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SENADO DE LA REPUBLICA
NOTA ACLARATORIA

NOTA ACLARATORIA DEL PROYECTO DE LEY NUMERO 010 DE 2020 SENADO

por medio de la cual se dictan disposiciones orientadas a garantizar el Derecho Fundamental a la
Salud dentro del Sistema General de Seguridad Social, de conformidad con la Ley 1751 de 2015, y la
sostenibilidad del Sistema de Salud.

Monteria, 29 de septiembre de 2020

Doctor

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario

H. Senado de la Republica
Ciudad.

NOTA ACLARATORIA

Se publica el oficio de Retiro de la firma de la HS NORA GARCIA BURGOS, en la
cual aparece como autora del Proyecto de Ley No. 010 de 2020 Senado “Por medio
de la cual se dictan disposiciones orientadas a garantizar el Derecho Fundamental
a la Salud dentro del Sistema General de Seguridad Social, de conformidad con la
ley 1751 de 2015, y la sostenibilidad del Sistema de Salud” publicado con su
respectivo auto de reparto en la Gaceta No 528 de 2020.

Lo anterior atendiendo lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 52 de 1992.

Asunto: Retiro como autora del Proyecto de Ley No. 010 de 2020 Senado.

Apreciado secretario:

Me dirijo respetuosamente ante usted para solicitarle de manera formal que se retire
mi firma del Proyecto de Ley No. 010 de 2020 “Por medio de la cual se dictan
disposiciones orientadas a garantizar el Derecho Fundamental a la Salud dentro del
Sistema General de Seguridad Social, de conformidad con laley 1751 de 2015, y la
sostenibilidad del Sistema de Salud”.

Lo anterior ya que, por la importancia de este proyecto, inicié el estudio con
anterioridad a su primer debate y noté con extrafieza que mi firma fue incluida en
esta iniciativa bajo la calidad de autora el 20 de julio del presente afio, lo anterior sin
previa autorizacién de mi parte. Por esta razdn le solicito por favor, que para las
ponencias presentadas a futuro en torno a esta iniciativa se excluya mi nombre y mi
firma en calidad de autora.

Cordialmente,

bono. (Gonea. T
NORA GARCIA BURGOS
Senadora de la Republica
C.C seccion de leyes de Senado
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PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE EN SENADO AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 90 DE 2020 SENADO

por medio del cual se regulan las clausulas de no competencia - Ley de Proteccion de Inversiones.

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE EN SENADO AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 090 DE 2020 SENADO
“POR MEDIO DEL CUAL SE REGULAN LAS CLAUSULAS DE NO
COMPETENCIA - LEY DE PROTECCION DE INVERSIONES”

1. PRESENTACION Y ANTECEDENTES:

El dia 20 de julio 2020, la honorable Senadora Emma Claudia Castellanos y la honorable
Representante Angela Sanchez Leal, presentaron ante el Congreso de la Republica el
proyecto de ley “Por medio del cual se regulan las cla de no petencia — Ley de
proteccion de inversiones”

Al proyecto se le asign6 el namero “090 de 2020 de senado” y fue publicado en la gaceta
589 de 2020.

Posteriormente el dia 18 de Agosto me fue asignada la ponencia para primer debate en
Comision que procedo a rendir en los siguientes términos.

2. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

El presente proyecto de Ley consta de 6 articulos, necesarios para que de manera transversal
y se regule adecuadamente las clausulas de no competencia en las relaciones negociales

Es por esta razon, que la presente iniciativa sera un gran aporte que se articula asi:

El articulo primero incluye el objeto del proyecto.

El segundo articulo, define la clausula de no competencia.

El articulo tercero, establece los limites a la clausula de no competencia.

El articulo cuarto, establece la prohibicion de pactar clausulas de no competencia en

contratos laborales.

e El articulo quinto. Establece la interpretacion sistematica de las clausulas de no
competencia.

e El articulo final establece la vigencia

3. CONSIDERACIONES AL PROYECTO DE LEY

El presente proyecto de ley tiene como objeto regular las clausulas de no competencia como
medidas excepcionales que tienen el fin de facilitar de promover la actividad negocial y la
proteccion de inversiones.

Las clausulas de no competencia han sido definidas por parte de la doctrina como; medidas
accesorias, dentro de una obligacion principal, tienen la funcion de restringir de manera
leve la competencia empresarial, para que el contrato cumpla su objeto.

El derecho comparado ha sustentado la posibilidad de la existencia de esta clausula como
una medida valida dentro de la dindamica de los negocios, la cual cumple la funcion de blindar
a una parte negociar a través de una restriccion leve de la competencia empresarial. Por eso
la clausula de no competencia resulta relevante para que sea regulada por el legislador, ya
que tiene como objetivo resolver la competencia imperfecta como una de las fallas de
mercado'.

En el extranjero la clausula de no competencia ha sido regulada de diferentes maneras.

14 en el derecho norteamericano.

a. Las de no

P

En los Estados Unidos se comenz6 a hablar de clausulas de no competencia como una
categoria individual dentro del ordenamiento juridico desde 1978. Sin embargo, la estructura
de practica restrictiva estd en la jurisprudencia norteamericana desde 1898, cuando el jurista
y también 27° presidente de los Estados Unidos William Howard Taft en el caso United
States VS Addyston Pipe & Steel Co? en el que se determind lo siguiente: “las restricciones
accesorias o parciales al comercio son legales cuando resultan razonablemente necesarias
para el proposito principal del contrato, o cuando la restriccion resulta razonable
comparada con el beneficio que obtiene el publico general’”

Desde esa sentencia la jurisprudencia norteamericana se inclind a determinar que todo
practica restrictiva de la competencia cuando fuera principal debe ser analizada desde /a regla
per se'y la clausulas restrictivas accesorias desde la regla de la razon, esto determinado ya de
manera obligatoria en National Society of Professional Engineers vs United States, 19787,
cuando la Corte Suprema de Justicia de ese pais determiné que la regla de la razon era la
encargada de determinar el alcance de la misma clausula accesoria’, esto porque su creacion
no significa per se una conducta monopolistica®.

* Vladimir Rodriguez Cairo, Fallas de mercado y :gla lacion ejercida por el gobierno
permite lograr un mejor funcionamiento de los mercados? Revista de la Facultad de Ciencias Contables Vol.
21 N (2013) UNMSM, Lima, Peri ISSN: 1560-9103 (version impresa) / ISSN: 1609-8196 (version electronica)
p.p 101

2 United States Court of Appeals for the Sixth Circuit 1898

3 Alfonso Miranda Londofio, Anotaciones sobre derecho de antimonopolistico en los estados unidos de
Norteamérica, CEDEC

# National Soc'y of Prof. Engineers v. United States, 435 U.S. 679 (1978)

5 Ibidem Carlos Ignacio Arboleda PP 171

6 Abstract National Soc'y of Prof. Engineers v. United States 435 U. S. 696: “While ethical norms may serve
to regulate and promote competition in professional services, and thus fall within the Rule of Reason,
petitioner’s argument here is a far cry from such a position; and, although competition may not be entirely

En términos econdmicos, una clausula de no competencia busca limitar los costes de
transaccion, es decir optimizar la transaccion para que el comprador pueda obtener mayor
valor del negocio en mencion, esto de ninguna manera indica una tendencia que busque
generar falla del mercado o posicion dominante.

Para los norteamericanos la regla de Razon, determina que tan accesoria es una clausula de
no competencia, en principio porque existen clausulas de no competencia en contratos
laborales en los Estados Unidos las cuales son legales segun la jurisprudencia de aquel pais
7,y también porque la estructura de la interpretacion sobre la cldusula no es tan rigida.

Existen diferentes interpretaciones debido a que el sistema anglosajon no limita su
interpretacion a la norma escrita, ejemplo de esto son las restricciones de tiempo en la
clausula de no competencia, la restriccion de tiempo la entra a analizar el juez y puede que
en un caso genere falla del mercado® o en otros no’, en Europa por ejemplo, hay un limite
temporal para la subsistencia de la clausula.

