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. Utilidad publica o la forma
de privilegiar actividades extractivas
sobre derechos fundamentales

social, entre otros conceptos analogos del que algunas leyes han revestido a

una serie de actividades sectoriales se ha traducido en la practica en un supra
poder, en virtud del cual se remueven los “obstaculos” que condicionan, limitan,
restringen e incluso prohiben el desarrollo de proyectos, obras y actividades
altamente impactantes en términos ambientales, sociales, culturalesy econémicos
y que, en otras circunstancias, no podrian llevarse a cabo.
En el presente escrito se retomaran algunas de las consideraciones sefaladas
en el informe “Utilidad Pudblica: la deformacién de un concepto a costa del bien
comun” que hace parte de esta publicacidn, y se haré énfasis en la ausencia de
seguridad juridica para las comunidades frente a las actividades extractivas, el
Cdédigo de Minas como una normativa expedida a la medida de las empresas
minerasy la sentencia C-619 de 2015 de la Corte Constitucional, mediante la cual
se inhibié de pronunciarse sobre la constitucionalidad en contra del articulo 13
de la Ley 685 de 2001 —Cdédigo de Minas-—.

la utilidad publica, interés publico, interés nacional, interés general, interés

En ese orden de ideas, debe sefialarse que en Colombia el alcance y finalidad
de la utilidad publica se ha desdibujado, al punto tal que esa declaratoria se ha
convertido en una especie de patente de corso, en virtud de la cual se autorizan
y amparan una serie de actividades altamente impactantes, generando desde
un cambio en el régimen de propiedad estatal a la privada de bienes publicos
y dejando a su paso graves procesos de destruccion de la naturaleza, despojo y
desplazamiento de comunidades.
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El cambio del régimen de propiedad de los minerales presentes en el subsuelo
que conforme al articulo 332 constitucional son de propiedad del Estado’, fue
modificado en virtud de la suscripcién de contratos de concesién minera, tal y
como se sefala en el articulo 15 del Cédigo de Minas?, donde se dispone —a pe-
sar de su confusa redaccién— que el titulo minero, ademas de generar el derecho
a explorar y explotar minerales, permite la apropiacion de los mismos.

A la exploracion, explotacion, apropiacion de los minerales y la posibilidad de
gravar con servidumbres los predios de terceros de que se encuentra revestido el
titular minero, se suma la posibilidad de expropiar los predios que se estimen ne-
cesarios para el desarrollo de la actividad minera, segin se dispone en el articulo
13 del referido Cédigo de Minas, esto, bajo el supuesto de la utilidad publica de
que esté revestida la mineria en todas sus fases.

En ese orden de ideas, en la legislacién colombiana la expresién “utilidad publi-
ca” y otros conceptos analogos se encuentra prevista en la Constitucion Politica 'y
en una serie de normas con alcance legal que, al regular actividades de caracter
sectorial, sefalan que las mismas se encuentran revestidas de dicho caracter.

En ese orden de ideas, encontramos que en el articulo 58 de la Constitucion Po-
litica se dispone:

ARTICULO 58. (modificado por el articulo To. del Acto Legislativo 1 de 1999). Se
garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes poste-
riores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad pablica
0 interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la nece-
sidad por ella reconocida, el interés privado deberd ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inhe-
rente una funcién ecoldgica.

El Estado protegerd y promoverd las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad ptblica o de interés social definidos por el legislador, po-
drd haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacién previa. Esta
se fijard consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que
determine el legislador, dicha expropiacion podrd adelantarse por via administrati-
va, sujeta a posterior accion contenciosa - administrativa, incluso respecto del precio.

1 ARTICULO 332. 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.

2 ARTICULO 15. NATURALEZA DEL DERECHO DEL BENEFICIARIO. El contrato de concesién y los demas titulos emanados
del Estado de que trata el articulo anterior, no transfieren al beneficiario un derecho de propiedad de los minerales “in situ”
sino el de establecer, en forma exclusiva y temporal dentro del drea otorgada, la existencia de minerales en cantidad y calidad
aprovechables, a apropidrselos mediante su extraccion o captacion y a gravar los predios de terceros con las servidumbres
necesarias para el ejercicio eficiente de dichas actividades.(Subrayado fuera de texto).
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Sin pretender ser exhaustivos, debe sefialarse que asociada a la utilidad publica,
en el articulo transcrito se identifican los siguientes aspectos:

1. Garantia de la propiedad privada y demas derechos adquiridos con arreglo a
las leyes civiles.

2. Los derechos adquiridos no pueden ser desconocidos por leyes posteriores

3. Ciertas leyes pueden ser expedidas por motivos de utilidad publica o interés
social

4. Los conflictos resultantes de los derechos de los particulares frente a la aplica-
cion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés, el interés
privado deberd ceder al interés publico o social.

5. La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcion ecoldgica.

6. Las leyes expedidas por motivos de utilidad publica o de interés social, pue-
den a su vez sefalar:

6.1. Los motivos de utilidad publica o de interés social en virtud de las cuales
puede haber expropiacién mediante sentencia judicial e indemnizacion
previa.

6.2. Los casos en que procede la expropiacién por via administrativa, sujeta a
posterior accidn contenciosa - administrativa.

Conforme a lo anterior, la garantia de la propiedad privada y los demés derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, pueden, excepcionalmente ser desco-
nocidos y vulnerados por leyes posteriores expedidas por motivos de utilidad pu-
blica o interés social, en cuyo caso, el interés privado, deberé ceder ante el interés
general, de manera que la regla general establecida por el articulo 58 de la Carta
superior, cuenta con una excepcidn, fijada en el mismo articulo.

