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Resumen

El disefio institucional establecido en la Constitucion Politica en lo que respecta a las decisiones
sobre el uso del suelo asignadas a los entes territoriales y las potestades sobre el uso y explotacion
del subsuelo en cabeza del Estado central, impide la participacion de los ciudadanos y las
comunidades locales en la toma de decisiones sobre el uso del subsuelo, por cuanto, mecanismos
como la consulta popular resultan siendo impertinentes e insuficientes para la proteccion de sus
derechos. La falta de mecanismos de participacion idoneos, de orden constitucional y legal, deja
en un estado de desproteccion a las entidades territoriales y a la poblacion en general, frente a la

reclamacion de sus derechos, particularmente sociales y ambientales, en la actividad extractivista.

Palabras clave: Estado unitario, autonomia territorial, mecanismos de participacién democratica,
consulta popular, uso del suelo, explotacion del subsuelo, ordenamiento territorial, coordinacién y

concurrencia.



Introduccion

Las tensiones y los problemas de disefio institucional, derivadas del contraste entre el nivel de
autonomia asignado constitucionalmente a las entidades territoriales, particularmente en lo que
respecta al uso del suelo, frente a la centralizacion de las decisiones sobre el uso del subsuelo,
afecta el ejercicio efectivo de las competencias constitucionales de las entidades territoriales. La
Corte Constitucional ha interpretado que los recursos del subsuelo pertenecen al Estado, a partir
de una lectura formal de las disposiciones superiores que regulan la materia; sin embargo, tal
consideracion implica negar las promesas de autonomia territorial que la misma Constitucion
expresa, reforzando el centralismo como eje estructural y centro de gravedad de la institucionalidad
del pais, a pesar del deliberado esfuerzo del Constituyente de ampliar el grado de autonomia de las
entidades territoriales. De esta manera, existe un problema derivado del disefio institucional en
mencion, que se manifiesta en la imposibilidad de las comunidades de ejercer autonomia sobre el
uso del suelo, cuando la explotacion del subsuelo recae en cabeza del Estado central. Este asunto,
ademas, no se restringe a la limitacion en el ejercicio de las competencias de la entidad territorial,
sino también en la restriccion para que los habitantes afectados por la explotacion ejerzan de
manera plena su derecho constitucional a participar en las decisiones que los afectan. Esta

afirmacioén se sustenta en los siguientes argumentos:

En primer lugar, dentro de los objetivos centrales de la Constitucién de 1991, se encuentra el de
profundizar la autonomia de las entidades territoriales, al igual que procurar por la consolidacion

de la articulacion de los principios de Estado unitario, que propende por un centro Unico de



impulsion del poder, asi como un poder legislativo central y una Constitucion para todo el
territorio; el de autonomia territorial, que refiere al reconocimiento de las entidades territoriales,
asignacion de atribuciones para la autogestion de sus propios intereses, la ejecucion de sus propias
competencias y la administracion de sus propios recursos; y, el de competencia, que determina la

distribucién de competencias entre el centro y el orden local (Robledo, 2019).

En segundo lugar, a la formula general (la articulacion de los principios mencionados) se suma lo
dispuesto en el articulo 287 de la Constitucion que consagra, lo que la Corte Constitucional ha
denominado como los derechos constitucionales de las entidades territoriales!, y son los referidos
a gobernarse por autoridades propias, ejercer las competencias que les correspondan, administrar
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones, y participar
en las rentas nacionales. Esta misma norma Superior delega en el legislador orgénico la

distribucion de las competencias entre la Nacion y las entidades territoriales.

En tercer lugar, la Constitucion Politica de Colombia consagra la consulta popular como uno de
los mecanismos que tiene todo ciudadano para ejercer el derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico; mecanismo que ha sido empleado para someter a consultas

decisiones sobre explotaciéon minera’. Sin embargo, estas han sido declaradas improcedentes por

! Corte Constitucional. Sentencia C-035-16. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. 8 de febrero de 2016.

2 En el afio 2013, los municipios de Piedras (Tolima) y Tauramena (Casanare) realizaron consultas populares dirigidas
a establecer si la comunidad estaba de acuerdo o no con la realizacion de actividades de exploracion y explotacion
minero y/o petrolera, en las cuales la decision fue negar la realizacion de estas. Ver https://www.registraduria.gov.co/-
Historico-Consultas-populares-.html

Por solicitud de la autora a la Registraduria Nacional de Estado Civil, se inform6 que durante los afios 2017 y 2018 se
adelantaron dos consultas populares en el departamento de Santander (Sucre y Jesus Maria) y tres en el departamento
de Cundinamarca (Arbelaez, Cabrera y Fusagasugd), con preguntas orientadas al mismo proposito, esto es, la
explotacion minera y/o petrolera, arrojando los mismos resultados. (Ramirez, J. Solicitud de Informacion.
dirgeselectoral @registraduria.gov.co. 1 de noviembre de 2022).




los jueces, con base en un unico argumento, sefialado igualmente por la Corte Constitucional y que
tiene su fundamento en lo dispuesto en el articulo 322 de la C.P., consistente en que los recursos
naturales pertenecen al Estado, por lo que las entidades territoriales -en este caso los municipios-
no pueden abrogarse autbnomamente la facultad para decidir sobre su explotacion, pues ello
excederia sus competencias que estan circunscritas al &mbito local. Lo anterior, lleva a la
imposibilidad préctica de ejercer competencias privativas de las entidades territoriales, también de

naturaleza constitucional.

A partir de las tensiones originadas por el disefio institucional mencionado, resulta necesario
identificar como este ha afectado a las comunidades en su ejercicio de participacion a través de la
consulta popular, debido a los dmbitos superpuestos de competencia del Estado central y las
entidades territoriales, respecto de la explotacion de recursos naturales no renovables. Esto con el
fin de precisar los criterios de articulacion entre el Estado central y el ambito de decision de la
entidad territorial, que permitan distinguir los mecanismos que den lugar a la participacion de las
comunidades en la toma de decisiones sobre el territorio. Para el desarrollo de este proposito, es

preciso:

1) Analizar los elementos juridicos que estructuran el disefo institucional constitucional, respecto
a la distribucion de competencias entre el Estado central y los entes territoriales, en lo que
concierne a la explotacion de recursos naturales no renovables. Ello con el fin de contar con los
elementos doctrinarios, conceptuales y normativos que permitan identificar las tensiones que
surgen del disefio institucional en la asignacién de competencias a los entes territoriales,

especificamente frente a la centralizacion de decisiones sobre el uso de subsuelo.



i1) Examinar el marco constitucional y legal de la consulta popular como mecanismo de
participacion para la proteccion de los derechos constitucionales, frente las decisiones sobre el uso
del suelo por las autoridades locales y la titularidad del subsuelo por parte del Estado; con el
proposito de identificar el marco juridico vigente sobre el mecanismo de participacién y sus

posibles limitaciones en la aplicacion territorial.

i11) Identificar las tensiones que surgen entre los distintos niveles de la Administracion Publica
frente a las decisiones sobre la explotacion del subsuelo; y distinguir las soluciones que ha
planteado la jurisprudencia de la Corte Constitucional ante las tensiones sefaladas. Lo anterior,
con el objeto de identificar la linea jurisprudencial que ha fijado la Corte en la materia y demostrar
el déficit de proteccion que esa linea demuestra frente al ejercicio de las competencias

constitucionales de las entidades territoriales, al igual que los derechos de quienes habitan en ellas.

1v) Distinguir, a partir de los elementos conceptuales, normativos y jurisprudenciales expresados
anteriormente, la suficiencia de mecanismos de participacioén o el déficit de proteccion al nivel
territorial, en el dmbito de la actividad minera y de la explotacion de recursos naturales no
renovables. Lo anterior, con el interés de establecer la forma como los mecanismos inciden o no
en la defensa de los derechos de las comunidades, particularmente en lo que respecta a la proteccion
del ambiente, y las posibles tensiones que el uso de esos mecanismos de participacion origina frente

a las competencias del Estado central, referidas a la administracion de los recursos del subsuelo.



Método

El método empleado seré el cualitativo, que recoge la dogmatica juridica centrada en el analisis de
discurso, en este caso, la doctrina sobre los conceptos que conforman el tema de investigacion, las
normas constitucionales y legales, y las lineas jurisprudenciales sobre las consultas populares en
materia de explotaciéon minera, que permitan la formulacion o la identificacion de soluciones

normativas para resolver el problema de investigacion.



Autonomia territorial y principio de Estado Unitario

El disefio institucional del Estado colombiano contemplado en la Constitucion Politica sobrepone
el principio del Estado unitario sobre el de autonomia territorial, particularmente en lo que
concierne a la explotacion del subsuelo, afectando los derechos de las comunidades a participar y
decidir sobre la explotacion de los recursos naturales no renovables y sobre la afectacion ecologica
en sus comunidades. En este capitulo se revisan los conceptos de Estado unitario, autonomia
territorial, la prevalencia entre estos principios y las tensiones que se generan en su aplicacion,

para abordar el problema de investigacion.

El principio de Estado Unitario en la Constitucion Politica de Colombia

Para llegar al modelo de Estado actual, hay un extenso recorrido historico, politico, social y juridico
que definio los diferentes modelos de Estado, particularmente a partir del siglo XIX con el proceso
de independencia, pasando por periodos de luchas por la unificacion en un territorio altamente
diverso tanto geografica como cultural y econdmicamente, siendo este el escenario propio para el
origen de las diferencias y tensiones generadas entre el centro y los territorios. Si bien la
bibliografia sobre el tema es amplia y la intension no es abarcarla en su totalidad, a continuacion,
se hace referencia a algunas de las principales exposiciones sobre la configuracion territorial y

politico-administrativa del pais.



Como lo expone Melo (2017) en Historia Minima de Colombia, desde el establecimiento de las
ciudades por parte de los espafioles, en el siglo XVI y el sometimiento indigena, era escaso el
contacto con las regiones y la estructura de gobierno era descentralizada y remota; de esta manera
estas ciudades eran rivales de Bogotd y sus estructuras sociales dieron lugar a un regionalismo
fuerte. De esta manera, cuando la capital intentaba establecer autoridad sobre el territorio, se
afirmaba el localismo y el regionalismo, marcado por el hecho de que las provincias y sus pueblos
se veian diferentes a los otros en multiples aspectos; no obstante, después de 1830, al crearse la
republica independiente y definirse el espacio para la nueva administracion, se redujo el
aislamiento. Asi, el conflicto entre centralistas y federalistas tiene su origen centrado en la
busqueda del sistema politico que reuniera los recursos y la solidaridad de las regiones, bajo un
modelo autoritario y unificador, pero que se fuerza en un pais diverso, irrespetando tradiciones de
autogestion local. Durante el siglo siguiente, como lo expone Melo, se avanza en un proceso de
ocupacion y urbanizacion de diferentes zonas, con migracion del campo a la ciudad y una marcada

limitacidn en la capacidad del Estado para ejercer autoridad en todo el territorio.