Resumiendo lo anterior en los Estados Unidos de Norteamérica, si la clausula es valida
juridicamente porque cumple con el criterio de accesoriedad, de lo contrario sera ilegal de
pleno derecho.

b. La clausula de no competencia en la Unién Europea.

Desde 1985 en Europa el tribunal de Justicia Europea (TJUE) ha estudiado las denominadas
cléusulas de no competencia en casos como Remia/Nutricia'’, Pronuptia de Paris GmbH vs

conducive to ethical behavior, that is not a reason, cognizable under the Sherman Act, for doing away with
competition.”

7 Cole v. Champion Enlcrpriscs, Inc., 2007: “until recently, there were few attempts to apply antitrust law to
. There can be little doubt that the Sherman Act applies to such
agr eememv However, it appears that no such noncompetition agreement has ever been held to violate the
slzumun Act. One explmmtmn for this absence of precedent may be the difficulty involved in proving that a
violates the Sherman Act. Such agreements are not per se
wula/mm u//he Sherman -hlbm must be analyzed under the rule of reason. To establish a violation under the
rule of reason, one must prove that the agreement has an adverse effect on competition in the relevant market.
This is distinguished from the effect a post-employment noncompetition agreement has on the particular
employer and employee involved. Rule of reason analysis under antitrust laws must not be confused with
reasonableness analysis under the common law. Rule of reason analysis tests the effect of a restraint of trade
on competition. By contrast, whether a nonc ion agreement is ble depends upon its effect on the
parties, the competitors, as it were. The two standards are not directly related. An agreement may be
reasonable as between the parties and nevertheless violate antitrust laws. Conversely, an agreement may be
unreasonable as between the parties and yet not violate the rule of reason test under the antitrust laws”.

8 En Kunz vs Bock 1968

9 Turek vs Tull, 1958

10 Ibidem Pag 163. Comenta Carlos Ignacio Arboleda lo siguiente frente al caso: “el TJUE reconocié que una
clausula de no-competencia puede ser una parte esencial de la compra de una empresa, toda vez que un
comprador podria no estar dispuesto a comprar una empresa o negocio sin tener certeza de que el vendedor

Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis'' y Gottrup-Klim"?. Sin embargo, los avances mas
significativos para tener una “legislacion” unificada en “el Viejo continente” en materia de
competencia, han sido aportados por la Comision Europea (C.E) en las comunicaciones
101/08 y en la Comunicacién 56/03, que desarrolla mas alla articulo 101'* del tratado de
funcionamiento de la Unidén Europea, que viene siendo la prohibicion general de practicas
anticompetitivas, tal y como lo es el articulo 1 de la ley 155 de 1959 en Colombia .

Como norma general es claro que toda practica anticompetitiva en el marco de la legislacion
europea es nulo de pleno derecho, sin embargo, las comunicaciones de la C.E, abrieron la
posibilidad de tener un criterio similar al norteamericano estableciendo las restricciones
accesorias, esto, de la siguiente manera: “En Derecho de competencia comunitario el
concepto de restricciones accesorias comprende cualquier supuesta restriccion de la
competencia que esté directamente relacionada con la realizacion de una operacion
principal no restrictiva y sea necesaria y proporcionada a la misma Cuando un acuerdo, por
ejemplo, de distribucion o de empresa en participacion, atendiendo a sus aspectos
fundamentales, no tiene por objeto o por efecto restringir el juego de la competencia,
tampoco se aplica el apartado 1 del articulo 81 a las restricciones directamente relacionadas
con la realizacion de la operacion y necesarias para la misma. Este tipo de restricciones se
denominan accesorias. Una restriccion esta directamente relacionada con la operacion
principal cuando esta subordinada a su realizacion e indisolublemente ligada a la misma.
El criterio de necesidad implica que la restriccion debe ser objetivamente necesaria para la
realizacion de la operacion principal y proporcionada a la misma. Por tanto, el examen de
las restricciones accesorias es similar al examen recogido en el apartado 18. Sin embargo,
el examen de las restricciones auxiliares se aplica en todos los casos en los que la operacion
principal no sea restrictiva de la competencia. No se limita a la determinacién de los efectos
del acuerdo en la competencia intramarca.’?”

no competird una vez la operacion se realice. Sin embargo, limité estas clausulas a la restriccion que sea
apenas necesaria para hacer viable la transaccién”

“Ibidem Pag 163. Comenta Carlos Ignacio Arboleda lo siguiente frente al caso: “el TJUE avalé una serie de
restricciones en un contrato de franquicia en el cual el franquiciado podia obtener beneficios de la reputacion
del franquiciante sin tener que incurrir en gastos propios. El franquiciante debia estar en capacidad, segiin el
TJUE, de tomar las medidas de precaucion necesarias para que la informacion que permitia dichos beneficios
no fuera comunicada a la competencia.”

12 Ibidem Pag 164. Comenta Carlos Ignacio Arboleda lo siguiente frente al caso “Una corte de Dinamarca
consulto al TJUE si la restriccion impuesta por DLG (una cooperativa formada por empresas agricolas para
la compra conjunta de i a sus mi de prohibirles participar en otras cooperativas competidoras
de DLG era anticompetitiva. La Corte decidid que no, siempre y cuando esta restriccion fuera necesaria para
de DLG y mantuviera su posicion fuerte de negociacion en la compra de

asegurar el correcto funci
insumos.”

13 (antiguo articulo 81 TCE)
4 Comunicacién de la Comision — Directrices relativas a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado, Numeral 29
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La comision europea, por lo tanto, determina que la restriccion accesoria (clausula non
compete)'® no es eficaz cuando la restriccion sea determinada de la siguiente manera:

a. Que la restriccion sea necesaria para la existencia de la transaccion.
b. Que sea proporcional la restriccion en virtud de la transaccion realizada.

c. La inexistencia de la transaccion implica la inexistencia de la restriccion, es decir el
objeto de la transaccion no puede ser la restriccion.

d. Que la transaccion no sea per se contraria a lo determinado por el articulo 101.

Esto determiné la naturaleza de las restricciones accesorias, donde su objeto esencial era la
proteccion del comprador, siempre y cuando la proteccion no generard en términos
econdmicos una falla del mercado, si la restriccion accesoria busca mas alla de la proteccion
del comprador, significaria, que es una medida que no busca la proteccion sino un limite en
el mercado posterior a la transaccion, es aqui donde se vincula los criterios de
proporcionalidad, donde esta para la Comision Europea, es igual a la proteccion del
adquirente sin limitar mas la competencia, tal como la misma comunicacion en un numeral
posterior:

“Las clausulas inhibitorias de la comp ia imp al vendedor en el contexto
de la cesion de toda o parte de una empresa pueden estar directamente vinculadas a
la realizacion de la concentracion y ser necesarias a tal fin. Para obtener el valor
integro de los activos transferidos, el comprador debe gozar de algin tipo de
proteccion frente a la competencia del vendedor que le permita fidelizar la clientela
y asimilar y explotar los conocimientos técnicos. Las clausulas inhibitorias de la
competencia garantizan la cesion al comprador del valor integro de los activos
transferidos, que, por lo general, comprende tanto activos materiales como
inmateriales, como el fondo de comercio y los conocimientos técnicos_desarrollados
por el vendedor. Estas clausulas no solo estin directamente vinculadas a la
concentracion, sino que también son necesarias para su realizacion, porque hay
buenos motivos para creer que sin ellas no seria posible la venta de la totalidad de
la empresa o de parte de esta'®

Por lo tanto, resulta importante determinar que, para la comision europea, las clausulas
inhibitorias son acuerdos que buscan proteger la integridad de la adquisicion de un comprador
sin que esta proteccion impida restrinja la competencia empresarial.