Amparados en esa excepcion constitucional, una serie de leyes de caracter sec-
torial han desdibujado la finalidad prevista en la Constituciéon Politica y dispuesto
que las actividades que son objeto de regulacién, tales como los puertos, ae-
ropuertos, vias, servicios publicos, generacidn y transmisién eléctrica, mineria,
hidrocarburos, etc, se encuentran revestidas del caracter de utilidad publica y
en virtud de esa declaratoria, cuentan con la posibilidad de realizar negociacién
directa de los predios objeto de interés para el desarrollo de los proyectos y de
la expropiacion via judicial o administrativa sujeta a posterior accidon contenciosa
administrativa, si no se puede llevar a cabo la enajenacién de los inmuebles.

Asi mismo, debe sefialarse que la declaratoria de utilidad publica se realiza tanto
para la actividad de manera genérica, o para un proyecto particular y concreto o
para la zona o predios que se requieren para el desarrollo de un proyecto. En ese
sentido, en la Tabla 1 se citardn algunas de las normas sectoriales que contem-
plan la declaratoria de utilidad publica y la expropiacién.
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Decreto 1056

de 1953

"Por el cual se expide
el Cédigo de Petréleos”

Ley 23 de 1973

Por el cual se conceden
facultades  extraordi-
narias al Presidente
de la Republica para
expedir el Codigo de
Recursos Naturales y
de Proteccién al Medio
Ambiente y se dictan
otras disposiciones.

Decreto ley 2811

de 1974

Por el cual se dicta el
Cédigo Nacional de Re-
cursos Naturales Reno-
vables y de Proteccion
al Medio Ambiente.

Ley 56 de 1981

"Por la cual se dictan
normas sobre obras
publicas de generacion
eléctrica, y acueductos,
sistemas de regadio y
otras y se regulan las
expropiaciones y servi-
dumbres de los bienes
afectados por tales
obras.”
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Declaratoria

Articulo 4. Declarase de utilidad publi-
ca laindustria del petréleo en sus ramas
de exploracion, explotacion, refinacion,
transporte y distribucién.

Por tanto, podran decretarse por el Mi-
nisterio del ramo, a peticion de parte
legitimamente interesada, las expro-
piaciones necesarias para el ejercicio y
desarrollo de tal industria.

Articulo 2. El medio ambiente es un pa-
trimonio comun; por lo tanto, su mejo-
ramiento y conservacion son actividades
de utilidad publica, en las que deberan
participar el Estado y los particulares.
Para efectos de la presente Ley, se enten-
derd que el medio ambiente estd cons-
tituido por la atmdsfera y los recursos
naturales renovables

Articulo 1. El ambiente es patrimo-
nio comun. El Estado y los particulares
deben participar en su preservacion y
manejo, que son de utilidad publica e
interés social.

La preservacién y manejo de los recursos
naturales renovables también son de
utilidad publica e interés social.

Articulo 9. A partir de la fecha de la
resolucion ejecutiva que declare de uti-
lidad publica la zona de un proyecto, co-
rrespondera a la entidad que en ella se
sefiale como propietaria, la primera op-
cién de compra de todos los inmuebles
comprendidos en tal zona.(...).
Articulo 16. Decldrase de utilidad ptbli-
ca e interés social los planes, proyectos
y ejecucion de obras para la generacién,
transmision, distribucién de energia
eléctrica, acueductos, riego, regulacién
de rios y caudales, asi como las zonas a
ellos afectadas.

Tabla 1

Expropiacién

Judicial

No establece procedimiento.

En los articulos 196, 231 y 335 se hace
referencia a la posibilidad de la expropia-
cién para "Proteger las especies o indivi-
duos vegetales que corran peligro de ex-
tincion’, “la adquisicién de predios para la
adquisicion de predios para la ejecucién
de programas de plantaciones forestales
protectoras productoras o protectoras y
"Cuando sea necesario incorporar tierras
0 mejoras de propiedad privada en el sis-
tema de parques nacionales".

Segtin el articulo 18, ademés del Mi-
nisterio de Minas, estan facultadas para
decretar la expropiacién de los bienes
o derechos que sean necesarios para el
desarrollo de las actividades, los depar-
tamentos y los municipios, sus estable-
cimientos publicos, sus empresas in-
dustriales y comerciales y las sociedades
de economia mixta en las que la partici-
pacién del Estado sea o exceda del 90%
del capital y a las cuales esté asignada
alguna o algunas de las actividades de
generacion, transmisién o distribucién de
energia.

El procedimiento de expropiacion se ini-
cia en la via administrativa y concluye con
intervencion judicial.

Comentarios

El proceso se inicia en la via
administrativa a través del
Ministerio de Minas y Energia.

No existe desarrollo de esta
declaratoria.

No se establece procedimiento
para la expropiacion.

La declaratoria de utilidad pablica
se hace proyecto a proyecto por
parte del Ministerio de Minas
y Energia cuando se trate de la
prestacién del servicio pablico de
generacion, transmision o distri-
bucién de energia.



Norma

Ley 1de 1991

"Por la cual se expide
el Estatuto de Puertos
Maritimos y se dictan
otras disposiciones"

Ley 142 de 1994

Por la cual se establece
el régimen de los ser-
vicios publicos domici-
liarios y se dictan otras
disposiciones.

Ley 685 de 2001

Por la cual se expide
el Cédigo de Minas y
se dictan otras disposi-
ciones

Declaratoria

Articulo 1. Principios generales. (...)
La creacién, el mantenimiento y el fun-
cionamiento continuo y eficiente de los
puertos, dentro de las condiciones pre-
vistas en esta Ley, son de interés publico.
Articulo 16. Expropiacion y aporte de
terrenos aledafos

Se declara de interés publico la adquisi-
cién de los predios de propiedad privada
necesarios para establecer puertos. ...)

Articulo 56. Declaratoria de utilidad
publica e interes social para la
prestacion de servicios publicos
Declrase de utilidad publica e interés
social la ejecucién de obras para prestar
los servicios publicos y la adquisicién
de espacios suficientes para garantizar
la proteccién de las instalaciones res-
pectivas. Con ambos propdsitos podran
expropiarse bienes inmuebles.