Robledo (2019) senala que “desde la independencia nacional ha existido una fuerte tendencia hacia
el centralismo” (p. 395). Asi, la evolucion del Estado colombiano se define en tres periodos:
primera mitad del siglo XIX, centralismo; segunda mitad del siglo XIX, federalismo; y en el siglo
XX, consolidacion del modelo unitario. Es asi que la Constitucion Politica de 1886 establecié un
modelo unitario y centralista, objeto de multiples modificaciones, algunas de ellas dirigidas a

otorgar algo de autonomia a las entidades territoriales.
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Para Valencia y Karam (2014), desde la Constitucion Politica de 1886 Colombia ya se identificaba
como una republica unitaria, con centralizacion politica y descentralizacion administrativa; pero
se caracterizd por concentrar el poder en el nivel central de forma excesiva, evidenciando que la
estructura institucional del Estado colombiano otorgaba al presidente total poder politico,
administrativo y fiscal®. Ya, a partir de la Constitucion Politica de 1991 se logrd un equilibrio entre
los ideales de un Estado unificado, capaz de ejercer su autoridad en todo el territorio, y el anhelo
de autogobierno local. Sin embargo, la tension entre lo regional y lo nacional se mantiene (Melo,

2017).

Sobre el contexto anterior, en la Constitucion Politica de 1991 el Estado colombiano se define en
el articulo 1° como “un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista”. Dentro de esta concepcidon constitucional, se contemplan varios principios de los
cuales, para el objetivo del presente capitulo, nos centramos en los principios unitario y de

autonomia de los entes territoriales.

Una definicion concreta en lo que respecta al Estado unitario, refiere a una forma de organizacion
politica con una unica Constitucion y estructura del poder que rige de manera uniforme para el
territorio nacional, que a su vez se divide funcionalmente en tres ramas. En el caso colombiano se
acogidé un “modelo complejo que prevé dentro de los principios fundantes del Estado la
descentralizacion y la autonomia de las entidades territoriales™ (Silva, 2019, p. 395). Si bien, dentro

del presente analisis no se abordara el principio de descentralizacion, es preciso indicar, como lo

3 Sobre el centralismo en la Carta de 1886 puede consultarse Estupifidn (2012, p. 111 y ss.).
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expresa Nader (2014), que la descentralizacion “es un elemento fundamental para que exista
autonomia de las entidades territoriales” (p. 29); no obstante, se trata de una descentralizacion
acotada, puesto que solo se expresa en el ambito del ejecutivo (descentralizaciéon administrativa),
dado que lo que opera en las ramas legislativa y judicial es la delegacion o la desconcentracion de

funciones.

La Corte Constitucional ha sefialado que dicha descentralizacion no se sobrepone o no desconoce
la centralizacidon politica, la cual implica: unidad en la legislacion; existencia de parametros
uniformes del orden nacional; competencias subordinadas a la ley en el nivel territorial; y
existencia de competencias centralizadas en la formulacién de decisiones de politica que tengan
vigencia en todo el territorio nacional’. De igual manera, ha expresado, respecto del principio
unitario, que de este “se desprende la posibilidad de intervenciones puntuales, que desplacen,
incluso, a las entidades territoriales en asuntos que de ordinario se desenvuelven en la orbita de sus

competencias, pero en relacion con los cuales existe un interés nacional de superior entidad™.

Para delimitar las nociones de los principios de Estado unitario y autonomia territorial, como lo
sefala Robledo, el principio unitario contemplado en la Constitucion Politica opera tanto como
principio ordenador del Estado como limite a la autonomia territorial; de esta manera, como
principio, la Corte Constitucional ha senalado que todos los individuos convocados bajo la
soberania del Estado (persona juridica de derecho publico suprema), “obedecen a una misma
autoridad nacional, viven bajo un mismo régimen constitucional y son regidos por unas mismas

leyes” (Sentencia C-937 de 2010). Ahora bien, como limite a la autonomia territorial, el principio

4 Corte Constitucional. Sentencia C-579 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 5 de junio de 2001.
3 Corte Constitucional. Sentencia C-149 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. 4 de marzo de 2010.
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de autonomia se debe desarrollar “dentro de los limites de la Constitucion y la ley, con lo cual se
reconoce la posicion de superioridad del Estado unitario, y por el otro, el principio unitario debe
respectar un espacio esencial de autonomia cuyo limite lo constituye el &mbito en que se desarrolla

esta ultima (Sentencia C-072-2014)”. (Robledo, 2019, pp. 402-405).

De esta manera, si bien no existe a nivel constitucional o legal una disposicion que determine de
forma expresa la predominancia del principio de Estado unitario sobre otros principios, este si
determina el alcance de otros principios, por cuanto no puede comprenderse la autonomia o las
competencias que se otorgan a los entes territoriales por fuera de los limites que involucran los
postulados de la unidad del Estado. En otras palabras, el principio de Estado unitario opera como
una fuerza gravitacional que mantiene contenida a la autonomia territorial, en cuanto le fija su
cauce, asi como el contenido y alcance de los canales institucionales en los que se expresa. Lo
anterior permite contar con un punto de partida para el analisis del principio de la autonomia

territorial que se expone a continuacion.

La autonomia territorial en la Constitucion Politica de 1991

El articulo 286 superior indico que son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas. Adicionalmente, este mandato constitucional establecio que
la ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias que se

constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley.
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Seguidamente, el articulo 287 de la Constitucion Politica consagra la autonomia de las entidades
territoriales para la gestion de sus intereses, dentro de los limites constitucionales y legales; y en
consecuencia les atribuye los derechos de gobernarse por autoridades propias; de ejercer las
competencias que les correspondan; de administrar los recursos y establecer los tributos necesarios
para el cumplimiento de sus funciones; y, de participar en las rentas nacionales. La misma
consagracion de los derechos enunciados en el articulo 287 delimita el alcance del principio de la
autonomia territorial. Asi, la Corte Constitucional en su sentencia C-089 de 2001, al analizar las
razones por las cuales en la Constitucion Politica se contemplo6 el principio de autonomia territorial,
preciso que:

Con la Constitucion de 1991 se institucionalizd el concepto de autonomia territorial
orientada, en esencia, a fortalecer el manejo libre e independiente, pero también
responsable, de la politica administrativa y fiscal de estas entidades, bajo el entendido de
que sus autoridades conocen con mayor detalle las necesidades e intereses de la comunidad
y pueden satisfacerlos en mejor forma, dandoles entonces la posibilidad de establecer sus
propios tributos, administrar sus recursos y participar de las rentas nacionales, entre otros.
Sin embargo, la autonomia territorial no tiene caracter absoluto: la propia Constitucion, y

excepcionalmente la ley, enmarcan su campo de accion®.

De igual forma, la Corte Constitucional ha sefialado que el alcance del principio de autonomia “se
determina, constitucionalmente, por el influjo de dos elementos complementarios: el principio de

Estado Unitario y las competencias constitucionales propias de las entidades territoriales, en virtud

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-089-01. M.P. Alejandro Martinez Caballero. 31 de enero de 2001. De igual forma,
la Corte manifesto las razones por las cuales la autonomia no es absoluta, precisando los casos excepcionales en los
cuales puede haber intervencion del legislativo, aun cuando se trate de recursos propios de las entidades territoriales.
De esta manera, la autonomia de las entidades territoriales no es absoluta, cuando: “(i) lo sefiala expresamente la
Constitucion; (ii) es necesario proteger el patrimonio de la Nacion, es decir, para conjurar amenazas sobre los recursos
del presupuesto nacional; (iii) resulta conveniente para mantener la estabilidad econdmica interna y externa; (iv) las
condiciones sociales y la naturaleza de la medida asi lo exigen por trascender el ambito simplemente local o regional”.
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de su autonomia’. De esta manera, la autonomia territorial no comporta un caracter absoluto, tal
como se ha explicado en parrafos precedentes. A partir de la misma Constitucion se comienza a
limitar su desarrollo; es asi, como frente al ejercicio de las competencias que les correspondan a
las entidades territoriales, derecho que se consagra en el numeral 2° del articulo 287 citado, el
articulo 288 constitucional determina que la distribucion de competencias entre la Nacion y las
entidades territoriales se establece por la ley organica de ordenamiento territorial; y que dichas
competencias se ejerceran conforme con los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad, en los términos que establezca la ley®. Este ultimo articulo constitucional,
desarrollado por las leyes 388 de 1997 y 1454 de 2011, comprende el ordenamiento territorial,

“fundado en el pilar de autonomia de las entidades territoriales™.

Frente a esa facultad otorgada al legislativo y las limitaciones al principio de autonomia territorial
desde el punto de vista legislativo, inclusive, desde el desarrollo constitucional, Leiva (2015)

sefala que la Constituciéon “ofrece una regulacion bastante restrictiva de la autonomia,

7 Corte Constitucional. Sentencia C-189-19. M.P. Alejandro Linares Cantillo. 9 de mayo de 2019.

8 Ley 1454 de 2011, articulo 2°. Concepto y finalidad del ordenamiento territorial. El ordenamiento territorial es un
instrumento de planificacion y de gestion de las entidades territoriales y un proceso de construccion colectiva de pais,
que se da de manera progresiva, gradual y flexible, con responsabilidad fiscal, tendiente a lograr una adecuada
organizacion politico administrativa del Estado en el territorio, para facilitar el desarrollo institucional, el
fortalecimiento de la identidad cultural y el desarrollo territorial, entendido este como desarrollo econémicamente
competitivo, socialmente justo, ambientalmente y fiscalmente sostenible, regionalmente armdnico, culturalmente
pertinente, atendiendo a la diversidad cultural y fisico-geografica de Colombia.

La finalidad del ordenamiento territorial es promover el aumento de la capacidad de descentralizacion, planeacion,
gestion y administracion de sus propios intereses para las entidades e instancias de integracion territorial, fomentara
el traslado de competencias y poder de decision de los 6rganos centrales o descentralizados del gobierno en el orden
nacional hacia el nivel territorial pertinente, con la correspondiente asignacion de recursos. El ordenamiento territorial
propiciara las condiciones para concertar politicas publicas entre la Nacion y las entidades territoriales, con
reconocimiento de la diversidad geografica, historica, econémica, ambiental, étnica y cultural e identidad regional y
nacional.

Paragrafo nuevo. En virtud de su finalidad y objeto, la ley organica de ordenamiento territorial constituye un marco
normativo general de principios rectores, que deben ser desarrollados y aplicados por el legislador en cada materia
especifica, para departamentos, municipios, entidades territoriales indigenas y demas normas que afecten, reformen o
modifiquen la organizacion politico administrativa del Estado en el territorio.

% Corte Constitucional. Sentencia SU 095-18. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. 11 de octubre de 2018.
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aproximando el modelo territorial colombiano mas a un estandar de desconcentracién que a uno
de descentralizacion administrativa con autonomia” (p. 4), postura esta que se encuadra dentro de
la perspectiva acotada que se ha identificado a lo largo de este capitulo. De esta manera, los asuntos
y decisiones de mayor relevancia e incidencia nacional, aunque puedan tener su origen e involucrar
una mayor afectacion en el orden territorial, continian estando centralizadas, en una suerte de
“modelo territorial unitario levemente flexibilizado” (Estupifidn, 2012). Y aqui podria pensarse
que este punto que la figura de la descentralizacion puede sobreponerse a la de la autonomia de los
entes territoriales; sin embargo, como lo expresa Nader (2014), la primera es un elemento
fundamental para la autonomia de las entidades territoriales, que se concreta en el traspaso a estas
ultimas de competencias y de recursos fiscales del Estado; transferencia que se realiza con
autonomia, caracteristica que diferencia la descentralizacion de la delegacion y de la

desconcentracion.

El proposito de otorgar a las entidades territoriales la autonomia que les permita ejercer los
derechos constitucionales encuentra su mismo limite en la Carta Politica, la que a su vez faculta al
legislador para terminar de definir los detalles de ese limite. De acuerdo con Estupifian (2021),

El desarrollo méximo de la autonomia implica la capacidad de autogobernarse de regirse
de manera propia con ordenamientos construidos desde la base territorial mediante el
ejercicio de la potestad constitucional y legislativa, negada por completo en Colombia a las

entidades territoriales en nombre de la unidad legislativa y de la unidad nacional. (p. 111).