!5 Denominada asi de manera posterior en la comunicacién 56/03.
16 Comunicacién 2005/c56/03, numeral 19.

c. La Clausula de No tencia en México

P

En México la validez de las clausulas de no competencia es evidente. Desde una perspectiva
del derecho de los contratos, del derecho constitucional y del derecho econdémico de este pais
latinoamericano las clausulas tienen una aceptacion legal amplia. En principio y como
manifiesta el Jurista Mexicano Jorge Adame Goddard'” el articulo 1839'® del cédigo civil
federal y el 78" del codigo de comercio operan como las bases para establecer la legalidad
de la clausula desde la perspectiva clasica del derecho privado.

La clausula de no competencia se observa como una obligacion de no hacer, susceptible de
clausula penal por incumplimiento, pero siempre constituida como un elemento accesorio a
una obligacion principal.

Desde una mirada del derecho constitucional mexicano, al articulo de su carta politica
establece lo siguiente:

Ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o
trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad solo podra vedarse
por determinacion judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion
gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos
de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por resolucion
Judicial’.

Ademas, el mismo articulo agrega de manera posterior lo siguiente:

El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningiin contrato, pacto o convenio que
tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad de la
persona por cualquier causa. Tampoco puede admitirse convenio en que la persona
pacte su proscripcion o destierro, o en que renuncie temporal o permanentemente a
ejercer determinada profesion, industria o comercio. El contrato de trabajo sélo
obligard a prestar el servicio convenido por el tiempo que fije la ley, sin poder exceder
de un aiio en perjuicio del trabajador, y no podra extenderse, en ningin caso, a la
renuncia, pérdida o menoscabo de cualquiera de los derechos politicos o civiles®!.

17 ;deben ser vélidas las clausulas de no competencia en el derecho mexicano? Jorge Adame Goddard,
Instituto de investigaciones Juridicas UNAM pp 671.

18 Articulo 1839.- Los contratantes pueden poner las cldusulas que crean convenientes; pero las que se refieran
a requisitos esenciales del contrato, o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendran por puestas,
aunque no se expresen, a no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y términos permitidos por la
ley.

19 En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse,
sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados.

20 Articulo 5, institucion de los Estados Unidos Mexicanos 1917

2! Tbidem, constitucién de los Estados Unidos Mexicanos 1917

Esto pareceria en principio que, en términos de derecho constitucional en México, las
estipulaciones de no competencia serian ilegales, sin embargo, actualmente se siguen
estipulando en diferentes contratos, ja qué se debe eso? En principio, a la evolucion del
derecho econdmico mexicano y a las nociones de interés general que ese pais ha establecido,
han permitido establecer criterios de legalidad frente a la clausula Non Compete, si bien es
ilegal que sea celebrada en contratos laborales tal y como pasa en Colombia, en los contratos
de Joint Venture, adquisiciones y distribucion exclusiva establecer una clausula de no
competencia en un elemento parecidamente fundamental.

Desde la estructuracion del derecho de no competencia mexicano, todo acto que evite la libre
competencia esta prohibido, por lo cual se siria de forma Per se que las estipulaciones en
Meéxico estan prohibidas, sin embargo, se ha relativizado el “evitar la libre competencia” con
el fin de medir que tanto una cldusula de no competencia afecta el mercado?. Por eso en el
derecho mexicano para solucionar dudas respecto a la clausula non compete se recurre a la
regla per se y a la regla de razon, para determinar cuando la estipulacion de una clausula de
no competencia resulta legal o no.

d. Las cliusulas de no tencia en Chile.

P

En el derecho constitucional chileno es muy detallado el derecho a la libertad de empresa, es
una piedra angular el ejercicio de la actividad econdmica por parte de los ciudadanos. La
influencia de Friedman y demas profesores de economia de la Universidad de Chicago en la
formulacion de la politica econémica chilena proyectaron al pais Austral a una economia con
fuerte enfoque de libertad de empresa, en esa tradicion de apertura econémica se consagro el
articulo nimero 19, numeral 21 que detalla lo siguiente:

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

25) El derecho a desarrollar cualquiera actividad economica que no sea contraria a
la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen. El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas solo si una ley de quorum calificado los autoriza.
En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion comin aplicable a
los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quorum calificado”

Varios autores chilenos han establecido que este mandato constitucional implica dos vias, la
primera radica en que el estado no puede de ninguna manera impedir cualquier actividad
econdmica que sea legal, y que el empresario tiene una inmunidad frente a terceros>.

22 Garrigues, Joaquin, Curso de derecho Mercantil, editorial Temis 1987, pp 222 -225
23 Montt Rettig Paulo, valides de las clausulas contractuales de no competir, revista de derecho econdmico,
Universidad de Chile, 2016 pp 63

En ese espiritu se encuentra el Decreto Ley 211 de 1973 y su principal reforma derivada de
la ley 20.645 de 2016 las cuales se configuran como las normas generales de competencia
establece lo siguiente:

Articulo 3°- El que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho,
acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las medidas seiialadas en el
articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse
en cada caso. Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir
dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o prdacticas concertadas que involucren a competidores entre si, y
que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion, asignarse
zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, asi como
los acuerdos o practicas concertadas que,

b) La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos,

de una posicion dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta,
imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado o
imponiendo a otros abusos semejantes.

La prohibicion general en Chile implicaria per sé que las clausulas de no competencia son
ilegales, sin embargo, autores como Montt han planteado que la clausula de no competencia
en contratos de distribucion exclusiva, contratos de colaboracion empresarial y contratos de
adquisicion de empresa, no puede observarse como una conducta anticompetitiva per se, sino
que la misma clausula puede ser razonable para alcanzar los objetivos del mismo Decreto
Ley 211 de 19732,

A pesar de lo anterior, existen limites en Chile para las clausulas de no competencia como

obligaciones de no hacer, la primera es que esta tiene limites espaciales y temporales y

materiales, la segunda es que los acuerdos donde se establezca la clausula deben tener
L 25

revision por parte del TDCL>.

24 Ibidem pp 92.

5 Siglas que nombran al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el cual es un 6rgano jurisdiccional
especial e ind di sujeto a la superi dencia directiva, cc ional y econémica de la Corte
Suprema, con competencia en todo el territorio chileno. Es la autoridad de competencia.
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b. El caso Agroquimicos Genéricos S.A®- FADA vs Nufarm y 1a postura de la
SIC.

4. LAS CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA EN COLOMBIA

14 7

a. Ingresodela de no 1p ia a Colombia a través de la aplicacion

de la regla de razén en la Resolucion 46325/10. Esa alteracion normativa fue suscitada en el caso 2010 en el controvertido archivo de

investigacion preliminar en el caso Agroquimicos Genéricos S.A*- FADA vs Nufarm el cual
La clausula inhibitoria de competencia se ha usado en el ejercicio de la autonomia de la reviso la Superintendencia de Industria y Comercio.
voluntad en Colombia, es un ejercicio meramente negocial permitido por las reglas juridicas
del pais el cual como pilar tiene la libertad economica, esa libertad permitida por mandato
constitucional el cual plantea en su articulo 333:

Nufarm adquiri6 las empresas y en la adquisicion establecio una clausula de no competencia
que decia lo siguiente:

Cldusula 5.14 No competencia “Los Vendedores por medio del presente se
comprometen por un periodo de cinco (5) aiios a partir de la fecha del Acuerdo y
convienen en que no, al grado en que lo permitan las normas correspondientes, bien
sea a su propio nombre o conjuntamente con terceros, directa o indirectamente, en
el mercado Colombiano , iniciar un negocio o hacer una inversion en uno existente
que directamente compiten con los negocios de la Compaiiia, entendiéndose que el
negocio de la Compaiiia se concentra en heroicidad, insecticidas, fungicidas y se
circunscribe a los productos con respecto al cual la Compaiiia tiene registros a la
Fecha del Acuerdo.”

“La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comiin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley. La libre competencia economica es un derecho de todos que
supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias
y estimulara el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley, impedirad
que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitard o controlara cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional. La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan

el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién™”. El abogado de las empresas adquiridas alego lo siguiente frente a la cldusula en mencién,

Este texto normativo como pilar fundamental de la libertad de empresa, no solo implica la haciendo énfasis en su ilegalidad segin la legislacion colombiana:

posibilidad de pactar por lo menos en principio una clausula de no competencia, sino que
también da un lineamiento claro de como el ejercicio de la libertad economica debe ser
ejercido.

