiano que mas aportes ha generado
en las distintas dpticas del principio de colaboracién y el mérito de su jurisprudencia ha sido el de
reforzar el papel de la coordinacién y del deber de colaboracion, potenciando la comprension de
la esencia, el funcionamiento y la aplicacion que debe tener el principio de colaboracion armonica
en la préactica, evidenciando que no podria concebirse este principio sin una coordinacion entre las
diferentes piezas que forman el entramado estatal y sin una obligacion clara legal de estas para
colaborar entre si (Lizarazo, 2014, p. 117). En ese sentido, debe buscarse su aplicacion para dar

respuesta a los problemas de colaboracion armonica que se presentan en Colombia.
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Este trabajo se centrara en exponer que en Colombia este principio se encuentra en crisis, toda
vez que no existen mecanismos que permitan solucionar de forma estructurada y efectiva los
conflictos de colaboracion armoénica que persisten en el sector minero, ya que no se han
desarrollado mecanismos de solucion de los conflictos que se puedan presentar a lo largo de las
interacciones entre las diversas autoridades que interactan en la ejecucion de los proyectos

mineros.

Estos conflictos tienen origen en distintos factores que concurren en la interaccion practica entre
los distintos drganos, poderes e instituciones del Estado y que han sido identificados por Lizarazo
(2014, p. 177) como los siguientes:

“Lainvasion de competencias; las fallas en el disefio de las instituciones encargadas
de mantener el equilibrio del poder a través del sistema de frenos y contrapesos, las
tensiones politicas, los desequilibrios en el equilibrio de poderes debido a cambios
en el orden institucional y a la acumulacion exorbitante de poderes por parte de uno

de los 6rganos o ramas del Estado”.

2.2.2. Aplicacion del principio de colaboracion armoénica en el caso de la mineria en

Colombia

Entre uno de los principales problemas que se evidencia en el sector minero Colombiano
respecto de este principio, es que el Cadigo de Minas (Ley 685) no establecié una coordinacion
armonica entre las autoridades ambientales y mineras para autorizar el ejercicio de la actividad
minera. Asi las cosas, se evidencia la necesidad de aplicar este principio en el contexto minero,
especialmente en la definicidn de las zonas excluidas o restringidas de la mineria, pues el sector
ha sufrido las consecuencias devastadoras de la evidente desarticulacion institucional frente a la

delimitacion de areas compatibles con la mineria.

Respecto a dicha problematica, interesa revisar el caracter conflictivo del ordenamiento
territorial en el sistema juridico colombiano a partir de este principio, toda vez que persisten los
enfrentamientos entre los intereses del Estado central y las entidades territoriales, asi como entre
los objetivos de las autoridades que intervienen y las cuales derivan su competencia de la
coexistencia de tres modelos de gestion del territorio, en materia de urbanismo, medio ambiente y

mineria. En este sentido, sefiala Santaella (2016, p. 198):
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“(...) El territorio es el espacio fisico en el cual convergen marcados intereses
sociales con el ejercicio de multiples competencias por parte de una pluralidad de
autoridades comprometidas con la gestion y realizacion de intereses sectoriales
diversos; los cuales, a falta de una adecuada coordinacion y articulacion espacial,
terminan por rivalizar entre si. El resultado no solo es critico desde la perspectiva
de las politicas publicas sectoriales, entrabadas y desgastadas como consecuencia
del permanente enfrentamiento de unas con otras y del escepticismo o rechazo de

la comunidad, sino también desde una perspectiva social, econémica y ambiental”.

A lo anterior se suma que, la ley no ha sido lo suficientemente clara en el reparto de dichas
competencias sobre el ordenamiento del territorio, lo cual repercute en el sector minero,
presentando inconvenientes especialmente en lo que se refiere a la facultad de determinar qué
territorios se excluyen o no del desarrollo de esta actividad. Por lo tanto, resulta necesario
desarrollar mecanismos de coordinacién, en aplicacion del principio que es objeto de nuestro
estudio, para que sea posible tener en cuenta y armonizar los diferentes intereses que entran en

juego.

En ese sentido, aplicar este principio es una medida de emergencia que se debe tomar hoy en
dia, exigiendo que se propicien dialogos entre los distintos elementos de la estructura territorial,
de forma tal que sus actuaciones se complementen, y se articulen de forma armonica para la
concrecion de los fines esenciales del Estado y el debido cumplimiento de las funciones
constitucional y legalmente delegadas, demandando de parte de los distintos 6rganos, como lo
sefiala Robledo (2016, p. 267), una colaboracién solidaria y altruista que permita cerrar las brechas

que la homogeneidad territorial colombiana genera.

Al respecto, Jiménez (2016, p. 171) resalt6 que:

“En el estado actual del arte resulta clara la necesidad de coordinacion y
articulacion entre las autoridades territoriales y mineras, sobre todo en cuanto al
conocimiento del interés minero en el territorio, y en donde se puede desarrollar la
actividad, pues solamente la legislacion minera sefiala las zonas en las cuales no se
puede realizar labores de exploracion y explotacion sin la obtencion de permisos, y
sin que conlleve la participacion de otras autoridades locales y la comunidad”.
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Resulta claro entonces, que este principio no solo aplica al mismo nivel de jerarquia
(autoridades mineras y ambientales de orden nacional) sino entre las autoridades de diferentes
ordenes administrativos (tanto nacionales, como departamentales y municipales) e inclusive sobre
quien recae dicha autoridad, los titulares mineros quienes ostenta la calidad de sujeto pasivo de la

potestad administrativa, asi como la comunidad en general.

En efecto, la Corte Constitucional manifestd que:

“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”. (Sentencia C-035, 2016)

En la misma linea argumentativa, se pronuncié la Corte Constitucional en Sentencia de
Unificacion SU-133 de 2017:

“(...) Se presenta una tension entre diferentes principios constitucionales que
argumentan la posicion del Estado unitario, duefio de los recursos naturales, y la de
los entes territoriales con autonomia para decidir sobre las mejores condiciones de
desarrollo ambiental, social y cultural en su regién, lo que se sustenta de manera
general en los principios de organizacion unitaria del Estado y el de la autonomia
de las entidades territoriales, los cuales no pueden considerarse como excluyentes,
sino como principios que deben desarrollarse de manera complementaria y

articulada”.

De acuerdo con esto, el mismo Tribunal en Sentencia C-123 de 2014 ha revestido de
caracteristicas positivas a los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad que la
Constitucion contiene en su articulo 288 los cuales disciplinan la distribucion de competencias
entre los distintos niveles de organizacion territorial, determinando que estos son los rudimentos

axioldgicos a partir de los cuales es posible armonizar los interés nacionales y locales.

Es en virtud de este principio que los niveles de administracion del sector minero y ambiental,

podrian y deberian dirigir sus esfuerzos hacia un encuentro de voluntades, haciendo posible
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encontrar formulas para armonizar la accion extractiva y la finalidad de desarrollo econémico, con
las preocupaciones legitimas de bienestar comunitario, conservacion del medio ambiente, salud
publica y en general de un desarrollo sostenible. Lo anterior se debe a la concurrencia de
competencias sobre el territorio, lo cual impone la necesidad de aplicacion del principio para
afrontar un mismo problema que es la discusion del tema minero, teniendo en cuenta que esta
actividad tiene repercusiones multidimensionales, como lo sefiala Robledo (2016, p. 262):
“implica grandes movimientos econdmicos que interesan a todo el pais, pero supone también la
puesta en riesgo de bienes juridicos de primera importancia, que también constituye un interés

nacional”, como lo es el medio ambiente.

Asi las cosas, también resulta necesario garantizar la armonia y coordinacion efectiva de las
decisiones municipales de planificacion urbanistica con las determinaciones adoptadas por las
instancias administrativas superiores, de orden nacional y departamental, respecto temas
neuralgicos para la colectividad, (Santaella, 2016, p. 174) como lo es la mineria y el medio

ambiente.

De esta manera, la Corte Constitucional ha sefialado que, es deber del legislador procurar
desarrollar el arreglo institucional global delineado por el Constituyente y establecer mecanismos
eficaces de articulacion de distintos 6rdenes administrativos involucrados, en armonia con los
mandatos que se desprenden de los principios de concurrencia, coordinacion y subsidiariedad. Su
mision al definir el régimen de ejercicios de las competencias en &mbitos concurrenciales como el
del territorio, es articularlas, teniendo que cuenta que se trata de armonizar los distintos intereses

y no solo de delimitarlos y separarlos. (Sentencia C-004, 1993)

Finalmente, un ejemplo practico que permite evidenciar la puesta en marcha de este principio

a través de la actividad del legislador se plasma en la Ley 99 de 1993, articulo 63:

“Principio de Armonia Regional: Los Departamentos, los Distritos, los Municipios,
los Territorios Indigenas, asi como las regiones y provincias a las que la ley diere
el caracter de entidades territoriales, ejerceran sus funciones constitucionales y
legales relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales renovables, de
manera coordinada y armanica, con sujecion a las normas de caracter superior y a

las directrices de la Politica Nacional Ambiental, a fin de garantizar un manejo
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unificado, racional y coherente de los recursos naturales que hacen parte del medio

ambiente fisico y biotico del patrimonio natural de la nacion”.

A partir de ese ejemplo, dando aplicacién al campo de la mineria en relacion con el medio
ambiente y recursos naturales, se trae a colacion el argumento esgrimido por Rincon (2016, p. 257)

en el cual sefala que:

“Se hace necesario partir de la premisa de que aun cuando el procedimiento
administrativo de expedicion de la licencia ambiental y el otorgamiento del contrato
de concesion que permite la explotacion minera son figuras separadas, no por ello
puede desconocerse su caracter interdependiente, de forma tal que es necesario
hacer una construccion teorica que permita vislumbrar con mayor claridad que lo
ambiental no solo es presupuesto sino condicionamiento de la actividad econémica

extractiva”.

Como vemos, resulta clara la necesidad de armonizar el ordenamiento minero con el ambiental,
pues son temas que van de la mano, teniendo en cuenta que ambos interactdan en el mismo
contexto, ‘el territorio’, pero representando intereses contrapuestos, de ahi que surja la importancia
de aplicar este principio en haras de alcanzar un manejo eficiente y un desarrollo sostenible de los
recursos naturales, privilegiando el crecimiento econdmico pero a su vez protegiendo y procurando
la conservacion de un medio ambiente sano, intereses que juntos se enfocan al fin general de
mejorar la calidad de vida de los colombianos. Esto teniendo en cuenta que, la busqueda de una
mayor competitividad del sector minero, no debe significar una acelerada degradacion ambiental,
por ello como apunta Gonzales (2016, p. 225), es conveniente un marco regulatorio que posibilite
un desarrollo sostenible del sector en armonia con el medio ambiente, que las decisiones se tomen
de manera organizada y mancomunada entre la autoridad minera y ambiental, para evitar que se
den disposiciones contradictorias que vayan en detrimento de quien pretende adelantar de manera

formal la actividad minera.

En cuanto a los proyecto mineros, es un tema trascendental en el sentido en que, muchos de
ellos se ven interrumpidos al no coordinarse y dejar claras las reglas de juego entre entidad mineras
y ambientales desde un principio, propiciando que se cree la desconfianza para invertir en el sector,

y es en este punto donde se interceptan estos dos principios, desarrollados en este capitulo.
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Recopilando toda la informacion vertida en este capitulo podemos concluir que, si se lograra
que las entidades que intervienen en el desarrollo de los proyectos mineros coordinaran su
actividad, cooperaran y colaboraran entre ellas, para presentar unas reglas claras desde el principio
y que estas se mantuvieran durante toda la ejecucion del contrato, a quienes quieren iniciar a
materializar un proyecto minero, haciendo uso de sus recursos financieros para invertir de forma
responsable en el sector, y de esta forma evitar pronunciamientos contradictorios entre las mismas;
se estaria de esta manera garantizando la seguridad juridica. Es por esta razon que estos principios
van de la mano en el tema de la mineria, es decir que, seguridad juridica y colaboracion armonica
son principios que se implican, se explican y se justifican mutuamente. Es en su interseccion donde

puede hallarse férmulas de armonia entre los intereses que intervienen en este contexto.
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Capitulo 3:
Seguridad Juridica en los proyectos mineros: algunas problematicas actuales en el

desarrollo de los proyectos mineros en Colombia

Teniendo en cuenta el concepto de los principios de seguridad juridica y colaboracidén armdnica,
asi como su aplicacion en el sector minero colombiano previamente presentados en el capitulo 2,
procederemos a describir los problemas que se presentan en el desarrollo de los proyectos mineros
a partir de los cuales se hace clara la necesidad de aplicar los principios sefialados para lograr el
fortalecimiento del sector minero en nuestro pais. Para esto, nos detendremos en varios temas
relevantes en los cuales se pretende identificar la causa de estos problemas y la ausencia de los

principios resaltados, en este contexto.

3.1. Lafalta de articulacion de la comunicacién entre autoridad minera y ambiental

para la definicion de areas excluidas o restringidas de la actividad minera

3.1.1. Zonas excluidas o restringidas de la mineria

El Cddigo de Minas consagro en el capitulo 11, las zonas reservadas, excluidas y restringidas.
Especificamente en el articulo 34, previé las zonas excluibles de la mineria incorporando la
prohibicion de ejecutar trabajos y obras de exploracion y explotacién en estas. Adicionalmente,
afiadid un condicionante para su declaracion, y es que estas zonas “deberdn 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”, y ademas el acto
que las declare debera estar expresamente motivado en estudios que determinen la

incompatibilidad o restriccion en relacion con las actividades mineras.

Entre las zonas excluidas y restringidas de la mineria se encuentra: 1) Areas que integran el
sistema de parques nacionales naturales, 2) Parques naturales de caracter regional, 3) Zonas de
reserva forestal protectora y demas zonas de reserva forestal, 4) Ecosistemas de paramo, y 5) Los

humedales designados dentro de la lista de importancia internacional de la Convencion Ramsar.

Esta norma previd los siguientes elementos: 1). Las causas Yy requisitos para determinar zonas

excluidas de la mineria (art. 34); 2) La imposibilidad de adelantar actividades mineras en zonas
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consideradas restringidas, sin la obtencion de las autorizaciones requeridas (Art. 35), 3) Los
efectos que sobre un determinado contrato de concesion tiene la existencia de una exclusion o
restriccion (art. 36) y 4) Facultades y prohibiciones para excluir zonas de la mineria (art. 37 de la

Ley 685 de 2001, declarado Inexequible como se detallara mas adelante)”.

En ese sentido, se pone de presente que la normatividad minera atendio al interés de
conservacion del medio ambiente ordenado por la Constitucién Politica en los articulos 8, 79, 80

y los demas sefialados en el capitulo 1.

Por su parte, la Corte Constitucional (Sentencia C-339, 2002) ha dicho que “ademas de las
zonas de exclusion previstas en esta Ley (art. 34, Ley 685 de 2001), pueden existir otras, ya
declaradas con anterioridad o que se declaren en el futuro por la autoridad ambiental.” Es decir, la

lista del articulo 34 es meramente enunciativa.

Por lo anterior, debe tenerse en cuenta otras normas que regulan el tema, por ejemplo, en el
marco internacional al cual se acogio el ordenamiento juridico colombiano, se definieron las areas
protegidas, reguladas en el Convenio de Diversidad Biologica en Rio de Janeiro el 5 de junio de
1992 (aprobado en nuestro pais por la Ley 165 de 1994, promulgada por Decreto 205 de 1996 y
declarada exequible por Sentencia C- 519 del 21 de noviembre de 1994), que son aquellas zonas
delimitadas geogréaficamente, las cuales previamente a su designacion se ha surtido un trdmite de
analisis con fundamento en estudios, y que son administradas con el fin de alcanzar objetivos
especificos de conservacion. Para ello debe realizarse la publicidad pertinente previendo que todas
las personas y autoridades incluyendo la minera, puedan conocer que existe, y colaboren con la
preservacion de las mismas (Alvarez, 2011, p. 27).

Finalmente cabe sefialar que, estas areas hacen parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas
(SINAP) junto con actores sociales e institucionales, estrategias e instrumentos de gestion que se
constituyen para el cumplimiento de los objetivos generales de conservacion del pais (Decreto
2371 de 2010) %.

A partir de las zonas enunciadas anteriormente y las demas normas ambientales citadas en este
trabajo (Ley 99 de 1993, Decreto 2811 de 1974, ley 165 de 1994 y Decreto ley 1076 de 2015, entre

22 Hoy compilado en el Capitulo I del Titulo 2 del Decreto 1076 de 2015.
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otras), asi como los articulos 172 y 173 de la Ley 1753 de 2015 (PND 2014 - 2018) se deriva la
obligacion que recae en las autoridades administrativas ambientales de proteger el medio ambiente,
por lo tanto resulta claro que con base en estudios técnicos, sociales y ambientales, y con la
colaboracion armdnica de la autoridad minera, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
es el organismo encargado de delimitar geograficamente las zonas excluibles para la mineria. Sin
embargo esta competencia no ha sido ejercida de forma eficiente, pues no se ha percibido avances
contundentes respecto a la definicion de un marco normativo e implementacion de politicas
publicas para la proteccion de ecosistemas de especial importancia medio ambiental de acuerdo a
lo establecido por la norma, y en razon de ello fue que la Corte Constitucional en la Sentencia C-
443 del 8 de julio de 2009, exhorté a las autoridades ambientales para el cumplimiento de dichos

deberes:

La Corte considera necesario exhortar al Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, al igual que a las Corporaciones Autdnomas Regionales y a
las autoridades ambientales competentes, para que cumplan con los distintos
deberes ambientales a su cargo y, por una parte, avancen en la declaraciéon y
delimitacién de las zonas excluidas de la mineria y por otra parte adopten medidas
eficaces para la proteccion del medio ambiente en general y de las areas de especial

importancia ecoldgica tales como los paramos.

Sin embargo, lo problematico, segun explica Rubiano (2012, p. 6) es que la Ley 685 dice que
para que las zonas excluibles de la mineria produzcan dicho efecto, éstas deberan estar delimitadas
geograficamente por las autoridades ambientales con base en estudios técnicos. Es decir, si se
solicita un titulo minero en un paramo o arrecife de coral (que fueron excluidos junto con los
manglares y pastos marinos de la mineria por el Art. 207 de la Ley 1450 de 2011) —que son areas
excluibles de la mineria— si estos no han sido delimitados geograficamente, el titulo podra
concederse y no operara alli la prohibicién de mineria. Frente a esto, la Corte Constitucional
(Sentencia C-443, 2009) dijo que la norma no era inconstitucional, sino que era “manifestacion
del principio de desarrollo sostenible en la medida que implica un deber de colaboracién entre la

autoridad minera y la autoridad ambiental”, pero en la préactica ha resultado inconveniente para la
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proteccion ambiental porque la delimitacion de dichas zonas es un proceso complejo?. Esto al

mismo tiempo, repercute en la seguridad juridica de los proyectos mineros.

Por su parte, el gobierno nacional a través del Ministro de Minas y Energia en busca del
cumplimiento de los mandatos de conservacion de las zonas sefialadas ha propiciado medidas
dirigidas a su restriccién, sin embargo, no ha tenido presente las exigencias que la Ley 685 de 2001
establece para limitar la actividad minera frente a dichas zonas en el territorio, como se ha

sefialado.

