PROYECTO DE LEY NUMERO DE 2019 SENADO

Por la cual se establece el principio de participacién y publicidad previa y efectiva en

el contrato de concesién minera.
El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1: Adicidénese el articulo 4A a la ley 685 de 2001 “Codigo de minas”, el cual
quedara asi:

ARTICULO 4A. PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES DEL CONTRATO DE
CONCESION MINERA. Las actuaciones de quienes intervengan en el
contrato de concesion minera se desarrollaran con arreglo a los principios de
publicidad, responsabilidad, participacion y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se aplicaran en
las mismas, las normas que regulan la conducta de los servidores publicos,
los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo.

Articulo 2: Adiciénese un paragrafo al articulo 16 de la ley 685 de 2001 “Cddigo de
minas”, el cual quedara asi:

ARTICULO 16. VALIDEZ DE LA PROPUESTA

La primera solicitud o propuesta de concesion, mientras se halle en tramite,
no confiere, por si sola, frente al Estado, derecho a la celebracion del
contrato de concesion. Frente a otras solicitudes o frente a terceros, solo
confiere al interesado, un derecho de prelacion o preferencia para obtener
dicha concesion si retne para el efecto, los requisitos legales.

PARAGRAFO. En todo caso, para garantizar la participacion libre, previa,
representativa, informada y eficaz, se le dara previo aviso de la solicitud o
propuesta de concesién, al duefio del predio o potenciales afectados.

Articulo 3: Adiciénese un paragrafo al articulo 22 de la ley 685 de 2001 “Cddigo de
minas”, el cual quedara asi:

ARTICULO 22. CESION DE DERECHOS.
La cesion de derechos emanados de una concesién, requerira aviso previo y
escrito a la entidad concedente. Si recibido este aviso dicha entidad no se
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pronuncia mediante resolucion motivada en el término de cuarenta y cinco
(45) dias, se entendera que no tiene reparo a la cesion y se inscribira el
documento de negociacion en el Registro Minero Nacional.

Para poder ser inscrita la cesion en el Registro Minero Nacional, el cedente
deberd demostrar haber cumplido todas las obligaciones emanadas del
contrato de concesion.

PARAGRAFO Debera garantizarse, ademas, la participacion libre, previa,
representativa, informada y eficaz de los potenciales afectados.

Articulo 4: Modifiquese el articulo 46 de la ley 685 de 2001 “Codigo de minas”, el
cual quedara asi:

ARTICULO 46. NORMATIVIDAD DEL CONTRATO.

Al contrato de concesién en el marco del articulo 29 y 209 de la Constitucién,
le seran aplicables durante el término de su ejecucidn y durante sus
prérrogas, las leyes mineras vigentes al tiempo de su perfeccionamiento, sin
excepcion o salvedad alguna. Si dichas leyes fueren modificadas o
adicionadas con posterioridad, al concesionario le seran aplicables estas
Ultimas en cuanto amplien, confirmen o0 mejoren sus prerrogativas
exceptuando aquellas que prevean modificaciones de las contraprestaciones
econOmicas previstas en favor del Estado o de las de Entidades Territoriales.

PARAGRAFO. En todo caso, para garantizar la participacion libre, previa,
representativa, informada y eficaz, se le dara previo aviso de la solicitud o
propuesta de concesioén, al duefio del predio o potenciales afectados.

Articulo 5: Vigencia y derogatoria. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion y deroga todas las normas que le sean contrarias

DIDIER LOBO CHINCHILLA FRANKLIN LOZANO DE LA OSSA
Senador de la Republica Representante a la Camara

EXPOSICION DE MOTIVOS



OBJETO DEL PROYECTO DE LEY

El objeto de la presente ley es garantizar el principio de publicidad y participacién en
las decisiones que nos afectan, y en especial con el trdmite contractual de mineria.

Se busca que dichos principios no sean solo aplicables a las etnias, sino que sea
extensivo a todos los colombianos en general y en especial es simple participacion
de los propietarios cuyo terreno en su subsuelo es objeto de una propuesta de
contrato de concesion®.
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INTRODUCCION

Actualmente en nuestra legislaciéon no existe una verdadera participacion para los
propietarios antes de la expedicion del titulo minero, quedando efectivos y
potenciales afectados con la futura explotacion minera por fuera de las garantias
brindadas por la Constitucion.