“La clausula transcrita es clara al seiialar que dicho acuerdo de no competir esta
supeditado “al grado que permitan las normas correspondientes”, es decir a la ley
colombina (condicion positiva). En ese sentido, es claro y evidente que la clausula
per se no puede considerarse restrictiva de la competencia ni tampoco nula, pero su
ejecucion o su intencion de ejecucion es ilicita a contravenir las normas sobre
competencia. En otras palabras, debido a que la ley 155 y el decreto 2153
expresamente prohiben las conductas tendientes a limitar la libertad de competir y
de intervenir en el mercado, NUFARM esta incurriendo en una practica comercial
restrictiva al exigirles a mis poderdantes no participar directa o indirectamente en el
mercado de los plaguicidas quimicos de uso agricola.”

El constituyente otorgd responsabilidades a la libertad econdmica las cuales son el marco
legal de proteccion y promocion de la competencia, por lo cual resulta importante preguntarse
lo siguiente: gsi la legislacion de competencia tiene como imperativo categorico prohibir
todo convenio que intente limitar la competencia empresarial, la clausula de no competencia
no seria una afrenta a la totalidad del sistema de promocion y proteccion de competencia?

En un principio podria considerarse que si, tal y como se considero en Colombia antes de los
avances de la SIC en el tema en mencién, sin embargo, hay una obligacion mas importante
que prohibir cualquier actividad anticompetitiva y esta es la necesidad de proteger la
competencia econémica en si misma?’.

Sin embargo y a pesar de la sustentacion del apoderado de las empresas adquiridas la
autoridad de competencia en su razonamiento desestimé la pretension integrando los
conceptos de las clausulas accesorias de la Union Europea y Estados Unidos, y les dio un
alcance similar en el ejercicio de los negocios en Colombia al determinar que la nulidad de
la clausula inhibitoria de competencia depende en alto grado de la necesidad de proteger la
transaccion principal con una restriccion accesoria’®. Esos elementos esenciales de la
clausula de no competencia.

Sin embargo, en Colombia, el analisis de clausulas de no competencia es recientes, en el afio
2010 la SIC las estudio y determino como deberian funcionar juridicamente en Colombia,
esto, permeado de las decisiones de la Union Europea y Estados cuales dieron la
caracterizacion al régimen de clausula que tenemos hoy en dia.

28 Resolucién 46325/10 SIC
2% Resolucién 46325/10 SIC
30 Ibidem pag 4

26 Constitucion Politica, articulo 333
27.C-228/10

5. IMPORTANCIA DEL PROYECTO.

ARTICULO 2°. DEFINICION DE | ARTICULO 2°. DEFINICION DE | Se modifica el criterio de
CLAUSULA DE NO | CLAUSULA DE NO | restriccion  leve de la
COMPETENCIA: Las clausulas de | COMPETENCIA: Las clausulas de | competencia ya que no toda
no  competencia son  medidas | no competencia son medidas | restriccion para un agente en
El derecho comparado ha resaltado su importancia y las ha considerado como restricciones accesorias, dentro de una obligacion | accesorias, dentro de una obligacion | el mercado significa que haya
accesorias, esto, ha determinado a su naturaleza juridica, donde la misma actividad negocial principal, las cuales tienen la funcion | principal, las cuales tienen la funcion | restriccion de la competencia.
ha llevado a que en contratos importantes, se restrinja el acceso al mercado como elemento de restringir de manera leve la|de restringi
subyacente del mismo negocio Juridico. i

La clausula de no competencia tal y como se ha explicado en esta ponencia busca establecer
que una de las partes de una relacion negocial, se obligue a no incurrir en actos competitivos
con la otra parte de la relacion negocial.

competencia empresarial, para que el
contrato cumpla su objeto.

para-¢i Ademis, el efecto real de la
jete—buscar la | clausula de no competencia es
realizacion y efectiva ejecucion de | permitir la realizacién de la
esta. obligacién principal

Estas restricciones que en principio parecian, en términos econémicos, buscar generar la falla
del mercado denominada competencia imperfecta, resultan fundamentales para hacer
sostenible el flujo de inversion de capitales.

ARTICULO 3°. VALIDEZ DE LAS | ARTICULO 3°. VALIDEZ DE |Se eliminan los criterios de
CLAUSULAS DE NO |[LAS CLAUSULAS DE NO temporalidad, necesidad,
COMPETENCIA. Las clausulas de | COMPETENCIA. Las clausulas de | disputa de la clientela, interés
no competencia seran validas en los | no competencia seran vélidas en los | econémico general y posicion
contratos de distribucion exclusiva, | contratos de distribucion exclusiva, | dominante, al limitar
contratos de colat ion empresarial, de ion | i i el uso de la
contratos de adquisicion de empresa y | empresarial, contratos de adquisicion | cldusula de no competencia.
cualquier otro tipo de contrato, siempre | de empresa y cualquier otro tipo de
y cuando cumpla con los siguientes | contrato, siempre y cuando cumpla | Se agrega el literal que impide
requisitos: con los siguientes requisitos: que se impongan cliusulas de
no competencia al terminar
. Que la clausula de no competencia | a. Que la clausula de no | contratos laborales.

sea una medida accesoria dentro de competencia sea una medida
una obligacion principal. accesoria  dentro de una
Que la clausula no tenga el obligacion principal.

objetivo de no disputar la clientela | b. Que no impida la entrada de

Ahora, resulta fundamental que en la ley se regulen normas enfocadas en el libre comercio,
la regulacion de competencia no puede ser un tema exclusivo de los abogados que a diario
practican esta rama del derecho y que pueden a través de la experticia conocer cada acto

dministrativo de la Superi: dencia de Industria y Comercio. También deben ser para los
ciudadanos que posiblemente no tienen experticia en la materia y que por lo tanto necesitan
que la ley les de parametros que les brinden certezas para la actividad negocial.

Por lo anteriormente mencionado el objeto del proyecto de ley es regular a través del
Congreso de la Repiblica las cla de no con el fin de evitar la
competencia imperfecta y protegerlas inversiones en adquisicion de empresas y otros
negocios juridicos.

S

6. CUADRO DE MODIFICACIO]

s

Texto del proyecto de Ley Texto propuesto para primer Justificacion en un mercado determinado otros competidores al mercado.
P . p - debate durante  cierto  tiempo o | c. Que conste por escrito.
Por medio del cual se reg}llan las | “Por medio del cual se reg}llan las indefinidamente. d. Que no se imponga de ninguna
dc no co . " Ley dc 1o €9 N - Ley c¢. Que la clausula de no competencia manera al dar por terminados
de proteccién de inversiones de proteccion de inversiones no sea indeterminada contratos de trabajo.
ARTICULO 1°. OBJETO. La| ARTICULO 1°. OBJETO. La | Sin modificaciones temporalmente. El tiempo mAximo | . Que—la—eliusula—no—tenga
presente ley tiene como objeto regular | presente ley tiene como objeto de validez de una clausula de no el—objetivo—de—no—disputarta
las clausulas de no competencia como | regular las  clausulas  de no competencia serdn 5 afios vdesde el ehientela—en—un—mereado
medidas excepcionales que tienen el fin | competencia como medidas momento de la celebracion de la determinado—durante —eierto
de facilitar y promover la actividad | excepcionales que tienen el fin de obligacién principal. tiempo-o-indefinidamente
negocial y la proteccion de inversiones. | facilitar y promover la actividad d. Que no impida la entrada de otros | f. Que—la—eldusula—de—no
negocial 'y la  proteccion  de competidores al mercado. o competencia——no———sea
inversiones. e. Que no vulneren el interés indeterminada—temporalmente:
econémico general. Eltiempo-maxime-de-validezde
f. Que no vaya en contra de las una-cliusula-de-no-competeneia
normas de proteccion de la seran-S-afios-desde-elmomento
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2. Que sea necesaria. -de—ta—-celebracion—de—la
h. Que sin la clausula sea dificil o obligactonprinetpak
imposible cumplir la obligacion | g. | 1 int

principal.
. Que conste por escrito.