Muestra de lo anterior se puede evidenciar en que, a lo largo del siglo XX se efectuaron diferentes
reformas constitucionales y se expidieron leyes dirigidas a consolidar el manejo presupuestal; pero

los intentos por descentralizar y asignar atribuciones a los territorios obedecieron mas a la
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estrategia del Gobierno nacional de formalizar el discurso de descentralizacion, que a disponer de
politicas y otorgar mecanismos efectivos de autogestion y de decision a los entes territoriales
(Valencia-Tello y Karam de Chueiri, p. 192). También es muestra de esto el hecho de que no se

exista legislacion orgédnica que desarrolle las entidades territoriales indigenas.

Una consideracion especial se realiza sobre la autonomia de los pueblos indigenas en la
Constitucion Politica. El reconocimiento de esa autonomia, como lo ha expuesto Robledo, “en
varios niveles (administrativa, juridica, politica, etc.) se consolida sobre la nocion de autonomia
territorial; solo en el entendido que exista autonomia indigena sobre un territorio determinado, las
demas dimensiones de la autonomia podran realizarse materialmente. Lo anterior involucra la
aplicacion de las normas sobre el uso del suelo”, frente a lo cual la Corte Constitucional'® ha
sefalado que “la regulacion sobre el patrimonio ecologico corresponde prioritariamente al
municipio. Esto se explica en el entendido de que es desde el municipio que se puede reconocer
con mayor atencién la diversidad cultural del pais y promover el respeto por la concepcion que
algunas comunidades tienen del medio ambiente y del territorio”. No obstante, si bien se les
reconoce a las comunidades indigenas la autonomia territorial para mantener su autonomia y
costumbres, existen igualmente limites para aquella, por cuanto no son independientes del Estado,
y deben armonizar su aplicacion con la Constitucion y con la legislacion; de tal manera que lo que
corresponde es la creacion de “mecanismos de concertacion y coordinacién que permitan un

dialogo entre distintas formas culturales. (Sentencia T-530-2016). (Robledo, 2019, p. 423).

10 Sentencias C-535 de 1996 y C-894 de 2003.
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Lo anterior permite establecer como tratandose de sujetos de especial proteccion constitucional
como el caso de las comunidades indigenas, no cuentan con autonomia y derechos de amplio
alcance sobre su territorio, por cuanto al encontrarnos en el marco del Estado unitario, subsiste un
prerrogativa intransmisible a los territorios y es la de procurar los intereses del conglomerado a
nivel general y desde una perspectiva nacional. Pero se otorga la posibilidad de conciliar esos
intereses, como lo menciona la Corte, mediante mecanismos de concertacion y de coordinacion
que permitan atender las necesidades y demandas acorde con sus condiciones particulares en tanto

comunidades diferenciadas de la sociedad mayoritaria.

Ahora bien, en lo que respecta al municipio, como entidad fundamental de la divisioén politico
administrativa del Estado y al cual se circunscribe el alcance del presente trabajo, segun lo
establece el articulo 311 de la Constitucion Politica de 1991, “le corresponde prestar los servicios
publicos que determine la ley, construir las obras que demande el progreso local, ordenar el
desarrollo de su territorio, promover la participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural
de sus habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la Constitucion y las leyes”. Es asi
como dentro de estas funciones, se encuentra la de ordenar el desarrollo de su territorio, lo que
implica la prerrogativa de disponer del uso del suelo en el marco de la planeacion y el ordenamiento
territorial, aspecto fundamental para el analisis sobre el alcance de la autonomia de la entidad

territorial, en los capitulos siguientes.
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La prevalencia del interés general en las competencias del Estado Central respecto del grado
de autonomia otorgado a los entes territoriales en el ambito de la administracion de los

recursos naturales del subsuelo.

Revisados los aspectos generales sobre los principios de Estado unitario y autonomia territorial, se
resalta como se parte de definir a Colombia como un Estado unitario y con autonomia de sus entes
territoriales, donde no se les asigna una completa autonomia dada la centralizacion que se mantiene
en algunos ambitos como es el caso de la produccion de normas juridicas, y de las decisiones sobre
aspectos economicos y fiscales, entre otros!'. Estupifian (2021) expresa que en la Asamblea
Constituyente se presentaron diferentes propuestas de alternativas territoriales, pero la mayoria de
Estado unitario (considerando el contexto social, y politico de finales de siglo XX); se incorporaron
los principios constitucionales de descentralizacion y autonomia territorial, por lo que se trata de

un modelo unitario “atemperado” por esos principios, segun la Corte Constitucional.

En desarrollo de la Asamblea Nacional Constituyente, al revisar las ponencias de Ordenamiento
Territorial, especificamente en el marco de la discusion sobre las normas de operacion de los
ingresos y el gasto publicos, no se advierte debate alguno frente a la determinacion de que los

recursos naturales pertenezcan al Estado'?. Las ponencias se dirigieron més a la forma como se

' En referencia al principio de Estado unitario, la Corte Constitucional sefiald que “de este principio se desprende la
posibilidad de intervenciones puntuales, que desplacen, incluso, a las entidades territoriales en asuntos que de ordinario
se desenvuelven en la orbita de sus competencias, pero en relacion de los cuales existe un interés nacional de superior
entidad. (...) como lo concerniente al orden publico o a actividades de trascendencia econémica”. Sentencia SU 095
de 2018.

12 Al respecto, en la discusiones adelantadas en la Asamblea Nacional Constituyente sobre el Ordenamiento Territorial
del Estado, la Autonomia Regional y Local, el delegatario Gustavo Zafra expresé que “el sistema de autonomia no
puede ir en contravia de la economia nacional y el modelo que se construya debe contribuir a la consolidacion nacional
y permitir que Colombia compita”. Por su parte, el delegatario Lorenzo Muelas manifestd que el suelo y el subsuelo
debian ser propios para las comunidades indigenas, con libertad para usufructuar, defender y cuidar los recursos
naturales, “para que las comunidades puedan vivir y crecer dignamente con un desarrollo artesanal que no acabe con
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distribuirian los recursos entre las entidades territoriales con recursos naturales objeto de
explotacion econdmica y las demas regiones. Lo anterior, bien podria obedecer a que no existio
para el momento ni habia existido la necesidad de reforzar un argumento que no habia sido objeto
de diferencias'®. Tal circunstancia puede encontrar justificacion en consideraciones de indole
econdmico, indiscutible por su naturaleza misma, y es que no podria determinado territorio decidir
sobre los recursos que son del Estado, entendidos estos como aquellos que pertenecen o deben
beneficiar a todo el conglomerado, indistintamente de su ubicacion geografica. Dicho de otra
forma, la designacion de determinados recursos a favor del Estado involucra, desde la perspectiva
de interpretacion mas tradicional, su necesaria centralizacion -cuando menos en su administracion-

y a partir de las consecuencias juridicas propias del principio de Estado unitario.

De esta manera, la explotacion de tales recursos naturales comporta el caracter de “actividad de
interés o de utilidad publica, que se encuentra en cabeza del Estado'*. Lo anterior puede encontrar
su sustento en que los recursos derivados de la actividad extractiva se dirigen a financiar diferentes
proyectos de inversion para el desarrollo de las regiones a través de la distribucion de las regalias.

Inclusive, como lo plantean Botero et al. (2015), desde la Constitucion de 1886, en su articulo 4°,

la ecologia del territorio”, por ser un derecho de las comunidades indigenas. Ahora bien, el delegatario Juan B.
Fernandez sefiald que el suelo y el subsuelo debia ser de los entes territoriales; dado que los municipios debian ceder
para la construccion de grandes obras, por lo que deberian ser compensados. Y que “el problema de los repartos se
solucionaria con mecanismos de transferencias cifradas en fondos de reparto de regalias para que las regiones pudieran,
de forma autéonoma, manejar estos recursos”. Sin embargo, no se present6 discusion frente a este planteamiento; y la
norma constitucional finalmente no contempl6 tal prevision. Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta Constitucional
No. 106, de 24 de junio de 1991.

13 Dentro del proyecto de articulado se establecio el articulo M, que contemplaba los “Derechos sobre las minas y los
recursos naturales del subsuelo. Las minas, los recursos naturales del subsuelo y los demas recursos naturales no
renovables y bienes que determine la ley son nacionales, y sobre ellos se pagaran regalias. La ley establecera las
condiciones y los medios para su explotacion, asi como la participacion que sobre el Fondo Nacional de Regalias
corresponden a cada una de las regiones.

Los Departamentos y municipios en cuyo territorio se adelanten explotaciones de hidrocarburos o de recursos naturales
no renovables, tendran derecho a una participacion en dichas regalias”. Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta
Constitucional No. 41, de 9 de abril de 1991.

14 Corte Constitucional. Sentencia SU 095-18. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. 11 de octubre de 2018.
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se establecia que ‘el territorio, con los bienes publicos que de ¢l forman parte, pertenecen
unicamente a la Nacioén”, lo que “permitid que los primeros ingresos por explotacion minera fuesen

otorgados de forma directa al Estado”.

En la Constitucion Politica de 1991 se incorpord una referencia mas especifica a la titularidad de
los recursos del subsuelo. El articulo 332 consagra que “el Estado es propietario del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con
arreglo a las leyes preexistentes™?. Es preciso sefialar que este articulo encabeza el titulo XII -Del
régimen econdmico y de la hacienda publica- de la Carta Politica, por lo cual se establece una clara
referencia del por qué se asigna la titularidad de dichos bienes. Frente al cambio del concepto de
Nacion por el de Estado frente a la titularidad de los recursos del subsuelo y los recursos derivados
de su explotacion, la Corte Constitucional sefiala que el concepto de Estado evita la centralizacion
nacional de los recursos. En cambio, comprende a todas las autoridades publicas, a los
colombianos y a todas las entidades territoriales'®, por lo cual, en cabeza de todos ellos se
encuentran la propiedad del subsuelo, y, por ende, de los recursos naturales no renovables en tanto
son elementos estructurales del Estado!”. Por otra parte, dentro del mismo 4mbito de centralizacion,
el constituyente determind que el territorio, junto con los bienes publicos que forman parte de €I,

pertenecen a la Nacion (Constitucion Politica, articulo 102).

15 Laley 97 de 1993, articulo 1°: Reconocimiento excepcional de propiedad privada sobre hidrocarburos. Esta norma
mantiene vigente la propiedad privada del subsuelo sobre yacimientos de hidrocarburos descubiertos a mas tardar el
22 de diciembre de 1969.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-221-97. M.P. Alejandro Martinez Caballero. 29 de abril de 1997.

17 Corte Constitucional. Sentencia SU-095 de 2018. Magistrada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger. 11 de octubre de
2018.
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Un ejemplo de la prevalencia del interés general sobre el grado de autonomia territorial de los entes
territoriales se evidencia en el Sistema General de Regalias, cuyo objetivo es “impulsar el
crecimiento regional, aumentar la equidad entre regiones, disminuir los indices de pobreza y
aumentar la competitividad, con base en criterios de equidad regional, social e intergeneracional”.
Lo anterior, en procura de una mayor cobertura a nivel nacional y de generar equidad en la
distribucion y aprovechamiento de los recursos!®. Asi, al determinar la direccion y la intervencion
del Estado en la economia, el constituyente consagré que el Estado intervendra, 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, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, y la preservacion de un ambiente sano. A su vez,
determino6 que dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar
de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho (Constitucion Politica de

Colombia, articulo 334).