Articulo 13. Utilidad pblica. En desa-
rrollo del articulo 58 de la Constitucién
Politica, decldrase de utilidad publica e
interés social la industria minera en to-
das sus ramas y fases. Por tanto, podran
decretarse a su favor, a solicitud de parte
interesada y por los procedimientos es-
tablecidos en este Cadigo, las expropia-
ciones de la propiedad de los bienes in-
muebles y demds derechos constituidos
sobre los mismos, que sean necesarios
para su ejercicio y eficiente desarrollo.
La expropiacidn consagrada en este
articulo, en ningtin caso procederd so-
bre los bienes adquiridos, construidos
o destinados por los beneficiarios de
un titulo minero, para su exploracién
0 explotacion o para el ejercicio de sus
correspondientes servidumbres.

fa-judicial-y-respuesta-a-{os-T

Expropiacién

La expropiacién se puede llevar a cabo
bajo un procedimiento mixto (adminis-
trativo y judicial).

De conformidad con el articulo 116, co-
rresponde a las entidades territoriales, y a
la Nacién, cuando tengan la competencia
para la prestacion del servicio, determinar
de manera particular y concreta si la ex-
propiacién de un bien se ajusta a los mo-
tivos de utilidad publica e interés social
que consagra la ley, y producir los actos
administrativos e impulsar los procesos
judiciales a que haya lugar.

De conformidad con el articulo 186, "Por
ser la mineria una actividad de utilidad
publica e interés social, podra solicitarse
la expropiacién de bienes inmuebles por
naturaleza o adhesion permanente y de
los demds derechos constituidos sobre
los mismos, que sean indispensables
para las edificaciones e instalaciones pro-
pias de la infraestructura y montajes del
proyecto minero, para la realizacién de la
extraccién o captacion de los minerales
en el periodo de explotacion y para el
ejercicio de las servidumbres correspon-
dientes. Excepcionalmente también pro-
cedera la expropiacién en beneficio de
los trabajos exploratorios”.

de-naciones-unidas/
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Comentarios

Conforme al articulo 16 de la Ley 1
de 1991, se plantea la posibilidad
deventadirecta de los propietarios
de los predios o del aporte de los
mismos a la sociedad portuaria.
En caso negativo, se podré expedir
un acto administrativo y ordenar
la expropiacion. El procedimiento
implica la necesidad de presentar
demanda de expropiacién ante los
Tribunales Administrativos.

De acuerdo con el articulo 1, se
consideran  servicios  publicos
domiciliarios los de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléc-
trica, distribucion de gas combus-
tible, telefonia fija publica basica
conmutada y la telefonia local
mévil en el sector rural y segun
el articulo 4, todos los servicios
publicos se consideran servicios
plblicos esenciales.

Segun el articulo 192, una vez
se decrete la expropiacién por
parte de la autoridad minera, el
concesionario minero quedara
facultado para instaurar el corres-
pondiente juicio de expropiacion.

)



Ahora, si bien Leyes como la 13 de 1990 (estatuto de pesca), 99 de 1993 (ley
general del Ambiente), 388 de 1997 (ordenamiento territorial), 397 de 1997 (Ley
General de Cultura), entre otras, consagran la utilidad publica frente a algunas ac-
tividades que son objeto de regulacién, en este documento no nos ocuparemos
de las mismas, por tratarse de asuntos ajenos al objeto del mismo.

Como se puede apreciar en la Tabla 1, las normas que regulan actividades secto-
riales consagran que las mismas se encuentran revestidas de caréacter de utilidad
publica, declaratoria que conforme a la lectura y anélisis de dichas normas, solo
tiene como finalidad privilegiar y facilitar los procesos de evaluacién y autoriza-
cion, especialmente si han sido categorizados como Proyectos de Interés Estraté-
gico Nacional -PINE-, y la de remover los “obstaculos” que impiden o dificultan el
desarrollo de la actividad regulada, como la propiedad privada y para lo cual se
hace uso de la expropiacion y en otros casos, de la imposicién de servidumbres,
de manera que lo previsto en el articulo 58 de la Constitucién Politica es usado
por el legislador conforme a las necesidades de cada actividad sectorial en parti-
cular, sin que haya claridad de en qué consiste la supuesta utilidad publica, y sin
siquiera definir ese concepto.

A lo anterior, se suma que en el caso de las actividades mineras y petroleras, en
virtud del contrato de concesién minera y de exploracion y explotacién de hi-
drocarburos, se modifica el régimen de propiedad de los recursos naturales no
renovables (minerales e hidrocarburos) presentes en el subsuelo, que conforme
al articulo 332 de la Constitucion politica, pertenecen al Estado, no obstante, al
suscribir los contratos aludidos y obtener la correspondiente licencia ambiental
para desarrollar las actividades correspondientes, no solo pueden explorar y ex-
plotar (extraer) los minerales e hidrocarburos, sino que ademas, se apropian de
los mismos, dejando a su paso, desechos, aguas contaminadas, biodiversidad
arrasada, paisaje y suelo destruido, incremento en el costo de vida, de la inse-
guridad, la violencia, de las necesidades basicas insatisfechas, rompimiento del
tejido social, déficit de participacion, despojo y desplazamiento, tal y como ha
reconocido la Corte Constitucional en Sentencias como la C-339/02, T-154/13,
C-123/14, C-035/16, C-389/16, T-445/16, T-704/16, SU-095/18 y se ha expuesto
en diferentes estudios y estudios técnicos®.

3 Contralorfa General de la Republica. Cuatro libros serie “Mineria en Colombia”. 2013 - 2014. La Mineria sin control. Un enfoque

desde la vulneracion de los derechos humanos. 2015.