Lo anterior ha hecho que se agrave la situacion de los titulares mineros y los inversionistas,
propiciando que se sientan desprotegidos en cuanto al desconocimiento de las condiciones que le
seran aplicadas durante el término de ejecucion el contrato de concesion?, y de cuéles seran las
prohibiciones al momento de iniciar las actividades de explotacion. De esta manera, cuando estos
se encuentran tramitando la expedicion de la licencia ambiental, aunque cuenten con derechos
adquiridos y que hayan cumplido con las exigencias ambientales exigidas por las autoridades, en
la actualidad estan en total incertidumbre respecto de la continuidad y culminacion de su proyecto
minero, por cuanto a la fecha no se encuentran claramente definidas las zonas objeto de nuestro

andlisis. Las consecuencias de esto serdn las determinantes pérdidas econémicas, por parte de los

2 En la Sentencia C-035 de 2016, se resolvio la demanda parcial a la norma que establece la proteccion y delimitacion de
paramos en torno a la mineria (Art. 173 de la Ley 1753 de 2015), en la cual la Corte sefialo que: “[...] si bien existe una definicion
de paramo y la obligacion de llevar a cabo su delimitacion, la determinacion del alcance de su ambito de proteccion se concreta en
los actos administrativos que profiera el MADS, al delimitar las zonas de paramo. De hecho, la plena discrecionalidad para delimitar
los paramos ha generado problemas para el establecimiento de medidas de proteccidn, de los usos del suelo permitidos, compatibles
y prohibidos, y de la determinacién de las entidades encargadas de su administracion, manejo y proteccion en nuestro pais. Asi,
por ejemplo, es bien conocido que en la actualidad existen conflictos socio-ambientales relacionados con el criterio utilizado por
el Ministerio de Ambiente en la delimitacion del paramo de Santurban” (negrilla fuera del texto), luego concluy6 que: “Una
delimitacion inadecuada, 0 que no consulte sélidos criterios cientificos puede llegar a afectar los ecosistemas de paramo”. En suma
la Corte decidio eliminar del ordenamiento juridico el régimen de transicion de la prohibicién de la ejecucion de actividades mineras
en ecosistemas de paramo, de modo que éstas no se pueden realizar en tales biomas, una vez hayan sido delimitadas, declarando
inexequible los incisos primero, segundo y tercero del primer paragrafo del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015. Es pertinente
sefialar ademas que, mediante la Sentencia T-361 de 2017, la Corte tumbd la delimitacién para prohibir la ejecucién de actividades
mineras, realizada por el MADS sobre el paramo en mencion, toda vez que “desconocio el derecho de acceso a la informacion de
los peticionarios, por cuanto no suministrd por algin medio el proyecto de acto administrativo que delimitaria el paramo de
Santurban” y que por ende “El MADS desatendi6 aspectos esenciales del derecho a la participacion ambiental de los tutelantes y
de la comunidad en general de la zona de influencia del paramo de Santurban, en el tramite de delimitacion del ese bioma”. Esto
fundado en que: “La participacion del pueblo en asuntos ambientales se ha convertido en un elemento central e indispensable para
materializar el desarrollo sostenible y una adecuada distribucion de cargas del ecosistema”. Asi las cosas, la Corte tom6 la decision
de “dejar sin efecto la Resolucion 2090 de 2014” y “Ordenar al MADS para que emita una nueva resolucion, en el término de 1
afio, para delimitar el Paramo Jurisdicciones Santurban-Berlin”, enfatizando en que dicho “acto administrativo debe ser expedido
en el marco de un procedimiento amplio, participativo, eficaz y deliberativo” concretando unos requisitos para que ello se lleve a
cabo.

24 Desconociendo lo establecido en el articulo 46 de la Ley 685 de 2001 que establece que: “Al contrato de concesion le serdn
aplicables durante el término de su ejecucion y durante sus prorrogas, las leyes mineras vigentes al tiempo de su perfeccionamiento,
sin excepcion o salvedad alguna”.
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titulares mineros, que de buena fe adquirieron los derechos para ejecutar su proyecto minero, en
esas partes del territorio nacional, que de forma posterior han sido declaradas zonas excluidas,

restringidas o protegidas.

Asi las cosas, cada vez se observa en mayor medida las restricciones con una evidente falta de
coordinacion de las autoridades mineras y ambientales, lo cual esta generando gran incertidumbre
al titular minero para desarrollar su proyecto. Esta problematica se explicara con detalle a

continuacion.

3.1.2. Problematica: Ausencia de armonizacion legal de las competencias de la Autoridad
Minera y la Ambiental en la definicion de las &reas excluidas o restringidas de la

mineria

Como se ha presentado a lo largo de este trabajo, la actividad minera esta regulada por dos
regimenes normativos principales, el minero y el ambiental®; de esta manera, la titulacion minera
coexiste con el proceso de ordenamiento ambiental del territorio, y por ello es que se encuentran
enfrentados diversos intereses y valores juridicos, por citar un ejemplo, cuando la seguridad
juridica y los derechos adquiridos se enfrentan con la proteccion al medio ambiente.
Adicionalmente, es en razdn de esto que concurren competencias de las autoridades ambientales y
las autoridades mineras, y es en ese punto de interseccion que, bajo la ausencia del principio de
colaboracion armonica, se genera el caracter conflictivo que se presenta en este contexto. Esa es

la realidad que viven los proyectos mineros actualmente en Colombia.

El Codigo de Minas en el articulo 198, establece varios instrumentos de control ambiental para
cada etapa de las labores mineras, a saber: (i) Planes de manejo ambiental?®; (ii) Estudios de

% Principalmente respecto del otorgamiento de las autorizaciones ambientales. En ese sentido debe analizarse la licencia
ambiental para la actividad minera bajo el marco constitucional y legal, sobre todo porque ella intenta resolver la tension entre el
desarrollo y la proteccion ambiental, es decir que es un instrumento que busca alcanzar el desarrollo sostenible, en un momento de
tanta controversia sobre la actividad y la proteccién ambiental. (Macias, 2016, p. 236)

% “De conformidad con el Articulo No.1 del Decreto No.1753/94 el Plan de Manejo Ambiental es un instrumento de gestion
eminentemente practico, en el que de manera detallada se establecen las acciones que se requieren para prevenir, mitigar, controlar,
compensar y corregir los posibles efectos o impactos ambientales negativos causados en desarrollo de un proyecto, una obra o una
actividad; incluye también los planes de seguimiento, evaluacion y monitoreo, y los de contingencia”. (Ministerio de Minas y
Energia, 2015, p. 125)
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impacto ambiental?’; (iii) Licencia ambiental?®; (iv) Permisos para uso de los recursos naturales

renovables, y (v) Guias ambientales?® y autorizaciones cuando sean exigibles legalmente®°.

En concordancia con lo anterior, en el desarrollo de un proyecto minero, uno de los factores
que mayor incidencia tiene en su ejecucion es la regulacion ambiental, teniendo en cuenta que el
titular minero debe acceder a la licencia ambiental para poder adelantar la actividad de explotacion
minera dentro del area otorgada, so pena de incurrir en sanciones por configurarse una actividad
de explotacion ilegal. La adquisicion de la licencia somete al titular a demoras en la realizacion
del proyecto, por varias razones: la primera es porque la autoridad ambiental no tiene definida de
forma previa, clara y oportuna el trdmite para la obtencion de la licencia, por lo anterior se deriva
en la falta de celeridad para otorgar la licencia; otra razdn es que cada vez se restringen mas zonas
para adelantar proyectos mineros, restricciones que se encuentran dispersas en multiplicidad de
normas Y regulaciones, sin estar definidas de forma clara y unificada. Todo esto, origina retrasos
para su obtencidn, genera afectacion en las metas de corto y mediano plazo de los proyectos
mineros (Martinez, 2012, p. 307), asi como la afectacion para tomar decisiones de inversion en

Colombia, pero la mas grave es cuando deriva en el fracaso del proyecto minero.

Lo anterior, evidencia una vez mas la clara tension entre el principio de prevencion y el

principio minero de interés general del desarrollo.

No quiere decir que se esté a favor de que los titulares mineros ejerzan la actividad en
detrimento del medio ambiente, por el contrario, es claro que esta actividad debe ir en consonancia

con los principios constitucionales de conservacion del mismo. Asi las cosas, debe tenerse en

27 «“E] Estudio de Impacto Ambiental (EIA) es el mecanismo establecido en la ley para garantizar que durante su ejecucion cada
proyecto minero cumpla con los objetivos de desarrollo sostenible que esta obligado a observar. A partir del mencionado estudio
se viabilizara o no la correspondiente licencia ambiental, la cual es un instrumento indispensable de control que estara vigente hasta
la finalizacion del proyecto, y que constituye un requisito sin el cual no se podra entrar en la etapa de construccion y montaje”.
(Herrera, 2016, p. 390).

28 “Para que se configure el derecho a adelantar un proyecto, obra o actividad de un modo compatible con el medio ambiente,
esta es requisito indiscutible para que se consolide el derecho de explotacion minera. En ese sentido, la licencia ambiental tiene
una naturaleza de acto constitutivo de un derecho con valor econdémico, es decir, que se trata de un activo que entra al patrimonio
del titular de la licencia”. (Rincén, 2016, p. 273 y 297)

2 De acuerdo con la Resolucion 1023 de 2005, las Guias Ambientales son meros documentos técnicos de “consulta y
orientacion conceptual y metodoldgica para apoyar la gestion ambiental de los proyectos, obras o actividades”; es decir, son
instrumentos de autorregulacion que no son juridicamente vinculantes. Estos contienen unos estandares ambientales minimos para
la exploracion y para la elaboracion del Plan de Trabajos y Obras (PTO).

30 Como se sefiald, estos instrumentos son la materializacion del principio de prevencion que se expuso en el capitulo 1 de este
trabajo.
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cuenta que el progreso social y econémico conlleva indiscutiblemente la explotacion racional®! y
aprovechamiento de recursos naturales, pero ello no implica que cualquier labor de transformacion
sobre la naturaleza no deba someterse a una Idgica de racionalidad de suerte que no se afecten
bienes colectivos de forma irreversible (Rincdn, 2016, p. 269)%. Sin embargo, es cuando el titular
minero cumple con todas las exigencias de caracter ambiental pero se le niega su derecho a explotar
debido a la falta de claridad en la definicion de zonas excluidas o restringidas de la mineria desde
un principio y su desconocimiento por parte de la autoridad minera al otorgar la licencia de
exploracion, lo que se desaprueba, porque es ahi cuando se esta generando un perjuicio en cabeza
del mismo, por ir en contra de sus derechos adquiridos, cuando el ejercicio de las competencias de
las autoridades que intervienen en el proyecto, no resulta eficiente y en cambio, son contradictorias

Y Se entorpecen unas a otras.

En ese sentido, es importante advertir que las instituciones toman un papel muy importante
dentro de las condiciones que revisten un ambiente de estabilidad y seguridad juridica, tal como

lo expresa Gonzales (2014):

Las autoridades mineras, son las encargadas de las relaciones con las personas que
adelantan los proyectos mineros y el seguimiento que se le hace a los mismos, y
esto es quizd, unos de los puntos mas importantes, pues ellas establecen los
criterios, las directrices y apoyan la relacion contractual con el Estado. (...) son
importantes porque permiten prever y pronosticar los contextos de la relacion
contractual, en el espacio de tiempo que se planea realizar el proyecto minero, en
el territorio nacional. (p. 121)

Las autoridades por tanto, tienen una gran responsabilidad, pues son estas quienes deben
generar un ambiente de seguridad juridica y certeza en los derechos y obligaciones de las partes al

fijar las reglas que rigen la actividad.

No obstante, en nuestro pais se evidencia una fuerte debilidad en este punto, como se preciso,

sobre todo respecto al tema de la definicidn de las areas en las cuales no se puede realizar la mineria

31 La cual ya fue conceptuada en nota al pie del numeral 1.2.1.

32 Es por eso que lo que se busca con la licencia ambiental, es hacer compatibles los derechos individuales de propiedad y
libertad de empresa con el derecho colectivo al medio ambiente sano.
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0 se puede realizar de manera restringida. Esto se debe a que hoy en dia uno de los aspectos mas
controvertidos de la actividad minera es el relacionado con la gestion del territorio y las tensiones
interinstitucionales que surgen a raiz de la concurrencia de competencias sobre el territorio

Colombiano y los diferentes intereses que entran en juego.

Al respecto, el doctor en Derecho Hector Santaella (2016, p. 169), profesor de la Universidad

Externado de Colombia, puntualizo que:

La inflacion de los conflictos sociales o interinstitucionales que se observa en la
actualidad con ocasion del otorgamiento de titulos mineros obedece al deficiente
desarrollo de la legislacion — en especial de la minera, pero también de la ambiental
— en cuanto a las competencias concurrentes sobre el territorio que la Constitucion
ha reconocido a autoridades de diferentes ordenes administrativos (autoridades
nacionales, departamentales y municipales) en lo que tiene que ver con la falta de
gestion del territorio y sus recursos (Déficit de constitucionalizacion) y a la falta de
armonizacion legal de los distintos regimenes legales que gobiernan cada una de

dichas competencias (Ausencia de armonizacion legal).

Es asi como se evidencia el caracter conflictivo de la concurrencia de competencias en un
ordenamiento que carece de armonizacion entre dichas competencias, lo cual repercute en un

obstaculo para el efectivo desarrollo de los proyectos mineros.

Este conflicto desde una perspectiva practica se evidencia respecto de la autorizacion del
ejercicio de la actividad minera, proceso que se describira con detalle a continuacion. De
acuerdo con el procedimiento de contratacion® y titulacion minera® regulado a partir del

articulo 271 de la Ley 685 de 2001, es la autoridad minera la que interviene en un primero

33 «“Contrato de concesién: Son contratos administrativos celebrados entre el Estado (Ministerio de Minas y Energia, como
representante de la Nacién) y un particular (persona natural o juridica) para efectuar, por cuenta y riesgo de éste, los estudios,
trabajos y obras de exploracién de minerales de propiedad estatal que puedan encontrarse dentro de una zona determinada y para
explotarlos en los términos y condiciones establecidos en la legislacidn vigente al momento de su celebracion. Comprende dentro
de su objeto las fases de exploracion técnica, explotacion econémica, beneficio de los minerales y cierre o abandono de los trabajos
y obras correspondientes”. (MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, 2015. p. 40).

34 “Titulo minero: Acto administrativo mediante el cual se otorga el derecho a explorar y explotar recursos no renovables
yacentes en suelo y el subsuelo minero de propiedad de la Nacion, inscrito y en el Registro Minero Nacional”. ”. (MINISTERIO
DE MINAS Y ENERGIA, 2015. p. 50).
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momento para dar paso al inicio de proyecto minero a través del otorgamiento del contrato
de concesidn, del titulo minero y de la licencia de exploracion. Asi las cosas, como resalta
Santos (2016, p. 88), en el momento previo al otorgamiento del contrato no se exigen
requisitos ambientales, sino solo unas declaraciones del interesado de cumplimiento
posterior, tener presente las guias minero ambientales (que no son coercitivas) y que este
verifique que el area sobre la cual solicita la concesion se encuentra libre, en relacién con
exclusiones y restricciones de caracter ambiental (literal b, art. 271 del CM).
Posteriormente, corresponde a la autoridad minera verificar si el &rea solicitada se
encuentra dentro de alguna de estas restricciones (sefialadas en el art. 35 del CM), es decir
que, en la etapa de la propuesta del contrato de concesidn no interviene ni la autoridad
ambiental ni la territorial, sino solamente la autoridad minera, quien de oficio debe verificar
el area, la existencia de minorias étnicas organizadas en zonas mineras y determina la

autoridad ambiental competente.

Sin embargo, tal como lo sefiala Jiménez (2016, p. 170), en la practica la autoridad minera no
cuenta con informacién suficiente en relacion con este tipo de restricciones, debido a que la
organizacion del territorio no corresponde al ordenamiento minero y que no se cuenta con un
sistema claro de informacidn por parte de la autoridad ambiental, quien es el organismo encargado
de delimitar geograficamente las zonas excluibles para la mineria. Es asi como el Ministerio de
Minas y Energia Mineria (2011) habia identificado los principales problemas del Catastro Minero

que dificultaban el cumplimiento de los objetivos del sector, tales como que:

e No es un punto de contacto efectivo: porque no informa sobre geologia existente,
infraestructura, areas restringidas ni catastro de hidrocarburos, ademas la interfaz del
Catastro Minero no es de facil comprension.

e Esunaherramienta ineficaz: Toda vez que no se rechazan automaticamente solicitudes
sobre areas excluidas u otorgadas y se exige la tramitacion de solicitudes tanto
electrénica como fisica.

e El sistema no es confiable: no presenta informacion actualizada y veraz, es inestable y
no permite el acceso de suficientes usuarios en forma simultanea, ademas acepta
solicitudes de poligonos irregulares.

(Como se citd en Gonzales, 2014, p. 104)
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Sin embargo, en un articulo de prensa en linea publicado en el periddico Vanguardia (2018), se
expuso que el Ministerio de Minas y Energia dio a conocer los avances que se estan implementando
respecto del nuevo Catastro Minero con la colaboracion del gobierno de Canada, con miras a
fortalecer los sistemas de gestion e informacion de la autoridad minera y gestion ambientalmente

sostenible del sector extractivo®®.

Asi las cosas, mientras no se implemente de forma contundente dicho sistema de informacion
corrigiendo todas su imperfecciones, es claro que existe el riesgo de que al realizar el estudio de
superposiciones la autoridad minera no evidencie algunas de esas zonas de mineria restringida, de
manera que las dificultades en el desarrollo del proyecto minero surjan posteriormente durante la

ejecucidn del contrato.

Como vemos, el concesionario (titular minero) debe asumir los riegos derivados de la actividad,
lo cual implica que debe conseguir los recursos técnicos y financieros para ejecutar la etapa de
exploracion, la cual requiere de una cuantiosa inversion para los estudios que se deben hacer en
esta etapa®®, y los invierte, ademas, por su cuenta y riesgo. Luego, cuando el titular minero pretende
pasar a la etapa de explotacion®’, en la cual obtiene el derecho de extraer los minerales del suelo o
subsuelo, interviene la autoridad ambiental quien puede negar la licencia ambiental por diversas
razones, entre esas la mas conflictiva es cuando esta se refiere a que se trata de una zona excluida
o restringida para las actividades mineras, impidiendo asi la ejecucion de la etapa de explotacion
y causando perjuicios al titular minero o inversionista quien estaria perdiendo la inversion que
realiz6 en la etapa de exploracion y en los costosisimos estudios para obtener la licencia ambiental
con el fin de acceder a la etapa de explotacion.