j. Que la estipulacion de la clausula normas—de—proteceion—de—ta

por si misma no cree posicion competeneia:

dominante. i, Queseanecesaria:

J. Quesina-eléusulaseadificilo

ARTICULO 4°. PROHIBICION. Se | ARFICULO—4°—PROHIBICION: | Se suprime el articulo el cual se
prohibe estipular clausulas de no | Se-prehibe-estipular-eliusulas-d agregd como Literal D en el
competencia en contratos laborales. P i laberales: | articulo 3
ARTICULO i 5°. | ARTICULO i 5°. | Se modifica el articulo con el
INTERPRETACION INTERPRETACION fin de dar seguridad juridica
SISTEMATICA. La Superintendencia | SISTEMATICA. La | de que las clausulas de no

de Industria y Comercio interpretara la | Superintendencia de Industria y | competencia no son conductas
validez de las clausulas de no | Comercio interpretara la validez de | anticompetitivas per se.

competencia bajo los criterios de | las clausulas de no competencia bajo
accesoriedad, idad, | Jes—eriterios—d iedad.

proporcionalidad, temporalidad, P

espacialidad, legalidad y relacion poralidad lidad

directa. Esta podra hacer uso de la regla | legalidad e ton—direet—Esk

de razon y la regla per se en los | pedeih so-de-ta-regla-d &

controles antimonopolio. y—ha fa—per—s fos |
antimeneopelio—la regla de razon.

ARTICULO 6°. VIGENCIA. La|ARTICULO 6°. VIGENCIA. La | Sin modificaciones
presente Ley rige a partir de la fecha de | presente Ley rige a partir de la fecha
su promulgacion y deroga todas las | de su promulgacion y deroga todas
disposiciones que le sean contrarias. las  disposiciones que le sean
contrarias.

PROPOSICION

Conforme a los argumentos expuestos y de acuerdo con el articulo 153° de la Ley 5* de 1992,
me permito presentar informe de ponencia positiva, y solicitar a los miembros de la Comision
Tercera del Senado de la Republica dar primer debate en Senado al Proyecto de Ley 090 de
2020 Senado “Por medio del cual se regulan las clausulas de no petencia — Ley de
proteccion de inversiones”.

De la Senadora Pongnte,

Senadora/de la Republica

TEXTO DE ARTICULADO PROPUESTO PARA PRIMER DEBATE EN SENADO
AL PROYECTO DE LEY No. 090 DE 2020 SENADO
“POR MEDIO DEL CUAL SE REGULAN LAS CLAUSULAS DE NO
COMPETENCIA - LEY DE PROTECCION DE INVERSIONES”

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTICULO 1°. OBJETO. La presente ley tiene como objeto regular las clausulas de no
competencia como medidas excepcionales que tienen el fin de facilitar y promover la
actividad negocial y la proteccion de inversiones.

ARTICULO 2°. ARTICULO 2°. DEFINICION DE CLAUSULA DE NO
COMPETENCIA: Las clausulas de no competencia son medidas accesorias, dentro de una
obligacion principal, las cuales tienen la funcion de buscar la realizacion y efectiva ejecucion
de esta.

ARTICULO 3°. VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA. Las
clausulas de no competencia seran validas en los contratos de distribucion exclusiva,
contratos de colaboracion empresarial, contratos de adquisicion de empresa y cualquier otro
tipo de contrato, siempre y cuando cumpla con los siguientes requisitos:

a. Que la clausula de no competencia sea una medida accesoria dentro de una

obligacion principal.

b. Que no impida la entrada de otros competidores al mercado.

c. Que conste por escrito.

d. Que no se imponga de ninguna manera al dar por terminados contratos de trabajo.

ARTICULO 4°. INTERPRETACION SISTEMATICA. La Superintendencia de Industria
y Comercio interpretara la validez de las clausulas de no competencia bajo la regla de razon.

ARTICULO 5°. VIGENCIA. La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgacion
y deroga todas las djsposiciones que le sean contrarias.

De la Honorapl¢' Senadora ponente,
A CASTELLANOS
Senadora/de la Republica

Bogota D.C., 07 de octubre de 2020

En la fecha se recibié Ponencia y texto propuesto para primer Debate del Proyecto
de Ley No. 090 de 2020 Senado. “POR MEDIO DEL CUAL SE REGULAN LAS
CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA - LEY DE PROTECCION DE INVERSIONES”
presentada por la Senadora EMMA CLAUDIA CASTELLANOS.

El sefior secretario de la comision tercera del Senado. Dr. Rafael Oyola.

Autorizo la publicacién de la siguiente Ponencia para primer Debate, consta de
diecisiete (17) folios.

RAFAEL OYOLA ORDOSGOITIA
Secretario General
Comision 1l — Senado.
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INFORME DE PONENCIA POSITIVA PARA
PRIMER DEBATE PROYECTO DE LEY
NUMERO 55 DE 2020 SENADO

por la cual se crea la licencia ambiental para la fase
de exploracion minera y se dictan otras disposiciones.

INFORME DE PONENCIA POSITIVA PARA PRIMER DEBATE PROYECTO
DE LEY NUMERO 55 DE 2020 SENADO

“Por la cual se crea la licencia ambiental para la fase de exploracion minera y se dictan
otras disposiciones”.

1. SINTESIS DEL PROYECTO

Con el fin de regular la actividad minera, el Gobierno Nacional en el afio 2004 a través del
Ministerio de Minas y Energia design6 al Ingeominas como Autoridad Minera en Colombia
para que, con base en el Codigo de Minas o Ley 685 de 2001, reglamentara las distintas etapas
del desarrollo de las actividades mineras: prospeccion, exploracion, construccion y montaje,
explotacion, aprovechamiento y comercializacion de la riqueza del subsuelo. Sin embargo, el
Gobierno Nacional en el aflo 2012 decidio crear la Agencia Nacional de Mineria (ANM), que
reemplazo a Ingeominas. La ANM expide, mediante contratos de concesion, los titulos mineros
para las etapas de exploracion, construccion y montaje, y explotacion, concesiones que hacen
parte de un sistema que regula, coordina y salvaguarda el otorgamiento de titulos mineros,
basados en el Codigo Minero.

En Colombia, la etapa de exploracion se desarrolla sin necesidad de licencia ambiental, las
personas o entidades interesadas en futuras explotaciones mineras a quienes se les ha otorgado
el titulo minero, deben incurrir en grandes inversiones destinadas a caracterizar el tipo y la
cantidad de materiales existentes, explorando en las zonas susceptibles de explotacion,
siguiendo, inicamente, una guia ambiental dispuesta para esta etapa. Actualmente, esa licencia
solo se exige para trabajos de explotacion.

La Ley 99 de 1993, que cre6 el Ministerio de Ambiente, establecia esa licencia, pero el Codigo
Minero del 2001 la elimind, lo que origind los graves problemas ambientales que hoy se
evidencian, como los de proyectos La Colosa en el Tolima y Greystar en Santander, los cuales
reportaron afectaciones ambientales durante el desarrollo de etapas exploratorias mineras.
Estos dafios fueron documentados por la Contraloria General de la Republica en diversos
estudios identificando en la etapa de exploracion efectos negativos en el medio ambiente, en
particular asociados a contaminacién de aguas, ocupacién de cauces con maquinaria e
inestabilidad de los taludes.

Las actividades de exploracion minera han demostrado generar un alto impacto ambiental, y
en especial, se ha diagnosticado que el impacto social de megaproyectos es altisimo. Por otra
parte, se han documentado los dafios en muchas labores mineras en el pais aparentemente
asociadas a etapas exploratorias, particularmente para materiales de arrastre y carbon
subterraneo, donde se violan normas mineras y ambientales.