El Lado oscuro del carbon. 2014.http://www.cronicon.net/paginas/Documentos/El%20Lado%200scuro%20del%20carbon.pdf

INFORME ESPECIAL Mineria, conflictos agrarios y ambientales en el sur de La Guajira. http://cinep.org.co/images/institucional/

informes_especiales/Informe_Especial-Mineria_La_Guajira.pdf

1. ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DE AMENAZAS SOCIAMBIENTALES DE UNA MINA DE ORO A CIELO ABIERTO:
CASO DE ESTUDIO LA COLOSA, CAJAMARCA (TOLIMA). 2016. http://www.colombiapuntomedio.com/Portals/0/Archi-
vos2016/AportesAcademicos2016/Informe%20Amenazas%20Colosa%20final.pdf

2. Estudio “Contaminacion de suelos y aguas por hidrocarburos en Colombia. Analisis de la fitorremediacion como INFORME
SOBRE EL PROCESO DE LICENCIAMIENTO AMBIENTAL DEL PROYECTO DE 3. EXPLOTACION PETROLERA EN EL
CORREDOR PUERTO VEGA - TETEYE (PUERTO ASIS, PUTUMAYO). 2015.

4. Andlisis del estudio de Impacto Ambiental Area de Interés de Perforacién Exploratoria Serranfa. 2016.

5. DOCUMENTO PROPUESTA DE LA LINEA ESTRATEGICA SOBRE GESTION SECTORIAL COMO COMPONENTE DEL
PLAN ESTRATEGICO DE LA DTOR estrategia biotecnologica de recuperacion”.

La maldita tierra. 2016.
https://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2016/maldita-tierra/la-maldita-tierra.pdf
https://www.colombiasolidarity.org.uk/attachments/article/610/LA%20COLOSA_Una%20Muerte%20Anunciada.pdf
https://www.paxvoorvrede.nl/publicaties/alle-publicaties/report-on-the-aga-mining-project-in-cajamarca-mei-2009
PETROLEO E IMPACTO AMBIENTAL EN COLOMBIA”. http://www.bdigital.unal.edu.co/41162/1/12208-31104-1-PB.pdf
https:/mundoroto files.wordpress.com/2017/07/cinara-caracterizando-las-injusticias-ambientales.pdf
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A cambio de apropiarse de los minerales, del crudo y del gas yacentes en el sub-
suelo, las empresas pagan una contraprestacion, denominada regalias, que son
objeto de serios cuestionamientos por los bajos valores que cancelan y por las
deducciones tributarias de que son beneficiarias las empresas a que se dedican
a estas actividades.

Las actividades mineras y petroleras afectan de manera grave e irreversible la es-
tructura ecoldgica principal, en sus componentes de suelo, agua, biodiversidad,
paisaje, aire e inciden negativamente en el cambio climético y en la generacién
de riesgos, tanto a las vidas humanas, como a la infraestructura vial y de servi-
cios publicos de los municipios y en virtud de la declaratoria de utilidad publica,
generan procesos de despojo y desplazamiento de comunidades, en virtud de
la posibilidad con que cuentan de expropiar a los propietarios que no deseen
enajenar sus predios.

Sobre este Ultimo aspecto, llama la atencién que conforme al articulo 188 del Cé-
digo de Minas, los bienes inmuebles no expropiables, son aquellos “adquiridos o
destinados para el ejercicio de otros titulos mineros vigentes”.

Es preciso sefialar que desde el afio 2011, la Corte Constitucional ha conminado
al Congreso para que reforme el Cédigo de Minas y en particular, le ha solicita-
do que expida una ley orgénica, mediante la cual establezca el procedimiento
para la aplicacion de los principios de coordinacién y concurrencia (Sentencias
C-366/11, C-123/14, SU-095/18, C-053/19, T-342/19, entre otras) y una ley esta-
tutaria que garantice la participacion activa y eficaz de la ciudadania (Sentencia
C-389/16), no obstante, a la fecha, el Congreso no lo ha hecho, situaciéon que no
obstante, no ha impedido que se continten suscribiendo contratos de concesién
minera.
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En ese sentido, el derecho a la vivienda digna, a la tranquilidad, participacién,
incluso a la salud y a la vida se ven seriamente afectados en las “zonas mineras” y
petroleras, por cuanto los habitantes del territorio, tienen que ceder sus derechos
para que las corporaciones extractivas, desarrollen sus actividades. Al respecto,
surgen interrogantes:

® ;Porqué lasequridad juridica se pregona para las empresas extractivas y no para
las comunidades locales, los pueblos originarios, campesinado, afrocolombia-
nos?

e ;lautilidad publica prevista en la Constitucion Politica se traduce en la posibili-
dad de expropiar, despojar y desplazar comunidades de su territorio?

e [En la ponderacion de derechos que debe realizar el Estado para cumplir con sus
fines esenciales, ;por qué razén prima la libre empresa sobre derechos funda-
mentales como la vida, la vivienda digna, la integridad, la tranquilidad?

e ;lafuncion social de la propiedad se reduce a desplazarse para que se desarro-
llen actividades extractivas, porque las leyes que las requlan estiman que son de
utilidad publica? ;y la funcion ecoldgica de la propiedad?

e ;la licencia ambiental genera las garantias suficientes para lograr el equilibrio
entre el desarrollo de proyectos mineros y petroleros, la conservacion ambiental
y los derechos de las comunidades?

Al final, justificdndose en el articulo 58 de la Constituciéon Politica, el Estado co-
lombiano ha formulado una serie de politicas, expedido leyes y reglamentos pro-
movido planes, programasy proyectos dirigidos a garantizar la seguridad juridica
y la confianza inversionista de las empresas que desarrollan actividades extracti-
vas, por encima de los derechos fundamentales de los habitantes del territorio,
que son al final de cuentas, quienes tienen que salir, vender o ser expropiados
para que se ejecuten proyectos mineros, petroleros y todos los demas que tienen
el caracter de utilidad publica, a lo que se suma la destruccion del entorno natural
y social.