35 “Entre los beneficios del nuevo Catastro minero destacan: la implementacion de procesos de gestion minera de conformidad
con la normativa colombiana, gestion de las solicitudes de titulos mineros en linea, optimizacion de los tiempos de registro de
solicitudes de exploracién y explotacién, y su correspondiente procesamiento; mejoramiento del acceso a la informacion
relacionada con los recursos mineros para la toma de decisiones enfocada al desarrollo del sector, y mayor transparencia e
incremento del nivel de confianza de la industria minera” (Vanguardia, 2018).

36 Como son los trabajos dirigidos a establecer la existencia de depdsitos y yacimientos de minerales, la geometria del depdsito,
la viabilidad técnica de extraerlos, sus reservas en calidad y cantidad comercialmente explotable y el impacto que sobre el medio
ambiente y el entorno social puedan causar estos trabajos. (MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, 2015, p. 47)

37 “Derecho a explotar: Es el derecho que tiene el beneficiario de un titulo minero para realizar un conjunto de operaciones que
tiene por objeto la extraccion o la captacion de los minerales yacentes en el suelo o el subsuelo dentro de un area determinada”.
((MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, 2015, p. 48)
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Es en este punto donde se evidencia la falta de articulacién de la informacion entre las
autoridades mineras y ambientales, pues si estas desde un principio coordinaran y definieran
conjuntamente estas zonas se evitarian estas problematicas que generan inseguridad juridica en los

inversionistas del sector.

Es asi como hace clara la necesidad de la concurrencia de competencias tanto de autoridades
ambientales como mineras al principio de las etapas del proyecto minero, incluso antes del
otorgamiento del titulo minero a partir del cual se generan derechos y obligaciones para el

beneficiario de este, de forma tal que los instrumentos desplegados no se tornen contradictorios.

Es entonces necesario una correcta ordenacion del territorio con el fin de, como lo expresa
Rincon (2016, p. 256), determinar con claridad la relacion costo beneficio existente entre la
explotacion de recursos naturales que se pretende realizar y la necesidad de proteccién del derecho
colectivo al medio ambiente. Esta articulacion de herramientas, aun cuando no reemplaza la labor
de analisis que debe realizar la autoridad ambiental en el momento de expedir una licencia, si
permite establecer con anterioridad y exactitud zonas que deben ser conservadas o, cuando menos,
objeto de un tratamiento especial y riguroso para poder verdaderamente mitigar o incluso eliminar

los efectos negativos sobre el entorno natural que se quiere proteger (p. 256).

Es tal la incidencia de esta problemética en el sector minero, que el Ministerio de Minas y
Energias (2016, p. 14) definio en la actual Politica Minera de Colombia que uno de los principales
retos asociados al desarrollo de la actividad minera es la inseguridad juridica que a su vez se deriva

de la falta de coordinacion institucional. Al respecto esta entidad sefial6 que:

Existe una falta de articulacién en aspectos normativos y de politica entre entidades
como el Ministerio de Minas y Energia, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, el Ministerio del Interior, entre otros, asi como entre las entidades
adscritas y vinculadas al Ministerio de Minas y Energia, lo que incrementa el riesgo
de que no se logre una gestion eficiente ni una organizacion adecuada. La falta de
una vision compartida acerca del futuro de la actividad minera por parte de las
entidades del Estado pone en riesgo el buen desarrollo del sector como potenciador

de la actividad economica del pais.
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Asi mismo, determiné que la inseguridad juridica también se debe a la falta de normas claras
en la definicion de exclusiones ambientales y de un marco juridico estable, lo cual ha dificultado
la toma de decisiones por parte de los diferentes actores de la industria y se ha reflejado en la
percepcion negativa de los inversionistas nacionales e internacionales. En ese sentido, es necesario
que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo determine claramente las areas excluibles de la
mineria, ya sean definitivas o temporales, para que la autoridad minera tenga suficiente

conocimiento para otorgar areas para la exploracion y explotacion minera.

De manera conclusiva, se presenta una reflexion en cuanto a las medidas de proteccion de los
recursos naturales aqui considerados. Si bien estos son de vital importancia y debe garantizarse su
proteccidn, no puede ir esto en detrimento de los derechos de quienes de buena fe, con la completa
intensién de cumplir con las exigencias de las autoridades, han adquirido su titulo minero
(Gonzales, 2014, p. 156). Este problema debe analizarse desde las fallas institucionales en cuanto
a la falta de planeacion de trabajo concienzudo y conjunto de las autoridades mineras y
ambientales, y la falta de estudios serios, lo cual trae consigo consecuencias que pueden ir en
detrimento de la economia nacional y de las regiones, en tanto esta desincentivando la inversion

en el sector minero.

3.2. LaFalta de Participacion de las entidades territoriales

El debate sobre la participacion de las autoridades locales y nacionales en los procesos de
autorizacion de las actividades mineras en el territorio colombiano, dado su caracter de interés
publico otorgado por el articulo 13 del CM38, ha permeado el sector durante afios, pues no se
puede perder de vista que el ordenamiento territorial es una zona conflictiva del sistema juridico
colombiano en la que se verifican enfrentamientos entre los intereses del Estado central y las

entidades territoriales.

Esta problematica es presentada por Negrete (2013) sefialando que:

38 Articulo 13. Utilidad publica. En desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Politica, declarase de utilidad publica e interés
social la industria minera en todas sus ramas y fases. Por tanto podran decretarse a su favor, a solicitud de parte interesada y por
los procedimientos establecidos en este Codigo, las expropiaciones de la propiedad de los bienes inmuebles y demas derechos
constituidos sobre los mismos, que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo.
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Las actividades mineras se estan desarrollando en el pais sin garantizar la
participacion de otras entidades del Estado, especialmente en el orden regional y
local, desconociendo sus intereses y necesidades [...] y vulnerando derechos
fundamentales y colectivos, al desconocer sus procesos locales (ambientales,
territoriales, sociales y econémicos). [Esto se materializa en cuanto], la titulacién
minera y el otorgamiento de licencias ambientales necesarias para adelantar
actividades de explotacion, no estan considerando las determinaciones adoptadas
en los instrumentos de planificacion y ordenamiento ambiental y territorial (p. 24-
25).

3.2.1. Problematica: restricciones a la participacion de las entidades territoriales en el

sector minero

En el contexto normativo de la Ley 685 de 1991 se ha evidenciado la desarticulacion
institucional frente a la delimitacion de areas compatibles con la mineria a nivel local, toda vez
gue, como esta norma establece que las autoridades territoriales no participan en el otorgamiento
del contrato de Concesion, estas no cuentan con el conocimiento sobre la posible concesion de

areas sobre sus territorios.

De acuerdo a lo anterior, sefialan Gliza y Rodriguez (2015, p. 327):

Se presenta una tension entre diferentes principios constitucionales que argumentan
la posicion del Estado unitario, duefio de los recursos naturales, y la de los entes
territoriales con autonomia para decidir sobre las mejores condiciones de desarrollo
ambiental, social y cultural en su region, lo que se sustenta de manera general en
los principios de organizacion unitaria del Estado y el de la autonomia de las
entidades territoriales, los cuales no pueden considerarse como excluyentes, sino

como principios que deben desarrollarse de manera complementaria y articulada.
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3.2.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional en torno a la participacion de las entidades

territoriales en el sector minero

Como era de esperarse, este debate llegd a sede judicial para la revision constitucional de la
norma que regulaba la situacion, de la cual se extraia el problema de la prohibicién de la

intervencion de las entidades territoriales en los procesos de ordenamiento territorial minero.

Asi las cosas, con el animo de dirimir, al menos desde lo juridico, el conflicto de estos
principios, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones al respecto, pero en este
caso, resaltaremos las dos Sentencias que mayor incidencia han tenido para darle fin a dicho debate
desde el &mbito legal, a partir de las demandas de inconstitucionalidad presentadas en contra del
articulo 37 de la ley 685 de 2001 (CM), el cual sefialaba:

Prohibicidn legal. Con excepcion de las facultades nacionales y regionales que se
sefialan en los articulos 34 y 35 anteriores, ninguna autoridad regional, seccional o
local podra establecer zonas del territorio que queden permanente o
transitoriamente excluidas de la mineria. Esta prohibicién comprende los planes de

ordenamiento territorial de que trata el siguiente articulo.

En un primer momento la Corte Constitucional se pronunci6 al respecto a través de la Sentencia
C-123 de 2014, en la cual declar6 el articulo condicionalmente Exequible ‘en el entendido de que
en desarrollo del proceso por medio del cual se autorice la realizacion de actividades de
exploracion y explotacion minera, las autoridades competentes del nivel nacional deberan acordar
con las autoridades territoriales concernidas, las medidas necesarias para la proteccion del
ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico, social, cultural de
sus comunidades y la salubridad de la poblacion, mediante la aplicacion de los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad previstos en el articulo 288 de la Constitucion
Politica'.

El contenido de esta sentencia, tal como lo sintetiza Herrera (2016, p. 387) fue:

1) Por un lado, el Alto Tribunal reconocié la necesidad de unificar, a nivel nacional, los

criterios para decidir si se autoriza o no la actividad minera en un determinado territorio
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y que, ademas, debe ser una sola entidad la encargada de adoptar las pautas para la
exclusion de dicha actividad cuando esto sea requerido. (num. 5.2)

Ahora bien, la entidad encargada de establecer dichos criterios de exclusion debe
vincular de manera obligatoria, eficaz y activa a los concejos municipales, de forma
que puedan manifestar sus preocupaciones frente al desarrollo de la actividad minera
en sus territorios, dado que constitucionalmente les corresponde la reglamentacion de
los usos del suelo. (num. 5.4)

Reconoce que en las disposiciones vigentes no se encuentran mecanismos legales
necesarios para garantizar dicha participacién en cumplimiento de los principios de
coordinacion, concurrencia y subsiedariedad, por lo cual se requiere un desarrollo

legislativo que permita su aplicacion progresiva. (num. 5.4)

De esta manera, la Corte permitié que dichos principios fueran los mecanismos idéneos y

necesarios para integrar, de forma coherente con el marco constitucional, los principios de

autonomia y Estado unitario, tal como se explico en el capitulo 2; exigiendo que los distintos

elementos de la estructura territorial dialoguen para que sus actuaciones sean complementarias,

armonicas y para que se dirijan a la concrecion de los fines esenciales del Estado y al debido

cumplimiento de las funciones encomendadas. De ahi, que como lo expone Robledo (2016, p. 260)

fuera posible con la aplicacién del principio de coordinacién, que el nivel central (la nacién)

encontrara formulas para armonizar su accién extractiva (y finalidad de desarrollo econémico),

con las preocupaciones legitimas de los entes locales, tales como el bienestar comunitario,

conservacion del medio ambiente y salud publica.

Posteriormente, a través de la Sentencia C-273 de 2016 el articulo sefialado fue declarado

INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, considerando que:

Se trata de una norma contenida en una ley ordinaria;

Se refiere a la distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales,

en este caso, de la reglamentacion del uso del suelo;

Contiene una prohibicion a las entidades territoriales para establecer zonas excluidas de la

actividad minera de manera permanente o transitoria;
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e Lacompetencia de establecer zonas excluidas de la explotacion minera la asigna de manera
excluyente a las autoridades nacionales, y
e restringe la facultad de las asambleas departamentales y concejos municipales y distritales

para fijar su plan de ordenamiento territorial.

De esta manera, la Corte determin6 que el contenido de esta norma desconoce la reserva de ley
organica consagrada en los articulos 151 y 288 de la Carta Politica, tanto por tratarse de la
restriccion a una competencia de las entidades territoriales, cuya regulacion requiere de la
expedicion de una ley de esa categoria, como por desconocer lo previsto en el articulo 29 de la Ley
1454 de 2011%, ley organica de ordenamiento territorial que radicé en las entidades territoriales
la competencia para regular los usos del suelo, sin hacer ninguna diferenciacion respecto de la

explotacion minera.

3.2.3. La salida que se ha presentado a esta problematica: inclusion de las entidades

territoriales para que participen en la ejecucion de los proyectos mineros.

Ahora bien, con el reconocimiento de esa notable discrecionalidad en cabeza de los 6rdenes
locales que hizo la Corte a partir de dicha declaratoria, no puede predicarse que sea ilimitada pues
sus decisiones deben ser compatibles con las determinaciones adoptadas por las instancias
administrativas superiores (autoridades de orden nacional y departamental) con el fin de garantizar
la armonia y coordinacion efectiva de las decisiones municipales de planificacion urbanistica con
tales determinaciones (Santaella, 2016, p. 174), tal y como lo determina la Ley de Desarrollo
Urbano (Ley 388 de 1997), el articulo 38 del Codigo de Minas respecto de los POT*? y el Decreto
2371 de 2010 en relacion con el SINAP*, cuando establece que “las decisiones adoptadas por las
autoridades ambientales nacionales en relacion con las Areas Protegidas que integran el SINAP
son determinantes ambientales de los POT”. De hecho, solo las areas que son declaradas por la

autoridad nacional competente dentro de alguna categoria que legalmente se encuentra excluida

39 En concordancia con el articulo 151 de la Constitucion Politica, el articulo 29 de la Ley Organica 1454 de 2011 asigna a los
municipios competencia para: a) formular y adoptar los planes de ordenamiento del territorio; b) reglamentar de manera especifica
los usos del suelo, en las areas urbanas, de expansion y rurales, de acuerdo con las leyes y c) optimizar los usos de las tierras
disponibles y coordinar los planes sectoriales, en armonia con las politicas nacionales y los planes departamentales y
metropolitanos, las cuales les atribuye directamente la Constitucion en los articulos 311y 313, numerales 7 y 9.

40 Planes de Ordenamiento Territorial.

41 Sistema Nacional de Areas Protegidas.
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de la mineria, y sean delimitadas geograficamente, son las que podran asegurar los objetivos de
conservacion, por eso pese a la amplitud de los poderes de ordenacién urbanistica del territorio,

todavia no esta al alcance de las entidades territoriales determinar ese tipo de zonas.

Ademas, el limite también se aplica en cuanto a las competencias, pues no puede afirmarse que
la decision tomada en los fallos estudiados entreguen la obligacion de ejercer el control ambiental
sobre los proyectos mineros a los entes territoriales, toda vez que esta competencia esta claramente
definida en la norma y recae exclusivamente sobre la autoridad ambiental. Tampoco la
competencia de autorizar el otorgamiento de titulos mineros pues desconoceria los marcos
competenciales otorgados a la Agencia Nacional de Mineria como autoridad concedente en el
territorio nacional. Finalmente, el articulo 59 del Codigo de Minas establece una prohibicion, en
lo que concierne a los derecho y obligaciones contractuales de caracter legal, técnicas, operativas
y ambientales que el mismo sefiala, de que ‘ninguna autoridad podra imponerle otras obligaciones,
ni sefalarle requisitos de forma o de fondo adicionales o que, de alguna manera, condicionen,
demoren o hagan mas gravoso su cumplimiento”, y completa el articulo 47 que, cualquier orden

que llegue a dictar una autoridad en tal sentido, carece de obligatoriedad.

En sintesis, la forma de garantizar una participacion activa y eficaz de las entidades locales no
esta establecida actualmente en la ley, por lo tanto se requiere un desarrollo legislativo que regule

la materia y defina claramente las competencias de cada una de las autoridades involucradas.

A partir de esto es que en el marco del Plan Nacional de Desarrollo 2014- 2018 “Todos por un
nuevo pais” y en concordancia con las necesidades de la industria, la politica minera tuvo que
enfocarse en 6 pilares fundamentales, entre los cuales se encuentra la confianza legitima como
respuesta a este reto de la participacion de las autoridades territoriales, el cual busca generar
relacién de mutua confianza entre el Gobierno, el sector productivo y las comunidades mineras
(Ministerio de Minas y Energia, 2016, p. 18).

Asi mismo, la Agencia Nacional de Mineria (2016), publicé en su pagina web informacion
sobre la garantia de consulta a alcaldes sobre proyectos mineros, materializandose asi un avance
en esta materia. En ese sentido, la ANM sefial6 que: “como autoridad minera, esta garantizando la
participacion a las entidades territoriales en el proceso de titulacion minera, buscando mitigar la
posible afectacion del proyecto minero”. La forma en que facilita esa participacion es que, una vez

esta entidad verifica que el area de la solicitud del contrato de concesion minera no se encuentra
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en un &rea excluida para mineria, envia al Alcalde o a los Alcaldes de los municipios en los cuales
se ubica la solicitud, una consulta para que tengan conocimiento de los proyectos, y puedan aportar
elementos que favorezcan a su region y a su poblacion. Esta entidad, justifica esta labor como un
mecanismo que busca realizar la mineria bien hecha con el visto bueno de los diferentes actores

regionales.

De esta manera se comienza a evidenciar la inclusion y la participacion de las entidades
territoriales en la ejecucion de los proyectos mineros, dejando claro que estos son actores claves

para su efectivo desarrollo.

Para concluir, es de resaltar lo indispensable que es fortalecer la presencia regional de la
institucionalidad minera puesto que tanto las entidades del sector minero como los gobiernos
territoriales necesitan colaborarse mutuamente para cumplir de forma mas eficiente varias de sus
funciones y contribuir a generar un ambiente social favorable en el desarrollo de nuevos proyectos
mineros. En general, son muchos los temas de interés que comparten la institucionalidad minera 'y
los gobiernos departamentales, como son los de liquidacion, recaudo y giro de regalias, el apoyo
a la pequefia mineria, el manejo de los mineros informales, los operativos contra la extraccion

ilegal de minerales, las relaciones con inversionistas mineros, entre otros (Castillo, 2014, p. 130).

3.3.  Participacion de las comunidades y su percepcion negativa de la actividad minera

La percepcion negativa de la actividad minera por parte de las comunidades y su participacion
para impedir su ejecucion, han desembocado en uno de los principales obstaculos para el desarrollo
de los proyectos mineros. Por lo tanto, resulta de nuestro interés ahondar en esta problematica,
encontrando los sustentos y respuestas a esta situacion, a través del estudio de la doctrina, la

jurisprudencia, los casos préacticos y las reflexiones que se pretenden realizar a continuacion.

3.3.1. Problematica: percepcién negativa de la actividad minera por parte de las

comunidades.

Como se ha podido apreciar a lo largo de este capitulo, el territorio es un escenario conflictivo
toda vez que en este convergen diversos intereses contrapuestos, de ahi que se presenten dilemas
sociales respecto de la administracion de bienes comunes, como es el caso del subsuelo, que ha

sido concesionado al sector privado, quien a través de dicha figura ostenta el poder de decision
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sobre la administracion de los recursos naturales. Es por ello que, las comunidades han entrado en
conflicto con los proyectos mineros, pues consideran agredidas sus formas tradicionales de
produccidn y ocupacion del espacio, por lo cual exigen al Estado ser escuchadas para que se
respeten sus derechos, y se encuentren en igualdad de condiciones con las empresas mineras para
debatir y decidir respecto del uso del territorio y destinacion de los recursos naturales. Como sefiala
Gonzales (2016, p. 79) en este conflicto se da la confrontacion entre “el poder relativo de la
ciudadania que se moviliza, la del Estado como propietario de los recursos naturales y los titulares

mineros como concesionarios de estos”.