Pese a contar con dafos documentados, las actividades exploratorias mineras no requieren de
la obtencion previa de licencia ambiental, solo de la aplicacion de una Guia Minero Ambiental
genérica y de la obtencién de permisos ambientales que no regulan la totalidad de las
actividades que se realizan y no permiten la existencia de un control integral de las mismas. La
exploracion, a desarrollarse en areas de reserva forestal, requeria de la sustraccion temporal

previa del area de reserva a intervenir, lo cual fue planteado en la modificacion anterior al
Codigo de Minas (Ley 1382 de 2010), pero la derogatoria de esta ley dejo nuevamente la
exploracién como una actividad para la que no habia practicamente ninguna restriccion
ambiental, lo cual impide garantizar la proteccion de estas importantes areas para el pais. Lo
anterior, atendiendo a que la realizacion de actividades de exploracion minera puede conllevar
la construccion de vias de acceso, puentes, campamentos, perforaciones, talleres, helipuertos,
ctc, que se pueden extender incluso mas de 10 afios (el caso de Greystar — Ecooro es
paradigmatico), practicamente sin control ambiental.

Como fue sialado mas arriba, la Contraloria General de la Republica ha establecido que la
ausencia de licenciamiento ambiental para la exploracion minera, ha llevado a la generacién
de impactos e incluso a la generacion de pasivos ambientales. En lo referente a acuiferos y
aguas subterraneas, las actividades de exploracion generan fundamentalmente tres tipos de
impactos relacionadas con perforaciones profundas e intensivas:

e Mezclas de aguas de acuiferos

e Afectacion de acuiferos por pinchamiento de niveles con aguas a presion (pozos
saltantes)

e Contaminacion de aguas subterraneas y superficiales en contextos geoldgicos
donde se pueda dar la acidificacion, relacionada con la entrada de aire al subsuelo
a través de las perforaciones.

Estos daflos ambientales son magnificados cuando la exploracion involucra la excavacion de
tuneles y galerias, los cuales deberian estar explicitamente prohibidos para esta fase, dado que
sus impactos ambientales son de gran magnitud y pueden ser irreversibles, pudiendo llevar
incluso a colapsar todo el ciclo hidrologico de un territorio. En este tipo de “exploracion”, los
acuiferos son afectados, tanto por disminucion de niveles freaticos (es necesario bombear el
agua de galerias y tineles) como por el cambio en las direcciones de los flujos, pues cada
excavacion subterrdnea se comporta como una galeria filtrante; esto causa la desaparicion de
manantiales y una eventual disminucion de caudales por niveles freaticos abatidos que ya no
alimentan rios y quebradas. Adicional a lo anterior, se da un aumento de vulnerabilidad ante
contaminacion de acuiferos por exposicion al aire de cuerpos de roca previamente confinados.

En atencion a lo expuesto mas arriba en el documento, el proyecto de ley busca subsanar esos
vacios normativos que se materializan en la generacion de dafios y pasivos ambientales que no
estan siendo controlados. Por lo tanto se plantean una serie articulos que en esencia, modifican
todo lo relacionado con la licencia ambiental y la presentacion de un Estudio de Impacto
Ambiental (ETA) para esta fase inicial. El articulo 1 del Proyecto de Ley propone retomar una
disposicion existente en la Ley 99 de 1993 y el Decreto reglamentario 1753 de 1994, esto es,
el requisito de licencias ambientales para la etapa de exploracién minera' que desapareci6 del
ordenamiento juridico colombiano con la Ley 685 de 2001, Codigo de Minas y con el Decreto

ste sentido, Titulo VIII, De las licencias ambientales de la Ley 99 de 1993 y Articulo 7 del Decreto 1753 de 1994. “Articulo 7

Competencia del Ministerio del Medio Ambiente. El Ministerio del Medio Ambiente otorgaré: de una manera privativa la Licencia Ambiental
en los siguientes cas

: (.)2. Ejecuciones de proyectos de gran mineria, entendiendo éstos como, la exploracidn, montaje, produccion,
ento, acopio, transporte, fundicion, p ientoy o de minerales, de con las
yla clasificacién de la gran mineria contenidas en el Codigo de Minas "(subrayado firera de texto).

1728 de 20022, con lo que quedaron desprotegidos bienes ambientales de altisimo valor como
el agua, el suelo y el aire durante las etapas tempranas de los proyectos. Como lo establece la
Ley 99 de 1993 en su articulo 50, “se entiende por Licencia Ambiental la autorizacion que
otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de una obra o actividad sujeta al
cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en
relacion con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos
ambientales de la obra o actividad autorizada”, con esto se generan obligaciones y deberes
especificos a cumplir por el beneficiario de la licencia que estaran presentes desde la etapa de
exploracion. Adicionalmente, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico
(OCDE) incluy6 entre las 45 recomendaciones que hizo a Colombia en materia ambiental la
necesidad de “exigir licencias ambientales para la exploracion minera”.

Finalmente, es importante mencionar que en tramites surtidos con anterioridad, la Honorable
Senadora Sandra Liliana Ortiz Nova, solicito por escrito concepto institucional al Ministro de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, a la Ministra de Minas y Energia y a la Directora de la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), de los cuales (inicamente se recibio
respuesta de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) el dia 28 de agosto de
2018. Con respecto al texto del articulado, la ANLA concluy6:

“Se considera que con la expedicion y sancion de esta Ley que a la fecha se encuentra
en tramite de proyecto, se podria efectuar un control mas eficiente sobre la actividad
minera del pais, ya que se realizaria su evaluacion y seguimiento en cada etapa del
proceso productivo, el cual seria mas eficiente. Actualmente una persona que este
realizando actividades de exploracion, facilmente podria efectuar su respectiva
explotacion, mientras tramita la obtencion de la respectiva licencia ambiental para su
aprovechamiento.

Para su tramite se debe tener en cuenta que, aunque esta actividad de explotacion ya
se encontraba establecida en la Ley 99 de 1993, pero que en atencion a la Ley 685 del
2001, fue el da li do la actividad sol a la etapa de explotacion minera,
al momento de expedir la Ley o modificar el decreto 1076 de 2015, también se debe
reformar el cédigo minero para restablecer este instrumento ambiental, en donde se
podria incluir de una vez las normas de transicion, para aplicacion de estas.>

Con respecto a la anterior conclusion de la ANLA, los ponentes consideran que al aprobarse
esta iniciativa, automaticamente se estaria modificando la normativa anterior, incluyendo el
Cdédigo Minero.
2. TRAMITE DEL PROYECTO
Origen: Senado de la Republica

Tipo de Ley: Ordinaria

*En este sentido, el articulo 9 del Decreto 1728 de 2002 establece: “Pardgrafo 2°. Las actividades de exploracion minera estarén sujetas a la
guia ambiental que para cada caso se establezca conforme a la Ley 685 de 2001; el serd de de las
Corporaciones Autonomas Regionales o Grandes Centros Urbanos™.

3 Coneepto 2018018874-3-001 del 28 de agosto de 2018 de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales,

Fecha de Presentacion: 20 julio 2020
Repartido a Comision: Quinta

Autores de la iniciativa: H.S. Angélica Lozano Correa, Antonio Eresmid Sanguino
Paez, Gustavo Bolivar Moreno, Aida Yolanda Avella Esquivel, Jesusu Alberto Castilla,
Ivan Cepeda Castro, Pablo Catatumbo Torres Victoria, Criselda Lobo Silva, Jorge
Eduardo Londofio, Guillermo Garia Realpe, Jose David Name Cardozo, Wilson Neber
Arias Castillo, Eduardo Emilio Pacheco Cuello, Temistocles Ortega Narvaez, H.R.
Maria José Pizarro Rodriguez, Jairo Reinaldo Cala Suarez, David Racero Mayorca,
Jairo Reinaldo Cala Suarez, Carlos Alberto Carrefio.

Proyecto Publicado: Gaceta del Congreso niimero 597 de 2020.