En cumplimiento del mandato constitucional, el legislador expidio la ley 685 de 2001, -Cddigo de
Minas-, en la cual se establece de forma expresa, en el articulo 5, que “los minerales de cualquier
clase y ubicacion, yacentes en el suelo o el subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la
exclusiva propiedad del Estado, sin consideracion a que la propiedad, posesion o tenencia de los

correspondientes terrenos, sean de otras entidades publicas, de particulares o de comunidades o

13 Si bien este objetivo traduce las pretensiones del Gobierno con la creacién e implementacion del SGR, los resultados
en la aplicacion del Sistema distan de su proposito, como se puede observar en los analisis adelantados por diferentes
autores: Botero, et. Al (2015) y Bonet y Urrego (2014).



22

grupos”. Lo anterior refleja una absoluta correspondencia entre las disposiciones constitucionales
y el desarrollo legislativo en lo que respecta a la propiedad de los recursos naturales no renovables.
No obstante, tal disposicion legal no puede interpretarse como una limitacion (por lo menos no
absoluta) a la autonomia con que cuentan los municipios para ordenar el desarrollo de su territorio,
lo que involucra decisiones sobre el uso del suelo. Como se citd anteriormente, la misma Carta
Politica contempla que el municipio tiene la funcion de ordenar el desarrollo de su territorio. Esta
atribucion se armoniza con la funcion del Concejo Municipal de reglamentar el uso del suelo
(articulo 313, numeral 7°). Sin embargo, “del principio unitario también se desprende la posibilidad
de intervenciones puntuales, que desplacen, incluso, a las entidades territoriales en asuntos que de
ordinario se desenvuelven en la orbita de sus competencias, pero en relacion con los cuales existe
un interés nacional de superior entidad”’’. En consecuencia, una clara limitacion a la autonomia

territorial se traduce en materias como las analizadas, que trascienden al interés nacional.

Es preciso senalar que en cumplimiento de la asignacion de competencias por parte del legislativo
y en virtud de la titularidad del Estado sobre los recursos del subsuelo, el legislador cre6 y asigno
a la Agencia Nacional de Hidrocarburos y a la Agencia Nacional de Mineria, entidades adscritas
al Ministerio de Minas y Energia, la administracion de los recursos del subsuelo, desligando de tal
atribucion a cualquier ente del orden territorial. Lo anterior implica necesariamente una limitacion
a la facultad constitucional de decidir sobre el uso del suelo, en cuyo subsuelo se encuentren

recursos naturales no renovables objeto de explotacion econdmica a cargo del Estado.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-579-11. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 5 de junio de 2001.
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Son diversos los fundamentos normativos y doctrinales que insisten en la necesidad de la actividad
minera y de explotacion de los recursos naturales no renovables, por cuando son motor esencial
para el desarrollo local, regional y nacional. Esto, desde el punto de vista de la contraprestacion
econdmica que generan estas actividades. Pero mas alla de la conclusion simple de que la
asignacion de regalias redunda en la inversion y el desarrollo local, es preciso que se evalae si,
realmente, este sigue siendo uno de los argumentos de justifique la actividad extractiva®?’. En
particular, debe analizarse si los beneficios, en términos de ingresos fiscales, que generan esas
actividades son adecuadamente distribuidos en el ambito local y, especialmente, si estos

compensan los costos de diferente indole que aparejan las industrias extractivas.

20 En su estudio sobre la Mineria y desarrollo, Henao y Espinosa (2016) sefialan que los estudios de la Contraloria
General de la Republica contradicen la hipotesis de que la actividad minera seria mas benéfica para municipios con
menor ingreso en virtud de las regalias, ya que “la poblacion de los municipios mineros enfrenta sistemdticamente
menores grados de desarrollo relativo que los no mineros”.

Uno de los factores que puede incidir en esos mayores o menores grados de desarrollo a los que refiere el estudio sobre
Mineria y desarrollo es el fendmeno de la corrupcion. Leiva (2015) expresé que “La corrupcion es un aspecto
determinante para justificar la modificacion a la distribucion de las regalias, al punto de que algunos miembros del
organo legislativo expresaron su inconformidad por la terminologia asolapada empleada por el Gobierno Nacional al
tratar de corruptos a los entes territoriales, pero sin decirlo directamente, para justificar la “recentralizacion” de los
recursos provenientes de la explotacion de hidrocarburos. (...) el derecho administrativo (por lo menos en las normas
relacionadas con la descentralizacion politica y administrativa) no es un conjunto coherente de normas juridicas, sino
el instrumento que contribuye a la implementacion de intereses gubernamentales con caracteristicas centralistas,
principalmente para la obtencion y manejo de recursos necesarios para el desarrollo de sus politicas”.
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La consulta popular y la proteccion de derechos constitucionales frente explotacion de los

recursos naturales no renovables del subsuelo

Una vez determinadas las competencias de los entes territoriales y la Nacion frente para uso del
suelo y la administracion de los recursos naturales del subsuelo, corresponde la revision y analisis
de la consulta popular como mecanismo constitucional de proteccion de los derechos de los

ciudadanos y de los entes territoriales, al igual que su desarrollo legislativo.

Marco constitucional y legal de la Consulta Popular

La pretendida materializacion de los derechos consagrados en la Carta Politica se garantiza a partir
del establecimiento de mecanismos para su proteccion. El articulo 79 de la Constitucion Politica
al consagrar que todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano, determind que la
ley debe garantizar la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarle. La
Ley 99 de 19932!, no presenta mayor desarrollo en materia de participacion ambiental, como se

vera mas adelante.

Tratandose de la participacion del ciudadano, el articulo 40 de la Carta Politica contempla su
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico, el cual se puede

hacer efectivo tomando parte en consultas populares, entre otras formas de participacion. A su vez,

21 Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Piblico encargado de la gestién y
conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental,
SINA, y se dictan otras disposiciones. El articulo 2 establece que se debe garantizar la participacion de la comunidad
en la politica nacional ambiental.
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la Carta Politica estipula los mecanismos de participacion en su articulo 103, dentro de los cuales
se contempla la consulta popular; y el articulo 105 faculta a los gobernadores y alcaldes para

realizar consultas populares sobre asuntos de competencia del ente territorial respectivo??.

De esta manera, el legislador desarrolld las normas constitucionales citadas, a través de la Ley 134
de 1994 “Por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana”, que, en su
articulo 8° establece que la consulta popular “es la institucion mediante la cual, una pregunta de
caracter general sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental, municipal, distrital o
local, es sometida por el Presidente de la Republica, el gobernador o el alcalde, segtn el caso, a
consideracion del pueblo para que éste se pronuncie formalmente al respecto. En todos los casos,
la decision del pueblo es obligatoria. (...)"?%. Segun lo previsto en la misma ley, la pregunta que
se somete a consulta debe ser clara y se debe contestar con “si” o con “no”. Al desglosar los
elementos que componen esta definicion, se diferencia el ambito territorial y competencial en el
cual puede llevarse a cabo la consulta; y se destaca la obligatoriedad de la decision del pueblo a

través de este mecanismo de participacion.

En lo que respecta al nivel territorial, el articulo 51 de la ley citada dispone que “sin perjuicio de

los requisitos y formalidades adicionales que sefiale el Estatuto General de la Organizacion

22 La Constitucion Politica consagra el mecanismo de participacion de la consulta popular en el 4mbito territorial,
como requisito para que el Congreso Nacional pueda decretar la creacion de nuevos departamentos (art. 297); para la
conformacioén de un area metropolitana (art. 319); y para el ingreso de un municipio a una provincia ya constituida
(art. 321).

23 En el analisis de constitucional del proyecto de ley de los mecanismos la consulta popular, la Corte Constitucional
sefala que la consulta popular “es la posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante el pueblo para conocer y
percibir sus expectativas, y luego tomar una decision. En otros términos, es la opinién que una determinada autoridad
solicita a la ciudadania sobre un aspecto especifico de interés nacional, regional o local, que la obliga a traducirla en
acciones concretas”. Sentencia C-180-94. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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Territorial y de los casos que éste determine, los gobernadores y alcaldes podran convocar
consultas para que el pueblo decida sobre asuntos departamentales, municipales, distritales o
locales”. Para el andlisis, esta norma contiene una precision importante y es que las consultas
pueden ser convocadas por los gobernadores y alcaldes, sobre asuntos del ente territorial
respectivo. Pero un aspecto relevante que limita la accion de los entes territoriales es,
fundamentado en el mandato constitucional, la prevision del legislador respecto a que las consultas
solo pueden versar sobre asuntos que se inserten en la orbita de competencia del ente territorial
respectivo?®. De esta manera, una consulta popular del orden municipal no puede contemplar
asuntos que tengan incidencia en el orden departamental o en el orden nacional (Sentencias C-180

de 1994 y C-150 de 2015).

Posteriormente, la ley 1757 de 2015, que contiene disposiciones en materia de promocioén y
proteccion del derecho a la participacion democratica y modifica algunas disposiciones de la ley
134, regula, entre otros mecanismos de participacion, la consulta popular; y establece que esta
puede tener origen en autoridad publica o popular (articulo 3°; se destaca la incorporacion de la
posibilidad de que se emplee este mecanismo de participacion por iniciativa de la ciudadania). A
su vez, sefiala que se podran convocar consultas para que el pueblo decida sobre asuntos
departamentales, municipales, distritales o locales (articulo 31, literal c; no hay cambio respecto

de la ley anterior). De igual forma, estipula que cuando el pueblo haya proferido una decision

24 En la sentencia T-123 de 2009 (M.P. Clara Inés Vargas), al decidir la tutela interpuesta por el Personero del
municipio de Nemocén, y otros ciudadanos, contra la autorizacion de licencia ambiental otorgada por la Corporacion
Autonoma Regional -CAR- de Cundinamarca, para la construccion de un relleno sanitario regional en dicho municipio,
la Corte Constitucional sefialé que si bien, la participacion ciudadana es un derecho constitucional, resaltd que el
articulo 105 constitucional autoriza a los gobernadores y alcaldes a realizar consultas populares sobre asuntos de
competencia del respectivo departamento o municipio. Por lo tanto, considerando que las decisiones de las CARs
trascienden la esfera municipal, estas no pueden estar condicionadas por la voluntad ciudadana a través de la consulta
popular del nivel municipal.
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obligatoria en una consulta popular®, el 6rgano correspondiente debera adoptar las medidas para
hacerla efectiva (articulo 42, literal c) ?°, lo que implica que “el pueblo no adopta la decision

directamente, sino que impone un mandato de actuacion al ejecutivo™?’.

Las disposiciones normativas citadas se complementan con lo dispuesto en el articulo 42, literal
¢)?® en el cual se establecen lo términos para la expedicion del acto correspondiente por parte de la

corporacién publica territorial de que trate.

En cuanto a las materias sobre las cuales puede versar la consulta popular, la ley 134 no hizo
referencia alguna a temas puntuales sobre los cuales podia operar el mecanismo de participacion;
sin embargo, en su articulo 50 paragrafo segundo, establecié de forma expresa que “no se podran
realizar consultas sobre temas que impliquen modificacion a la Constitucion Politica”. Por su parte,
la ley 1757 establece en su articulo 18 que solo puede ser materia de la consulta popular aquellos
asuntos que sean competencia de la respectiva corporacion o ente territorial. EI mismo articulo

enlista las materias sobre las cuales no puede operar este mecanismo de participacion, entre las que

25 Cuando la pregunta sometida al pueblo haya obtenido el voto afirmativo de la mitad mas uno de los sufragios validos,
siempre y cuando haya participado no menos de la tercera parte de los electores que componen el respectivo censo
electoral (Ley 1757, articulo 41 literal c).