Esta es una problematica en el desarrollo de los proyectos mineros, porque como se pretende
explicar, la comunidad puede intervenir de manera tan contundente que sus posiciones pueden
constituir criterios definitivos para la autorizacién de los mismos. Esto se puede evidenciar, en la
forma como estas han logrado salir a paso para enfrentar la industria minera a través de diversos
medios, tales como, la revision de los Planes de Ordenamiento Territorial -POT-, la realizacion de
consultas populares para la proteccion de derechos colectivos en las que el pueblo decida sobre la
aceptacion o no de proyectos mineros, en los procesos de obtencion de permisos y licenciamiento
ambiental, o interviniendo en la expedicion de acuerdos municipales que definen formulas de
proteccion de sus recursos y prohiben la mineria en su suelo (Aungue con resultados debatibles
desde el punto de vista juridico en algunos casos y nulos en otros) (Santaella, 2016, p. 168);
intervencion que puede llegar hasta el punto de hacer uso de su capacidad de veto sobre las
decisiones que se tomen sobre sus territorios, de forma que afecte la continuidad de los proyectos

mineros.

En este punto se resalta su intervencién a través del mecanismo de participacion democratica
‘La Consulta Popular’, consagrado en el articulo 103 de la Constitucion Nacional, a través del cual
los ciudadanos en ejercicio de la autonomia y la soberania otorgada por la Constitucion, pueden
decidir sobre el direccionamiento de sus localidades, y en este caso, especialmente sobre la
explotacion minera en sus territorios, que como lo explica la Corte Constitucional, son decisiones
vinculantes y obligatorias. A través de un blog publicado en el periédico El Tiempo (2017a) se

puntualizé que:

Hay 44 municipios del pais en los que la continuidad de proyectos mineros y

petroleros se esta definiendo a través de estas consultas. Esto, despues de que en la
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sentencia SU 133 de 20174, la Corte Constitucional afirmara que las comunidades
son auténomas al decidir si desean 0 no que se practiquen este tipo de actividades

en sus territorios.

Sin embargo, esto viene presentandose también desde tiempo antes y en perspectiva del
panorama general “de los 1.122 municipios que tiene el pais, 92 han impulsado consultas populares

o acuerdos para ponerles freno a la mineria” (EI tiempo, 2017b).

Por citar algunos ejemplos en que en las consultas populares ha prevalecido la decision de NO
permitir la explotacion de recursos no renovables en sus territorios, en 2017 se encuentran las de
Cabrera y Arbelaez (Cundinamarca); Cajamarca (Tolima)*}, Cumaral (Meta), Pijao (Quindio) y
Jesus Maria y Sucre (Santander); y de las principales en 2013 se dieron las de los municipios de

Piedras (Tolima) y Tauramena (Casanare)*.

En contraste, se han realizado concertaciones en 146 municipios para el desarrollo de
actividades mineras, de los cuales tres hacen parte de los 20 con mayor actividad minera: Titiribi
(Antioquia); Sogamoso (Boyaca) y El Carmen de Chucuri (Santander). Esto significa que la salida
consensuada entre Estado y comunidades si funciona y que son muchos mas los municipios que
mantendran esas actividades (El Tiempo, 2017b). En este sentido cabe resaltar el caracter negativo
y la estigmatizacion que se ha dado a la actividad minera que ha sembrado terror en la comunidad,

42 Cabe sefialar uno de los casos mas importantes en esta materia que fue el de Marmato estudiado en la Sentencia SU-133 de
2017, en el cual la Corte se enfrent6 a la revision de una controversia de relevancia constitucional que se derivada de la necesidad
de determinar la exigencia de agotar escenarios participativos encaminados a informar a los habitantes de Marmato, un municipio
de mas de 400 afios de historia de ejercicio de la mineria tradicional, sobre la cesidn de unos derechos emanados de titulos mineros
y a materializar su derecho a participar en la adopcion de las decisiones que les afectan, considerando que estos se vieron afectados
en tanto su subsistencia, modos de vida e identidad cultural dependian del ejercicio de esta actividad. La Corporacion resalté que
en el marco jurisprudencial se ha defendido el derecho de las comunidades potencialmente afectadas por proyectos mineros a
participar de manera activa y efectiva en la definicion de sus impactos ambientales, sociales y culturales, por lo cual cuando una
medida pueda generar este tipo de afectaciones los respectivos procesos de participacion y de consulta previa deben agotarse. De
esta manera, la Corte resolvié amparar los derechos de los habitantes de Marmato, los mineros tradicionales y las comunidades
indigenas y afrodescendientes asentadas en la zona, garantizando las instancias de participacion y de consulta previa.

43 “Un afio después de la Consulta Popular que rechazé el proyecto de mineria de oro ‘La Colosa’, de la empresa Anglo Gold
Ashanti, habitantes de Cajamarca (Tolima) afirman que pese a algunos impactos econémicos que han debido sortear, hoy volverian
a tomar la misma decision”. “El 26 de marzo de 2017, apenas se conocieron los resultados, las calles del pueblo se convirtieron en
el escenario de un carnaval que celebraba una historica victoria contra la locomotora minero-energética impulsada vigorosamente
por todos los gobiernos en los Gltimos 20 afios. Por unas horas, Cajamarca fue el epicentro de una revolucion pacifica que afirmaba
que el agua vale mas que el oro, y en cuya narrativa era preferible la vida a la construccién de una mina, por mas riqueza que
prometiera” (Semana Sostenible, 2018).

44 Santurban es uno de los casos hito en materia de participacion ciudadana, pues representa el caso en el cual, como se sefial6
en la introduccion de este trabajo, la movilizacion ciudadana dio paso a que se negara la licencia ambiental para la multinacional
Greystar, que pretendia adelantar un proyecto de explotacion minera en el paramo de Santurban. (Sentencia T-361 de 2017).
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el cual debe combatirse demostrando la posibilidad de realizar mineria de forma responsable, afin
con el desarrollo sostenible y amigable con el medio ambiente, ademas haciendo entender a las
comunidades su importancia en torno a la generacion de empleo formal, las prestaciones
econdmicas y los ingresos provenientes de los proyectos mineros, que permiten mover el

desarrollo y derrotar la pobreza, invirtiendo en sectores vulnerables de la sociedad.

Lo anterior resulta necesario toda vez que, nos encontramos en un escenario en el que diversos
intereses se oponen a la mineria por razones que no incluyen la evidencia cientifica ni la posibilidad

de hacer la mineria de manera responsable y productiva (Benavides, 2014, p. 40).

En lo que respecta al ejercicio de las competencias de las autoridades, aqui también se evidencia
una gran falencia en las instituciones en cuanto, una vez el proponente, cumple con los requisitos
de la propuesta de contrato de concesion que sefiala el articulo 271 del CM, segun el cual debe
declarar, si es el caso, la existencia de los grupos étnicos presentes en el area o trayecto solicitados
para desarrollar el proyecto minero, o de zonas mineras indigenas, negras o mixtas (Literal d),
corresponde a la autoridad minera validar la existencia de estas comunidades en dichas zonas,
pudiendo acudir al mecanismo de informacidn que es oficiar al Ministerio de Interior para tal fin
(Art. 266 del CM) para que posteriormente se adelante el mecanismo de Consulta Previa con
estas®®, sobre las concesiones a otorgar; sin embargo esto no se hace, afectando a estas
comunidades y adicionalmente poniendo en riesgo la continuidad y desarrollo efectivo de los

proyectos.

Como sefiala Vargas (2013, p. 59):

Desde la perspectiva de los derechos territoriales de las comunidades étnicas,

existen casos donde la concesion de titulos mineros y de contratos para la

45 Jurisprudencia Constitucional al respecto: “La Consulta previa vista no en un sentido formal sino revestida de los elementos
minimos que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la jurisprudencia han delimitado como
indispensables para que la misma sea entendida como el ejercicio real y legitimo de un derecho fundamental que se debe expresar
en ausencia de cualquier mecanismo de cooptacion y en un deber estatal correlativo de llevar a cabo los tramites idoneos y eficaces
para que las comunidades tradicionales participen en el disefio de las politicas que, habida cuenta su contenido material, les
conciernen” (Sentencia C-366 de 2011). “En el caso especifico de proyectos mineros, se hace referencia al alcance segtn el cual
antes de empezar la exploracion y explotacion de un proyecto minero que se encuentre en territorio de las comunidades étnicas
minoritarias, se debe desarrollar la consulta previa respectiva con las comunidades que puede ser o llegar a ser afectadas por dicho
proyecto; ii) debera estar aprobado el estudio y expedida la licencia ambiental respectiva, para poder iniciar los trabajos y obras
mineras; iii) la autoridad minera deberéa tener en cuenta y decidir sobre el derecho de prelacion que les atafie a esas comunidades
étnicas, de acuerdo con la ley” (Sentencia T-1045A de 2010).
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explotacion en territorio ancestral o que generan impacto en el plan de vida
colectivo de las comunidades étnicas, no ha sido consultada previamente, con lo
cual no solo se viola un derecho constitucional en si mismo, sino que se pone en
peligro la supervivencia fisica y cultural del sujeto colectivo, ya que ésta depende
del disfrute del territorio y éste se encuentra salvaguardado por la consulta previa.*®

Es aqui donde también se pone de presente la falta de articulacion de la informacion entre
entidades del Estado para ejercer adecuadamente sus competencias, dando paso a predicar la

ausencia del principio de colaboracién arménica y en consecuencia de seguridad juridica.

3.3.2. Jurisprudencia Constitucional en torno a la participacién de las comunidades en el

desarrollo de los proyectos mineros en Colombia*’

Como se sefialo en el capitulo 1 de este trabajo, La Constitucion regula ‘El principio de
participacion ciudadana’ como fin esencial del Estado (art. 2°), y es a partir de este mandato
constitucional que la Corte Constitucional se ha pronunciado para defender su efectivo
cumplimiento en el sector minero. De acuerdo con la Sentencia SU-133 de 2017, la Corte ha sido
testigo de las tensiones constitucionales asociadas al impacto de la mineria sobre las comunidades
étnicamente diversas, y en ese sentido se ha pronunciado en diversas oportunidades como en
Sentencias T-769 de 2009, T1045A de 2010 (M.P. Nilson Pinilla); T-129 de 2011 (M.P. Jorge
Ivan Palacio)*®, T-348A de 2014 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza); T-849 de 2014 y T-256 de
2015 (M.P. Martha Victoria Sachica), T-660 de 2015 y T-766 de 2015 (M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza) con animos de dar cumplimiento al derecho de Consulta Previa.

46 En cuanto al licenciamiento ambiental, debera darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, en
materia de consulta previa con comunidades indigenas y negras tradicionales por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial.

47 “Desde 1991 ha sido la Corte Constitucional la pionera en la exigencia de la consulta previa para medidas que puedan afectar
a los pueblos étnicos y en la fijacion de sus alcances juridicos. Los fundamentos de la mayor parte de la decisiones de la Corte
residen es la importancia que la Constitucion le da a la diversidad étnica y cultural de la Nacion” (Orduz, 2014, p. 10). “Desde
2009, la jurisprudencia constitucional colombiana admite el consentimiento sobre la ejecucion de proyectos de aprovechamiento
de recursos naturales, cuando la medida es de tal magnitud o impacto que pueda poner en riesgo la supervivencia misma del pueblo”
(Orduz, 2014, p. 11).

48 “la Corte encuentra necesario que la consulta previa y el consentimiento informado de las comunidades étnicas en general
pueda determinar la alternativa menos lesiva en aquellos eventos que: (i) impliquen el traslado o desplazamiento de las comunidades
por la obra o el proyecto; (ii) estén relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas;
y/o (iii) representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la
existencia de la misma, entre otros™.
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Una de la sentencia que sent6 un precedente importante respecto este tema fue la Sentencia C-
389 de 2016, la cual declard exequibles los articulos 16, 53, 270 y 271 del Cdodigo de Minas, en el
entendido de la autoridad minera nacional debera garantizar la participacion previa, libre,
representativa, informada y eficaz de los potenciales afectados por la entrega de contratos de
concesion, y exhortd al Congreso de la Republica a establecer un método de acceso a los titulos

mineros acorde con lo planteado en la sentencia.

Asi mismo, las Sentencias C-461 del 2008 y C-891 de 2002 ya habian resaltado la obligacion
de respetar los derechos de participacion y de consulta previa de los grupos étnicos, teniendo en
cuenta que se encuentran consignados en la Constitucion, la cual por ser norma de normas no
requiere reconocimiento legal y expreso para prevalecer sobre otras normas de caracter legal. De
la misma manera, la Sentencia C-366 de 2011 exalt6 la necesidad de la consulta previa siempre

que una medida sea susceptible de afectar a las comunidades étnicas.

Lo anterior se debe a que en nuestro pais, desde la propia Constitucion Politica*® y el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (ratificado con la Ley 21 de 1991), se protegen
los derechos de las minorias étnicas, y una forma de hacerlo es mediante el instrumento de la

consulta previa®.

Asi las cosas, la Corte en la Sentencia de Unificacion 133, reunié estos criterios
jurisprudenciales y en suma sefialo que si bien “Solo dos de los 362 articulos del Codigo Minero
contemplan disposiciones que consagran, de manera explicita, medidas encaminadas a garantizar

la salvaguarda del principio constitucional de participacion ciudadana en los trdmites relativos a

49 El término “consulta previa” no aparece textualmente en la Constitucion. No obstante, el paragrafo del articulo 330 expresa
que “La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y
econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara
la participacion de los representantes de las respectivas comunidades”. Por otra parte, La Corte Constitucional incluy6 el Convenio
169 de la OIT al texto de la Constitucion, la cual hace prevalecer en el ordenamiento los tratados de derechos humanos importantes.

50 En junio de 1989, la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT adopt6 en forma tripartita con participacion de los
gobiernos, organizaciones de empleadores y de trabajadores, el Convenio nim. 169 sobre Pueblos indigenas y tribales en paises
independientes. [...] en esta se observd que en muchas partes del mundo estos pueblos no gozaban de los derechos en igual grado
que el resto de la poblacion. En este sentido, el Convenio constituye una pieza clave en la accidn de la OIT a favor de la justicia
social. Este, busca garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo Convenio No 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. El 13 de setiembre de 2007, el
Convenio nam. 169 result6 reforzado mediante la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Dicha Declaracion consta de 46 articulos en los que se establecen los estdndares minimos de respeto a los derechos de los pueblos
indigenas, entre los que se incluyen la consulta previa. Este Convenio establece que se deben encontrar mecanismos y
procedimientos adecuados para hacer efectiva la consulta previa establecida en el mismo. (OIT, Convenio 169, 1989).
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la exploracion y explotacion de recursos mineros” (art. 122 y 259), la Corte ha reconocido que
dicho principio, erigido por la Constitucion a la categoria de fin esencial del Estado, debe

garantizarse en todas las etapas del proceso minero.

3.3.3. Unasalida a la problematica planteada: Consulta Popular y Consulta Previa.

De esta manera, teniendo en cuenta que el factor social y de comunidades es determinante a la
hora de definir la continuidad y el caracter de legalidad de los proyectos mineros, se pone de
presente la necesidad de acudir a los mecanismos previstos en la ley para garantizar su
participacién, procurando el reconocimiento de los derechos étnicos y territoriales de las
comunidades consagrados en la misma, buscando que estas se desarrollen adecuadamente,
colaborando con la construccion de sociedades mas sanas, mas educadas, mas desarrolladas e
incluso més felices, de forma tal que se logre armonizar los intereses de las comunidades y los

titulares mineros, requisito indispensable para el éxito de cualquier proyecto®?.

Asi las cosas, sefiala Herrera (2016) que el papel de los titulares mineros es esencial en este
escenario, en tanto corresponde exclusivamente a estos desarrollar los protocolos, procedimientos
y actividades necesarias para garantizar la obtencion de licencia social para operar, haciendo
énfasis en que, “la unica forma de garantizar la sostenibilidad de cualquier proyecto es tener la
vision de prevenir, reconocer y abordar las preocupaciones de la comunidad” (p. 379). Su deber,
es proporcionar a estas la forma efectiva de acceder a la informacidn previa, transparente, objetiva,
oportuna, a traves de espacios de concertacion donde se permita socializar el proyecto a través de
un lenguaje claro y sencillo que facilite a la comunidad participante comprender la informaciéon

gue sea muy técnica o especializada, la cual es principalmente extraida de los Estudios de Impacto

51 “Es importante resaltar en este punto que en materia minera los derechos de estas poblaciones deben protegerse de forma
especial por el riesgo al que se ven expuestas ante el desarrollo de proyectos de explotacion de recursos naturales” (Correa, Silva
y Zapata, 2014, p. 198). Los mecanismos reforzados de proteccion que tienen las comunidades étnicas (indigenas,
afrodescendientes, palenqueros, rom o raizales) frente a un proyecto “X”, y, desde hace poco, el consentimiento previo, libre e
informado, exigen contar con su consentimiento; si este no se logra, la decisién de llevar a cabo el proyecto queda en manos del
Estado (debiendo responderse a las inquietudes planteadas y encontrar vias para mitigar los dafios) (Hillén, 2014, p. 417).
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Ambiental®?, buscando que el proyecto se acerque a las realidades y necesidades de las regiones y

respete su identidad cultural.

En ese sentido, los mecanismos que se han previsto a través de la Ley y la jurisprudencia para
garantizar la participacion de las comunidades se dividen en dos: 1) por un lado esté la obligacion
del Estado (autoridad minera) de realizar la ‘Consulta Previa’ no solo en la etapa de licenciamiento
ambiental sino incluso antes del otorgamiento del proyecto minero cuando en el desarrollo de este
puedan verse afectados los derechos de las minorias étnicas (Cap. XIV Ley 685 de 2001 y
Sentencia 389 de 2016) asi como el de respetar el derecho de prelacién cuando se trate de zonas
mineras indigenas, de comunidades negras y mixtas; 2) propiciar espacios de debate con la
comunidad®® en los procesos de decision sobre la actividad de exploracion y explotacion minera
en su territorio. Por su parte, las comunidades también cuentan con mecanismos para intervenir
por su cuenta, como lo sefialados anteriormente, pero también, como el de la posibilidad de
presentar oposiciones en el proceso del otorgamiento del titulo minero cuando la propuesta no sea
rechazada por la autoridad minera, por ejemplo, alegando que se respete su derecho de preferencia

originado en el tipo de comunidad.

En consecuencia, la Agencia Nacional de Mineria ha encabezado la tarea de fomentar la
participaciéon de comunidades y entidades territoriales, segun afirma Silvana Habib Daza,
presidenta de dicha entidad, en entrevista con el periodico EI Nuevo Siglo (2018), a través de las
audiencias publicas y consultas populares que se han llevado a cabo y que se espera realizar en
varios municipios del pais para la ejecucién de proyectos mineros que vayan de acuerdo con las

normas ambientales y sociales.