La participacion en este caso es un modelo de comportamiento tanto de la sociedad
como del Estado, pero también un principio, derecho y deber que define el destino
individual y colectivo de muchos Colombianos.

AMBITO DE REGULACION DEL CODIGO MINERO

Como lo expresa la Corte Constitucional el cédigo minero tiene por objeto una
regulacion general, y sistematica en relacibn con el aprovechamiento de los
recursos mineros en Colombia, mandatos que se manifiestan en el articulo 2 del
actual cédigo minero:

ARTICULO 20. AMBITO MATERIAL DEL CODIGO. El presente Coédigo
regula las relaciones juridicas del Estado con los particulares y las de estos
entre si, por causa de los trabajos y obras de la industria minera en sus fases
de prospeccion, exploracion, construccion y montaje, explotacion, beneficio,
transformacion, transporte y promocién de los minerales que se encuentren

Las comunidades que no tienen acceso al mecanismo de la consulta previa tienen derecho a participar e
informarse de las decisiones que los afectan.
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en el suelo o el subsuelo, ya sean de propiedad nacional o de propiedad
privada. Se excluyen la exploracion y explotacién de hidrocarburos liquidos y
gaseosos que se regiran por las disposiciones especiales sobre la materia.

El cédigo es la norma rectora de la actividad minera en el pais inclusive en relacion
con la participacién? de las comunidades tradicionales en dichos proyectos:

PARAGRAFO. La explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica
de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de
dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participaciéon _de los
representantes de las respectivas comunidades.

A nivel de norma rectora se prescribe la exhaustividad y prevalencia del cédigo de
minas expresada en su articulo 3 que dice;

ARTICULO 30. REGULACION COMPLETA. Las reglas y principios
consagrados en este Codigo desarrollan los mandatos del articulo 25, 80, del
paragrafo del articulo 330 y los articulos 332, 334, 360 y 361 de la
Constitucion Nacional, en relacion con los recursos mineros, en forma
completa, sistemética, armoénica y con el sentido de especialidad y de
aplicaciéon preferente. En consecuencia, las disposiciones civiles vy
comerciales que contemplen situaciones y fendmenos regulados por este
Cddigo, solo tendran aplicacion en asuntos mineros, por remision directa que
a ellos se haga en este Cadigo o por aplicacion supletoria a falta de normas
expresas.

PARAGRAFO. En todo caso, las autoridades administrativas a las que hace
referencia este Codigo no podran dejar de resolver, por deficiencias en la ley,
los asuntos que se les propongan en el ambito de su competencia. En este
caso, acudiran a las normas de integracion del derecho y, en su defecto, a la
Constitucion Politica.

También el cddigo tiene naturaleza exclusiva al establecer que las condiciones,
requisitos y licencias necesarias para realizar la actividad minera estara previsto en
este codigo y no en otras normas.

ARTICULO 40. REGULACION GENERAL. <Articulo CONDICIONALMENTE
exequible> Los requisitos, formalidades, documentos y pruebas que sefala
expresamente este Codigo para la presentacion, el trdmite y resolucion de los

2 Paragrafo del articulo 330 de la Constitucién politica


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html#25
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr002.html#80
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr010.html#330
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#332
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#334
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#360
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr012.html#361
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negocios mineros en su trdmite administrativo hasta obtener su
perfeccionamiento, seran los Unicos exigibles a los interesados. Igual
principio se aplicara en relacion con los términos y condiciones establecidas
en este Cddigo para el ejercicio del derecho a explorar y explotar minerales y
de las correspondientes servidumbres.

De conformidad con el articulo 84 de la Constitucion Politica, ninguna
autoridad podra establecer ni exigir, permisos, licencias 0 requisitos
adicionales para la procedencia de las propuestas o para la expedicion,
perfeccionamiento y ejercicio del titulo minero, sin perjuicio de la competencia
de la autoridad ambiental.

AFECTACION DIRECTA® POR LA ACTIVIDAD MINERA

A pesar de nuestras citas jurisprudenciales la mayoria de ellas relacionadas con las
comunidades étnicas y por ello con el derecho de prelacion y la consulta previa, el
tema presente de este este proyecto de ley es la simple participacion de los
propietarios cuyo terreno en su subsuelo es objeto de una propuesta de contrato de
concesion.

En el caso presente se trata de una simple participacién en una decisién que afecta
sustancialmente la propiedad sin mas consecuencia que la transparencia del
proceso garantizando un mayor control social de la gestion publica y el cumplimiento
de un principio constitucional contemplado en los articulos 2 y 209 de la constitucion
politica.