1oencolombia.org/comunicado-a-la-opinion-publica-sobre-accion-de4nulidad-a-la-licencia-amhjental-de-cerrejon/
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I. Codigo de Minas:
camisa hecha a la medida
para las empresas mineras

disposiciones” es un ejemplo tipico de una norma con caracter legal median-

te la cual, ademas de regular una actividad en particular, como es la mineria,
incluye un cuerpo normativo que de manera “integral” regula la actividad, por
lo que los demaés aspectos que se relacionan con dicha actividad, también son
incluidos en la misma. Este aspecto es enunciado en los articulos 3 y 4 de dicha
norma y desarrollado en articulos posteriores.

la Ley 685 de 2001 “por la cual se expide el Cédigo de Minas y se dictan otras

ARTICULO 30. REGULACION COMPLETA. Las reglas y principios consagrados en este
Cddigo desarrollan los mandatos del articulo 25, 80, del pardgrafo del articulo 330
ylos articulos 332, 334, 360y 361 de la Constitucion Nacional, en relacion con los
recursos mineros, en forma completa, sistematica, arménica y con el sentido de
especialidad y de aplicacién preferente. En consecuencia, las disposiciones civiles
y comerciales que contemplen situaciones y fendmenos requlados por este Cédi-
o, sélo tendran aplicacion en asuntos mineros, por remisién 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 referen-
cia este Cédigo no podran dejar de resolver, por deficiencias en la ley, los asuntos
que se les propongan en el dmbito de su competencia. En este caso, acudiran a
las normas de integracion del derecho y, en su defecto, a la Constitucion Politica.

ARTICULO 40. REGULACION GENERAL. Los requisitos, formalidades, documentos
y pruebas que sefiala expresamente este Cddigo para la presentacion, el trdmite
y resolucion de los negocios mineros en su tramite administrativo hasta obtener
su perfeccionamiento, seran los tnicos exigibles a los interesados. Iqual principio
se aplicard en relacion con los términos y condiciones establecidas en este Cdigo
para el ejercicio del derecho a explorar y explotar minerales y de las correspondien-
tes servidumbres.
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De conformidad con el articulo 84 de la Constitucién Politica, ninguna autoridad
podré establecer ni exigir, permisos, licencias o requisitos adicionales para la pro-
cedencia de las propuestas o para la expedicién, perfeccionamiento y ejercicio
del titulo minero, sin perjuicio de la competencia de la autoridad ambiental.

En ese orden de ideas, en el Cédigo de Minas se establecen regulaciones que
tienen que ver con los diferentes aspectos que se relacionan con la mineria, pero
que no necesariamente son mineros, ni tendran porque ser regulados en la nor-
ma minera, al punto de incluir disposiciones de caracter ambiental*, ordenamien-
to territorial, arqueoldgicos, étnicos, contratacién estatal, penales, de policia, tri-
butarias, mientras que para el desarrollo de otras actividades, se debe acudir a
las regulaciones particulares de cada tema. Asi, por ejemplo, encontramos las
siguientes disposiciones:

Articulo Asuntos Comentarios
Articulo 34. Ambiental La Ley 1450 de 2011, sumé los ecosistemas de
Zonas excluibles de la minerfa. paramo, dreas de reserva forestal protectoras,

los manglares, arrecifes coralinos y praderas de
pastos marinos.

Articulo 35. Ambiental, territorial, mares y costas,
Zonas de mineria restringida. construcciones rurales, patrimonio
arqueoldgico, playas, zonas de baja-
mar, obras publicas, servicio publico,

étnico.

Articulo 37. Ordenamiento territorial Declarado inexequible por la Corte Constitucio-

Prohibicion legal. nal mediante la Sentencia C-273/16, por violar
la reserva de ley orgdnica de ordenamiento te-
rritorial

Articulo 38. Ordenamiento territorial

Ordenamiento Territorial.

Articulo 53. Contratacién Estatal.

Leyes de Contratacion Estatal.

Articulos 121 a 136. Etnicos Excluye la posibilidad de la consulta previa y la

Zonas mineras étnicas obtencidn del consentimiento libre previo e in-
formado para la declaratoria de zonas mineras
étnicas y la titulacion minera al interior de los
resguardos y a pesar de que la Corte Constitu-
cional sefiald la exigibilidad de este derecho en
las Sentencias C-418 de 2002, C-891 de 2002
y C-389 de 2016, no se cumple con el mismo.

Articulos 137 a 151. Marinos

Mineria marina

Articulos 159 a 165. Penales y de policia

Exploracion y explotacién ilicita

4 Se destaca que mediante la Ley 1382 de 2010, se derogaron los articulos 190, 191, 203, 211, 213, 215, 282, 292, 298 y 316 por
tratarse de asunto del resorte de normas ambientales, no obstante, la Corte Constitucional declaré inexequible dicha norma,
mediante la Sentencia C-366/11.
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Articulo Asuntos

Articulo 194 a2 216 Ambientales

Articulos 226 a 236. Tributarios
Aspectos econémicos y tributarios

Articulo 272. Ambiental
Manejo Ambiental.

Articulo 280. Ambiental
Péliza minero-ambiental

Articulo 282. Ambiental
Aprobacién del Estudio de Impacto

Ambiental

Articulo 283. Ambiental

Correcciones 0 adiciones.
Minero

Articulos 290 (Acciones Ambientales
ambientales de nulidad),

291 (Otras acciones ambientales),

292 (Efectos de las acciones

ambientales).

