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Bogota, D.C 07-05-2019 15:13 PM

Asunto: Respuesta radicado ANM No. 20195500761752- Zonas de Mineria Restringida.

Cordial Saludo,

En atencion a la solicitud trasladada por el Ministerio de Minas y Energia a esta entidad bajo el consecutivo del
asunto, mediante el cual se solicita informacion sobre la interpretacion juridica dei articulo 35 de la Ley 685 del
2001, nos permitimos dar respuesta a lo consultado, previas las siguientes consideraciones:

En virtud de lo contemplado en el Decreto-Ley 4134 de 2011, la Agencia Nacional de Mineria fue creada como
la autoridad concedente de titulos mineros en el territorio nacional, adscrita al Ministerio de Minas y Energia,
‘autoridad a la que le corresponde entre otras, fas funciones de administrar los recursos minerales del estado,
conceder los derechos para la exploracién y explotacién de los mismos a fravés de contratos de concesion
minera, respecto de los cuales se efectiia el correspondiente seguimiento, control y fiscalizacién por delegacion
del Ministerio de Minas y Energia mediante 'as Resoluciones 180876 del 7 de junio de 2012 y 91818 del 13 de
diciembre de 2012, -

Dentro de mencionado marco de competencias otorgadas a la Agencia Nacional de Mineria, es de resaltar que,
en virtud del articulo 12 del citado Decreto-Ley 4134 de 2011, le corresponde a la Oficina Asesora Juridica
elaborar conceptos y dar respuesta a derechos de peticion relacionados con la mision, objetivos, y funciones
de la agencia, de esta manera, los pronunciamientos emitidos por fa Oficina Asesora Juridica de la Agencia
Nacional de Mineria estén dirigidos a brindar una ilustracion juridica general y no particutar, sin perjuicio de las
actuaciones que consideren pertinente adelantar los funcionarios competentes en cada caso concreto,

1. Precisiones normativas.
La Constitucion Politica de Colombia de 1991, en el articulo 332, sefiala que, el subsuelo y los recursos natu-

rales no renovables son de propiedad exclusiva del Estado. En este sentido y en concordancia de dicha dispo-
sicion constitucional, la Ley 681 del 2001 (Cddigo de Minas) contemplé en el articulo 5, lo siguiente:

“Articulo 5° Propiedad de los Recursos Mineros. Los minerales de cualquier clase y ubicacién, '

yacentes en el suelo o el subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la exclusiva pro-
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piedad del Estado, sin consideracién a que la propiedad, posesién o tenencia de los correspon-
dientes terrenos, sean de ofras entidades publicas, de particulares o de comunidades 0 grupos.
Quedan a salvo las sifuaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas provenientes de titulos de
propiedad privada de minas perfoccionadas con arreglo a las leyes preexistentes”.

De citadas disposiciones se puede concluir con claridad que, la propiedad sobre el subsuelo colombiano y de
los recursos naturales no renovables que en el mismo subyacen' es exclusivamente def Estado Colombiano,
propiedad que goza de presuncién de legalidad, en virtud de lo estipulado en e! articulo 7 de la Ley 685 del
20012 y sobre |a cual el titular de la misma, es decir, Gnicamente el Estado, esté llamado a autorizar su explo-
racion y explotacién a través de un titulo minero otorgado conforme a las disposiciones legales vigentes, tal
come lo consagra el articulo 14 Ley 685 del 2001.

A su vez, resulta importante mencionar que el articulo 13 de la Ley 685 del 2001, le da a la industria minerala
categoria de actividad de utilidad pablica e interés social de la siguiente manera:

ARTICULO 13. UTILIDAD PUBLICA. En desarrolio del articulo 58 de fa Constitucién Politica, decléa-
rase de utilidad ptblica e interés social la industria minera en fodas sus ramas y fases. Por tanto,
podrén decretarse a su favor, a soficitud de parte interesada y por los procedimientos establecidos en
este Codigo, las expropiaciones de la propiedad de fos bienes inmuebles y demaés derechos constitui-
dos sobre fos mismos, que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo.

La expropiacién consagrada en este articulo, en ningln caso procederé sobre los bienes adquiridos,
construidos o destinados por los beneficiarios de un titulo minero, para su exploracién o explotacion o
para el ejercicio de sus correspondientes servidumbres.