Sin llegar a la consulta previa y al derecho de prelacién propio de las comunidades
étnicas®, la finalidad de esta iniciativa se agota en la simple participacién que se
justifica tal como en el caso de la consulta previa, cuando hay afectaciéon directa del
territorio por parte de la actividad minera.

En el caso de la consulta previa se basa en la autonomia de los pueblos, el respeto
por la diferencia cultural y la defensa de los territorios, situacion distinta al telos de
este proyecto que se refiere a garantizar a los ciudadanos propietarios una simple
participacion en la propuesta de concesion que recae sobre el subsuelo de su
propiedad, cumpliendo con la transparencia que deben tener todos los tramites de
nuestro Estado.

NOS REFERIMOS A DOS AFECTACIONES

Si bien los eventos explicitamente mencionados en la Constitucion Politica y los documentos relevantes del
DIDH deben considerarse relevantes, estos no agotan la obligacion estatal, pero el concepto clave para analizar
la procedencia de la consulta previa es el de afectacién directa.

* C-418 de 2002, C-030 de 2008, C-366 de 2011,C-395 de 2012


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr002.html#84

En el presente caso debemos tener en cuenta que existen por lo menos dos
afectaciones en que se basa la justificacion de este proyecto de ley en lo referente a
la simple participacion de los afectados.

Una primera que tiene que ver con los impactos que toda actividad tiene en nuestro
entorno, en especial la mineria en relacidén con el agua el bosque, el aire etc, que
hacen necesaria la participacion de las comunidades directa e indirectamente
afectadas.

En segundo lugar, porque el futuro titulo no es inocuo para el propietario del predio,
sSino que genera una expectativa en torno al destino del predio y una afectacion
intensa en los derechos de propiedad del duefio del terreno

Es evidente que la actividad minera afecta los territorios y por eso la Corte asi lo
reconoce en la siguiente cita que se refiere a comunidades étnicas:

De ese conjunto de decisiones surge entonces la conclusién de que las
normas relacionadas con la mineria son susceptibles de afectar directamente
a las comunidades étnicas. C-389-16

PARTICIPACION

La participacion tiene como presupuesto el conocimiento que se garantiza con la
publicidad de la gestidén publica, para que lo diferentes sujetos puedan participar de
la forma que permita o establezca la normatividad del caso.

La justicia participativa estd contemplada en el articulo 2 de la CP, establece como
fin esencial del Estado él; de facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
igual que el articulo 40 de la misma CP, pero en especial tratandose del medio
ambiente el articulo 79 de nuestra Constitucion, se reconoce el derecho de todas las
personas a participar en las decisiones que puedan afectarlo.

También se debe tener en cuenta el derecho a la participacion en materia ambiental
tal como lo ha expresado la Corte Constitucional® en variados pronunciamientos.

® Entre otras, las sentencias T-348 de 2012 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), donde amparo los
derechos fundamentales a la participacion, alimentacion, trabajo, libre escogencia de profesion u
oficio y dignidad humana de los miembros de una asociacion de pescadores, afectados por la
construccion de una via que les privaba del acceso a la playa en que ejercian su actividad. En la
sentencia T-500 de 2012 (MP. Nilson Pinilla Pinilla), para fundamentar el derecho a la participacion
ciudadana en la declaratoria de areas protegidas, a proposito de la decisién de una tutela en la que
se solicitaba reubicar una escuela veredal localizada en una zona de alto riesgo.
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La participacion es un modelo de comportamiento de la sociedad y el estado,
principio, derecho y deber de participacion en la definicion del destino individual y
colectivo, a través de este derecho se materializan los principios béasicos de la
democracia participativa, que aseguran la intervencion del ciudadano en las
decisiones que lo afectan; y se desprenden obligaciones en cabeza del Estado,
tendientes a fomentar las practicas democraticas y a hacer efectiva dicha
participacion®.

COMUNIDAD EN GENERAL

El mandato de la participacién no se agota en las comunidades étnicas, sino que se
extiende a todas las comunidades en general.