Articulos 359y 360. Regalias
Modifican Ley 141 de 1994

Comentarios

El Codigo Minas plantea que la exploracion mie-
ra puede realizarse con la aplicacion de guias
minero ambientales y la obtencién de permisos
ambientales y la explotacion, a través de licen-
cia ambiental global, para lo cual establece un
procedimiento propio y unas causales por las
cuales puede rechazarse un Estudio de Impacto
Ambiental, desconociendo la unidad de materia
del asunto y fraccionado la gestién ambiental.

Existe un régimen de regalias contemplado en
la Ley 141 de 1994.

Como se aprecia, la ley 685 de 2001, a pesar de ser una ley ordinaria, se ha con-
vertido en una supra norma que regula todas las actividades que directa e indi-
rectamente se relacionan con la mineria, privilegiando en la practica esta activi-
dad sobre las otras y los derechos de las comunidades, que terminan sometidas
al imperio del Cédigo de Minas, debido a la cooptacion estatal por parte de las
grandes corporaciones extractivas, de manera que se trata de una “camisa hecha
a la medida” de las empresas extractivas.

En cuanto al ordenamiento territorial, se debe sefalar que si bien no existe una
norma con caracter legal que sefiale que las disposiciones de caracter minero y
petrolero son determinantes del ordenamiento territorial®, en la practica, ampa-

5 Elarticulo 37 del Cédigo de Minas que prohibia que en el POT se prohibiese la mineria, fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C-273 de 2016.
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radas en la utilidad publica estas actividades se estan imponiendo en el territorio,
incluso ante expresas prohibiciones del desarrollo de las mismas contenidas en
los planes, esquemas y planes basicos de ordenamiento territorial (POT, EOT y
PBOT), lo cual nos lleva al absurdo de que buena parte del territorio nacional se
estd ordenando pory para la mineria, cambiando de facto los usos del suelo, sin
cumplir con las normas para revision o modificacién de los POT, EOT y PBOT.

El asunto es de tal magnitud, que ni en los procesos de titulacién minera, ni petro-
lera, ni en los de licenciamiento ambiental se revisan, analizan y evaltan los usos
del suelo contenidos en los POT, PBOT y EOT frente al desarrollo de actividades
extractivas y mucho menos se determina si existe compatibilidad o no para desa-
rrollar los mismos, simplemente se autorizan y se ejecutan, modificando de facto
los instrumentos de ordenamiento territorial que surtieron un proceso complejo
para su formulacién y adopcién y privilegiando actividades particulares y concre-
tas, frente al ordenamiento general de los territorios.

Lo anterior ocurre, a pesar de que mediante la Sentencia del 18 de marzo de
2010 CONSEJO DE ESTADQO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA. Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANE-
TA?¢ al fallar sobre la legalidad del Decreto 2201 de 20037, sefialé que las Unicas
actividades determinantes del ordenamiento territorial eran las contenidas en el
articulo 10 de la Ley 388 de 1997, y alli no se encuentran incluidas ni las activida-
des mineras, ni las petroleras.

Finalmente, se debe sefnalar que sentencias de la Corte Constitucional como la
C-389 de 2016 que identifica un déficit de participacién ciudadana en el proceso
de titulacion mineray la SU-095 de 2018 que conmina al Congreso a expedir una
ley orgénica mediante la cual se de aplicacién a los principios de coordinacién
y concurrencia en el procedimiento de contratacién minera y petrolera es abier-
tamente desconocida por las Agencias de Mineria ~ANM- y de Hidrocarburos
-ANH-, al punto que la primera de estas agencias suplanta de manera grosera
al Congreso de la Republica y creé de manera unilateral un procedimiento que
denomina de “relacionamiento con el territorio”, en virtud del cual, suscribe “ac-
tas de concertacion” con los alcaldes, definen “zonas con vocacidn minera” en
los municipios; posteriormente convocan y celebran “audiencias publicas y de
intervencién de terceros”, en virtud de las cuales, informan a las comunidades
sobre las “zonas con vocaciéon minera” y posteriormente proceden a suscribir los
contratos de concesién minera, sin que ninguna norma o sentencia los haya fa-
cultada para ese fin, violando de manera flagrante el principio de legalidad, el
debido proceso e incumpliendo los fallos de la Corte Constitucional. Frente a esa
situacion, habitantes de los departamentos de Boyacd, Cundinamarca, Caldas y
Tolima, se han opuesto de manera contundente a la aplicacion de este "procedi-
miento”.

6 http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=10001591

7 https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%201232%20DEL%2014%20DE%20SEPTIEMBRE %20
DE%202020.pdf
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IIl. Demanda en contra de utilidad
publica de la mineria

Ponente: GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO resolvié “DECLARARSE INHIBIDA

para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la frase “(E)n desarrollo del
articulo 58 de la Constitucidn Politica, declarese de utilidad publica e interés social
la industria minera en todas sus ramas y fases”, contenida en el articulo 13 de la
Ley 685 de 2001, Cédigo de Minas.

Frente a este aspecto, se debe sefalar que en Sentencia C-619/15, Magistrada

El aparte subrayado del articulo 13 del Cédigo de Minas fue objeto de la deman-
da, a saber:

Articulo 13. Utilidad pablica. En desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Poli-
tica, decldrase 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 intere-
sada y por los procedimientos establecidos en este Cadigo, las expropiaciones de
la propiedad de los bienes inmuebles y demds derechos constituidos sobre los
mismos, que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo.

La expropiacion consagrada en este articulo, en ningun caso procederd sobre los
bienes adquiridos, construidos o destinados por los beneficiarios de un titulo mi-
nero, para su exploracion o explotacion o para el ejercicio de sus correspondientes
servidumbres.