52 Este estudio examina los efectos que tendran las actividades del proyecto sobre las areas circundantes naturales de un terreno.
Su propdsito es identificar, valorar y definir las medidas de preservacion, mitigacion, control, correccién y compensacion de los
impactos 0 consecuencias, y efectos ambientales que las acciones de un proyecto, obra o actividad pueden causar sobre la calidad
de vida del hombre y su entorno. (Ministerio de Minas y Energia, 2015, p. 64)

53 Como lo es ‘la consulta popular’, en la cual “se convoca al pueblo para que decida sobre algiin aspecto de vital importancia
en los ambitos nacional, departamental, municipal, distrital o local. Aunque las decisiones tomadas en ella son obligatorias, esta,
hasta ahora, solo puede ser convocada por autoridades gubernamentales (presidente, gobernador o alcalde) y necesita de ciertos
vistos buenos (senado, asamblea departamental, concejo municipal o junta administradora local)” (Hillon, 2014, p. 420). Otros
mecanismos son las ‘Audiencias Publicas’ y ‘Las alianzas para la prosperidad municipal’, estas tltimas se crean como instancias
de didlogo entre la ciudadania (especialmente las comunidades de areas de influencia), la administracion municipal, el gobierno
nacional y las empresas que desarrollen proyectos. Su objetivo es “concertar y hacer seguimiento al manejo de dichos impactos”.
(Hillén, 2014, p. 424-425).
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Habib informé que se han evidenciado cambios contundentes en cuanto a la relacion entre los
productores y la comunidad con la realizacion de las consultas, pues esta nueva realidad ha llevado

al sector a cambiar y mejorar su relacionamiento con el territorio.

Los resultados de esta tarea, si bien en algunos municipios se han negado la explotacién a través
de las consultas populares, se alcanzaron “146 concertaciones en diferentes municipios (entre esos
Antioquia), asi mismo se concertod con 123 alcaldes de igual nUmero de municipios, entre tanto
que Antioquia concert6 con 23 alcaldes”. De esta manera, dichos municipios le han dicho que si a

la Mineria Bien Hecha (Periodico EI Nuevo Siglo, 2018).

A través de estos trabajos de concertacidn con autoridades locales, con las audiencias publicas
de participacion ciudadana que iniciaron en julio de 2017, y en general de la estrategia de
relacionamiento con el territorio, que ya se han llevado a cabo en multiplicidad de municipios, se
ha arrojado como resultado la firma de 35 nuevos contratos de concesién minera los cuales
iniciaran etapa de exploracion, generando importantes recursos, empleos formales, y
oportunidades para las regiones, y ademas se esta definiendo en otras 26 poblaciones como seran

€s0S nuevos contratos de participacion minera (Periddico EI Nuevo Siglo, 2018).

Con la aplicacién de estos mecanismos de participacion es que puede preverse la constitucion
de reglas de juego claras entre las comunidades, las empresas y el Estado, que prevean el
mejoramiento de sus relaciones, lo cual conllevaria a que se generen climas adecuados para la

inversion.

En suma, resulta necesario hacer que las comunidades participen en las decisiones sobre
actividades extractivas para que los proyectos mineros puedan llevarse a cabo de forma efectiva,
procurando que el desarrollo de la economia que se deriva de esta actividad beneficie a todas las

personas, en especial a las comunidades que se encuentran cerca de estos proyectos.



85

REFLEXIONES

Con los debates que se han venido presentando a lo largo de la historia de la actividad minera,
sobre los limites publicos y privados en la mineria, el impacto ambiental y la seguridad juridica
para asegurar la inversion privada principalmente; bajo los marcos normativos que regulan la
actividad hoy en dia, se ha identificado que tanto la Constitucion como la legislaciéon y la
jurisprudencia han buscado darle respuesta a los mismos y de esta manera dotar de herramientas
al Gobierno para ir delineando unas politicas publicas que regulen de manera unificada la

actividad.

Por su parte la Constitucion puso fin al debate sobre el limite pablico y privado de la propiedad
del subsuelo con el articulo 332, trasladando la propiedad en cabeza del Estado, e igualmente
resalto el caracter fundamental de la proteccidn el medio ambiente, principio al cual se debia cefiir

la actividad minera.

Por otro lado el Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001) doté a esta actividad de utilidad publica e
interés social, buscando incentivar la exploracion y explotacién de los recursos para su
aprovechamiento bajo el marco de un desarrollo sostenible en consonancia con los mandatos
constitucionales de conservacion, velando por la seguridad juridica y estableciendo el papel del
Estado como fiscalizador. Pero especialmente se identifica su finalidad de liberar el territorio a la

inversion extranjera.

Desde otra perspectiva, la jurisprudencia que ha sido testigo de las tensiones que se han
generado en esta materia, buscando dar solucion a los conflictos a la luz de la Constitucion, ha
dado prevalencia a la proteccion de la participacion ciudadana y consulta previa en materia minera,
de las competencias de las autoridades territoriales, del medio ambiente, y de los deberes del
Estado de intervencion. De ahi que se declarara inexequible la ley que reformé el CM (Ley 1382
de 2010) por omitir la consulta previa, pero difiriendo sus efectos con el fin de salvaguardar las

disposiciones que eran mas garantistas en materia ambiental.
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A través del andlisis del contexto normativo e historico de la mineria, se evidencio que el sector
tiene grandes expectativas de crecimiento pero que para ello es necesario fortalecer las relaciones
de inversion. Para lograr ese fin, se reconocio la necesidad de corregir debilidades, las cuales
recaian principalmente en la falta de seguridad y estabilidad juridica, que se deben a la aplicacion
de las normas sin una vision compartida por parte de las autoridades mineras y ambientales, que
hacian que se tomaran decisiones de forma desarticulada por la falta de fijacion de criterios claros,
generando conflictos en el desarrollo de los proyectos mineros, a lo que se suma el cambio de
instituciones que no reflejan dominio de la materia, la falta de infraestructura, entre otras. Esto ha
llevado a que los inversionistas no perciban un clima adecuado para llevar a cabo sus proyectos en

Colombia.

Atendiendo a lo anterior, se generd una proliferacion de normas como decretos y resoluciones
buscando corregir imperfecciones, pero en ultimas lo que trajo fueron consecuencias devastadoras

para el desarrollo del sector, principalmente la desconfianza que gener6 en los inversionistas.

Es asi porque, dicha medida llevé a que el caracter de unificacion que le dio la Ley 685 de 2001
al contrato de concesion minera como Unico instrumento en el cual se basa la relacion del Estado
y el titular minero con finalidad de garantizar seguridad juridica al inversor, no se cumpla en la
practica pues con la multiplicidad de disposiciones que se han desarrollado y adicionalmente las
diversas autoridades gque intervienen en el proceso, cambian constantemente las reglas del juego
inicial e impiden al inversionista prever el futuro de sus proyectos, toda vez que en el negocio
juridico no estan determinadas todas las obligaciones y derechos de quienes lo suscriben. Todo
esto, repercute en que los titulares mineros se encuentran desprovistos de garantias para llevar a

cabo sus proyectos, poniendo de esta manera en riesgo la inversion realizada.

Asi mismo, se pudo observar del contexto normativo que las limitaciones a la actividad minera
son cada vez mayores por las incontables restricciones ambientales para la ejecucion de los
proyectos mineros, lo cual ha desatado mayor riesgo en las inversiones. Pero al mismo tiempo, se
concluy6 que través de los instrumentos normativos revisados se ha identificado al sector minero
como herramienta clave para generar recursos en pro del financiamiento de la construccion de
mejores sociedades, incluyendo objetivos como la paz, la educacion, la lucha contra la

desigualdad, la pobreza y en general para mejorar la calidad de vida.
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En el mismo sentido, las politicas publicas de los Gobiernos contenidas en los Planes
Nacionales de Desarrollo, asi como los especificos de Desarrollo Minero (elaborados por la
UPME), teniendo en cuenta que la inversion en el sector tiene grandes impactos para el pais,
coinciden en que las necesidades del sector son principalmente: fortalecer la seguridad juridica, la
institucionalidad, y el desarrollo sostenible, es decir, armonizar las decisiones con las regulaciones
ambientales. Sin embargo, ha prevalecido el modelo extractivista que no ha respetado las garantias
ambientales, de forma tal que a causa de temas como corrupcion y desarticulacion de la
informacion, se han otorgado titulos sobre reas excluidas o restringidas de la mineria, por lo cual
ha surgido la necesidad de tomar medidas que repercuten en la inestabilidad de los proyectos

mineros.

Considerando lo anterior, es importante resaltar que, el fin de la legislacion minera debe
desarrollarse de manera coordinada con los fines de la legislacion ambiental, es decir, que la
busqueda de una mayor competitividad del sector minero, no debe ir en detrimento del medio
ambiente, sino que tanto el marco regulatorio como el ejercicio de las competencia de las
autoridades mineras y ambientales vayan en consonancia y sean coherentes unas con otras, de
forma que posibiliten el desarrollo sostenible de la mineria de forma amigable con el medio
ambiente®, es decir mediante el fortalecimiento de una informacion articulada que facilite la toma
de decisiones de manera organizada, coordinada, y a la luz del principio de cooperacidén armonica,
evitando pronunciamientos contradictorios en la concurrencia de estas competencias, generando
perjuicios para quienes pretenden adelantar la actividad minera acatando las normas de manera

responsable y legal.

De esta manera, tal como lo sintetiza miranda (2014, p. 153) La existencia de un sistema de
competencias multiples hace que se presenten choques entre disposiciones emitidas por las

autoridades en virtud de las facultades establecidas en el Codigo de Minas, normas ambientales y

5 Aqui cabe revisar el contenido del principio de ‘Responsabilidad Social Empresarial’, previsto en el art. 333 de la
Constitucion Politica, en el cual se establece que “la empresa es base del desarrollo y que por lo tanto le corresponde una funcion
social”. En ese sentido, la Corte se pronuncié mediante Sentencia T-375 de 1997 que: “al lado de la libertad economica, la
Constitucion le asigna a la empresa, como base del desarrollo, una funcién social que implica obligaciones. Sin pretender sujetar a
los agentes econdmicos a una direccion unitaria centralizada, se reconoce que su accion no solamente se justifica en términos del
sujeto individual que ejercita legitimamente una determinada actividad, sino también de la economia en general. La satisfaccion de
necesidades de la comunidad se confia en un alto grado a las empresas, de las que depende el nivel de empleo y bienestar. De ahi
que la empresa se exprese en una doble dimension: como libertad y como funcion social. Por consiguiente, la legitimidad de una
decisién empresarial, no puede juzgarse Unicamente a través del prisma de su autonomia. A esta vision, forzosamente debera
adicionarse la consideracion de sus consecuencias sociales y ecologicas”.
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las disposiciones de los entes territoriales del nivel local. Esta premisa nos lleva a reflexionar sobre
la necesidad de observar los principios de colaboracion, coordinacion, subsidiariedad y

concurrencia de competencias que la ley y la Constitucion establecen.

Recopilando todas las reflexiones anteriores, es que se llego a la conclusion de que lo que
necesita de manera urgente el sector es el fortalecimiento de la aplicacion de los principios de

seguridad juridica y colaboracion arménica.

El principio de Seguridad Juridica predica que el marco legal y la actuacion del Estado y sus
agentes (como aplicadores de la norma) sean confiables, estables y predecibles; de forma tal que
la actividad humana se pueda planificar con la certeza del conocimiento de las normas que le seran
aplicables, propiciando asi la aplicacion de otros principios que materializan un Estado de Derecho
como el de igualdad ante la ley, el de buena fe y el de frenos y contrapesos al poder estatal (o

separacion de poderes).

De este Gltimo principio enunciado es que se desprende el principio de Colaboracion Armdnica,
toda vez que la finalidad de equilibrio de poder que busca dicho principio, a través de las
distribucion de funciones a diferentes detentadores del poder, se logra a travées del control politico
pero a la vez de la unién ante dicha separacion de poderes que se logra a partir de la colaboracion
entre estos, de forma que se evite la concentracion de poder y al mismo tiempo un desarrollo

aislado y/o entorpecimiento de sus funciones, tal como lo establece el articulo 113 superior.

En ese sentido, la colaboracion armoénica busca garantizar la congruencia en el ejercicio de las
respectivas funciones atribuidas a las diversas entidades del Estado, quienes las ejercen de manera
autébnoma, pero previendo su mayor efectividad y eficiencia, lo cual solo es posible si se ejerce de
manera armoniosa y cooperativa buscando alcanzar los fines que encomienda la Constitucion,
dirigidos a la busqueda del bienestar general, lo cual legitima su actuacion. Es por ello que la Corte
Constitucional ha resaltado en su jurisprudencia de manera reiterada la pertinencia de la aplicacion

de este principio en el desarrollo de la administracion publica.

Adicionalmente, La Constitucion a través del articulo 288 le ha otorgado otra funcién al
principio de colaboracion armonica, y es servir como punto de interseccion entre los principios de
Estado Unitario y de autonomia territorial, con base en los cuales se ordena el reparto de
competencias entre la nacion y las entidades territoriales, propiciando formulas de armonia entre

los intereses de unos y otros, especialmente cuando nos encontremos ante la concurrencia de
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competencias de distintas entidades, pues en virtud de este principio se evitara el conflicto y por
el contrario se orientard a que sus actuaciones resulten complementarias enfocadas al mismo fin
ya enunciado, haciendo que tales acciones se potencien y perfeccionen. ES por eso que este

principio supone la comunicacion permanente entre los distintos niveles estructurales.

De esta manera, este principio tiene cabida en el tema minero, toda vez que resulta claramente
necesaria su aplicacion en lo que respecta a la concurrencia de competencias a la hora de autorizar
el ejercicio de la actividad minera, teniendo en cuenta que en esta intervienen los intereses de
quienes participan en el ordenamiento territorial, esto es, el Estado central y las entidades

territoriales, a través de los tres modelos de gestion, a saber, el ambiental, minero y urbano.

En esta medida, se busca lograr que sea posible tener en cuenta y armonizar los diferentes
intereses que entran en juego, de forma tal que sus actuaciones se complementen, y se articulen de
forma armonica para el debido cumplimiento de las funciones, asi como la concrecion de los fines
del Estado, como lo es el desarrollo sostenible, el cual contiene las variables de crecimiento
econdmico y conservacion del medio ambientales, intereses que juntos se enfocan al fin general

de mejorar la calidad de vida de los colombianos.

Como sefiala Miranda (2014, p. 153) a manera de conclusion “Bajo el principio de coordinacion
y colaboracion, se busca que las autoridades administrativas garanticen la armonia en el ejercicio
de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales. En este se
presupone la existencia de competencias concurrentes (como sucede, por ejemplo, con las
autoridades mineras y ambientales), buscando un ejercicio arménico y complementario de sus

funciones, y no contradictorio como muchas veces sucede”.

La seguridad juridica por su parte, encuentra aplicacion en el sector minero en la medida en que
los titulares que se encuentra ejecutando proyectos mineros puedan tener la certeza de que no se
cambiaran las condiciones establecidas en el inicio de la relacion contractual, y asi los
inversionistas tengan confianza tanto en los procedimientos como en las instituciones, quienes en
gjercicio de sus competencias pueden introducir cambios significativos si no actlan de manera
congruente con la norma, y de esta manera que puedan predecir la continuidad de sus proyectos y
sus decisiones de inversion, las cuales se definen precisamente teniendo en cuenta las condiciones
de estabilidad que ofrezca un ordenamiento juridico, toda vez que los proyectos requieren altas

inversiones Yy sus retornos se producen en el largo plazo.
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En esa medida, si no se cumple con estos estandares, los inversionistas se abstendran de
participar en el sector y no podra desarrollarse esta actividad en condiciones que propicien el

desarrollo sostenible que predica la Carta Politica.

Es por esto que, la forma de brindar seguridad juridica a los inversionistas del sector, es
asegurando la colaboracién arménica en el ejercicio de las competencias de las autoridades que
intervienen en el desarrollo de los proyectos mineros, que estas se coordinen y cooperan entre
ellas, encontrando férmulas de armonia entre los intereses que convergen, evitando disposiciones
contradictorias que perjudiquen la continuidad de los mismos, definiendo de forma clara desde un
principio las reglas de juego tanto desde el punto minero, como ambiental y social, propiciando
gue se mantengan a lo largo de la ejecucion del contrato; de forma tal que se surta de garantias a

los inversionistas.

Lo anterior nos lleva a concluir que, la perfecta combinacion de estos dos principios es la
respuesta clave para el éxito del futuro de los proyectos mineros. De esta manera se estaria
incentivando la inversion en el sector, para que la actividad se ejecute en términos de desarrollo

sostenible de forma responsable y legal, beneficiando a todo el pais.

Sin embargo, se necesita de mucho trabajo para lograr lo que se propone considerando las
problematicas del sector minero en Colombia, que requieren de manera urgente ser resueltas con

la aplicacion de estos principios.

Estos problemas, que resultan en limitaciones para el adecuado desarrollo de los proyectos
mineros, fueron identificados en este trabajo como: la falta de articulacion en la informacion entre
las autoridades mineras y ambientales a la hora de definir las zonas excluidas o restringidas para
la mineria, la falta de participacion de las autoridades territoriales y la percepcion negativa de la

actividad minera por parte de las comunidades y su participacion para impedir su ejecucion.

En primer lugar, se precisé que las zonas excluidas y restringidas de la mineria estan
expresamente sefialadas por el Codigo de Minas pero esta norma es meramente enunciativa,
porque ademas hay otras que pueden ser declaradas por la autoridad administrativa ambiental, en
quien recae la obligacion de proteger el medio ambiente, y de esta manera de delimitar
geograficamente dichas zonas con base en estudios técnicos, condicion exclusiva para que se haga
efectiva la prohibicion de ejercer la actividad de la mineria en esa, pues de lo contrario, podran

concederse titulos mineros por no operara alli la prohibicion.
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Es en este punto donde se hace clara la necesaria aplicacion del deber de colaboracion arménica
entre la autoridad minera y ambiental, pues de lo contrario trae consecuencias devastadores para
diversos actores, por un lado seria inconveniente para la proteccion ambiental y por otro lado

podria repercutir en la inestabilidad de los proyectos mineros, en las inversiones y en la economia.

Se identificO en este contexto la falta de articulacion de la informacion entre las autoridades
sefialadas, toda vez que si bien la autoridad minera otorga un titulo que crea derechos adquiridos
en cabeza del titular para llevar a cabo la exploracion, cuando este llega a la etapa de explotacion
y requiere de la licencia ambiental para iniciar con las actividades de extraccion a partir de la cual
se inicia a percibir los retornos de la inversion, muchas veces se encuentra con que esta es denegada
debido a que el area concesionada se encuentra en una zona excluida o restringida para la mineria,
lo cual la autoridad minera no pudo prever previamente, aun teniendo el deber de verificalo antes
de otorgar un titulo minero, lo que se debe a que no se encuentran claramente definidas, y que
ademas no cuenta con esa informacion porque no hay un sistema claro de informacién por parte
de la autoridad ambiental. Esto ha hecho muy gravosa la situacion de los titulares mineros que de
buena fe decidieron invertir en la ejecucion de proyectos mineros, encontrandose en total

incertidumbre respecto de la continuidad y culminacion de su proyecto minero®°.