“Aunque gran parte de los pronunciamientos de esta Corporacion al respecto
han sido proferidos con ocasion de demandas planteadas por grupos étnicos
gue reclaman, entre otros, el derecho a ser consultados y a que se obtenga
su consentimiento en el caso de medidas legislativas, administrativas o
proyectos de desarrollo susceptibles de impactar sus territorios, no por ello
cabe concluir que los componentes de la justicia ambiental a los que se ha
hecho alusion solo cobran validez y resultan exigibles en relacion con los
grupos étnicos. En efecto, existen antecedentes jurisprudenciales, incluso
previos a los primeros pronunciamientos sobre consulta de grupos étnicos, en
los que la Corte amparé los derechos de comunidades locales afectadas
por la inequitativa distribuciéon de cargas ambientales en sus
territorios.”

En esta linea vale la pena mencionar la Sentencia T-348 de 2012 que amparo los
derechos fundamentales a la participacion, alimentacion, trabajo, libre escogencia
de profesion u oficio y dignidad humana de los miembros de una asociacion de
pescadores de cartagena

El derecho a la patrticipaciéon de comunidades que no son titulares del
derecho fundamental a la consulta previa, debe garantizarse por medio de
espacios de informacién y concertacion, en los que se manifieste el
consentimiento libre e informado de la comunidad gue se vera afectada, con
el fin de establecer medidas de compensacion eficientes.”

Las comunidades que no tienen acceso al mecanismo de la consulta previa tienen
derecho a patrticipar e informarse de las decisiones que los afectan;

6 CENTRO DE ESTUDIOS DERECHO JUSTICIA Y SOCIEDAD (DEJUSTICIA)
" T-294-2014



En esta decision la Corte precisé que, al lado de los derechos
especificamente reconocidos a los grupos étnicos afectados por la
realizacion de megaproyectos en sus territorios, también otras poblaciones
locales cuyas condiciones de subsistencia fueran amenazadas por la
ejecucion de este tipo de proyectos, tienen un derecho fundamental a la
participaciéon y, en su caso, a la reparacion equitativa por el dafio sufrido, en
los siguientes términos:T-294-2014

“...(E)] derecho a la participacion de la comunidad en el disefio y
ejecucion de megaproyectos, es un derecho autdbnomo que se
encuentra reconocido por la Constitucién Politica y la jurisprudencia de
esta Corporacion, y adquiere un caracter instrumental en el marco de
la ejecucion de megaproyectos que implican la intervencion del medio
ambiente, en la medida en que sirven para realizar diagnésticos de
impacto adecuados y disefiar medidas de compensacién acordes con
las calidades de las comunidades locales que se veran afectadas. El
derecho a la participacién de comunidades que no son titulares
del derecho fundamental a la consulta previa, debe garantizarse
por medio de espacios de informacién y concertacién, en los que
se manifieste el consentimiento libre e informa. T-348-2012

PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES

La participacion que estamos hoy reivindicando como principio, derecho y deber no se
agota en las comunidades en general y etnias sino que debe cobijar a las autoridades
de los municipios y distritos.

Esta solucién implica, en acuerdo con los articulos 14 y siguientes del Cédigo
de Minas, que la Nacion continte participando en dicho proceso; pero que no
sea el unico nivel competencial involucrado en la toma de una decision de tal
trascendencia para aspectos principales de la vida local, sino que los
municipios y distritos afectados por dicha decision participen de una
forma activa y eficaz en el proceso de toma de la misma. Es decir, que la
opinidon de éstos, expresada a traveés de sus Organos de representacion, sea
valorada adecuadamente y tenga una influencia apreciable en la toma de esta
decision, sobre todo en aspectos axiales a la vida del municipio, como son la
proteccion de cuencas hidricas, la salubridad de la poblacion y el desarrollo
econdmico, social y cultural de sus comunidades. C-123-14

SIMPLE PARTICIPACION



La prescripcion de comunicar a los propietarios acerca de la propuesta de concesion
en principio no busca® que haya oposicién de la actividad dentro de dicho territorio,
sino transparencia en la gestion publica derivada de la publicidad y participacion en
sus procesos y procedimientos en especial respeto por facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan.

En el caso de los indigenas y comunidades étnicas en general, portadores de
derechos de prelacion y consulta se hace imperiosa la comunicacion® siempre que
la extraccion minera los afecte, para el caso de los simples particulares en
desarrollo del articulo 209 de la Constitucion si se mira el lado activo y el 2(fines del
Estado) si se tiene en cuenta el lado pasivo igual que a las comunidades étnicas se
les debe comunicar, en este caso no para utilizar la prerrogativas del derecho de
consulta previa ni prelacién, sino porque es una decision que afecta de manera
significativa al duefio del predio y por otra parte es_la manera como gestiona nuestro
estado sus asuntos.