26 En la ley 134 de 1994 esta prevision normativa se encuentra en el articulo 56.

27 Sentencia C-150-15. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzélez Cuervo. 8 de abril de 2015.

28 Ley 1757, articulo 42. Consecuencias de la aprobacion popular de un mecanismo de participacién ciudadana que
requiere votacion. Los mecanismos de participacion ciudadana, que habiendo cumplido los requisitos contemplados
en el articulo anterior, hayan sido aprobados tienen las siguientes consecuencias:

c¢) Cuando el pueblo haya adoptado una decision obligatoria en una consulta popular, el érgano correspondiente debera
adoptar las medidas para hacerla efectiva.

Cuando para ello se requiera una ley, una ordenanza, un acuerdo o una resolucion local, la corporacion respectiva
debera expedirla dentro del mismo periodo de sesiones o a mas tardar en el periodo siguiente. Si vencido, este plazo
el Congreso, la asamblea, el concejo o la junta administradora local, no la expidieren, el Presidente de la Republica,
el gobernador, el alcalde dentro de los quince (15) dias siguientes la adoptara mediante decreto con fuerza de ley,
ordenanza, acuerdo o resolucion local, segun el caso. En esta circunstancia el plazo para hacer efectiva la decision
popular sera de dos meses
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se encuentran las correspondientes a la iniciativa del Gobierno, gobernadores o alcaldes, y las de

naturaleza presupuestal y fiscal®.

Consulta popular y limitaciones competenciales

Una vez revisadas las normas que consagran y desarrollan la consulta popular, es preciso resaltar
lo siguiente: la posibilidad de activar el mecanismo de participacion solo frente a decisiones de la
autoridad territorial respectiva tiene como fundamento, segtin lo sefial6 la Corte en el estudio de
constitucionalidad de la ley 1757, que no se desatiendan reglas constitucionales basicas, por
desconocimiento no solo del principio de legalidad sino, también, de la separacion de poderes y la
autonomia de las entidades territoriales®’. En lo que respecta a las materias sobre las cuales se
restringe la aplicacion la consulta popular, en la misma sentencia el Alto Tribunal sefiald que tales
exclusiones “se justifican en el hecho de que la competencia para su regulacion o aplicacion esta

radicada en otras autoridades”.

Sin embargo, es importante destacar una de las reglas jurisprudenciales de la consulta popular
previstas por la Corte Constitucional, en la sentencia C-150 de 2015, y es la prohibicion de

modificar la Constitucion o de desconocer derechos constitucionales mediante el empleo de la

29 El articulo 18, inciso segundo, de la ley 1757 de 2015 establece: “No se podran presentar iniciativas populares
legislativas y normativas o consultas populares ante el Congreso, las asambleas, los concejos o las juntas
administradoras locales, sobre las siguientes materias:

a) Las que sean de iniciativa exclusiva del Gobierno, de los gobernadores o de los alcaldes;

b) Presupuestales, fiscales o tributarias;

¢) Relaciones internacionales;

d) Concesion de amnistias o indultos;

e) Preservacion y restablecimiento del orden publico”.
30 Corte Constitucional. Sentencia C-150-15. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo. 8 de abril de 2015.
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consulta popular. Al respecto, si bien el Alto Tribunal no hace un anélisis en lo que concierne a las
consultas populares en el ambito territorial, centra su estudio en las consultas del orden nacional,
incluyendo la consulta nacional para la convocatoria a una asamblea nacional constituyente, y hace
mencion expresa a la prohibicion de realizar consultas populares que desconozcan derechos
constitucionales. A partir de alli, puede entenderse que se suministra un elemento de analisis para
determinar por qué resulta improcedente este mecanismo de participacion democratica, en el
ambito de las decisiones sobre el uso de suelo, que necesariamente inciden en las competencias
sobre el uso del subsuelo del mismo territorio, ya que existen derechos y prerrogativas
constitucionales que deben comprenderse en la evaluacion sobre la procedencia de la consulta

popular?'.

Para destacar la importancia de la consulta popular como mecanismo de participacion democratica,
es indispensable hacer mencioén del principio de participacion contemplado en el articulo 1°
constitucional. Valencia (2010) sefiala que existen “tres procesos publicos que constituyen las
vigas maestras de toda la estructura: la participacion, la descentralizacion y la fiscalizacion™; y
expresa que en lo que respecta a los mecanismos de participacion previstos en el articulo 103 de la
Constitucion Politica,

se conseguiria devolver los poderes de la libertad a los individuos y a la comunidad, conferir
legitimidad democratica a un régimen cuyo déficit histérico de consenso ciudadano ha

intentado subsanarse sin éxito a golpes de reforma constitucional y legal, y poner en marcha

3! “El alcance de la consulta popular y su caracter imperativo estin supeditados al respeto de los preceptos
constitucionales y a la observancia de las exigencias previstas en la ley que la regula. De esta manera, la fuerza
vinculante de una consulta popular debe ser interpretada en consonancia con la vigencia de los demas derechos y
principios reconocidos en la Constitucion, por lo que no todo 1lamado a la comunidad para pronunciarse sobre asuntos
de interés local puede concebirse en términos imperativos absolutos”. Sentencia T-123 de 2009. M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez.
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un proceso de transicion de la republica partidista o sefiorial a la democracia pluripartidista

o pluralista.

Asi, dentro de los avances contenidos en la Carta Politica de 1991, bajo el criterio de
modernizacion democratica y considerando las vigas de esa estructura, Valencia expresa que se
encuentran: la Carta de derechos y sus mecanismos de proteccion, los mecanismos de participacion
ciudadana, el régimen de descentralizacion, las relaciones entre Ejecutivo y Legislativo, y el
régimen del Congreso y de los congresistas. De esta manera se desprende la consulta popular como
una pieza del engranaje institucional que garantice la participacion para la eficacia de los derechos

consagrados en la Constitucion.

Estos elementos confluyen, como se observa, de manera concomitante: de un lado, el disefio
constitucional propugna por la importancia central de la participacidon en tanto requisito para la
validez de las decisiones que afectan a las personas y las comunidades. De otro, la distribucion de
competencias entre el Estado central y las entidades territoriales hace que los mecanismos de
participacion que se ejecutan en aquellas, como las consultas populares, resulten necesariamente
acotadas bajo el principio del Estado unitario. En otras palabras, se reconoce la importancia de la
participacion pero, simultaneamente, se limita a partir de instrumentos de disefio constitucional
que niegan grados amplios de autonomia al ambito territorial. El estudio de esa tensidon subyacente

es la materia de la siguiente seccion.
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Las tensiones entre el nivel central y el nivel territorial de la Administracion publica frente
a las decisiones sobre el uso del subsuelo y soluciones propuestas por la Corte

Constitucional

Las tensiones entre el nivel central y los entes territoriales en virtud de su autonomia

La administracion de los recursos del subsuelo por parte de entidades del nivel central del orden
nacional no puede desconocer el &mbito de autonomia de los municipios en lo que respecta a su
ordenamiento territorial y la destinacion o usos que se establezcan en el suelo bajo su territorio.
Este hecho, en si mismo, genera tensiones en cuanto a los propdsitos del Estado frente a la
organizacion del territorio a nivel local. La Corte Constitucional ha sefialado que

una norma que excluya de forma absoluta la participacion de los municipios y distritos en
la decision sobre si en su territorio se realiza una exploracion o explotacion minera resulta
contraria al contenido del principio de autonomia territorial —articulo 288 de la
Constitucion-, especificamente, a la garantia de gobernarse por autoridades propias’? —
articulo 287, numeral 1°- y a la funcion de los concejos consistente en reglamentar los usos

del suelo en el municipio —articulo 313, numeral 7°33.

De igual forma ha expresado que si bien los recursos naturales no renovables son bienes de
propiedad del Estado, la actividad econdmica de explotacion de estos “‘estd sujeta a unos

parametros constitucionales especiales, correspondientes con los fines mismos del Estado”. De

32 Este contenido del principio de autonomia territorial implica, entre otros aspectos, que se asegure la posibilidad de
tomar las principales decisiones para la vida de un determinado municipio o distrito o, como garantia minima,
participar efectiva y eficazmente en el proceso por el que las mismas son tomadas.

33 Corte Constitucional. Sentencia C-123-14. M.P. Alberto Rojas Rios. 5 de marzo de 2014.
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esta manera, puede entenderse que la explotacion econdmica si bien es importante e indispensable
para el desarrollo econémico no solo de la entidad territorial sino de las regiones y del pais, tal
prerrogativa no se considera de forma imperativa ni supedita a los demas derechos a los cuales se

ha hecho referencia anteriormente; pero si genera tensiones en cuanto a su aplicacion.

Teniendo en cuenta que la Constitucién Politica de 1991 establece una serie de atribuciones
asignadas al municipio, como entidad fundamental del ordenamiento territorial, y a su vez faculta
al legislador para distribuir o asignar competencias a las entidades tanto del orden nacional como
territorial, se revisa la forma como la Corte Constitucional ha conciliado, en primer lugar, las
tensiones entre los principios de Estado Unitario y autonomia territorial en el tema objeto de
analisis; y en segundo lugar, las tensiones entre la explotacion econdmica de los recursos naturales

(no renovables) y la proteccion del ambiente.

Tratandose de la asignacion de competencias entre autoridades tanto del orden nacional como del
orden territorial sobre aspectos que pueden implicar colisiones, la Corte ha reiterado que:

las limitaciones a la autonomia de las entidades territoriales y regionales en materias en las
cuales exista concurrencia de competencias de entidades de distinto orden, deben estar
justificadas en la existencia de un interés superior, y que la sola invocacion del caracter
unitario del Estado no justifica que se le otorgue a una autoridad nacional, el conocimiento
de uno de tales asuntos en ambitos que no trasciendan el contexto local o regional, segiin
sea el caso. Para la Corte, ello equivale a decir que las limitaciones a la autonomia resultan

constitucionalmente aceptables, cuando son razonables y proporcionadas’.

34 Corte Constitucional. Sentencia 035-16. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. 8 de febrero de 2016.
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En lo que respecta a las tensiones entre la explotacion econdémica de los recursos naturales y la
proteccion del ambiente, también se han establecido reglas jurisprudenciales que se dirigen a que
se establezcan mecanismos de articulacion entre las autoridades administrativas, los entes
territoriales y las comunidades, que no impiden la explotacion econdémica de tales recursos, pero
que a su vez, garanticen la proteccion del ambiente, especialmente en aquellos territorios que

disponen de recursos hidricos esenciales para la vida y desarrollo humano.

La decision judicial sobre la explotacion minera antes de 2018

La Constitucion Politica establece en su articulo 241 numeral 3°, como funciéon de la Corte
Constitucional el decidir sobre la constitucionalidad de las consultas populares del orden nacional
(entre otros mecanismos de participacion). En consonancia con esta normativa y para el orden
territorial, el legislador determind que al tribunal contencioso administrativo competente debe
remitirse el texto de la consulta, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad, dentro de los
15 dias siguientes®®. Posteriormente, en la ley 1757 de 2015 el legislador contempl6 la revision
previa de constitucionalidad de los mecanismos de participacion democratica a realizarse y sefialo,
en el articulo 21 literal b), que, tratdndose de consultas populares del orden territorial, los tribunales
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo competentes se pronunciaran sobre su
constitucionalidad. Lo anterior, considerando que no se pueden promover, en este caso consultas
populares, sobre iniciativas inconstitucionales; y que el control que efectie el juez evita que la
pregunta que se sometera a consulta trasgreda o no atienda a normas de rango constitucional, o que

la pregunta no se encuentre dentro del &mbito de competencia del ente territorial.