La segunda problemaética identificada es la que se deriva del choque de intereses entre el Estado
central y las entidades territoriales, estas Ultimas con bastantes restricciones por parte de la
normatividad minera para interferir en el sentido de limitar la actividad, tanto en el otorgamiento
de titulos como en la definicion de &reas compatibles con la mineria. Aqui se configura un
desconocimiento del principio constitucional de autonomia de las entidades territoriales, y por
ende de la competencia de ordenamiento territorial de dichas entidades, el cual deberia

desarrollarse de forma articulada con el principio de Estado Unitario.

Estas razones, llevaron a que la Corte Constitucional reconociera la importancia del principio
de colaboracion armonica, procediendo a condicionar la exequibilidad y a definir interpretacion
del articulo 37 del CM, con aplicacion de los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad, previendo la participacion de estas autoridades para que definieran las medidas

necesarias para la proteccion del ambiente sano en sus territorios, a la hora de definir las zonas

55 Un ejemplo claro de esta situacion se present6 en el caso de la empresa Greystar en relacién con el paramo de Santurban,
que ya se expuso en este trabajo.
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excluidas de la mineria, buscando que los distintos elementos de la estructura territorial dialogaran
para que sus actuaciones sean complementarias, armonicas y dirigidas a la concrecion de los fines
esenciales del Estado; y posteriormente a declarar inexequible el mismo articulo por desconocer
la reserva de ley organica, en tanto contenia una restriccion a la competencia de las entidades
territoriales otorgadas por la ley orgénica de ordenamiento territorial, para lo cual se requeria de

la expedicion de una ley de esa categoria para regular dichas competencias.

Sin embargo se llego a la conclusion de que, pese a la amplitud de los poderes de ordenacion
urbanistica del territorio, todavia no esté al alcance de las entidades territoriales determinar ese
tipo de zonas, pues sus decisiones deben ser compatibles con las determinaciones adoptadas por
las instancias administrativas superiores. Asi mismo, que resulta necesario establecer claramente
cuéles son las competencias de las autoridades involucradas y prever su forma de participacién de
activa y eficaz en la norma, de forma tal que se refuerce la confianza en las instituciones, pues
como las autoridades territoriales estdn mas cerca de las comunidades y conocen mejor sus tierras,
puede identificar con mayor facilidad sus necesidades, complementando la actividad de las demas
autoridades superiores para lograr los objetivos planteados de colaboracion armonica y seguridad
juridica.

El tercer problema se debe a la visién negativa de la actividad minera por parte de las
comunidades, quienes han enfocado sus esfuerzos para que a través del ejercicio de la soberania
que la constitucién les otorga, acudan a su capacidad de veto sobre las decisiones que se tomen
sobre sus territorios, por lo cual su participacién puede constituir criterios definitivos para la
autorizacion de los proyectos, es decir, como una especie de licencia social; a través de medios tan
contundentes como lo son las consultas populares para la proteccion de derechos colectivos,

afectando de esta manera la continuidad de los proyectos mineros.

Se identifico que esto se debe a que la sociedad ha satanizado la actividad, solo precisando los
perjuicios que si se evidencian con la mineria ilegal, pero sin tener presentes los beneficios que les
puede traer esta actividad si se ejerce de manera legal, responsable y con los medios econémicos,
técnicos y tecnoldgicos adecuados, tales como el desarrollo social, la erradicacion de la pobreza,

el crecimiento econdmico, entre otras, que no necesariamente implican el sacrificio del medio
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ambiente, pues para eso existe la actividad de fiscalizacion y la exigencia de requisitos ambientales

por parte del Estado que debe velar por la proteccion del mismo®.

En suma, las decisiones contradictorias dentro del sector pablico, la debilidad del Estado, la
ausencia de las necesarias instancias de consulta con comunidades y de coordinacién territorial
tienen varias consecuencias, entre estas, que la opinién pablica no tiene una buena percepcién de
la mineria y que los costos de transaccion dificultan la llegada de operadores idoneos, la
prohibicion alienta la mineria ilegal depredadora, se perpetUa la percepcion de la mineria como
lesiva per se y se desaprovecha el capital natural como fuente de desarrollo (Benavides, 2014, p.
34).

Por ello, podemos concluir que si el Estado reuniera sus esfuerzos enfocados a corregir o
subsanar los vacios en el marco regulatorio de la actividad, y a desarrollar politicas publicas y
deméas mecanismos en los que se lograra involucrar a todos los actores que participan en el
desarrollo de los proyectos mineros, de manera que estos actuaran teniendo presente los mandatos
de optimizacion propuestos por el principio de colaboracién armonica, llevando a que se
fortalecieran las instituciones, se repartieran de forma clara y eficiente las competencias, se llegara
a un acuerdo de como articular la informacion de forma tal que se facilite la actividad de unas y
otras, y que se logre armonizar los intereses que entran en juego; se estaria propiciando de manera

contundente un escenario de seguridad juridica para el sector minero, haciéndolo mas competitivo

% La perspectiva critica ha determinado que no solo la mineria ilegal trae consecuencias negativas sino también la minerfa
legal, sefialando que las consecuencias graves y negativas de la actividad minera desarrollada bajo un modelo extractivista son
(Negrete, 2013): 1.- La grave afectacion ambiental y social (p. 23); 2.- No existe una cualificacion del explotador minero y, por
consiguiente, no existe un proceso de seleccion del mejor postor (p. 23); 3.- Se desarrollan en ecosistemas estratégicos para la
conservacion ambiental ocasionando la pérdida de importantes areas para la conservacion ambiental y la vida de los habitantes del
territorio. (p. 23); 4.- Causa graves impactos en las areas urbanas (p. 23); 5.- No son objeto de un control riguroso por parte de las
entidades mineras, ambientales y territoriales (p. 23); 6.- Por ser consideradas de utilidad publica e interés social por el articulo 13
del Codigo de Minas -Ley 685 de 2001-, estan ocasionando una serie de conflictos sociales en muchas regiones del pais, por cuanto
diversas entidades estatales estan privilegiando a dichas actividades sobre los derechos fundamentales de las comunidades y, por
lo tanto, desconociendo la jerarquia de derechos previsto en el ordenamiento juridico. (p. 24); 7.- Las normas e instrumentos que
regulan estas actividades no son lo suficientemente efectivas para proteger, resguardar y mantener de manera adecuada los recursos
naturales renovables. (p. 24); 8.- Por regla general, vulneran los derechos fundamentales y colectivos de los habitantes del pais,
desconociendo procesos locales (ambientales, territoriales, sociales y econdmicos) (p. 24); 9.- No garantizan el derecho
fundamental a la participacion comunitaria, asi como la de otras entidades del Estado, especialmente en el orden regional y local,
desconociendo sus intereses y necesidades. (p. 25); 10.- No consideran las determinaciones adoptadas en los instrumentos de
planificacion y ordenamiento ambiental y territorial (p. 25); 11.- Esta llevando al pais al desconocimiento de tratados y convenios
internacionales a través de los cuales el pais de comprometi6 a adoptar medidas tendientes a la conservaciéon ambiental y al uso
sostenible de los recursos naturales renovables. (p. 25); 12.- Genera graves impactos que hacen cada vez mas evidente el dafio y la
pérdida de biodiversidad (especies y ecosistemas), suelo, agua, paisajes y aire. (p. 25); 13.- Deja forzosamente materiales residuales
que deterioran el entorno fisico de la region en la cual se adelantan las labores afectando el paisaje y los suelos agricolas. (Sentencia
C-339, 2002) (citada en Negrete, 2013, p. 26); 14.- La mineria ilegal genera aun mayor dafio que la mineria legal indiscriminada,
tanto en términos ambientales, como sociales y econémicos. (p. 26).
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y por ende fortaleciendo la inversién, permitiendo al inversionista obtener rendimientos, pero
ademas obteniendo ventajas y beneficios indiscutibles para el Estado como propietario del recurso
y para la comunidad, tales como el desarrollo econémico, el ejercicio de la actividad con vista a la

proteccion del medio ambiente, y demas enunciados a lo largo del trabajo.
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RECOMENDACIONES

Algunas recomendaciones para potenciar el futuro de los proyectos mineros en Colombia:

Posibles soluciones a las problematicas planteadas.

Los analisis hechos y los problemas actuales que se han encontrado en el presente trabajo nos
dan el fundamento necesario para proponer unas soluciones a ellos, que deben aplicarse siempre
bajo los principios de seguridad juridica, colaboracion, coordinacion, subsidiariedad y
concurrencia de competencias que deben regir la actividad de la administracion publica (Miranda,
2014, p. 157).

Sin embargo, dichos principios no pueden quedarse en la teoria, las leyes y la jurisprudencia,
sino que resulta estrictamente necesario crear los sistemas de accidn practica que los materialicen,

asi como politicas publicas organizadas que se encaminen a dicho fin y lo permitan.

En ese sentido, se evidencid en las recomendaciones que se realizaron por expertos para la

elaboracion del Plan Nacional de Ordenamiento Minero, en las que se precisé que:

Existe una pluralidad de normas de ordenamiento del territorio, minero y
ambiental que deben ser integradas para apuntar a una politica publica de Estado
eficaz y eficiente, que permita la articulacion entre las diferentes entidades y
politicas. Por eso dicha politica debe concebir la actividad minera en todas sus
dimensiones (minero en especifico, ambiental, territorial y econdmico,
principalmente) con base en la planeacion del territorio que permita la explotacion
minera de forma ordenada, adecuada y técnicamente desarrollada. Que haga posible
prever los impactos ambientales, su mitigacion y compensacién, y que permita
administrar el recurso minero bajo los criterios de eficacia, eficiencia y efectividad.
(Miranda, 2014, p. 157)

En el mismo sentido se apuntd que, esa politica debe involucrar a todas las instancias que
intervienen en la actividad minera, disefiar la coordinacion entre las entidades y autoridades,

determinar para cada una de ellas sus responsabilidades precisas y determinadas desde el &mbito
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de sus competencias, de manera que se haga posible tener un mayor control de la actividad. (p.
158)

Asi mismo, se deben proponer procesos de fortalecimiento de la capacidad publica para evaluar,
supervisar y apoyar proyectos, ademas de establecer instancias eficaces de coordinacion de los
aspectos territoriales, sociales, sectoriales y ambientales de la mineria (Benavides, 2014, p. 34).

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion se realizaran unas recomendaciones respecto de
cada problematica, que pretenden evidenciar la forma de poner en practica dichos principios de

forma que se pueda alcanzar el objetivo anteriormente planteado.

1. Paralafalta de articulacién de la comunicacion entre autoridad minera y ambiental para

la definicion de areas excluidas o restringidas de la actividad minera.

Respecto a esta primera problematica se reconoce la necesidad de aplicar el principio de
colaboracién armdnica, buscando su materializacion en el sentido en como se ha planeado en este
trabajo, desde el inicio de la relacion entre el Estado y el titular minero, es decir, desde el momento
mismo en que se estudia la propuesta de contrato de concesion presentada junto con los demas
requisitos, especialmente el de delimitar y sefialar el area que se requiere para llevar a cabo el
desarrollo del proyecto minero, antes de otorgar el titulo minero. En otras palabras, seria
recomendable que en esta etapa participaran de forma conjunta tanto la autoridad minera como la
ambiental, de forma tal que, con la concurrencia de sus competencias se encontraran formulas de
acuerdo para hacer valer los intereses que pretende cada una defender, y de esa manera, evitar que

las decisiones de las mismas sean contradictorias entre si.

De esta manera propone Miranda (2014) crear ventanilla Gnica de tramites minero ambientales,
que permita unificar en un solo lugar la solicitud de permisos, la entrega de la documentacion para
el ejercicio de la actividad minera y la respuesta a las necesidades planteadas. Sefiala Miranda que

esta propuesta busca que:

Desde la solicitud de una concesion o la expedicion de un titulo minero llegue, por
ejemplo, la informacion a las autoridades ambientales encargadas de expedir la
respectiva licencia ambiental, los permisos, autorizaciones o concesiones; de esta

manera se concluye en tramites claros y sin contradicciones y se evitan decisiones
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inhibitorias. Asi mismo, reducira los tiempos de respuesta y evitara la ambigiiedad

en las decisiones de las autoridades competentes. (p. 162)

De esta manera, si dichas autoridades conjuntamente alinearan sus esfuerzos para establecer
con anterioridad y exactitud las zonas en las que debe prohibirse las actividades mineras o que son
objeto de un tratamiento especial y riguroso para proteger los recursos naturales de especial
importancia y mitigar o incluso eliminar los efectos negativos sobre este entorno, de forma que se
pueda estudiar basados en dicha informacion la decision de otorgar del titulo minero que implica
el reconocimiento de derechos y obligaciones, como lo es el permiso de exploracion; posibilitaria
que se otorgaran dichos derechos una vez se hubiese validado que el area solicitada no se encuentra
superpuesta a una zona excluida o restringida, asegurando que en un futuro el proyecto no se vaya
a frenar por esta razon, disminuyendo de esta manera riesgos como lo es el que se niegue la licencia

ambiental para la etapa de explotacion.

Para esto, seria estrictamente necesario contar con una correcta y coordinada ordenacion del
territorio desde el punto de vista minero, ambiental y urbano, de forma que se articulen las
herramientas para alcanzar los objetivos de cada una de las autoridades y ejercer de forma
adecuada sus funciones. De esta manera se evitarian muchos de los problemas que generan
inseguridad juridica en los inversionistas del sector, y que repercuten en obstaculos para el efectivo

desarrollo de los proyectos mineros llevados de forma responsable y de buena fe.

Sin embargo, es importante considerar que esta articulacion de herramientas que permiten la
prevision oportuna de las zonas de especial proteccion, en aplicacion del principio de precaucion
no reemplazan la labor de andlisis que debe realizar la autoridad ambiental en el momento de
expedir una licencia ambiental para la etapa de explotacion, pero si evitaria decisiones tardias en
lo que respecta a la exclusion de areas y disminuiria el riesgo de que se niegue la licencia ambiental

en dicha etapa.

Con estas soluciones, se ofrece la oportunidad de que, el desarrollo de las actividades mineras
se haga conforme a las normas legales sobre proteccion de los recursos naturales y el medio

ambiente, en la busqueda del desarrollo sostenible (Miranda, 2014, p. 163).
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En vista de lo anterior, se hacen unas propuestas especificas para fortalecer la aplicacion los
principios estudiados en esta tesis, enfocados en la finalidad de generar instancias de dialogo entre

las autoridades sefialadas.

En este punto se extrajo el estudio de Derecho Comparado realizado por Lizarazo (2014, p. 59
a 70) para analizar la forma en que otros Estados han afrontado la realidad del principio de
colaboracion armonica, marcado por los desequilibrios de poderes, y la forma en que han optado
por buscar soluciones, a partir de lo cual se encontré un aporte realmente importante desarrollado
por el Estado Argentino, el cual ha reconocido implicitamente la importancia de este principio,
con la creacion de organismos y convenios que han permitido el acercamiento entre los distintos
estamentos del orden Federal y local, con el fin de articularse armonicamente en beneficio de los
fines del Estado. Por lo anterior, se tomara este aporte como referencia para contextualizarlo a la

realidad de Colombia y realizar las siguientes propuestas:

1) Crear una entidad que se encargue de asegurar la coordinacion interinstitucional de las
politicas, planes y programas en materia minera y ambiental con el fin de desarrollar una
gestion arménica y evitar incompatibilidades de funciones entre todos los entes que
intervienen en el desarrollo de los proyectos mineros. En este sentido, se busca que este
6rgano sirva de entidad coordinadora entre los intereses de la autoridad minera y ambiental
en lo que respecta a la definicion de las zonas objeto de estudio, con el fin de lograr un
consenso entre ambas de forma que las decisiones se tomen de manera unificada y que
faciliten el otorgamiento de titulos mineros basados en informacion actual, técnica, veras,

evitando confrontaciones tardias entre estas autoridades.

Esto, teniendo en cuenta que no basta con que cada entidad realice esfuerzos aislados y
descoordinados para definir estas zonas, y por ello se resalta la necesidad y la importancia
de contar con esta instancia técnica que materialice la sinergia entre estas y que facilite el
estudio de las posibilidades de articulacion de sus politicas publicas, especialmente en lo
que se refiere a la definicion y conocimiento de zonas excluidas o restringidas de la mineria,
procurando que se garanticen reglas de juego mas claras tanto para el sector minero como

para la efectiva proteccion del ambiente.

Ese 6rgano de coordinacion seria entonces el “instrumento técnico al que deberan acudir

las entidades en cuestion para buscar esos espacios de acercamiento” (Lizarazo, 2014, p.
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162), y de esta forma, el medio que permitirad definir una politica pablica real en torno a la
colaboracion armonica. Esto permitird contar con objetivos preestablecidos y especificos,
tener planes de trabajo y procedimientos claros, mecanismos de evaluacién para establecer
si se estan cumpliendo o no y definir roles claros de quienes sean responsables de
materializarlos exigiendo rendicién de cuentas periodicos, posibilitando realizar los ajustes
gue sean permitente, lo que aumentara la efectividad y viabilidad de los acuerdos (Lizarazo,
2014, p. 148) (propuesta que se explicara a continuacion). De esta forma se evidenciaria la
clara politica de generar canales de cooperacion y armonia entre estas autoridades para
Ilegar a objetivos claros y especificos.

Esta figura de una entidad coordinadora y articuladora de politicas inter sectoriales, es
un esquema que como se sefiald, es tomado de Argentina, como un aporte interesante que
puede ser valioso para la creacion de politicas publicas que materialicen el principio en

cuestion®’.

2) Elaborar acuerdos de cooperacion entre la autoridad minera y ambiental, en los cuales
intervenga el 6rgano sefialado anteriormente con la funcion de “asesorar a las entidades en
la estructuracion de los mismos, en la medicién de resultados, evaluacién y ajuste de esos
acuerdos” (Lizarazo, 2014, p. 162), asi como la definicion clara de competencias. Es decir

que ambas propuestas van de la mano y deberian ejecutarse de forma conjunta.

Estos acuerdos estdn enfocados a satisfacer la necesidad de sinergia, crear un
procedimiento reglado de colaboracién y una alianza estratégica entre las autoridades que
intervienen en este contexto, con reglas y objetivos claros, que facilite, sin dar paso a la
“invasion de competencias, fortalecer espacios de colaboracion arménica, de forma que
estas sigan encaminadas al cumplimiento de los fines que la Constitucion y la ley les ha
encomendado, de manera efectiva, eficaz y eficiente” (Lizarazo, 2014, p. 147).

Adicionalmente, propiciar que estos puedan ser objeto de control jurisdiccional, no solo

57 Las iniciativas de cooperacion entre 6rganos e instituciones del Estado en argentina se materializan en convenios entre
entidades. Un ejemplo de esto, es la figura de la Secretaria de Cooperacion con los Poderes Judiciales, Ministerios Publicos y
Legislaturas, dependiente del Ministerio de Seguridad de la Presidencia de la Nacion Argentina. (Portal del Ministerio de Seguridad,
Presidencia de la Nacion Argentina. Decreto 1742 de 2012. Recuperado de http://www.minseg.gob.ar/secretar%C3%ADa-de-
cooperaci%C3%B3n-con-los-poderes-judiciales-ministerios-p%C3%BAblicos-y-legislaturas).



http://www.minseg.gob.ar/secretar%C3%ADa-de-cooperaci%C3%B3n-con-los-poderes-judiciales-ministerios-p%C3%BAblicos-y-legislaturas
http://www.minseg.gob.ar/secretar%C3%ADa-de-cooperaci%C3%B3n-con-los-poderes-judiciales-ministerios-p%C3%BAblicos-y-legislaturas
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para revisar su legalidad, sino para que en caso de incumplimiento de los funcionarios

encargados de ejecutarlos, se posibilite la imposicion de sanciones disciplinarias.