La comunicacion al duefio del predio de la propuesta de concesion, en palabras de
la Corte Constitucional es una simple participacion'® que no da lugar a juicio de
ponderacion alguno puesto que con su ejercicio no se restringe otro derecho, razén
por la cual no existe problema alguno para cumplir con este principio consagrado en
el articulo 2 y 209 de nuestra constitucién y que busca ser desarrollado con el
presente proyecto de ley.

PARTICIPACION SOLO DESPUES DE OTORGADO EL TiTuLo™

La participacion*® en el actual ordenamiento se contempla previo el inicio de la
explotacion, no existe pues participacion antes de la expedicion del titulo minero, por
lo que efectivos y potenciales afectados con la eventual explotacién no se les entera
de la solicitud ni del respectivo contrato de concesion minera.

La referida falta de participacion esta en contravia del preambulo y con los articulos
1,2,79, 209 de la Constitucion, pero también del articulo 13 constitucional, pues la
notificacién y publicidad de la solicitud de concesiéon sélo beneficia a las etnias

8 pero tampoco impediria actividades de vigilancia del proceso de contratacion

Sin lugar a dudas, el principal referente para la solucién del caso concreto es la sentencia C-395 de 2012] en la
gue se explicod que siempre que la extraccion minera implique una afectacion directa para los pueblos indigenas
debera ser consultada y, en los eventos previstos por la Corte, sélo podra llevarse a cabo con el consentimiento
de los pueblos interesados.:

0 Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la participacion de los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes se concreta en tres facetas del mismo derecho, que pueden sintetizarse asi: (i)
la simple participacion, asociada a la intervencion de las comunidades en los 6rganos decisorios de caracter
nacional, asi como en la incidencia que a través de sus organizaciones pueden ejercer en todos los escenarios
gue por cualquier motivo les interesen;

! tomado de EL CENTRO DE ESTUDIOS DERECHO JUSTICIA Y SOCIEDAD (DEJUSTICIA)

12 . . . e . . . -z
Es cierto que los trabajos exploratorios no se iniciaran con la sola entrega del titulo minero, pero también es verdad que
en el actual ordenamiento la etapa participativa sélo esta contemplada previo el inicio de la explotacién. C-389-16


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-389-16.htm#_ftn255
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discriminando a las demas comunidades y propietarios del suelo bajo el cual se
encuentran el recurso minero

Es evidente que el titulo minero produce impactos sobre propietarios, tenedores que
por no ser informados no tienen la posibilidad efectiva de participar aun cuando en
su futuro proximo afronta una posible intervencion e incluso expropiacion, maxime
cuando se considera que la actividad minera es de utilidad publica e interés social

La participacion en el tramite contractual de los titulos mineros esta seriamente
restringida, empezando porque no es previa y como consecuencia de ello no tiene
eficacia alguna, tal como lo expresa EL CENTRO DE ESTUDIOS DERECHO
JUSTICIA Y SOCIEDAD (DEJUSTICIA); “el derecho a la participacion en materia
ambiental se garantice en debida forma, encontrando que ésta debe ser previa a la
toma de la decision, libre, representativa, informada, activa y eficaz.”

CONCEPTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La corte en la sentencia 389 de 2016 echa de menos; una instancia de participacion
real, representativa, libre, informada y efectiva, pero ademas precisa que debe ser
previa a la concesion del titulo minero, ya que esta decision es significativa para el
destino del predio y del territorio

En concepto de la Corte, la existencia de una instancia de participacion real,
representativa, libre, informada y efectiva, previa la concesién de un titulo minero es
necesaria, debido a que esta decisibn no es inocua, Sin0O que genera una
expectativa en torno al destino del predio, el entorno y el territorio.

“Es cierto que los trabajos exploratorios no se iniciaran con la sola entrega del titulo
minero, pero también es verdad que en el actual ordenamiento la etapa participativa
s6lo esta contemplada previo el inicio de la explotacion. Asi las cosas, la relevancia
juridica de la decision y la probabilidad real de que se inicien trabajos exploratorios
demuestran que esta decision puede generar afectaciones intensas en los derechos
de los duefios del predio, la comunidad y las garantias de las entidades territoriales.”