2. Zonas de mineria restringida.

Es de resaltar que, aunque la actividad minera se haya declarado como actividad de utilidad piblica e interés
social, en el capitulo 11l de! Cédigo de Minas se sefiala que hay zonas reservadas, excluidas y restringidas del
desarrollo de actividades mineras, consagrandose en relacién a las zonas de mineria restringida fo siguiente:

ARTICULO 35. ZONAS DE MINERIA RESTRINGIDA, Podran efectuarse trabajos y obras de explora-
cion y de explotacion de minas en las siguientes zonas y lugares, con las restricciones que se expresan
a continuacion:

a) Dentro del perimetro urbano de fas ciudades o poblados, sefialado por los acuerdos municipales
adoptados de conformidad con las normas fegales sobre régimen municipal, salvo en las &reas en fas
cuales estén prohibidas las actividades mineras.

! Recursos naturales no renovables: Son los recursos que no tienen capacidad de recuperarse o regenerarse
después de ser aprovechados, posiblemente se regeneren en escalas de tiempo geoldgico grandes (Glosario
Minero).

2 Articulo 7° Presuncién de Propiedad Estatal. La propiedad del Estado sobre los recursos minerales yacentes
en el suelo 0 el subsuelo de los terrenos pablicos o privados, se presume legalmente.

Bogota D.C., Avenida Calle 26 No. 59 - 51 Pisos 8, 9y 10 Teléfono: (571} 2201999
Web: http//:.www.anm.gov.co Email : contactenos@anm.qgov.co Codigo Postal: 111321




AGENCIA NACIONAL DE

MINERIA |
AT

Radicado ANM No: 20191200270091

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

¢) En las zonas definidas como de especial interés arqueolGgico, historica o cultural siempre y cuando
se cuente con fa autorizacion de la autoridad competente,

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

e) En las dreas ocupadas por una obra publica o adscritas a un servicio piblico siempre y
cuando:

i, Cuente con el permiso previo de la persona a cuyo cargo estén el uso y gestion de la obra o
serviclo;

Ii. que las normas aplicables a la obra o servicio no sean incompatibles con la actividad minera
por ejecutarse y

iii, que el ejercicio de la mineria en tales areas no afecte la estabilidad de las construcciones e
Instalaciones en uso de la obra o servicio.

f} En las zonas constituidas como Zonas mineras indigenas siempre y cuando las correspondientes
autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren efercitado su derecho pre-
forencial a obtener el titufo minero para explorar y explotar, con arreglo & lo dispuesto por el Capitulo
XV de este Codigo;

g) En las zonas constituidas como zonas mineras de comunidades negras siempre y cuando las co-
rrespondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren efercitado
su derecho preferencial a obtener e! titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a fo dispuesto
por el Capitulo XIV de este Codigo;

h) En las zonas constituidas como zonas mineras mixtas siempre y cuando las correspondientes au-
toridades comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho prefe-
rencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a lo dispuesto por ef Capitulo
XIV de este Cddigo

Una vez consultadas las entidades a que se refiere este articulo, los funcionarios a quienes se formule
la correspondiente solicitud deberan resolveria en el término improrrogable de treinta (30) dias, so
pena de incurrir en falta discipfinaria. Pasado este término la autoridad competente resolverd lo perti-
nente.

De la norma transcrita y en particular a lo contemplado en el literal e, es posible deducir que, tal como se ha’
sefialado por esta oficina en conceptos anteriores, el legislador quiso condicionar la posibilidad de adefantar
trabajos y obras de exploracion y explotacion - en el caso especifico de las areas ocupadas por una obra
publica o adscritas a un servicio pablico- a las siguientes condiciones:

.
2.

3.

La acreditacién del permiso previo de la persona a cuyo cargo estén el uso y gestion de la abra.

Que no haya incompatibilidad entre las nommas aplicables a la obra 0 servicio con la actividad minera
aejecutarse y.

Que el ejercicio de la mineria, en tales areas no afecte las construcciones e instalaciones en uso de la
obra o servicio. '
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A su vez, en el articulo 36 del Cédigo de Minas, se reitera que el titular minero cuando vaya a realizar actividades
mineras en zonas de minera restringida debe contar con los permisos o autorizaciones especiales correspon-
dientes o sefialados en et articulo 35 de dicha disposicién, so pena de que, la autoridad minera ordene su retiro
y desalojo, sin que medie compensacion alguna por este hecho. De igual manera, resulta importante mencionar
que en los términos del articulo 36 del codigo de minas, la exclusion o restriccion no debe ser declarada por
autoridad alguna, ni de mencién expresa en los actos o contratos, ni de renuncia de parte del concesionario,
pues la misma opera de pleno derecho por ministerio de a tey.