En ese sentido, dichos acuerdos, cuando menos, deberan definir de forma clara aspectos

como.

e Las medidas de proteccion que se van a tomar sobre zonas de especial proteccion,
las cuales deberdn concretarse esencialmente en la determinacion de zonas
excluidas o restringidas para la mineria, y como sefiala Herrera (2016, p. 410), que
se despeje cualquier “interpretacion que permita concluir que se trata de la

posibilidad de imponer medidas individuales a los titulares mineros”.

e Los medios para respetar los derechos adquiridos y de esta manera preservar la
seguridad juridica, en el sentido de que dichas medidas no puedan afectar los

contratos perfeccionados cuando se impongan de manera posterior a los mismos.

e Los procedimientos que se llevaran a cabo para garantizar una verdadera
concertacion entre las entidades interesadas en definir el ordenamiento territorial
minero, entre ellas las entidades territoriales, y definir los mecanismos de solucion

de conflictos cuando no se logre llegar a un acuerdo.

e Definir de forma clara las competencias de cada una de las entidades involucradas

en estos procesos de acuerdo.

Esta idea también es extraida de los convenios marco de cooperacion inter institucional
implementados en Argentina, donde una vez mas se evidencia la existencia de mecanismos
de colaboracion arménica en dicho pais, donde ademas se ha desarrollado la politica de
cooperar entre las distintas entidad de los niveles federal y local. Ellos implementaron a su
vez convenios marco, lo cuales definen la estructura que deben tener los esquemas de
cooperacion y en el cual se prescribe que se podran suscribir Convenios Especificos, en
donde se fijen objetivos, funcionarios responsables, actividades, cronograma de trabajo y

compromisos institucionales (Lizarazo, 2014, p. 169)%.

%8 Los convenios marco de cooperacion interinstitucional son otra evidencia de la existencia de mecanismos de colaboracion
armonica en Argentina. Cabe precisar el ejemplo del Convenio Marco de Cooperacidn Institucional entre el de la Defensa Publica
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En sintesis, como sefiala Miranda (2014, p. 153) “debe considerarse la inclusiéon de una
estrategia de coordinacion entre las diferentes autoridades que tienen injerencia en el tema
minero, partiendo de la indicacion del marco juridico de competencia de las diferentes

entidades dentro de un marco general de competencias”.

3) Crear un tribunal de solucién de conflictos, cuando no se logre llegar a acuerdos o se
incumplan los mismos. De esta manera se estarian promocionando los escenarios de
dialogo, de forma que se puedan tratar las diferencias a través de instancias que busquen
conciliarlas, evitando los problemas de estabilidad y el riesgo de que se produzca una
parélisis de su actividad.

La anterior propuesta se presenta en vision hacia el futuro para evitar eventuales
conflictos, o cuando menos, contar con los mecanismos para atender los mismos, evitando

asi mismo perdidas ambientales como econémicas para el pais.

En ese sentido, esto también se extrajo de los aportes del Estado de Argentina, donde
encontramos que ellos incorporaron en sus convenios clausulas que determinan que “en
caso de surgir entre las partes desacuerdos o diferencias en la interpretacidn y/o aplicacién
del convenio, las mismas se comprometen a tratar de consensuarlas mediante soluciones

amistosas”™.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que, en el &mbito del negocio minero del
Estado confluyen intereses y competencias de otras instituciones gubernamentales ademas
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, también interactda el Ministerio del
Interior, el Ministerio de Hacienda, el Departamento Nacional de Planeacion, la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y
las autoridades ambientales regionales. Tal grado de interrelaciones institucionales del
sector minas es amplio y determinante, pero los mecanismos de coordinacion en el nivel

de trdmites y gestiones tienden a ser débiles. Por esta circunstancia, conviene también

de la Nacion Argentina y el Ministerio de la Defensa Publica de la Provincia del Chubut. (Recuperado de
http://www.csjn.gov.ar/om/convenios/mpd_chubut.pdf).

59 Convenio Marco de Cooperacion Institucional entre el de la Defensa Publica de la Nacion Argentina y el Ministerio de la
Defensa Publica de la Provincia del Chubut. Clausula quinta.


http://www.csjn.gov.ar/om/convenios/mpd_chubut.pdf
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adoptar los mecanismos propuestos para articular y optimizar los espacios de gestion

interinstitucional coordinada y eficiente (Castillo, 2014, p. 123).

Otro escenario, diferente solucion:

Cambiando de perspectiva, es de resaltar en el planteamiento de estas propuestas que,
también es importante considerar los diferentes escenarios juridicos en que puede
encontrarse un proyecto minero actual y vigente de cara al ordenamiento territorial
ambiental en el cual se estd adelantando la delimitacion de zonas de especial proteccion
ambiental, lo cual seguird ocurriendo considerando que el territorio es cambiante y
dinamico, y que las autoridades ambientales seguirian con competencia para declarar areas

de exclusioén.

A diferencia del escenario de las anteriores propuestas, en las que se tiene en cuenta son
los contratos de concesion minera y los titulos mineros que se otorgaran a futuro a fin de
corregir los inconvenientes que se han presentado hasta ahora, este escenario que se
pretende analizar a continuacion, es aquel donde que se configuren conflictos tales como
la existencia de concesiones mineras otorgadas en areas donde se defina con posterioridad
que hacen parte de zonas protegidas, en los cuales ya se precisan derechos adquiridos y
obligaciones de las partes vinculadas en el contrato, como lo es el Estado y el titular minero,
de respetar las condiciones establecidas desde el principio de la relacién, para lo cual se
debe tener en cuenta, como sefiala Gonzales (2014, p. 2014) que en caso de que la
valoracién de los bienes juridicos protegidos, indique que debe darse prioridad a uno sobre
otro y como consecuencia de ello, los titulares mineros llegaran a ser despojados de los
derechos legitimamente adquiridos, naceria a favor del titular un derecho a ser compensado
por el Estado. Por lo tanto, se debe prever una solucién en la cual se reconozca la garantia
de la seguridad juridica y de los derechos legitimamente adquiridos de los concesionarios
mineros de forma concomitante con la busqueda de la realizacion del principio de

desarrollo sostenible.

En aras de reivindicar estas situaciones, velar por la proteccion del medio ambiente sano,
pero a la vez propiciar escenarios de estabilidad juridica que no desincentiven la inversion
y el desarrollo de proyectos minero de forma legal y responsable, se pone de presente la

propuesta esgrimida por Rubiano (2012, p. 8), en consonancia con la anteriormente
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expuesta de propiciar espacios de conciliacion y negociacion de conflictos, que apunta a
renegociar dichas concesiones en las areas que ya cuenten con licencia ambiental (o aunque
no cuenten con licencia ambiental, que ya se encuentren en una etapa muy avanzada de
exploracion y ya se hayan realizado inversiones cuantiosas de buena fe), las cuales se
otorgaron sin tener conocimiento de que se trataban de ecosistemas estratégicos y
vulnerables, como es el caso de los paramos sobre los cuales han ocurrido estos conflictos
con mayor frecuencia en los tltimos tiempos, con el fin de llegar a acuerdos de conciliacion
0 sustitucion de proyectos en otras zonas que no cuenten con estas restricciones. De esta
manera el Estado estaria salvando mas de lo que estd perdiendo, aunque tenga que

compensar a dichas empresas por terminar sus contratos mineros.

Asi las cosas, es recomendable, como sefiala Rubiano (2012, p. 8) “examinar la
posibilidad de negociar con cada inversionista para explorar la posibilidad de una
renegociacion o terminacion de los contratos con una indemnizacion o compensacion sin
necesidad de acudir a un tribunal de arbitramento o al CIADI del Banco Mundial”, toda
vez que, de acuerdo con la Sentencia C-183 de 2003 no hay impedimentos juridicos para
ello, pues dada la naturaleza del titulo minero, este no genera derechos absolutos y es en
esencia revocable por parte del Estado. Por ellos se sugieren dichos escenarios de
conciliacion en los cuales se garantice el derecho de audiencia y defensa de los
inversionistas y propiciar un mecanismo que reduciria los impactos actuales de la mineria

en ecosistemas sensibles.

En suma, es recomendable acudir a la conciliacion (que es una medida permitida en el
derecho internacional de la inversién extranjera e incluso que es generalmente contemplada
en los tratados bilaterales) antes que a terminar unilateralmente un contrato de concesion,
pues ello puede resultar en una violacion a la estabilidad juridica de los inversionistas, o
una medida de expropiacion indirecta, lo cual es una préactica restrictiva del comercio
internacional, que no haria mas que reforzar la desconfianza en las instituciones y

procedimientos, debilitando la inversion y el desarrollo econdmico del sector minero.

Otra propuesta a tener en cuenta, fue la presentada por Sdnchez y Carvajal (2017) sobre
la creacion de una ‘Competencia Ambiental Especializada en Colombia’, en virtud de los

problemas relativos al medio ambiente que merecen una atencion particular con la cual se
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busca proporcionar “una garantia al cumplimiento de 1os Objetivos del Desarrollo
Sostenible y un cambio a nivel de las decisiones judiciales, en cuanto pensar en clave de
este concepto proporciona mayores respaldos al medio ambiente” (p. 107) con el fin de que
las decisiones se tomen, no solo considerando el perjuicio ocasionado a los derechos del
hombre, y en haras de proteger los bienes, intereses y derechos individuales, sino también
teniendo en cuenta el bien juridico objeto de proteccion que es el medio ambiente, dando
aplicacion a los principios en esta materia. Asi mismo, busca familiarizar a los jueces “con
los presupuestos que plantean principios como el de precaucion y el de prevencion”™ (p.

108).

Mediante esta propuesta planteada por Sanchez y Carvajal (2017) se plantean los

siguientes requerimientos:

e “La creacidon de jueces ambientales adscritos a la jurisdiccion contencioso
administrativa, debido a la calidad de colectivo con la que cuenta el bien juridico
tutelado (medio ambiente) y a que el amparo del mismo esta principalmente en
cabeza del Estado” (p. 116).

e Se sugiere asi mismo “la creacion de jueces ambientales de circuito, tribunales
ambientales y como méaximo 6rgano, continuaria el Consejo de Estado en su
seccion primera, que es actualmente la que conoce de temas ambientales” (p.
116), con los mismos factores que actualmente se utilizan para determinar el

juez competente.

e Estos jueces deberan “cumplir con ciertos estandares académicos para ubicarse
en dicha posicion, todo esto en aras de materializar el principio del juez técnico
y con ello lograr una proteccion material ambiental” consideracion que también
se deberia tener en cuenta para al menos 2 de los 4 consejeros que integran la
seccion primera del alto tribunal, con el fin de evitar “fallos faltos del rigor

juridico y técnico que exige la materia” (p. 117).

En ese sentido, los conflictos que puedan presentarse en el tema minero, que claramente ponen

en consideracion tensiones con el tema ambiental, podrian ser analizados bajo la competencia de
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un juez especializado, para tomar las decisiones mas pertinentes, ponderando los bienes juridicos
objeto de proteccion en este campo, pues se requiere de dicho rigor técnico y profesional para
acceder a respuestas que ayuden al pais a progresar en el desarrollo integral, bajo el principio de

Desarrollo Sostenible.
2. Para la falta de participacion de las entidades territoriales

Las mismas propuestas expuestas anteriormente, pueden aplicarse en cuanto a la participacion
de las entidades territoriales, es decir, ya no solo considerando la sinergia entre las autoridades
ambientales y mineras del sector central sino teniendo en cuenta todos los niveles de
administracion, de forma que se garantice de forma eficaz la participacion de estas entidades, en
cumplimiento de lo ordenado por la Corte en las sentencias sefialadas que estudiaron la
constitucionalidad del articulo 37 del Codigo de Minas, que prohibia su participacion en la

definicion de zonas excluidas y restringidas de la mineria.

Es decir que la entidad coordinadora, deberd tener en cuenta las consideraciones de las entidades
territoriales, especialmente a la hora de definir los planes de trabajo enfocados al objetivo de definir
las areas donde la actividad minera sera objeto de restricciones o prohibiciones, de forma que las
entidades en ejercicio del principio constitucional de autonomia, puedan participar para decidir
sobre las mejores condiciones de desarrollo ambiental, social y cultural en su region, pero a su vez
respetando el principio unitario, el cual determina la capacidad del orden central para fijar las

reglas de juego que las demas autoridades de ordenes inferiores deben atender.

Esto resulta necesario toda vez que no basta con que la ley o la jurisprudencia establezcan su
participacion, sino que se debe realizar esfuerzos mancomunados a materializar y hacer efectiva
dicha participacion, a través de instituciones, como las que se proponen, que funjan como
amigables componedores entre las partes en conflicto, en este caso, entre el orden central y el orden
territorial que cuentan con competencias concurrentes respectos del ordenamiento territorial
minero y a partir de las cuales se pueden generar choques de intereses. Por ello, la manera de tratar
las diferencias, solucionar dichos conflictos y generar una verdadera colaboracion arménica, es
propiciando instancias de dialogo y mecanismos de negociacion de conflictos. En ese sentido se
estaria evitando confrontaciones tardias que representen tropiezos para el efectivo desarrollo de un

proyecto minero que se esté llevando a cabo en cumplimiento de los preceptos legales.
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Adicionalmente, esta propuesta facilitaria el anélisis de los procesos de ordenamiento territorial
del pais desde la perspectiva de la actividad minera, identificando oportunidades de encuentro de
dicha actividad con otros procesos de ordenamiento adelantados por autoridades ambientales y
entidades territoriales en las regiones, de manera que se alcancen objetivos de crecimiento

econdmico, bienestar social y sostenibilidad ecosistémica (Benavides, 2014, p. 30).

Cabe destacar que esta propuesta representa una clara manifestacion del ‘Principio de

Planeacion’ de acuerdo con el cual:

De cara a la gestion contractual del Estado, se materializa en que el actuar de las
entidades publicas sea coordinado —por oposicion a lo improvisado—, lo cual se
compendia en una serie de disposiciones legales y reglamentarias que imponen un
determinado comportamiento a cargo de las entidades del estado. [...] El Tribunal
de lo Contencioso Administrativo en numerosos pronunciamientos ha indicado que
el cumplimiento al principio de la planeacion constituye un deber en cabeza de la
administracion pablica, en tanto y cuanto se corresponde con los deberes que tiene
el Estado relacionados con una correcta administracion de los recursos publicos y

el buen desempefio de las funciones pblicas®®” (Amaya, 2016).

Lo anterior se concreta en que dicho principio desarrollado en la Ley 80 de 1993 y en la
Constitucion Politica de 1991, establecié en cabeza de la administracion publica “especiales
obligaciones tendientes a racionalizar los recursos publicos mediante una adecuada, planeada y

organizada gestion administrativa” (Amaya, 2016).

3. Para la ausencia de aplicacion de mecanismos para la participacion de las comunidades

en los proyectos mineros

Como se ha precisado, lo esencial en esta materia es dotar de mecanismos de dialogo para llegar
a un acuerdo concienzudo entre los actores que participan en este escenario. Como sabemos, la

participacion de las comunidades es esencial toda vez que de esto depende en gran parte el éxito

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre de 2007,
expediente No. 24715.C.P, Ruth Stella Correa y Sentencia del 13 de noviembre de 2013, expediente No. 23829, C.P. Hernan
Andrade Rincon.
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de un proyecto minero. Por eso, tanto las autoridades como el titular minero (como se explicara

mas adelante) deberan propiciar estos espacios de debate para alcanzar este fin.

Aqui es esencialmente importante encaminar estas medidas a sanear la vision negativa que la
comunidad en general tiene sobre la actividad minera, y esto se logrard no solo exponiendo los
beneficios que puede generarles sino que ademas debe llevarse a hechos contundentes que lo
demuestres, es decir, cumpliendo las promesas que se acuerden en estos escenarios de debate,
donde se evidencie el beneficio a las comunidades pero a su vez el desarrollo del proyecto de forma
amigable con el medio ambiente, que es la principal caracteristica que ha llevado a que se satanice
la actividad, considerandola como principal factor de destruccion de los recursos naturales.

Para ello, también resulta importante la participacion de las comunidades en el sentido de que
estas deben hacer el seguimiento del cumplimiento de las propuestas acordadas en los consensos
que se realicen, y en ese sentido fortalecer el desarrollo responsable y comprometido con la
comunidad y el medio ambiente de los proyectos mineros. Destacando que los arreglos entre
mineria y comunidades locales deben ser arreglos econdémicos sin perdedores (Benavides, 2014,
p. 41).

Por otra parte, es importante resaltar que muchas veces, las protestas por inconformidad con los
proyectos mineros que se registran en muchas localidades del pais reflejan de alguna manera la
débil presencia de la institucionalidad minera en las regiones, evidenciando que no siempre tienen
que ver con temas estrictamente ambiental, sino que es probable que incluyan también intereses

politicos y econémicos regionales (Castillo, 2014, p. 177).

Por tal razdn, la intervencion de las autoridades administrativas es fundamental, considerando
también que el problema que principalmente afecta la relacion entre los titulares mineros
(empresas o personas naturales) y comunidades, es la incapacidad de generar espacios de dialogo
y concertacion asi como la falta de procesos de rendicion de cuentas para el sector. Por ello, su
participacion con animo de solventar estos problemas para que se implementen procesos de valor
agregado para las comunidades que traiga como resultado la obtencién de la licencia social de la
operacion, en la mineria responsable, es una necesidad imperativa, de forma que el sector

gubernamental deberia asumir responsabilidades, tal como sefiala Pinilla (2014, p. 461-462) como:
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e Formular politicas de relacion permanente con las comunidades, establecer guias,
procedimientos y parametros que resuelvan los problemas que se presentan en dicha
relacion.

e Establecer incentivos y generar conciencia en torno de la mineria responsable, para que
se adopte la responsabilidad social empresarial (Prevista en el Art. 333 de la CP).

e Mejorar la provision de bienes publicos y mantener canales de interaccion entre las
mineras y las comunidades.

e Emprender una accién de cooperacion coordinada y conjunta de los diferentes actores

para la construccion de una mineria socialmente responsable.

A manera de ejemplo, de la experiencia canadiense, que muestra una fuerte evidencia de que la
mineria puede compatibilizar con el desarrollo socioeconémico, el bienestar de las comunidades
y el cuidado del medio ambiente, se puede extraer también un mecanismo que es posible adaptar
al caso colombiano: La relacién tripartita entre las comunidades, las empresas mineras y los
gobiernos centrales, que ha demostrado ser clave para la eficacia de los esfuerzos para lograr el

desarrollo sostenible.