JUSTICIA AMBIENTAL

En las siguientes reglas la jurisprudencia de la Corte Constitucional resalta la
dimension participativa de la justicia ambiental, reconociendo la participacion de
poblaciones en general (no necesariamente etnias Unicamente) que reciben
directamente los efectos ambientales de la actividad minera:

10



(i) La apertura de espacios de participacion, informacion y concertaciéon, y no
de mera informacién o socializacion, que impliquen el consentimiento libre e
informado, en el momento de la evaluacién de los impactos y del disefio de
medidas de prevencion, mitigacién y compensacion, de modo tal que en ellas
se incorpore el conocimiento local y la voz de los afectados (T-348 de 2012).

(ii) La participacion en el proceso de elaboracion de los censos de afectados
y a todo lo largo de la realizacion del proyecto (T-135 de 2013).

(i) El cumplimiento de los compromisos acordados en los espacios de
concertacion (T-194 de 1999).

(iv) La financiacion de la asesoria que requieran las comunidades afectadas
por el proyecto, a fin de que estas puedan ejercer su derecho a la
participacion efectiva (T-194 de 1999).

(v) La participacion de las comunidades afectadas por dafios ambientales en
las actividades de monitoreo y control (T-574 de 1996).

CONCEPTO™ DE LA AGENCIA NACIONAL MINERA (ANM)

Traemos el concepto (transcrito por la Corte Constitucional) de la ANM en lo
relacionado con el tema de este proyecto.

a. El primer cargo propuesto carece de sustento juridico, pues el solo hecho
de que al procedimiento administrativo de otorgamiento de titulos mineros no
sean aplicables las normas de contratacion estatal previstas en la Ley 80 de
1993 no significa que se transgredan los principios de la contratacion estatal
y los fines esenciales del Estado.

b. De acuerdo con la exposicion de motivos y los articulos 45 y 46 de la Ley
685 de 2001, el contrato de concesion minera es sustancialmente diferente al
contrato de concesién de servicio publico o de obra publica previstos en la
Ley 80 de 1993, lo que no significa que ello desconozca per se los principios
constitucionales y legales de la contratacion estatal. EI mismo Cddigo de
Minas sefiala los parametros, requisitos y procedimientos para el
otorgamiento del titulo; el seguimiento, control y sanciones aplicables al
titular.

Bla Agencia Nacional de Mineria presentd concepto solicitando que se declare la exequibilidad de
las disposiciones demandadas, contenidas en la Ley 685 de 2001, por encontrarse ajustadas a la
Constitucion Politica, C-389-16.
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b. Afirma que no existe violacion al derecho a la participacion de propietarios,
tenedores, poseedores y ocupantes de predios en los que exista interés
minero. Con base en la sentencia C-983 de 2010, afirma que la demanda
desconoce que la codificacion minera establece la figura de la servidumbre
minera para garantizar que esta actividad, de utilidad publica e interés social,
se desarrolle sin afectar los derechos a la propiedad privada y previendo las
afectaciones que puedan causarse por el desarrollo de la actividad minera a
los predios, mediante el pago de la indemnizacion a que haya lugar al
propietario afectado con la medida.

Sostiene que ‘“pretender (...) que, cada vez que se presente una
propuesta de contrato de concesion se tenga que notificar o informar al
propietario del predio, a todas luces desnaturaliza el concepto de
utilidad publica y del interés social que caracterizan la industria minera
(...) asi como los fines esenciales del Estado’.

Por otra parte, cita la sentencia C-123 de 2014[3] y sostiene que las
regulaciones de orden nacional que imponen limites a la facultad de los
municipios de regular los usos del suelo no vulneran el principio de
autonomia territorial, siempre que se actie en el marco de los principios de
coordinacion y concurrencia entre las autoridades nacionales y locales, lo que
garantiza a su vez la participacion de los ciudadanos.

c. Aflade que la actividad minera va ligada a instrumentos juridicos y normas
de contenido ambiental establecidas en el ordenamiento minero. Al respecto,
sefiala que el articulo 34 de la Ley 685 de 2001 establece las zonas
excluibles de la mineria, como son las zonas de especial proteccion previstas
en convenciones internacionales y en el derecho interno. Agrega que los
articulos 1, 2, 3, 13, 37, 38, 85, 194, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 203, 204,
205, 206 y 211 del Cddigo de Minas regulan aspectos ambientales, lo que
permite concluir que “a actividad minera legal, se encuentra blindada
ambientalmente por las exigencias legales contempladas en el Cédigo de
Minas, las cuales garantizan la preservacion de un ambiente sano, el
cumplimiento del principio de sostenibilidad y conservacion del equilibrio
ecologico, seguridad y salubridad publicas”.