Mencionado lo anterior y bajo dichas consideraciones, procedemos a dar respuesta a cada uno de los interro-
gantes planteados en su solicitud y que estan todos enmarcados en la interpretacién del articulo 35 de la ley
685 del 2001.

1. ¢ Qué es un servicio publico?

Para dar respuesta al presente interrogante, ante la ausencia de definicion de servicio publico especificamente
dentro de la Ley 685 del 2001, nos pemmitimos traer a colacién lo que la Constitucion Politica y la Jurisprudencia
han manifestado sobre el concepto de servicio piblico.

El articuto 365 de la Constitucion Politica Colombiana consagra lo siguiente:

ARTICULO 365. Los servicios ptiblicos son inharentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Los servicios
publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrén ser prestados por ef Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacién, ef control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania 0
de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y ofra
cémara, por iniciativa del Gobiemo decide reservarse deferminadas actividades esfratégicas o servi-
cios publicos, debera indemnizar previa y plenamente & las personas que, en virtud de dicha ley, que-
den privadas del ejercicio de una actividad licita.

A su vez, es de resaltar que la Ley 142 de 1994, contempla especificamente la regulacién concerniente a los
servicios publicos domiciliarios, entendidos en ef artliculo 1 de mencionada ley como: “acueducto, alcantariflado,
aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia [fiia] publica basica conmutada y fa telefonia
local movil en el sector rural”.

Del articulo 365 constitucional, la Corte Constitucional, mediante en Sentencia T-520 de 2003, ha dicho que
*los sarvicios publicos estén relacionados con la parte dogmética de fa Constitucion”, agregando que “gstos
servicios constituyen un instrumento necesario para la realizacién de los valores y principios constitucionales
fundamentales, como se desprende del propio texto dal articulo 365 de la 28 Carta”. También manifiesta la
Corte que estos servicios publicos deben regirse por los principios de eficiencia y universalidad, los cuales tiene
como deber garantizar el Estado.

A su vez, tal como se sefiala en mencionada jurisprudencia, En Colombia el articulo 430 del Cédigo Sustantivo
dei Trabajo define los servicios publicos como “oda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades
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de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un regimen juridico especial, bien que se realice
por ef Estado, directa o indirectamente, 0 por personas privadas’. De la definicion de servicio piblico derivada
de la Constitucion Politica del 91 y del Codigo Sustantivo del Trabajo, se pueden extraer las siguientes carac-
teristicas, planteadas en la Sentencia T- 520 del 2003%:

“1) Es una actividad organizada.

2) Su fin es satisfacer necesidades de inferés general.

3) Debe ser prestado en forma regular y continua.

4) Puede ser prestado por el Estado directamente, o por particulares.
5) Debe hacerse bajo la regufacion, vigilancia y control def Estado.

6) Debe estar somelido a un régimen especial’”.

En el mismo sentido, en fa Sentencia T-338/174 ha establecido que:

"En el marco del Estado Social de Derecho, cuyo eje central es la dignidad humana, los servicios
publicos ocupan un lugar principalisimo en la satisfaccion inmediata de fas necesidades basicas y la
promocién de una cafidad de vida optima para todos los habitantes del territorio, por fo cual son una
finalidad inherente al Estado. No obstante, la propia Carta prevé que tales servicios, ademas de ser
asumidos por ef Estado, directa 0 indirectamente, pueden ser prestados por comunidades organizadas,
o por particulares, bajo la regulacion, el control y la vigilancia pablicos, sin perjuicio, en todo caso, de
que se mantenga la pofestad estatal de intervenir en la economia en dicha materia.

En linea con estos mandatos se expidi6 la Ley 142 de 1994, "Por la cual se establece el régimen de
los servicios publicos domicitiarios”, entre los cuales se consideran esenciales los de acueducto, al-
cantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica bésica conmutada, telefonia mévil rural, y distri-
bucion de gas combustible”. :

Por su parte en la Sentencia C-663 de 2000, la Corte Constitucional ha dicho que “Ef caracter esencial de un
servicio ptiblico se predica cuando las actividades que lo conforman confribuyen de modo directo y concreto a
la proteccion de bienes, a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores ligados con el respeto,
vigencia, ejercicio y efectividad de fos derechos y libertades fundamentales™ enfatizando que “El estudio de si
es materialmente un sewvicio publico esencial lo realiza la Corte Constitucional, dentro de la funcién de control
de constitucionalidad, basandose en fa definicion de servicio ptblico esencial que ella misma establece”.