Se sefala en el texto de la sentencia que: “Para los demandantes la calificacion
legal de la mineria como una actividad de utilidad publica implica el otorgamiento
de una serie de privilegios por encima de otras actividades y bienes juridicos que
gozan de especial proteccion constitucional, por lo cual se justifica un escrutinio
de constitucionalidad estricto. Estos privilegios se concretan, en particular, en tor-
no a la posibilidad de que el Estado expropie la propiedad inmueble en favor de
proyectos mineros. Asi, aducen que la posibilidad de expropiar los bienes inmue-
bles necesarios para desarrollar las diversas fases y ramas de la actividad minera
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impiden: 1) la realizacién de la funcién ecolégica de la propiedad, 2) la protec-
cién de un medio ambiente sano, 3) la proteccion de los recursos naturales —en
especial el agua y 4) los demas recursos necesarios para la agricultura—, 5) limita
la autonomia de las entidadades territoriales y de las comunidades étnicas para
gestionar sus intereses y 6) para regular el uso del suelo, y 7) excede la libertad de
configuracidn legislativa.

Senalan que la ponderacién entre la proteccion del ambiente, por un lado, y el
crecimiento econdmico y el desarrollo de la actividad minera, por el otro, es una
responsabilidad prioritaria del Estado. Sin embargo, al consagrar todas las ramas y
fases de la mineria como de utilidad publica e interés social, la disposicién impide
realizar esta ponderacién. Es, lo que la jurisprudencia comparada ha llamado una
categorizacién supra-inclusiva, pues le otorga los privilegios derivados de estas
categorias a toda la mineria, indistintamente. Es decir, al referirse en términos ge-
nerales a todas las ramas de la mineria, y al incluir todas sus fases, el Congreso
extendié los privilegios otorgados a la mineria sin tener en cuenta las diferencias
entre unas y otras, y lo hizo, al margen de la utilidad publica que represente en
cada caso. Dicen que en virtud de la disposicién demandada “la industria minera
goza de una proteccion especial, sin excepciones, en tanto estd consagrada como
de utilidad publica e interés social en todas sus ramas y fases.”

Al respecto se citaran consideraciones de la Corte Constitucional que, por su im-
portancia, se estiman importantes y necesarios en el asunto que nos interesa.
Entre otras cosas considera el alto tribunal:

10. Para la Corte es claro que la norma juridica demandada tiene como finalidad
exclusiva la clasificacion de una actividad econdémica, a saber, la mineria, como una
actividad de utilidad pablica e interés social. Por consiguiente, al margen de las con-
secuencias normativas que se puedan derivar indirectamente de dicha clasificacion
por virtud de otras disposiciones, ésta no prescribe ningin tipo de consecuencia
directa como resultado de la mencionada declaratoria. No obstante, como se des-
prende de los cargos planteados, los demandantes han atribuido una serie de con-
secuencias normativas a la referida norma, y son precisamente estas consecuencias
las que estdn siendo cuestionadas en la accion publica de inconstitucionalidad.

(...)

Sin embargo, la Corte advierte que la declaratoria de utilidad publica e interés social
de una actividad no implica, per se, las consecuencias juridicas atribuidas por los
demandantes, a saber, la facultad del Estado para expropiar los bienes inmuebles
necesarios para la realizacion de proyectos mineros. La declaratoria de utilidad pu-
blica e interés social es un atributo que se refiere a los motivos o fines del Congreso,
mientras que la facultad de expropiacion determina los medios que éste le otorga a
la administracion -nacional o territorial- para lograrlos.
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La diferencia entre la facultad de configuracion legislativa para establecer los mo-
tivos de utilidad publica e interés social y la facultad para escoger los medios para
desarrollarlos, se puede observar de una lectura del inciso tercero del articulo 58
de la Constitucion Politica. Dicha norma no sélo faculta al legislador para definir los
motivos por los cuales puede haber una expropiacién, lo faculta también para de-
cidiren qué casos puede haber expropiacion. En todo caso, ante la definicion de un
motivo como de utilidad piblica e interés social, el Congreso puede decidir si hace
uso de dicha facultad o no. Al respecto, la disposicién dice: “Por motivos de utilidad
publica o de interés social definidos por el legislador, podrd haber expropiacién
mediante sentencia judicial e indemnizacién previa.” (resaltado fuera de texto).

La Corte resalta que los términos “utilidad publica e interés social” corresponden
a conceptos juridicos indeterminados. Por lo tanto, corresponde al legislador Ile-
narlos de contenido en ejercicio de su potestad de configuracién legislativa. En esa
medida, hace parte de dicha potestad decidir en qué casos los motivos de utilidad
publica e interés social justifican el otorgamiento de facultades a la administracion
para que adelante procesos de expropiacion, y en qué otros casos los motivos de
utilidad pablica e interés social no son suficientes para justificar el otorgamiento
de dicha facultad. Es perfectamente posible que el Congreso clasifique una cierta
actividad o servicio publico como de utilidad social e interés publico, pero decida
no otorgarle facultades al gobierno para adelantar expropiaciones, o que decida
hacerlo sélo bajo ciertas condiciones o en determinados casos.

De lo anterior se concluye que se trata de dos facultades constitucionales diferen-
tes, y que el Congreso no sélo tiene la potestad para definir los motivos de utili-
dad publica e interés social. También tiene la facultad de evaluar la conveniencia
de los diferentes medios que puede utilizar la administracion para lograr los ob-
jetivos de utilidad piblica e interés social definidos en la ley. Asi, el Congreso po-
dria definir una actividad como de utilidad pdblica o interés social, sin facultar a
la administracion para iniciar procesos de expropiacion. (...) En fin, en la medida
en que son conceptos juridicos indeterminados, la declaratoria de una actividad
como de utilidad publica o interés social no conlleva implicitamente que el Con-
greso le esté otorgando a la administracion la facultad para adelantar procesos de
expropiacion. Lo que el articulo 58 impone es que sélo cuando haya motivos de
utilidad publica o interés social previamente definidos por el Congreso puede ha-
ber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Sin embar-
go, se reitera, si puede declararse una actividad como de utilidad pudblica e interés
social sin necesidad de que por ese solo hecho se estén confiriendo facultades a
la administracion en el orden nacional para iniciar procesos de expropiacion.
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Las razones de la Corte son claras, de manera que no se redundara en las mismas,
no obstante, se destaca lo expuesto sobre que la declaratoria de utilidad publica
e interés social de una actividad, no lleva necesariamente inmersa la posibilidad
de consagrar la expropiacién como una consecuencia de dicha declaratoria y
que bien puede el Congreso no incluir esa posibilidad. Asi mismo, es preciso se-
fialar que, en virtud del fallo inhibitorio proferido, es factible presentar una nueva
demanda, que recoja las consideraciones de la Corte y en tal virtud, al menos
incluya lo siguiente.