3. COMPETENCIA Y ASIGNACION

Conforme a lo expresado en el articulo 150 de la Ley 5* de 1992, fuimos designados ponentes
en primer debate del Proyecto de ley niimero 55 de 2020 Senado “Por la cual se crea la licencia
ambiental para la fase de exploracion minera y se dictan otras disposiciones”.

4. OBJETIVO DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

La presente iniciativa tiene como proposito modificar la Ley 99 del 1993, en particular lo
relacionado con la licencia ambiental para la etapa exploratoria minera y su respectivo Estudio
de Impacto Ambiental. El proyecto busca la creacion de la licencia ambiental para la fase
exploratoria minera en el pais, lo que representara la generacion de una serie de requisitos para
los solicitantes relacionados con la identificacion, manejo, prevencion, mitigacion, correccion
y compensacion de impactos socioambientales de la actividad minera en su fase previa.
Actualmente en Colombia, la etapa de exploracion se desarrolla sin el requerimiento de licencia
ambiental; existe inicamente la guia minera ambiental definida en la Ley 685 de 2001 (Codigo
de minas), la cual se limita a una mera posibilidad de consulta para la gestion ambiental.

5. MARCO NORMATIVO
A continuacion se presentan las principales normas relacionadas con los requisitos ambientales
para la realizacion de actividades de exploracion minera en Colombia, resaltando los cambios
normativos orientados a la exclusion de este tipo de actividades para la exigencia de la licencia
ambiental.

Constitucién Politica

La Constitucion Politica consagra variadas disposiciones relacionadas con la proteccion del
ambiente, sin embargo mencionaremos algunos articulos que estan directamente relacionados
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con el papel del estado frente a las actividades econdmicas de cara a la proteccion ambiental,
los cuales son el sustento de la normatividad legal que regula el licenciamiento ambiental.

e Articulos 79 y 80: Consagran el derecho fundamental y colectivo a gozar de un
ambiente sano y la proteccion del patrimonio natural como una funcion tanto del Estado
y de los ciudadanos. Establece como deber del Estado el prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental, ademas de planificar el manejo y aprovechamiento de
los recursos naturales, con el fin de garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion.

e Articulos 333 y 334: Establece la posibilidad de limitar la libertad econémica a través
de la ley por razones ambientales. Igualemente, consagra que la direccion general de la
economia estara a cargo del Estado por lo cual podra intervenir por mandato de la ley,
en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, con el objetivo de lograr fines como
la preservacion de un ambiente sano.

Codigo de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente (Decreto
2811 de 1974)

El Decreto 2811 de 1974 mas conocido como Cddigo de Recursos Naturales fue el primer
instrumento normativo que desarroll¢ la evaluacion de impacto ambiental®. Concretamente en
que en los articulos 27 y 28 regula lo referente a la Declaracion de Efecto Ambiental (DEA) y
al Estudio Ecologico Ambiental (EEA), tomando el modelo americano de regulaciones
ambientales®, sin embargo estas disposiciones fueron derogadas por la Ley 99 de 1993.

Ley 99 de 1993

Ley 99 de 1993 es la principal norma de rango legal que regula las licencias ambientales en
Colombia. Esta Ley sefiala que “los estudios de impacto ambiental seran el instrumento basico
para la toma de decisiones respecto a la construccién de obras y actividades que afecten
significativamente el medio ambiente natural o artificial” ademés de establecer las licencias
ambientales como un requisito previo y obligatorio en la ejecucion de obras, el establecimiento
de industrias o el desarrollo de cualquier actividad que pueda producir deterioro grave a los
recursos naturales renovables o al medio ambiente, o introducir modificaciones considerables
o notorias al paisaje.

La ley 99 define la licencia ambiental como la autorizacion que otorga la autoridad ambiental
competente para la ejecucion de una obra o actividad, sujeta al cumplimiento por el beneficiario
de la licencia, de los requisitos que la misma establezca en relacion con la prevencion,
mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos ambientales de la obra o

4 Foro Nacional Ambiental (2011). Las licencias ambientales y su proceso de reglamentacion
en Colombia. Disponible en: https://library.fes.de/pdf-files/bueros/kolumbien/08360.pdf

3 Macias Gomez, Luis Fernando (2006). “Licencias y permisos ambientales”. En Perspectivas
del Derecho Ambiental. en Colombia. Universidad del Rosario. Bogotd, Colombia.

actividad autorizada (Art. 50). Esto significa que la evaluacion ambiental tiene como principal
instrumento al proceso de licenciamiento, dirigido a garantizar el desarrollo sostenible en el
largo, mediano y corto plazo.

Con relacion a la exploracion minera, la Ley 99 establecié que las actividades de “Ejecucion
de proyectos de gran mineria” requerian licencia ambiental (Art. 52 num. 2), lo cual incluye
tanto la fase exploracion como la explotacion, que se requieren para este tipo de proyectos.

Decreto 1753 de 1994

Fue el primer decreto reglamentario de la Ley 99 y en él se esclarecié que las actividades
mineras de la fase exploratoria requerian del tramite de licenciamiento ambiental.
Concretamente el numeral segundo del articulo 7 determiné que se incluian las actividades de
exploracion, montaje, produccion, beneficio, almacenamiento, acopio, transporte, fundicion,
procesamiento y transformacion de minerales, de conformidad con las definiciones y la
clasificacion de la gran mineria contenidas en el Codigo de Minas.

Igualmente, numeral 1 del articulo 8 del Decreto 1753 de 1994, estableci6 la competencia de
las Corporaciones Autéonomas Regionales otorgar la licencia ambiental para actividades de
exploracion, explotacion, beneficio, transporte, y depésito de los recursos naturales no
renovables, realizadas en desarrollo de la mediana y pequefia mineria. Con lo cual resulta claro
que en este momento se requeria licencia ambiental para el desarrollo de exploracion minera,
sin embargo tras un gran numero de modificaciones orientadas a reducir las actividades que
requiren licencia ambiental, fue derogado por el Decreto 1728 de 2002.

Decreto 501 de 1995 (modificado por el Decreto 1481 de 1996)

Establece como requisito para la ejecucion de actividades de exploracion minera unicamente
la presentacion de un Plan de Manejo Ambiental, con lo cual elimina el requisito de licencia
ambiental para estas actividades. Este decreto fue derogado tacitamente por el Codigo de
Minas.

Codigo de Minas (Ley 685 de 2001)

Establece una regulacion integral para el desarrollo de las actividades mineras, que incluye
normas de caracter minero y ambiental. Regula, entre otros aspectos, las zonas excluibles y
restringidas de la mineria por razones ambientales, las guias minero ambientales y permisos
para adelantar actividades de exploracion, la licencia ambiental global para adelantar
actividades de explotacion minera, el procedimiento para otorgar la licencia ambiental, el
estudio de impacto ambiental y la pdliza minero ambiental.

Los articulos 81, 199, 272 y 278 del Codigo de Minas establecen el requisito de presentacion
de las Guias Minero Ambientales para el desarrollo de actividades de exploracion minera, con
lo cual se excluye el requisito de la licencia ambiental para este tipo de actividades. Las guias
minero ambientales fueron adoptadas por la Resolucion 18-0861 de 2002 (suscrita por los
Ministerios de Minas y Energia, y Ambiente).

La guia minero-ambiental es el instrumento de referencia para el manejo ambiental y, por tanto,
el concesionario debera ajustarla a las caracteristicas y condiciones especificas del area
solicitada (art. 272 codigos de minas). Antes de iniciar los trabajos de exploracion debera
diligenciar el formato de inscripcion de las medidas de manejo ambiental, de acuerdo con la
guia y con la reglamentacion expedida por el Ministerio de Ambiente.

Decreto 2820 de 2010

Es el decreto reglamentario de la Ley 99 con relacion al licenciamiento ambiental que se
encuentra vigente tras la derogatoria de los Decretos 1753 de 1994, Decreto 1728 de 2002,
Decreto 1180 de 2003, Decreto 1220 de 2005 y Decreto 2820 de 2010.