Por su parte, en 1o que respecta a los Servicios Publicos Domiciliarios la Corte Constitucional, en Sentencia C-
473 de 1994, Establecio que; "La fey 142 de 1994, en su articulo primero, define como servicios publicos domi-
ciliarios: acueducto, alcantariliado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible, tefefonia [fija] pu-
blica basica conmutada y fa telefonia focal mévi en ef sector rural. Se trata de una clase de servicios ptiblicos,

3 Corte Constitucional, Sentencia 7-520 de 2003. Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-338/17. Magi'strado Ponente: Alberto Rojas Rios.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-663 de 2000. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell),
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que son los mas cotidianos, y a fos cuales la Constitucion fes dio una categoria especial, regulandolos en los
articulos 367, 369 y 370 de la Carta Magna y 1a ley 142 de 1994. Dicha ley, en su articulo 4°, le da cafegoria
de servicios publicos esenciales’™.

Por (itimo, es de resaltar que tal como se establece en la Sentencia C-378 dei 2010:

*El concepto de servicio publico ha sido objsto de un permanente desarrollo ligado a la constante
avolucién de fa situacién politica, econémica y social del mismo Estado. En el momento actual, no ha
presentado una modalidad estatica, sino cambiante y adaptable a la praxis econémica y social, asi
como consecuente con ef permanente avance de sus contenidos, entendiéndose por el mismo en el
émbito jurisprudencial y doctrinario como aquellas actividades que e/ Estado tiene el deber de prestar
a todos los habitantes def territorio nacional, de manera eficients, regular y continua, en igualdad de
condiciones, en forma directa, o mediante ef concurso de fos particulares, con el proposito de satisfacer
fas necesidades de interés general que fa sociedad demanda®
En suma, fa nocion de servicios pablicos, fema verdaderamente complejo en el Derecho publico, no
corrasponde s6lo a una definicién de orden formal o desde una perspectiva organicista, sino que en
elfa subyacen también aspectos materiales relacionados con el cumplimiento de los fines del Estado y
el bienastar general de los asociados, ya sea de manera directa por las autoridades estatales o bien
con ef concurso de fa empresa privada”™.

2. ;Cuéles son los servicios publicos que aplican para que un 4rea quede adscrita a un servicio publico?
Favor mencionarios.

La Ley 685 del 2001 no hace mencién explicita a cuales son especificamente los servicios piblicos sobre los
que tendria aplicabilidad el articulo 35 del Cédigo de Minas, por consiguiente, a efectos de dicha fegislacién, se
entender4 como aquellos, los comprendidos del concepto de servicios publicos, descrito en el numeral anterior,
teniendo en cuenta las previsiones constitucionales y jurisprudenciales citadas.

A su vez, en virtud de lo contemplado en el articulo 28 del Cédigo Civil, mediante el cual se establece que “las
palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segiin ef uso general de la mismas: pero cuando
ef lagislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard a estas su significado fegal” el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola le da a la palabra Adscrito ef siguiente significado:

1. tr. Hacer figurar algo entre lo que corresponde a una persona 0 a una £osa.
2. tr. Asignar a una persona a un servicio 0 a un destino concrefo.

Teniendo en cuenta dicho significado, en lo que respecta la previsién normativa del articule 35 del Cédigo de
Minas, es posible entender que las zonas de mineria restringida a las que se refieren en el literal e. de la norma

¢ Corte Constitucional, Sentencia C-473 de 1994. Magistrado ponente: Alejandro Martinez Cabaliero.
? Corte Constitucional, Sentencia C-378/10. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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citada, son aguellas areas que hacen parte de la prestacion de los servicios piblicos o aquelias areas que son
asignadas, designadas o empleadas para el desarrollo y/o la prestacion del servicio publico.

3. ¢Qué requisitos nommativos debe cumplirse para que un &rea queds adscrita a un servicio publico?