35 Ley 134 de 1994, articulo 53 inciso 2°.
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En los procesos que se adelantan por las comunidades y por los entes territoriales ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, relacionados con los tramites de consultas populares para
decidir sobre el uso del suelo frente a los proyectos de extraccion minera, los jueces encuentran
como obstéaculo el disefio institucional mismo que sobrepone la decision centralizada del uso del
subsuelo, sobre los intereses de las comunidades que resultan afectadas con dichas decisiones. Este
obstaculo se traduce en la impertinencia de las consultas populares como mecanismo de proteccion

eficaz y la consecuente desproteccion de los derechos de las comunidades.

En el estudio que realiza Dietz (2018) sobre las consultas populares mineras, particularmente el
caso de La Colosa (Departamento del Tolima), identifica a la consulta popular como una estrategia
para la movilizacion y sefiala que, en las siete consultas populares que se habian realizado entre
2009 y 2017, cinco de ellas en este ultimo afio, la participacion de los electores estuvo por encima
del umbral y de ellos, mas del 90% voto6 en contra del proyecto objeto de la consulta o de la mineria
en general. Lo anterior, evidentemente da lugar al conflicto en cuanto a las competencias del orden
nacional, ya mencionadas anteriormente; pero el punto central del conflicto, como lo indica la
autora, refiere a “la legitimidad y la legalidad de la participacion democratica en temas
relacionados con mineria”, y concluye que, las consultas “no pueden transformar de manera radical
las estructuras existentes ni las relaciones de poder, pero permiten crear espacios de participacion
politica que pueden ser empleados por muchas mas comunidades para articular sus propios
intereses”. Y puede que alli radique la importancia del mecanismo de participacion democratica;

en que se constituye en un instrumento por la movilizacién que propicia, y que soporta su
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legitimidad no solo en las normas que lo contemplan, sino en la motivacion de diferentes actores

para su realizacion, en defensa de sus derechos y de sus intereses.

Las decisiones de los Tribunales Administrativos que encontraban ajustada a la constitucion la
pregunta a consultarse eran objeto de acciones ante el Consejo de Estado, por diferentes actores
involucrados en la actividad minera y de explotacion de recursos (autoridades, publicas,
concesionarios, contratistas) por motivaciones tanto de indole juridico, como de indole social,
ambiental y economico. No obstante, existe un punto de quiebre y es a partir de la decision
adoptada por la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU-095 de
2018, que se presenta a continuacion y a partir de la cual la realizacion de las consultas populares

sobre la explotacion del subsuelo y la actividad minera toma otro lugar.

Soluciones expuestas por la Corte Constitucional frente a las tensiones entre el nivel central

y los territorios, acerca de la explotacion de los recursos naturales no renovables

A partir de las normas consagradas en la Constitucion Politica, la Corte Constitucional ha
identificado los instrumentos que concilian los principios de Estado unitario y de autonomia de los
entes territoriales, asi: “(i) las facultades de las entidades territoriales -otorgadas
constitucionalmente-; (ii) la asignaciéon de competencia al Congreso para regular el grado de
autonomia de las entidades territoriales, y (iii) los principios de coordinacion, concurrencia y

subsidiariedad entre la Nacion y los entes territoriales™®.

36 Corte Constitucional. Sentencia C-889-12. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. 30 de octubre de 2012.



36

Ahora bien, para resolver las tensiones que se presentan entre los principios de Estado unitario y
autonomia territorial derivados de la asignacion de la titularidad de los recursos del subsuelo al
Estado, respecto de la facultad de decidir sobre los usos del suelo a los territorios (municipios), la
Corte ha indicado que el modelo constitucional de distribucién de competencias entre la Nacion y
las entidades territoriales se basa en los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad’’. De esta manera, el Alto Tribunal ha expresado que, en virtud de estos principios,
el caracter unitario del Estado colombiano no constituye un fundamento suficiente para desconocer
la capacidad de autogestion que la Constitucion les otorga a las entidades territoriales. A su turno,
la autonomia de las entidades territoriales no puede ser entendida de manera omnimoda, hasta el

punto de hacer nugatorias las competencias constitucionales de las autoridades nacionales®3.

Asi, en la sentencia C-123 de 2014, en el estudio de constitucionalidad del articulo 37 de la ley
685 de 2001 -Codigo de Minas, la Corte hace especial énfasis en la aplicacion del principio (o sub-

principio) de coordinacion frente a la prohibicion a las autoridades regionales, seccionales o

37 Coordinacion: parte de que el objetivo de descentralizacion territorial es garantizar la eficiencia en la prestacion de
los servicios publicos en el territorio nacional, y que por lo tanto, la accion del Estado en sus distintos 6rdenes debe
estar exenta de redundancias y contradicciones que terminen frustrando el logro de los fines del Estado. Para garantizar
el principio de colaboracion armonica entre las entidades del orden nacional y las del orden territorial es fundamental
que la accion de los distintos drganos resulte complementaria y conducente al logro de los fines del Estado. Ello
presupone que la accion de estas autoridades debe estar encaminada a lograr una serie de objetivos comunes,
complementarios, o que al menos no resulten incompatibles. Concurrencia: implica que existen una serie de fines del
Estado cuya realizacion requiere de la participacion tanto de las autoridades del Estado a nivel nacional, como de las
entidades del nivel territorial. Para garantizar el principio de colaboracion, en determinadas materias, la actividad del
Estado debe cumplirse con la participacion de los distintos niveles de la Administracion. Ello implica, que el
Legislador debe distribuir las competencias de las entidades nacionales y territoriales garantizando a cada orden el
ambito de su autonomia constitucional. Subsidiariedad: En su dimension positiva, significa que el legislador debe
distribuir las competencias privilegiando el nivel mas proximo al ciudadano. Con todo, este principio es también
expresion del principio de eficiencia administrativa, en la medida en que, comparativamente, las autoridades
territoriales suelen estar en una mejor situacion operativa para satisfacer las necesidades ordinarias de los ciudadanos
dentro de su territorio. A su vez, en su dimension negativa, el principio de subsidiariedad implica que las autoridades
nacionales y departamentales solo pueden intervenir en los asuntos que hacen parte de las competencias de las
entidades municipales cuando éstas sean incapaces o ineficientes en la gestion de sus responsabilidades. Corte
Constitucional. Sentencia C-889-12.

38 Corte Constitucional. Sentencia C-145-15. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez. 6 de abril de 2015.
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locales, de establecer zonas que queden excluidas de la mineria, de forma permanente o transitoria.
Esta es una expresion clara de la imposibilidad de aplicar el principio de autonomia territorial, de

forma absoluta, el cual se limita en virtud del interés general.

Ahora bien, frente a las tensiones entre la explotacion econdmica de los recursos naturales no
renovables y la proteccion del ambiente mencionados en un apartado anterior, la Corte ha
manifestado que esta ultima prevalece; por ejemplo, en los casos de los derechos econdmicos de
los particulares que cuentan con licencias ambientales y contratos de concesion, y que dicha
actividad comporte un dafio o exista mérito para aplicar el principio de precaucion para evitar un
dafio a los recursos naturales no renovables y a la salud humana®®. De igual manera, el Alto
Tribunal ha sefalado que la Constitucion de 1991 reconoce el interés superior del ambiente sano,
para lo cual contempla el bloque de normas que conforman la “Constitucion ecoldgica”, las cuales
se dirigen a la proteccion del ambiente y a garantizar un modelo de desarrollo sostenible. Sin
embargo, precisa que el derecho al ambiente sano tampoco es absoluto y en caso de entrar en
tension con el desarrollo econdmico, estos derechos deben armonizar o conciliar en cada caso
particular. De esta forma, la libertad econdmica y de empresa encuentran limites en el bien comun
y en la funcion social de la empresa, que se materializan a través de los deberes del Estado
consistentes en conservar las areas de especial importancia ecoldgica (C.P. articulo 79), y regular
el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion, y de prevenir y controlar los factores de deterioro

ambiental (C.P. articulo 80)*.

39 Corte Constitucional. Sentencia C-036-16. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. 8 de febrero de 2016.

40 Sentencia C-035 de 2016. En el analisis de Constitucionalidad del paragrafo del articulo 173 de la Ley 1753 de
2015, que regula las actividades extractivas en ecosistemas de paramo, el Alto Tribunal advierte un “déficit de
proteccion” juridica frente a las disposiciones demandadas, por cuanto estas no ofrecen garantia real de proteccion;
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Por otra parte, en lo que refiere a los mecanismos de participacion ambiental, la Corte ha previsto
que en el ordenamiento juridico colombiano se establecen mecanismos de naturaleza
administrativa, politica y judicial; encontrando dentro del primer grupo, ademas de la audiencia
publica ambiental, referida anteriormente, la intervencion en los procesos administrativos
ambientales, el derecho de peticion y la consulta previa (Ley 99 de 1993, articulos 69, 74 y 76,
respectivamente), asi como las veedurias ciudadanas en asuntos ambientales y la participacion en
los procesos de planificacion ambiental. Sin embargo, como lo advierte el Alto Tribunal, los
mecanismos solo se limitan a reuniones informativas, cuyos resultados son solo insumos no
obligatorios para la autoridad ambiental, por lo cual resultan inefectivos para llegar a acuerdos
vinculantes y compromisos con las comunidades que pueden resultar afectadas, lo que las ha

llevado a hacer uso de la consulta popular*'.

Considerando la necesidad de establecer lineamientos generales en lo que respecta a las tensiones
que se presentan entre la autonomia de los entes territoriales en la organizacion y planeacion sobre
el uso del suelo, y las decisiones del Estado (unitario), como propietario del subsuelo, en la
explotacion de los recursos naturales no renovables que alli se encuentran, asi como la procedencia
o no de la realizacién de consultas populares por parte de los entes territoriales en asuntos que
pueden enmarcarse dentro de las tensiones en mencion, la Sala Plena de la Corte Constitucional

expidio la sentencia de unificacion SU 095 de 2018. Habida cuenta que los aspectos alli discutidos

sefial6 que, “El sacrificio a los bienes juridicamente protegidos, como la calidad, continuidad y accesibilidad del agua,
y los demas servicios ambientales que prestan los paramos resultan desproporcionados frente a los eventuales
beneficios provenientes de la extraccion de recursos no renovables. Tratandose de un ecosistema tan vulnerable, fragil
y poco adaptable como el de los paramos, su afectacion tiende a ser de mas largo plazo, cuando no permanente”.

41 Corte Constitucional. Sentencia SU 095-18. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. 11 de octubre de 2018.
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representan un asunto de relevancia constitucional y estimando la importancia de este
pronunciamiento jurisprudencial para el presente trabajo, es preciso resaltar los siguientes

planteamientos:

Esta sentencia decidi6 la tutela interpuesta por la sociedad Mansarovar Energy Colombia Ltda.,
contra la decision proferida por el Tribunal Administrativo del Meta el 7 de marzo de 2017, que
efectud la revision de constitucionalidad de la convocatoria a la consulta popular en el municipio
de Cumaral, departamento del Meta, la cual tenia como proposito de preguntar a los ciudadanos
de dicho ente territorial si estaban de acuerdo o no con la realizacion de actividades de exploracion
sismica, perforacion, explotacion y produccion de hidrocarburos, dentro de la jurisdiccion del
municipio. Es de anotar que la sociedad Mansarovar habia suscrito el contrato de exploracion y

produccion de hidrocarburos en la vigencia 2012.