En sus articulos 8 y 9 establece las actividades sujetas a licencia ambiental. En ellos se mantiene
la exclusion de licencia ambiental para las actividades de exploracion minera, de conformidad
con las normas del Codigo de Minas.

6. NATURALEZA DEL PROYECTO DE LEY

Teniendo en cuenta que el presente Proyecto de ley no regula materias reservadas para las leyes
estatutarias y organicas, de conformidad con los articulos 151 y 152 de la Constitucion
Nacional y la jurisprudencia de la Corte Constitucional el presente Proyecto de ley debe ser
tramitado mediante el tramite previsto para las leyes ordinarias.

7. CONSIDERACIONES DEL PONENTE

En nuestra calidad de ponentes del presente proyecto de ley consideramos que esta iniciativa
permite avanzar hacia una normatividad mas efectiva en el seguimiento y control ambiental de
las actividades que pueden representar impactos al ambiente, teniendo en cuenta que la
normatividad vigente que regula los requisitos ambientales para la fase de exploracion minera
resulta insuficiente.

Sobre este punto es preciso establecer la gran diferencia que existe entre la licencia ambiental
y la guia mineroambiental que actualmente se exige para la etapa de exploracion. Las licencias
ambientales son autorizaciones que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion
de una obra o actividad segun la cual el beneficiario de la misma debe cumplir con una serie
de requisitos relacionados con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo
de los efectos ambientales de la actividad autorizada. Muy diferente es la guia minero ambiental
que existe actualmente, que es el unico instrumento ambiental que deben seguir quienes hoy
en dia realicen actividades de exploracion minera.

Segin la ANM, la guia minero ambiental es “una herramienta de consulta y orientacion
conceptual y metodologica para mejorar la gestion, manejo y desempefio minero ambiental”
que establece unos lineamientos que deben ser adoptados por los concesionarios mineros de
acuerdo con las caracteristicas especificas del area solicitada para exploracion.

Entonces, mientras con una licencia el beneficiario de la misma esta obligado al cumplimiento
de una serie de requisitos de proteccion ambiental, mitigacion, correccion y compensacion, con
la guia minero ambiental se establece una mera posibilidad de consulta para la gestion
ambiental. A esto se suma como los mineros pueden acceder al titulo desde la etapa de
exploracion, es posible que muchos empiecen a explotar sin tramitar la licencia, ni informar a
las autoridades. En este mismo sentido, se propone el requisito de licencia ambiental para la
etapa de exploracion minera.

Por lo anterior, el presente proyecto de ley propone establecer que el Ministerio de Ambiente
y Desarollo Sostenible reglamente el proceso de otorgamiento de licencia ambiental para
exploracion minera, asi como su correspondiente régimen de transicion, esto pues es la entidad
con la competencia para reglamentar la licencia para exploracion minera segin las
especificidades de esta etapa, que sin duda es diferente a la etapa de explotacion, y que también
involucra impactos ambientales que no estan siendo identificados ni mucho menos
cuantificados.

Por su parte, la presente Ley busca también modificar en la Ley 99 de 1993 lo relacionado a la
realizacion y solicitud del Estudio de Impacto Ambiental para la Exploracion Minera. Este
estudio, debera contener la informacion sobre la localizacion del proyecto, la descripcion de
las actividades para cuya ejecucion se solicita la licencia y la evaluacion de los elementos
abioticos, biodticos y socioeconémicos del medio, que permitan contar con una linea base
socioambiental. Ademas, incluira el disefio de los planes de prevencion, mitigacion, correccion
y compensacion de impactos y el plan de manejo ambiental de la obra o actividad. El Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible expedira los términos de referencia para la elaboracion
del estudio de impacto ambiental que se debe presentar para la obtencion de la licencia
ambiental de la fase exploratoria.
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8. PROPOSICION
Por las anteriores consideraciones, se propone a la Comisioén Quinta del Senado de la Republica
dar primer debate al Proyecto de ley nimero 55 de 2020 Senado “Por la cual se crea la licencia
ambiental para la fase de exploracion minera y se dictan otras disposiciones™ de conformidad
con el texto radicado sin modificaciones.

Cordialmente,

Tadls, et

Senador de la Republica

SA A IANA ORTIZ NOVA
Senadora de la Republica

9. TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DEBATE

PROYECTO DE LEY No. 055 DE 2020
“Por la cual se crea la licencia ambiental para la fase de exploracion minera y se dictan otras
disposiciones™

El Congreso de la Repuiblica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese el numeral segundo del articulo 52 de la Ley 99 de 1993 el cual
quedara asi:

2. Exploracion y explotacion de proyectos de mineria a gran escala.

2. 1. La licencia de exploracion minera contenida en el numeral 2 del presente articulo sera
exigible para los proyectos mineros que hayan suscrito contratos de concesion minera a partir
de la entrada en vigencia de la presente ley y los que contando con titulo minero, no hayan
iniciado actividades exploratorias.

2. 2. Una vez culminada la etapa de exploracion minera, aceptada su finalizacion por parte de
las autoridades ambientales y mineras, el titular del contrato de concesion minera, debera
tramitar licencia ambiental para adelantar la fase de explotacion.

2. 3. El Gobierno Nacional debera reglamentar en un término de seis (6) meses contados a
partir de la expedicion de la presente ley, el proceso de otorgamiento de las licencias
ambientales para el desarrollo de las etapas de exploracion y explotacién minera.

2.4. La licencia ambiental que se otorgue tanto en la etapa de exploracion como en la etapa de
explotacion, no generara derechos adquiridos.

2. 5. La exploracion y explotacion de proyectos de mineria a mediana y pequefia escala
requerira de la obtencion previa de licencia ambiental, la cual serda de competencia de las
corporaciones autbnomas regionales.

2. 6. El Gobierno Nacional debera reglamentar en un término de seis (6) meses contados a
partir de la expedicion de la presente ley, el proceso de otorgamiento de las licencias
ambientales para el desarrollo de las actividades de exploracion y explotacion minera,
respetando los principios de coordinacion y concurrencia y que el desarrollo de dichas
actividades, sea compatible con los usos del suelo previsto en los instrumentos de ordenamiento
y planificacion municipal.

Articulo 2°. Adicionese el articulo 57-A a la Ley 99 de 1993 el cual quedara asi:

Articulo 57A°. Del Estudio de Impacto Ambiental para la Exploraciéon Minera. El estudio de
impacto ambiental para la exploracion minera contendra la informacion sobre la localizacion
del proyecto, la descripcion de las actividades para cuya ejecucion se solicita la licencia y la
evaluacion de los elementos abioticos, bidticos y socioeconémicos del medio, que permitan

contar con una linea base socioambiental. Ademas, incluira el disefio de los planes de
prevencion, mitigacion, correccion y compensacion de impactos y el plan de manejo ambiental
de la obra o actividad.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible expedira los términos de referencia para la
elaboracion del estudio de impacto ambiental que se debe presentar para la obtencion de la

licencia ambiental de la fase exploratoria.

Articulo 3°. Vigencia y Derogatorias. La presente ley deroga las disposiciones que le sean
contrarias y rige a partir de la fecha de su publicacion.

SAN LILTA! IORTIZ NOVA Y&E‘?O C‘ﬂﬁ l\;—]\%c T

Senadora de la Republica Senador de la Republica

COMISION QUINTA CONSTITUCIONAL PERMANENTE
SECRETARIA GENERAL

Bogota D.C,, siete (07) de octubre de dos mil veinte (2020)

En la fecha, siendo las dos y doce (02:12 p.m.) se recibié el informe de ponencia
para Primer Debate al Proyecto de Ley No. 055 de 2020 Senado “Por la cual se
crea la licencia ambiental para la fase de exploracion minera y se dictan otras
disposiciones”, firmado por la senadora Sandra Liliana Ortiz Nova y el senador
Pablo Catatumbo Torres Victoria.

Se solicita su respectiva publicacién en la Gaceta del Congreso a la Oficina de Leyes
de Senado.

/(]
1
/i
HOYOS ABAD
Secretaria General
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