En concordancia con lo anterior, El Codigo de Minas- Ley 685 del 2001, no establece requisitos normativos que
deban cumplirse para que un area quede adscrita a un servicio publico, pues la misma se entiende como fa
zona o area en fa cual se llevan a cabo o se desarrolla |a prestacion de un servicio piblico, sin la existencia de
requisitos legales para la determinacion de la misma. Los requisitos normativos que se establecen en el articulo
35, literal e. del Codigo de Minas hacen referencia exclusiva a las condiciones que se deben cumplir a fin de
tener la posibilidad de adelantar trabajos y obras de exploracion y explotacion en las areas ocupadas por una
obra publica o adscritas a un servicio pliblico, requisitos que fueron mencionados en la introduccion normativa
gue se plasma en &l presente concepto.

4. ;Le corresponde af tifutar minero solicitar el permiso previo, de que trata dicho articulo, todas las veces
que o cada vez que dentro de! &rea del contrato de concesion haya areas que a futuro queden adscritas
a servicios publicos o queden ocupadas por una obra piblica?

Para responder dicho interrogante, nos permitimos traer a colacion lo mencionado por esta Oficina en los Con-
ceptos 201712000145621 det 16-06-2017 y 20191200268801 del 05-02-2019, en los cuales se establece que,
el articulo 35 del Cédigo de minas, en lo concerniente a lo contemplado en et literal e, es claro en establecer
que, la restriccion del desarrollo de actividades mineras en dichas zonas, opera "En las areas ocupadas”, lo
que significa que la prevision aplica, cuando la obra piblica o adscrita a un servicio publico, sea previa al titulo
minero, en ofras palabras, que la obra publica o un servicio piiblico exista con anterioridad al otorga-

miento del titulo minero.

Dicha posicion, a su vez, ha sido promulgada por el Ministerio de Minas y Energia, quien sobre el particular ha
conceptuado en los siguientes términos:

"De la lectura de citado artfculo 35, se desprende que, en el caso especifico de las areas ocupadas
por obra publica o adscritas a un servicio ptiblico, el legislador quiso condicionar la exploracion o fa
explotacion minera, s decir, se pueden realizar dichas actividades, con ef cumplimiento de una serie
de requisitos, tno de ellos es la autorizacion del duefio de la obra publica que debe emitirse en con-
cordancia con la auforidad minera.

Es menester recordar que,_la_ obra publica debe existir primero que el titulo minero para que se cumplan
los presupuestos contenidos en ef articulo 35, porque de lo contrario los titulos mineros no se pueden
desconocer ante una obra de interés qeneral o utilidad pablica, debido a que en virtud def articulo 13
de la ley 685 del 2001, en desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia, 1a industria
minera en todas sus ramas y fases son de utilidad publica e interés social,

(...) Ahora bien, analizando el articulo 36, se observa que este regula la situacién del concesionario
minero que al encontrarse en el rea objeto de su titulo, una obra publica, entiende que esta queda
excluida o restringida de pleno derecho, es decir fos efectos de la exclusién o restriccion para poder
materializarse debe existir la obra antes de los titufos, caso contrario que fos titulos existan primero
que la obra, seria otra la situacion juridica (...) (Subrayado fuera del texto).
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(..)"

Asl |as cosas, teniendo en cuenta que su pregunta esta dirigida a saber si e! titular minero debe solicitar permiso
previo cuando a futuro haya areas adscritas a servicios publicos o que queden ocupadas por una obra publica
en areas que ya le han sido otorgadas en concesion, la respuesta concreta en el marco de lo anteriormente
expuesto, es que dicha situacién configuraria otro escenario juridico, situacidn que se encuentra fuera de la
aplicabilidad del articulo 35 del Cédigo de Minas, puesto que citado articulo, solamente hace referencia y aplica
cuando la obra o el 4rea adscrita a un servicio publico exista con anterioridad o de manera simultanea al otor-
gamiento del titulo, tal como fue mencionado con anterioridad. '

En estos términos damos respuesta a su solicitud, actarando que el presente concepto es emitido en los térmi-
nos establecidos en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, razdn por la cual su contenido y alcance carece de
efectos vinculantes.

Cordialmente,

Juan Anjgnio Araujo Armero
=12 Oficina Asesora Juridica

Anexos: 0",

Copla: No aplica.

Elaboré: Luisa Moreno- Abogada OAJ

Revisé: No aplica.

Fecha de elaboracién: 30-04-2019.

Ndmero de radicade que responde: 20195500761752
Tipo de respuesta: Total.

Archivado en: Conceptos OAJ.
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