En Ese sentido, se propone que el gobierno central desempefie un papel activo en el trabajo
con las autoridades locales, disminuyendo las asimetrias de informacion que suelen estar en poder
de las empresas mineras. Asi mismo, a través de los acuerdos tripartitos, facilitar la inclusién de
cuotas de empleo con mano de obra local, la realizacion de programas especiales de formacién
técnica, desarrollo de capacidades empresariales, entre otras labores que derive en arreglos
econdmicos sin perdedores. De esta manera, la relacion con las comunidades locales no se centra
solo en los temas ambientales, sino que también incorpora los aspectos de desarrollo

socioeconomico y cultural (Castillo, 2014, p. 140-141).

En cuanto a la Consulta Previa como derecho fundamental de las comunidades étnicas definido
en la Constitucion, en el Convenio 169 de la OIT y reconocido por la Corte Constitucional, resulta
necesario que el gobierno regule claramente el procedimiento, las instancias de participacion y
consecuencias en casos de falta de concertacion; lo cual solo tendra efecto siempre y cuando el
Gobierno, las empresas, los medios y los ciudadanos aborden la consulta previa desde una
perspectiva mejor informada, para que sus apreciaciones sean mas constructivas y mas respetuosas

de las distintas visiones del desarrollo (Miranda, 2014, p. 150).
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Asi mismo, resulta fundamental tener en cuenta las siguientes recomendaciones de la Corte

Constitucional expuestas en la Sentencia T-769 de 2009, en torno a la Consulta Previa:

La institucion de la consulta previa a las comunidades indigenas que pueden
resultar afectadas con motivo de la explotacion de los recursos naturales, comporta
la adopcion de relaciones de comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo

respeto y la buena fe entre aquéllas y las autoridades publicas, tendientes a buscar:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados
a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les
pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos

en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la
ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a
los elementos que constituyen la base de su cohesion social, cultural, econémica y
politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con

caracteristicas singulares.

c) Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias
pueda, mediante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar
conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus
miembros, ser oida en relacion con las inquietudes y pretensiones que presente, en
lo que concierna a la defensa de sus intereses, y pronunciarse sobre la viabilidad

del mismao.

Se busca asi, que la comunidad tenga una participacion activa y efectiva en la toma
de la decision que deba adoptarse, la cual en la medida de lo posible debe ser

acordada o concertada.
4. La actuacion decisiva del titular minero o inversionista

Hasta ahora, se han definido de forma clara los deberes y obligaciones del Estado que se

deberian implementar como presupuesto para garantizar la materializacion de los principios de
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seguridad juridica y colaboracion armoénica en el desarrollo de los proyectos mineros. Sin embargo,

los titulares mineros también juegan un papel muy importante para que tal objetivo se haga

efectivo.

A ellos corresponde exclusivamente la responsabilidad de “desarrollar los protocolos,

procedimientos y actividades necesarias para garantizar la obtencion de licencia social y ambiental

para operar” (Herrera, 2016, p. 379), y de adelantar las actividades necesarias y diligentes para

prever todos los inconvenientes que se pueden presentar en la ejecucion de su proyecto. Por ello,

no solo resulta util que tengan conocimiento de cuéles son los impedimentos o probleméaticas méas

comunes que pueden representar un obstaculo para los mismos, tal como se resefiaron en este

trabajo, sino que ademas deben realizar actividades tendientes a mitigar dichos riesgos.

En ese sentido se propone:

1) Antes de realizar la propuesta de contrato de concesion, el titular minero deberia hacer

ejercicio de su derecho de peticion frente a:

La autoridad ambiental correspondiente: donde se solicite informacion acerca
del area sobre la cual se pretende hacer la solicitud de concesion, para que esta
informe de forma clara si dicha area hace parte o no de las zonas de especial
proteccién que cuentan con restricciones o prohibiciones y de contar con
restricciones, si es posible adelantar la actividad en las mismas con la

autorizacion previa de permisos de caracter ambiental.

El Ministerio de Interior y de justicia o el Incoder: para que estos indiquen si
sobre el area sefiala, de la cual se pretende la obtencion del contrato de
concesion, hay presencia de comunidades étnicas frente a las cuales se deba
cumplir con el procedimiento de Consulta Previa y en caso de una respuesta
afirmativa, que el Ministerio gestiones la Consulta Previa y se encargue de

dirigir el proceso de consulta.

Se propone que estos derechos de peticion se realicen de forma previa a la

consecucién del titulo minero, toda vez que una vez otorgado el contrato de concesion

ya surgen obligaciones para el titular minero, como lo son las de pagar el canon

superficiario y contratar una poliza de responsabilidad minero ambiental, con lo cual



111

estaria iniciando una inversion riesgosa, en el sentido de que si no cuenta con esa
informacidon podria correr el riesgo de perder la inversion si posteriormente se niega la
licencia ambiental o se impide la ejecucion del proyecto por no haberse cumplido con

la consulta previa a las comunidades.

2) Antes de realizar la propuesta de contrato, validar con la autoridad municipal, si de
acuerdo con los Planes de Ordenamiento Territorial, es posible realizar actividades
mineras en el area que se pretende concesionar, evitando asi que esto represente un

inconveniente posterior.

3) Una vez obtenido el titulo minero, y antes de iniciar con la etapa de exploracion, que
el titular minero propicie los escenarios de dialogo y debate con las comunidades
cercanas al proyecto, en aras de adquirir la licencia social. Para asegurar su obtencion,
se debe llevar un plan de trabajo muy claro, en el cual se pueda exponer a la comunidad
participante, a través de un lenguaje sencillo, la forma en que se llevara a cabo el
proyecto con prevision de todas las normas ambientales, la manera en que se van a
mitigar los efectos negativos al medio ambiente, y como se van a ver ellas beneficiadas
a través del mismo®.. Asi mismo es necesario escuchar sus necesidades y realizar
propuesta de como estas podrian satisfacerse. Esto, teniendo en cuenta que, la Unica
forma de garantizar la sostenibilidad de cualquier proyecto es tener la vision de

prevenir, reconocer y abordar las preocupaciones de la comunidad.

Al respecto sefiala VVargas (2014, p. 654) que:

La industria minera genera impactos, expectativas, temores, frustraciones y
conflictos tan intensos que en ocasiones suscitan procesos de organizacion y
movilizacién social y eventualmente se manifiestan en protestas contra las
empresas mineras. Para evitarlo las empresas deben: respetar los derechos de las
personas y comunidades que habitan en sus areas de influencia; prevenir, moderar,

mitigar y compensar los impactos negativos que se producen en el entorno local; y

61 Es importante considerar el Articulo 15 del Decreto 2820 de 2010, el cual dispone que: “Se debera informar a las comunidades
el alcance del proyecto, con énfasis en los impactos y las medidas de manejo propuestas, y valorar e incorporar en el Estudio de
Impacto Ambiental, cuando se consideren pertinentes, los aportes recibidos durante este proceso”.
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mantener relaciones de comunicacion, coordinacion y cooperacion con las
administraciones municipales y organizaciones sociales para asi identificar de

manera temprana los temores, preocupaciones y expectativas de la poblacion.

Aqui es claramente decisivo el poder hacerles entender que la actividad minera puede
ejercerse de manera responsable y todos los beneficios que puede traer a la comunidad,
como se han expuesto anteriormente, que se resumen se enfocan a la consecucién del fin
general de mejorar la calidad de vida de los colombianos. Ademas sefialar, con la
informacion que se recaudoé con los derechos de peticion y con la extraida de los estudios
realizados en el Estudio de Impacto Ambiental, que se estdn respetando los derechos
(ambientales y de comunidades) y las normas respectivas. Previendo todo esto, se estaria

asegurando en mayor medida la obtencion de la licencia social.

En sintesis, se recomienda que todos los actores que interactten en el desarrollo de los proyectos
mineros intervengan para encontrar una solucién conjunta, para que con cada una de las propuestas
enunciadas en este capitulo se logre garantizar reglas de juego mas claras tanto para el sector
minero como para la efectiva proteccion del ambiente, pues si no se toman medidas sobre el
escenario actual y si todo los actores no ponen de su parte para tal fin, se estaria condenando al
sector a un estado de conflictividad constante tanto por declaratorias de areas excluibles, asi como
con los derechos de las comunidades, lo cual generaria mayores riesgos para la seguridad juridica,

para la economia, asi como para la conservacion del medio ambiente.
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APENDICE

Tabla 1

Integracion Del Sector Administrativo De Minas Y Medio Ambiente

Entidades administrativas del sector minero

Entidad Observaciones

Es la Autoridad minera Colombiana.
Objetivo: formular, adoptar, dirigir y coordinar las politicas, planes
y programas del sector de minas y energia.

Ministerio de Minas
y Energia

Las funciones se encuentran definidas en:
e La Constitucidn Politica,
e enelarticulo 59 de la Ley 489 de 1998, y
e en las demas disposiciones legales vigentes.

Decreto 0381 de 16 de febrero de 2012, modifico la estructura del
Ministerio de Minas y Energia (cambiando la estructura que trafa
dicha entidad desde el Decreto No. 1141 de 1999) y determiné que
el Viceministerio de Minas estaria conformado por:

e La Direccién de Mineria Empresarial y

e La Direccion de Formalizacién Minera.

Entidad adscrita al Ministerio de Minas y Energia. Creada mediante

Agencia Nacional de .
g Decreto 4134 del 3 de noviembre de 2011.

Mineria (ANM)

Objeto:

e Administrar integralmente los recursos minerales de
propiedad del Estado,

e promover el aprovechamiento dptimo y sostenible de los
recursos mineros, de conformidad con las normas
pertinentes y en coordinacion con las autoridades
ambientales en los temas que lo requieran.

e Asi mismo, debe hacer seguimiento a los titulos de
propiedad privada del subsuelo, cuando sea delegada esta
funcion por el Ministerio de Minas y Energia de
conformidad con la Ley 281.




Es la ejecutora de la politica y la responsable de los procesos de
titulacion, registro, asistencia técnica, fomento, promocion y
vigilancia de las obligaciones emanadas de los titulos y solicitudes
de areas mineras. Ademas, es la encargada de administrar el Catastro
Minero y del Registro Minero Nacional. (Resolucién 40391 de 2016
- Nueva politica minera en Colombia).

La Agencia Nacional de Mineria es:
e de naturaleza especial,
e del sector descentralizado de la rama ejecutiva del Orden
Nacional,
e con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, técnica y financiera.

Servicio Geoldgico
Colombiano
(SGC)

Mediante Decreto 4131 de 2011, se cambi6 la naturaleza juridica del
Instituto Colombiano de Geologia y Mineria INGEOMINAS.

Realiza la investigacion cientifica del potencial de recursos del
subsuelo del territorio nacional de acuerdo con las politicas del
Ministerio de Minas y Energia (Decreto 4131 del 3 de noviembre de
2011 y Resolucion 40391 de 2016). En ese sentido, el SGC actualiza
el mapa geoldgico colombiano, caracteriza las zonas de mayor
potencial de recursos del subsuelo, adelanta programas de
reconocimiento, prospeccion y exploracién del territorio nacional,
compila, valida, almacena y suministra en forma automatizada y
estandarizada los datos y la informacion del subsuelo y entrega
informacién a la UPME para los estudios de planeacion sobre su
aprovechamiento.

Unidad de
Planeacién Minero
Energética UPME

Mediante Decreto 2119 del 29 de diciembre de 1992, se transformé
a la Comision Nacional de Energia en la Unidad de Planeacion
Minero Energética — (UPME), dandole la calidad de Organismo con
caracter de Unidad Administrativa Especial.

Con la promulgacion de la Ley 143 de 1994, se complement6 lo
relacionado a la naturaleza juridica, funciones, autonomia,
funcionamiento, recursos presupuestales y régimen de personal.

La Ley 143 de 1994 en el articulo 13, establece que se organizara
como Unidad Administrativa Especial adscrita al Ministerio de
Minas y Energia, con patrimonio propio y personeria juridica, y con
regimenes especiales en materia de contratacion y administracion de
personal, de salarios y de prestaciones, y con autonomia
presupuestal.

Es la encargada de la planeacion integral, indicativa y permanente
del desarrollo sectorial y responsable de la produccién y divulgacion
de la informacién requerida por los actores del sector para la toma
de decisiones y la formulacién de politica (Decreto 1258 del 17 de
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junio de 2013, y Resolucion 40391 de 2016). Ademas, determina los
precios de referencia para la liquidacion de regalias y, por
delegacién, administra el Sistema de Informacion Minero
Colombiano (SIMCO). (Ministerio de Minas y Energia, 2016, p. 12)

Gobernaciones  de
Antioquia, Bolivar,
Boyaca, Caldas,
Cesar y Norte de
Santander

En ocasiones, se ha delegado en estas, funciones de fiscalizacion.

Un ejemplo de esto se presentd: mediante Resolucion No. 18 2306
del 22 de diciembre de 2011, articulo 2, la cual prorrogé en las
gobernaciones entre otras Bolivar, Boyaca, Cesar, Caldas y Norte de
Santander la funcion de Fiscalizacion, desde el 1° de enero de 2012
hasta el vencimiento del décimo (10) dia habil siguiente a la fecha
en que se firmara el respectivo convenio de delegacion entre el
Ministerio de Minas y Energia y el Servicio Geoldgico Colombiano,
entiéndase hoy Agencia Nacional de Mineria.

El citado convenio se suscribi6 el 10 de septiembre de 2012, entre el
Ministerio de Minas y la Agencia Nacional de Mineria; en
consecuencia y aplicacion de la Resolucion 18 2306 articulo 2y 6 la
Agencia Nacional de Mineria asumid la funcién de fiscalizacién a
partir del 25 de septiembre de 2012. La funcidn de fiscalizacidn que
ejercian las Gobernaciones de Antioquia, Bolivar, Boyacd, Caldas,
Cesar y Norte de Santander se deleg6 en la Agencia Nacional de
Mineria Resoluciones 182306 del 22 de diciembre de 2011y 181016
del 28 de junio de 2002. Cabe precisar que mediante Resolucién No.
18 1492 del 30 de agosto de 2012 se modificé la Resolucion No. 18
1016, en el sentido de delegar la funcién de fiscalizacién de los
titulos mineros en jurisdiccion del departamento en dicho ente
territorial.

Alcaldias
municipales

La Ley 685 de 2001, establece la obligacion de adelantar unas
funciones mineras a los alcaldes municipales, por ejemplo con la
fijacion de las servidumbres mineras, amparos administrativos por
extraccion ilegal y cierres de explotaciones ilicitas.

Entidades administrativas del sector del medio ambiente con competencias

sobre la actividad minera

Ministerio de
Medio Ambiente y
Desarrollo
Sostenible

Es el rector de la gestién del ambiente y de los recursos naturales
renovables.

Encargado de orientar y regular el ordenamiento ambiental del
territorio y de definir las politicas y regulaciones a las que se
sujetaran la recuperacién, conservacion, proteccion, ordenamiento,
manejo, uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales
renovables y del ambiente de la nacién, a fin de asegurar el desarrollo
sostenible, sin perjuicio de las funciones asignadas a otros sectores.
(Decreto 3570).
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Las corporaciones
auténomas
regionales (CAR)

Creadas por la Ley 99 de 1993, son la maxima autoridad ambiental
en las regiones y como tal son las responsables de la administracion,
uso sostenible, proteccion y control de los recursos naturales
renovables y del medio ambiente.

En otras palabras, deben responder por la instrumentacion de las
politicas, planes, programas, proyectos y normas expedidos por el
Ministerio. Estaran dotadas de autonomia administrativa vy
financiera, patrimonio propio y personeria juridica, y se encargaran
de administrar, dentro de su jurisdiccion, el medio ambiente y los
recursos naturales renovables, y de promover su desarrollo
sostenible.

Para el cumplimiento de sus objetivos la Ley les atribuye funciones
en las areas de planeacion, politicas, administracién, regulacion,
coordinacion, control, participacion, policia e investigacion. Estan
subordinadas al Ministerio de Medio Ambiente (Becerra, 1994, p.
25).

Las entidades
territoriales

Son las encargadas de formular sus planes de desarrollo ambiental,
programas y proyectos en materia de proteccién del medio ambiente
y los recursos naturales renovables.

Estas deben ser asesoradas por las CAR de manera que aseguren la
armonia y coherencia de las politicas y acciones adoptadas por las
distintas entidades territoriales" (numeral 4, articulo 50. Ley 99 de
1993).

Los municipios tienen la responsabilidad de propender a la
preservacion de su patrimonio ecolégico y de ejecutar todas las
acciones relacionadas con el saneamiento basico.

Con el objeto de asegurar el interés colectivo en un medio ambiente
sano y adecuadamente protegido, y de garantizar el manejo armonico
y la integridad del patrimonio natural de la Nacion, las entidades
territoriales se sujetardn a los principios de armonia regional,
gradacion normativa y rigor subsidiario (articulo 63 Ley 99 de 1993).

El Consejo Nacional
Ambiental

El Ministerio, como cabeza del Sistema Nacional Ambiental (SINA),
que relne las orientaciones, normas, actividades, recursos,
programas e instituciones, dispondrd de unos organismos de
coordinacion, concertacion y asesoria, como el Consejo Nacional
Ambiental. Este tiene el objetivo de asegurar una coordinacion
intersectorial publica y privada de las politicas, planes y programas
en materia ambiental y de recursos naturales renovables, con el fin
de desarrollar una gestiébn armdnica y evitar inconsistencias,
incoherencias, incompatibilidades y duplicidad de funciones entre
todos los entes que intervienen en el manejo ambiental, como lo es
la autoridad minera.
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Consejo Técnico | La universidad con sus investigadores, el sector minero y el de los
Asesor de Politica | hidrocarburos, los gremios de la produccion industrial y agraria y los
Ambiental expertos del Ministerio de gran experiencia y alto nivel técnico,
asesoraran al Ministro sobre la viabilidad ambiental de proyectos de
interés nacional, de los sectores publico y privado, y sobre la
formulacién de politicas y la expediciéon de normas ambientales.
(Aqui también cabe la participacién ciudadana).

Otros actores En cuanto a la defensa de los derechos ambientales, también
intervienen: La Procuraduria General de la Nacion, el Defensor del
Pueblo, los gobernadores y los alcaldes.

Por otro lado, pueden intervenir ocasionalmente en los procesos de
titulacién minera: EI Ministerio del Interior y de Justicia, La Agencia
Nacional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Infraestructura.

Entre otros.

*Fuente: De creacion propia®?.

Nota: El Ministerio del Medio Ambiente y las corporaciones autébnomas regionales,
ademas de los departamentos, municipios y distritos con régimen constitucional especial,
quedan investidos, a prevencion de las deméas autoridades competentes, de funciones
policivas para la imposicion y ejecucion de las medidas de policia, multas y sanciones
establecidas por la ley (...) Cuando ocurriese violacion de las normas sobre proteccion
ambiental o sobre manejo de recursos naturales renovables, el Ministerio del Medio
Ambiente o las corporaciones autonomas regionales impondran las sanciones previstas.
(Art. 83 y 84 Ley 99/93).

62 Con recoleccion de informacion de la pagina web del Ministerio de Minas y Energia y del Ministerio de Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible y demas fuentes citadas en el desarrollo de la tabla.