1. Inclusién del aparte correspondiente de la expropiacién como parte de las
disposiciones demandadas, entre otras cosas, porque los sefialamientos so-
bre la imposibilidad de materializar la funcién ecolégica de la propiedad, la
consiguiente desproteccion de la Constitucidon Ecoldgica, del medio ambiente
y de los recursos naturales y la afectacion de la autonomia de las entidades
territoriales y de las autoridades de las comunidades étnicas y el exceso en
la facultad de configuracién legislativa se derivan de la facultad del gobierno
nacional para iniciar procesos de expropiacion.

2. Desarrollo de la limitacién del principio de autonomia de las autoridades de
las entidades territoriales, ni de las comunidades étnicas en la adopciéon de
sus decisiones en torno al uso del suelo, esto por cuanto en el entendido de
la Corte, la “disposicion demandada no atribuye ningtn tipo de facultad a un
drgano estatal, ni del nivel nacional, ni del territorial. Tampoco esté limitando,
condicionando, o de alguna otra manera regulando el ejercicio de dichas facul-
tades. Como se dijo anteriormente, la norma demandada sélo esta clasificando
una actividad como de interés social y utilidad publica. Las consecuencias que
se desprendan de dicha clasificacion, estaran consagradas en otras disposicio-
nes distintas, pero no en el texto demandado. Por lo tanto, mal podria decirse
que toca el ambito de la autonomia de las entidades locales, o de las autorida-
des de las comunidades étnicas”.

3. Identificar con precision cuéles son las categorias (ramas y fases de la mineria)
que deben estar excluidas de la clasificacion de utilidad publica y plantear
argumentos estableciendo por qué es inconstitucional clasificarlas como acti-
vidades con esa calidad.

4. Sefalar las consecuencias normativas que se desprenden de la declaratoria de
utilidad publica e interés social de la mineria, por cuanto la sola clasificacién
de una actividad con estas caracteristicas, no es suficiente para que la Corte
entre a proferir una decisidon de fondo sobre la constitucionalidad de la norma
demandada.

5. Realizar un andlisis particular de cada norma constitucional que se considera
violada por la norma demandada, donde se identifique la contradicciéon entre
el texto demandado y las normas de caracter superior, de manera que se cum-
pla con el requisito de especificidad.

En todo caso, resulta desgastante cualquier accion de caracter constitucional diri-
gida a demandar una a una cada ley que consagre la utilidad publica de la activi-
dad objeto de regulacion y que asocie a la misma, la posibilidad de la expropia-
cién, pero es una posibilidad que debe analizarse en cada caso.
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V. Reflexiones finales

in duda el concepto de utilidad publica, interés
publico, interés nacional, interés general, interés
social, entre otros conceptos analogos incluidos
en algunas leyes sectoriales, acompafiado de la po-
sibilidad de la expropiacion, estd generando una
serie de afectaciones sociales y ambientales que
no se han estudiado a profundidad y que ameri-
tan un estudio con mayor detalle al respecto.

El alcance y finalidad de la utilidad publica se ha
desdibujado, al punto tal que en virtud de esa decla-

ratoria acompanada de la posibilidad de la expropiacion,
se autorizan una serie de actividades altamente impactan-
tes, generando cambios en el régimen de propiedad esta-
tal a la privada de bienes publicos, como ocurren en el caso
de los minerales y de los hidrocarburos, dejando a su paso
graves procesos de destruccion de la naturaleza, despojo y
desplazamiento de comunidades.

ion: Kevin Valenzuela.

La declaratoria de utilidad publica acompanada de la posibilidad de

la expropiacién para desarrollar ciertas actividades, en especial las
que se consideran Proyectos de Interés Estratégico Nacional —PINES—
permiten priorizar y viabilizar proyectos que en otras circunstancias, por
las graves afectaciones sociales y ambientales que ocasionan, no podrian
autorizarse o al menos, estarian sometidos a un rigor mayor en el proceso
de evaluacion y control, tanto por la autoridad sectorial, como la ambiental,
territorial, cultural y étnica.

Amparadas en el concepto de utilidad publica, se expiden normas sectoriales
como “camisas hechas a la medida” que facilitan el proceso extractivo, pero a con-
trario sensu, se debilitan la institucionalidad ambiental, territorial, étnica, cultural
y los procesos de control y seguimiento, especialmente en materia ambiental, y
no existe regulaciéon adecuada en materia de cierre y desmantelamiento de las
actividades extractivas que garanticen al menos, un proceso de rehabilitacién,
- g _ restauracién o compensacion de las comunidades y areas afectadas y se eviten
PLARR mayor cantidad de pasivos ambientales y sociales.

AT Esto deberia llevar a una reforma constitucional o reformas legales mediante las

Con el apoyo de cuales se establezca una especie de “matizacion” de las declaratorias de utilidad

publica en las diferentes normas sectoriales, que manera que la misma no se

Ezgett m traduzca en violacién de derechos fundamentales, destruccion de la naturaleza y

- del patrimonio cultural de la naciéon y que no incluya en tales casos, la posibilidad
Disedo y di i6n: Sandra Vergara de Ia eXprOpiaCién.
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