El problema juridico identificado por la Corte es determinar si el Tribunal, al declarar ajustada a
la Constitucion la consulta popular del municipio de Cumaral, vulner6 los derechos fundamentales
que aleg6 el actor, al incurrir en alguna causal especifica de procedencia de la accion de tutela
contra providencia judicial, en el tramite de revision previa de constitucionalidad. La Corte
concluy6 que si se habia vulnerado el derecho al debido proceso del accionantes, puesto que la
decision del Tribunal Superior habia incurrido en los siguientes yerros que hacian procedente la
accion de tutela contra el fallo cuestionado: “1) defecto sustantivo, al no acatar el régimen legal y
constitucional; ii1) violacion directa de la Constitucion al no aplicar sistematica e integralmente
principios constitucionales, y, ii1) desconocimiento del precedente, al apartarse de la jurisprudencia

de la Corte Constitucional en la materia”, esto es, en lo que respecta a la procedencia de consultas
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populares relacionada con competencias de la Nacion y de los entes territoriales, frente a la

propiedad de los recursos del subsuelo y su explotacion. De esta manera, la Corte, sefialo que:

- No es posible realizar consultas populares sobre asuntos ajenos a las competencias de las
autoridades territoriales, es decir, que tengan incidencia sobre asuntos departamentales o

nacionales*?.

- Alserdel Estado (concepto que para el efecto se ha comprendido por la Corte que se extiende
a todos los colombianos) el propietario de los recursos del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables, las actividades de exploracion, sismica, perforacion exploratoria,
produccion, transporte y comercializacion de hidrocarburos, trascienden los intereses locales
o municipales, razén por la cual se ha asignado al gobierno nacional, a través de diferentes
entidades, las facultades para dirigir, coordinar y regular la explotacién del subsuelo y sus
recursos naturales no renovables*. De esta manera, lo que ha previsto en la normativa es que

la explotacion de tales recursos genere una contraprestacion econdmica (regalias).

- La actividad de explotacion del subsuelo implica necesariamente la realizacion de
actividades en el suelo, por lo cual, de una parte, se encuentra la autonomia de los entes
territoriales para llevar la planeacién y el ordenamiento territorial; y, de otra parte, la

necesidad de que se garantice que la explotacion del subsuelo beneficie a las entidades

42 En el caso concreto, correspondia al Tribunal Contencioso Administrativo, al momento de realizar el control de
constitucionalidad para la realizacion de la consulta popular, analizar esta limitacion a la competencia del ente
territorial (municipio).

43 El objeto de la consulta realizada en el municipio de Cumaral no atendid la restriccion a los asuntos propios de
competencia del ente territorial, ya que las actividades contempladas en la pregunta de la consulta no referian
solamente al uso del suelo. De esta manera, desconoci6 las competencias que radican en cabeza de entes del orden
nacional.
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territoriales, incluso las que no cuentan con dichos recursos*. De este modo, concurren alli

las competencias de entidades tanto del orden territorial como del orden nacional.

- Existen limites competenciales para la procedencia de las consultas populares en los
territorios, considerando que la explotacion del subsuelo y los recursos naturales no
renovables no puede someterse a la decision unilateral y autbnoma de la entidad territorial.
Lo anterior, con fundamento en el interés publico que recae sobre la actividad de explotacion
minera y de hidrocarburos propiedad del Estado, quien ademas tiene a cargo la direccion

general de la economia; y que los recursos que de alli se derivan financian sus fines*.

- La consulta popular no es mecanismo idéneo para aplicar los principios de coordinacion y
concurrencia en los entes territoriales y el orden nacional, en temas relacionados con la
explotacion del subsuelo y los recursos naturales no renovables, por cuanto dicha
competencia no radica en cabeza de los municipios de forma exclusiva. Por otra parte, este
mecanismo de participacion limitado al no permitir discusiones ampliadas, sistemdticas e

integrales, ni un analisis técnico, especializado, sobre las actividades mineras.

- Elderecho fundamental de participacién no puede quedar desprotegido. Si bien, la Sala Plena

analizo los diferentes espacios y mecanismos dispuestos en la normativa legal, en el marco

44 La Corte sefial6 que el Tribunal Administrativo del Meta, al realizar la lectura de las normas constitucionales sobre
regulacion y competencias de los municipios en el ordenamiento territorial, sobre los usos del suelo, y sobre el control,
preservacion y defensa del patrimonio ecologico y cultural del municipio, no tuvo en cuenta las normas
constitucionales sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables, con los cuales se presenta una tension
relevante en su aplicacion.

45 En este punto, es importante tener en cuenta que la Sala Plena de la Corte se apartd de las consideraciones y de la
decision contenida en la sentencia T-445 del 19 de agosto de 2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, por la
interpretacion limitada y aislada de los principios y postulados constitucionales, al indicar que los entes territoriales
podian prohibir la actividad minera en razoén de su competencia para regular el uso del suelo y para garantizar la
proteccion del medio ambiente.
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de las actividades de explotacion del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, y
dado el “déficit de proteccion constitucionalmente inadmisible”, exhortd al Congreso de la
Republica para que en el menor tiempo establezca, por una parte, el o los mecanismos de
participacion ciudadana, particularmente de las comunidades que puedan resultar afectadas
en los lugares donde se desarrollaran tales actividades de exploracion y explotacion; y por
otra parte, los instrumentos de coordinacidon y concurrencia entre los territorios y la Nacion,
para lo cual identifico los criterios constitucionales* a tener en cuenta por el legislador, que
es quien corresponde corregir el déficit de proteccion mencionado, en virtud de los
postulados de Estado social de derecho y de democracia participativa contenidos en la

Constitucién Politica.

En un pronunciamiento posterior, la Corte Constitucional precis6 que, en caso de conflicto de
competencias del orden nacional con otros niveles, sobre el manejo del uso de suelo, es necesario
que una ley organica (que tiene un procedimiento especial y exige mayorias cualificadas para la
toma de decisiones por el Congreso, con el fin de otorgar mayor estabilidad a la distribucion de
competencias), defina la manera de armonizar y ponderar los principios de Estado unitario y de
autonomia de las entidades territoriales, conforme con los principios concurrencia, coordinaciéon y

subsidiariedad®’.

46 1) Participacion ciudadana y pluralidad; ii) Coordinacién y concurrencia Nacién — territorio; iii) Inexistencia de un
poder de veto de las entidades territoriales para la exploracion y explotacion del subsuelo y de recursos naturales no
renovables; iv) Diferencialidad / gradualidad (de los mecanismos de participacion y de los instrumentos de
coordinaciéon y concurrencia entre la Nacion y los territorios); v) Enfoque territorial, vi) Legitimidad y
representatividad; vii) Informacion previa, permanente, transparente, clara y suficiente; viii) Desarrollo sostenible; ix)
Dialogo, comunicacion y confianza; x) Respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos; xi) Buena Fe; xii)
Coordinacion y fortalecimiento de la capacidad institucional nacional y territorial; y, xiii) Sostenibilidad fiscal.

47 Corte Constitucional. Sentencia C-053-19. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. 13 de febrero de 2019.
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Instancias administrativas de participacion

En el marco de las actuaciones administrativas adelantadas por las autoridades encargadas de la
actividad minera y de hidrocarburos, se ha definido algunos procedimientos que dan lugar a la
participacion de las autoridades locales (alcaldes) y de la comunidad, limitados a compartir
informacion general sobre los proyectos a desarrollarse en los territorios respectivos y a que la

comunidad presente sus inquietudes.

En la sentencia C-389 de 2016 se estudi6 la constitucionalidad de algunos articulos del Codigo de
Minas (16, 53, 270, 271, 272, 273, 274, 275, 276, 277, 279, entre otros) particularmente los
relacionados con la propuesta de contrato de concesion minera. Al respecto, la Corte Constitucional
declaré la exequibilidad condicionada de los articulos 16, 53, 570 y 271 de la Ley 685 de 2001
“bajo el entendido de que la autoridad minera debera (...) establecer un procedimiento que asegure
la participacion ciudadana, sin perjuicio de la especial de los grupos étnicamente diferenciados”.
A partir de esta sentencia, la Agencia Nacional de Mineria definié procedimientos para concertar
con los alcaldes y para la realizacion de audiencias de participacion previo al otorgamiento de
titulos mineros. En la pagina de la entidad se puede observar frente a cada departamento, los
municipios en los cuales se han realizado actividades de concertacion con los alcaldes; y en algunos
de esos casos, se registran las audiencias de participacion realizadas, donde se presentan las

propuestas de contratacion minera®s.

8 https://www.anm.gov.co/?q=actas-de-concertacion-y-audiencias
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Una vez agotados estos procedimientos, se debe realizar el tramite para la obtencion de la licencia
ambiental, considerando que la explotaciéon de los recursos naturales del subsuelo incide
innegablemente en el ambiente, por lo que debe asegurarse la forma de prevenir, mitigar,
compensar o corregir los efectos de la actividad de explotacion. Lo anterior, con fundamento en
las disposiciones constitucionales dirigidas a garantizar un ambiente sano y la proteccion de las
riquezas naturales. Dicho procedimiento también prevé la realizacion de audiencias publicas, pero
estas solo son espacios informativos, no de decision, en donde los planteamientos de la autoridad
local o de la comunidad no comportan obligatoriedad alguna. Inclusive, la norma que contempla
este mecanismo de participacion (Ley 99 de 1993, articulo 72), indica que se trata de un espacio

para “recibir opiniones, informacion y documentos de los interesados”.

La Corte Constitucional, a través de la sentencia SU-095 de 2018 determin6 que el legislador debe
resolver la problemadtica que resulta de no contar en el ordenamiento juridico con un mecanismo
de participacion democratica idoneo. Pero a su vez, ordena que las entidades administrativas del
orden nacional del sector minero adopten procedimientos que garanticen la participacion de los
territorios y las comunidades. Mientras tanto, se reduce a aplicar espacios de escucha, donde los
argumentos para la defensa de sus derechos, plateados por los territorios y sus comunidades, no
comprometen ni obligan a las autoridades administrativas en la toma de decisiones sobre la
actividad minera y de explotacion de los recursos, Es alli donde se refleja lo que Gonzalez Gil
(2019) senala como tension de relaciones asimétricas; donde la defensa del territorio hace en medio

de esa tension, “que reviste como una disputa en condiciones igualmente asimétricas”.
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Esta asimetria se evidencia en la falta de vinculatoriedad. Si bien la jurisprudencia constitucional,
como se ha explicado, propugna por la prevision de espacios para la participacion, el disefio
constitucional subyacente, que excluye el aprovechamiento de los recursos naturales no renovables
de la decision territorial, hace que estos espacios no solo resulten circunscritos a formulas
intermedias (por ejemplo, la definicion de medidas de mitigacion del impacto ambiental), pero que
no son suficientes para incidir de manera definitiva, incluso de manera excepcional, en la ejecucion

misma de los proyectos extractivos.
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Suficiencia de mecanismos o déficit de proteccion al nivel territorial

Dentro de las disposiciones constitucionales y legales del ordenamiento juridico colombiano se
reconocen diversos espacios que dan lugar a la participacion de la ciudadania en el ejercicio y
control del poder politico. Sin embargo, es preciso determinar, en los casos puntuales y
confrontando con el mecanismo de participacion si la realizacion de este resulta eficaz para
garantizar una participacion real en términos de lo que significa la democracia participativa y
pluralista que propugna la Constitucion Politica de 1991, especificamente en la proteccion de los

derechos de los entes territoriales frente a la actividad minera.