d. En relacion con el cuarto cargo, argumenta que frente al otorgamiento de
titulos que eventualmente pudiesen afectar el patrimonio ecolégico por estar
en areas posiblemente excluidas de la mineria, existen diversos decretos y
resoluciones que prohiben que se otorguen nuevos titulos mineros en areas
gue han sido declaradas de proteccion especial.
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e. Frente al quinto cargo, sefiala que en virtud del articulo 5° de la Ley 685
de 2001, el Estado como titular de los recursos mineros solo otorga derechos
para explorar y explotar los minerales, sin atencion a la posesion o tenencia
de los correspondientes terrenos.

De acuerdo con lo sefialado en las sentencias C-461 de 2008, T-348 de 201

T-462A de 2014, precisa que la consecuencia juridica inmediata del
otorgamiento de una concesion minera es el derecho exclusivo de realizar
unos estudios técnicos, ambientales y juridicos para determinar la viabilidad
del proyecto, entendiendo que se trata de una etapa donde no existe una
afectacion directa a las comunidades, elemento sustancial para que proceda
la consulta previa, por lo tanto el desarrollo de la actividad de explotacion
minera donde se cuenta con los estudios ambientales y técnicos necesarios
para fijar como se adelantara el proyecto minero, asi como los impactos y
medidas de manejo, es la etapa donde se podria causar afectaciones a los
territorios de las comunidades étnicas y donde es indispensable el
adelantamiento de la consulta previa.

Agrega que el Codigo de Minas prevé instrumentos juridicos para proteger
los derechos de los resguardos indigenas, siempre que se vaya a intervenir
su territorio en actividades mineras tal y como se desprende de su articulo
124 (derecho de prelacion de grupos indigenas), la Resolucién 396 de 2013
de la Agencia Nacional de Mineria y las directrices del Ministerio del Interior,
gue regulan la consulta previa cuando se adelanten actividades mineras en
territorios indigenas.

CONCEPTO DEL CENTRO DE ESTUDIOS DERECHO JUSTICIA Y SOCIEDAD
(DE JUSTICIA)*

En el mismo tramite judicial del concepto anterior, tomamos apartes transcritos por
la Corte Constitucional del concepto de justicia en el que interviene para solicitar la
inexequibilidad de los articulos 16, 53, 122, 124, 128, 270 a 277 y 279 de la Ley 685
de 2001. C-389-16.

En cuanto al tercer cargo, relativo al desconocimiento del derecho a la participacion,
manifiesta que este es uno de los principios rectores de la Constitucion de 1991,
gue lleva implicito un modelo de comportamiento para los ciudadanos y para el
Estado, e indica su deber de participacion en la definicion del destino colectivo. A
través de este derecho se materializan los principios basicos de la democracia
participativa, que aseguran la intervencién del ciudadano en las decisiones que lo
afectan; y se desprenden obligaciones en cabeza del Estado, tendientes a fomentar
las practicas democraticas y a hacer efectiva dicha participacion.

14 apartes tomados de la Corte Constitucional
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Diferentes disposiciones constitucionales apuntan a la efectividad del desarrollo
democrético de la sociedad, entre estas, los articulos 40 y 85 de la Carta; a su vez,
la jurisprudencia constitucional (sentencia C-263 de 2010) lo ha catalogado como un
derecho universal, que ha de ampliarse progresivamente y ha sefialado el deber de
las autoridades publicas de incentivarlo y no obstaculizarlo. Ademas, a partir de los
articulos citados, del principio de participacion ciudadana y de los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad (art. 288 CP), se desprende la facultad
de los entes territoriales para participar en las decisiones que los afectan.

Entendiendo que el contrato de concesion minera si genera por si solo una
afectacion al ambiente, y que la etapa de exploracibn no requiere licencia
ambiental, el interviniente se refiere al alcance del derecho a la participacion
ciudadana en la toma de decisiones ambientales.

Sefiala las principales disposiciones constitucionales, legales e instrumentos
internacionales ratificados por Colombia que regulan la participacion en temas
ambientales, como los articulos 79 Superior y la Ley 99 de 1993, el Principio 10 de
la Declaracion de Rio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, y el Convenio de
Diversidad Biologica (Principios 1, 2 y 12, aprobado mediante Ley 165 de 1994).
Hace referencia a la Convencion de Aarhus de 1998 de la Comision Econdmica
Europea de las Naciones Unidas, lo que se traduce en que la participacion en la
toma de decisiones relacionadas con la afectacion del medio ambiente es una
prevision legal y un principio de rango constitucional “que debe orientar la
interpretacion que se haga de todas aquellas otras disposiciones de su mismo nivel
o inferior”.

Con base en las sentencias C-535 de 1993, T-348 de 2012 y T-294 de 2014, en las
gue se ha abordado el tema de la participacion en temas ambientales, Dejusticia
efectia un ejercicio de integracion jurisprudencial para definir cuales son los
componentes necesarios para que el derecho a la participacion en materia
ambiental se garantice en debida forma, encontrando que ésta debe ser previa a la
toma de la decision, libre, representativa, informada, activa y eficaz.

Luego, procede a analizar el procedimiento demandado, “con el fin de mostrar que
éste no garantiza el derecho a la participacion de quienes se ven afectados por la
suscripcion de contratos de concesion minera, toda vez que no preve la obligacion
de notificar o comunicar previamente a quienes se veran afectados con la decision,
como el propietario del predio, la comunidad que habita la zona, las entidades
locales y las entidades territoriales. Respecto a estas Ultimas, indica que de
conformidad con la sentencia C-123 de 2014, debe garantizarse su participacion
activa y eficaz, junto con las entidades nacionales, para que acuerden las medidas
de proteccion del medio ambiente, teniendo en cuenta que los entes territoriales son
los constitucionalmente competentes para ordenar los usos del suelo.”
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Sefiala que, actualmente, la instancia de participacion solo se predica para las
comunidades étnicas, dejando por fuera a todos los actores que van a verse
afectados por el eventual otorgamiento de un titulo minero.

Sin embargo, considera también que las normas acusadas en el quinto cargo de la
demanda deberian ser declaradas inconstitucionales, por desconocer sus garantias
a la autodeterminacion y la inalienabilidad de sus territorios, al verse obligadas a
explotar los recursos minerales dentro de su territorio 0 a permitir que un tercero los
explote.

CONTRATOS ESTATALES

Hay que reconocer™ que, en materia de titulos minero, por las reglas que gobiernan
su otorgamiento, muchas veces no se escoge al mejor sino al primero, como
también no se tiene en cuenta el principio y derecho de la participacién de todos en
las decisiones que nos afectan, pues no se notifica el trdmite contractual a los
propietarios y tenedores de los predios eventualmente afectados

LA SELECCION NO ES OBJETIVA

A pesar de que este punto en particular no hace parte de las modificaciones que hoy
se incluyen en el actual proyecto de ley, lo mencionamos por la relacion que
mantiene con dicho proyecto hasta el punto que seria bueno modificarlo con un
futuro proyecto de ley.

El precitado procedimiento contractual no tiene en cuenta: La primacia del interés
general, la planificacion en el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, los limites del bien comun en la actividad
econdémica y la iniciativa privada

En palabras del CENTRO DE ESTUDIOS DERECHO JUSTICIA Y SOCIEDAD (DE
JUSTICIA) el gobierno ha reconocido el defecto del tramite contractual de los titulos
mineros, dirigido por el principio primero en el tiempo primero en el derecho:
“‘especificamente, en la regulacion de las areas estratégicas mineras, donde dicho
principio no seria aplicable, sino que se aplicarian procesos de seleccion objetiva
para lograr los fines relacionados con el crecimiento y desarrollo sostenible del
sector y para hacer un aprovechamiento racional de los recursos naturales de la
nacion, donde se garantice no solo la responsabilidad técnica, ambiental y social en
el desarrollo del sector minero, sino también las mejores condiciones y beneficios
para el Estado y las comunidades que se encuentren ubicadas en estas areas”

5 Lo han expresado con anteriormente
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Honorables Congresistas coloco a su disposicion esta iniciativa, con el fin de
incorporar principios Constitucionales al tramite del contrato de concesion minera y
recomendaciones de nuestra jurisprudencia Constitucional, pero en especial para
que se adopte la publicidad y la participacion como modelo de conducta de las
autoridades de nuestro Estado Colombiano.

DIDIER LOBO CHINCHILLA FRANKLIN LOZANO DE LA OSSA
Senador de la Republica Representante a la Camara
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