Sobre la consulta popular como mecanismo de participacion

En el caso de los mecanismos de participacion democratica previstos en la Carta Politica y
desarrollados por las leyes 134 de 1994 y 1757 de 2015, ya se establecio por la Corte Constitucional
que la consulta popular no es el mecanismo idoéneo para la defensa de los derechos de los entes
territoriales en lo que se respecta a las decisiones sobre el uso del suelo, las cuales no pueden
tomarse de forma aislada y autonoma, puesto que trascienden la esfera local o territorial e
involucran intereses nacionales y, por lo tanto, competencias del gobierno central, particularmente
considerando la titularidad que, sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables, recae

sobre el Estado colombiano.
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Un aspecto relevante es el momento o la oportunidad en que se lleva a cabo la participacion del
ente territorial y de la ciudadania, frente a las decisiones sobre la explotacion del subsuelo, que
lleva consigo la limitacion al uso del suelo y a la posible afectacion de los recursos naturales de la
region. Si de tomar parte en las decisiones sobre el futuro del territorio se trata, los espacios de
participacion deben estar dispuestos en las fases iniciales o de forma previa a la suscripcion de
contratos con los concesionarios que se encargaran de las actividades de exploracion, explotacion,
produccion, transporte y demas actividades relacionadas con la actividad minera y de explotacion
de hidrocarburos. De lo contrario, los titulares de los derechos en el territorio se encuentran con
obstaculos de indole legal, que se derivan de los compromisos contractuales y la responsabilidad
que estos derivan para las partes, siendo una de ellas el mismo Estado colombiano, a través de la

entidad competente.

Es asi como en la regulacion de la actividad minera, conforme con lo advertido por la Corte, no se
encuentran normas o procedimientos que permitan la participacion ciudadana, o que den
cumplimiento a los principios de concurrencia y de coordinacion entre el nivel territorial y el
nacional, en el tramite de contratacién en la concesion minera. En el caso del tramite para el
licenciamiento ambiental sefiala que los mecanismos de participacion ciudadana, asi como los
instrumentos de coordinacion y concurrencia entre los territorios y la Nacion, “no son suficientes
para garantizar los postulados constitucionales, lo cual explica el por qué las comunidades se visto

avocadas a utilizar la consulta popular como forma de expresar sus inquietudes”.

Una vez determinada la improcedencia de la consulta popular como mecanismo de participacion

de los entes territoriales y la comunidad frente a la actividad minera y la explotacion del subsuelo,
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se observa la falta de articulacion entre los derechos, las atribuciones y los mecanismos de
participacion y la autonomia territorial dentro del disefio institucional contenido en la Carta
Politica. Como lo expreso Estupifian (2021), la constante en las constituciones politicas es que el
modelo territorial es una colcha de retazos; no esta hecho a la medida de las necesidades del Estado

Colombiano; actualmente obedece a unas logicas re-centralizadoras.

El caso analizado es un buen ejemplo de dichas 16gicas. Aunque la Constitucion otorga un lugar
central a la participacion de las comunidades en las decisiones que las afectan, el disefio normativo
sobre la propiedad de los recursos no renovables termina por circunscribir esas instancias a
aspectos bien formales o bien vinculados a aspectos subsidiarios de la explotacion minera. Esto en
perjuicio de los intereses de las comunidades y a favor de un fortalecimiento del poder central. A
pesar de que las industrias extractivas imponen consecuencias de la mayor importancia para los
entornos locales y sus habitantes, que van mucho mas all4 de los asuntos ambientales, las instancias
de participacion son insuficientes e impertinentes, lo que contrasta con el mandato constitucional
de incidencia de las personas en las decisiones que los afectan. Uno de esos espacios acotados de
participacion son las concertaciones de origen administrativo, como se explica en el apartado

siguiente.

La participacion en el ambito administrativo

En el nivel administrativo, la Agencia Nacional de Mineria solo cuenta con dos procedimientos

que procuran la participacion: la concertacion con los alcaldes; y las audiencias de participacion

que se realizan previo al otorgamiento del titulo minero, en cumplimiento de las 6rdenes impartidas
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por la Corte Constitucional, en diferentes sentencias, la iltima de ellas la SU-095 de 2018, dirigidas

a la aplicacion de los principios constitucionales de concurrencia y de coordinacion®.

Dentro de la denominada concertacion con los alcaldes, en la informacion dispuesta en la pagina
web de la Agencia se puede observar que se han programado o llevado a cabo espacios de
concertacion en cerca de 423 municipios, en 30 departamentos. En las concertaciones, la autoridad
administrativa realiza la presentacion de las condiciones del territorio para la exploracion y
explotacion minera; y se realizan acuerdos (de seguimiento y control por parte del ente territorial).
Estos espacios no dan lugar a la toma de decisiones. En cuanto a las Audiencias Publicas y
Participacion de terceros, estas se han realizado en cerca de 158 municipios; en algunos casos,
hasta dos y tres veces. En estos actos publicos se recibe las inquietudes de la comunidad, pero, al
igual que los espacios de concertacion, no hay lugar a la toma de decisiones o que los

planteamientos de la comunidad tengan un caracter de obligatoriedad para la autoridad ambiental

50

Una situacion similar se presenta en las normas que regulan las actividades para determinar,

clasificar, delimitar y regular las areas de asignacién para exploracion y explotacion de

49 La Agencia Nacional de Mineria estableci6 el procedimiento de concertacién con los alcaldes municipales, para
“garantizar un grado de participacion razonable y efectivo de los municipios y distritos, en el proceso de decision
respecto a las actividades de exploracion o de explotacion del subsuelo y los RNNR. Las posiciones y opiniones de
las entidades territoriales deben ser expresadas a través de los organos legitimos de representacion”. Por ello, el
proceso de coordinacion y concurrencia se realiza con el alcalde municipal, como la autoridad que tiene la legitimidad
y representatividad de la ciudadania. En cuanto al procedimiento para la audiencia y la participacion de terceros, refiere
ala invitacion a la comunidad para participar en el proceso previo al otorgamiento del titulo minero, para que presenten
diferentes argumentos, opiniones e inquietudes sobre la titulacion minera en el territorio. Esta audiencia se encuentra
establecida en el articulo 259 de la ley 685 de 2001-Cddigo de Minas-. Informacion tomada del concepto emitido por
el Jefe de la Oficina Juridica de la Agencia Nacional de Mineria, con nimero de radicacion 20211001594902.
https://www.anm.gov.co/sites/default/files/NormativaConceptosJuridicos/Concepto_20221200282951 Web.pdf

>0 https://www.anm.gov.co/?q=actas-de-concertacion-y-audiencias
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hidrocarburos, donde advierte la Corte que no se contemplan mecanismos de participacion
ciudadana que permitan que las comunidades ubicadas en las zonas respectivas cuenten con
informacion, presenten inquietudes o manifiesten su oposicion al proyecto de que trate. Tampoco
identifica la existencia de instrumento alguno que dé lugar a la concurrencia y la coordinacion
entre los niveles territorial y nacional. Ejemplo de ello es el articulo 5 del Acuerdo 02 de 2017
expedido por la Agencia Nacional de Hidrocarburos, que refiere a diferentes principios y reglas
sobre la exploracion y la produccion de hidrocarburos, en donde se establece que, para el desarrollo
de las actividades indicadas inicialmente, “deben tomarse en consideracion los procedimientos de
consulta y de coordinacion con los entes territoriales y con las comunidades o grupos étnicos, que
se hubieran adelantado o que se adelanten en las oportunidades legales pertinentes, con arreglo al
ordenamiento superior que regule la materia de que se trate”. Este Acuerdo prevé la participacion
de los entes territoriales, mediante los procedimientos de consulta y coordinacion, sin especificar

o establecer de forma puntual la forma como deben llevarse a cabo tales procedimientos’’.

1 El numeral quinto de la parte resolutiva de la sentencia SU 095 de 2018 ordena a la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, “poner en practica un procedimiento que permita la coordinacion y concurrencia con las entidades
territoriales para la definicion y determinacion de areas para la exploracion y explotacion de hidrocarburos”. Al
consultar los diferentes planes o programas de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, se encuentran diferentes
acciones encaminadas a la inversion social, lo que implica la participacion y atencion de la comunidad, una vez ya se
encuentra en ejecucion el contrato que la Agencia haya suscrito, para las actividades de explotacion de hidrocarburos
en el territorio correspondiente. En cuanto a acciones o espacios que permitan la participacion de las comunidades de
forma previa a la contratacion con las empresas petroleras, la informacion que se presenta conduce a las disposiciones
de Decreto 2691 de 2014, articulos 1°, 2° y 3°, contenidos igualmente en el Decreto 1073 de 2015, Capitulo 3 -Zonas
excluidas y restringidas de la mineria-, Seccion 1 -Participacion de las autoridades territoriales- en los articulos no se
advierte procedimiento alguno. La entidad cuenta con un Plan estratégico de participacion ciudadana 2019-2022, pero
no considera el establecimiento de procedimiento alguno para la participacion de los entes territoriales o de la
ciudadania en general. Presenta los mecanismos de participacion y las acciones constitucionales, asi como lo referente
a las veedurias ciudadanas y la atencion de peticiones, quejas y reclamos, en general.
https://www.anh.gov.co/es/atenci%C3%B3n-y-servicios-a-la-ciudadan%C3%ADa/canales-de-
atenci%C3%B3n/plan-mecanismos-de-participaci%C3%B3n-ciudadana/

Por otra parte, al referir a los mecanismos de participacion ciudadana, la Agencia presenta informacion sobre los
canales de atencion dispuestos para la ciudadania (virtuales, redes sociales, telefénicos, presenciales).
https://www.anh.gov.co/media/imagessMECANISMOS DE PARTICIPACION CIUDADANA.original.jpg
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En el analisis efectuado por Durango (2020) sobre la consulta popular como mecanismo de
participacion en la actividad minera, considera la autora que la figura juridica de los “terceros
intervinientes” contemplada en el articulo 69 de la Ley 99 de 1993°2, puede abrir el camino para la
participacion ciudadana en decisiones ambientales en mineria; y afirma que permite a las
comunidades “participar en la toma de decisiones ambientales que pueden perjudicar a sus grupos
humanos”. Si bien la Ley 99, que contempla esta figura dentro del Titulo X -De los modos y
procedimientos de participacion ciudadana-, otorga el espacio a la participacion de la ciudadania
en determinadas actuaciones administrativas identificadas en la misma ley; no obstante, el &mbito
de participacion se encuentra limitado en el articulo citado, en el sentido que puede, cualquier
persona, intervenir en las actuaciones, lo que no implica la posibilidad de tomar parte en las
decisiones. Es asi como, a pesar de que la Ley 99 contempla todo un capitulo dirigido a la
participacion ciudadana, las herramientas o mecanismos que prevé para su materializacion refiere
a intervenciones en procedimientos administrativos, tramite de las peticiones, publicidad de
decisiones, audiencias publicas administrativas, accion de nulidad frente a determinados actos
administrativos, derecho de peticiéon de informacion, y acciones populares, estos resultan

insuficientes e ineficaces.

La ley ambiental no consagra mecanismos propios de proteccion ambiental y, por ende, no

garantiza la participacion eficaz de las comunidades. Como lo expresa Henao y Espinoza (2016),

32 Articulo 69. Del derecho a intervenir en los procedimientos administrativos ambientales. Cualquier persona natural
o juridica, publica o privada, sin necesidad de demostrar interés juridico alguno, podra intervenir en las actuaciones
administrativas iniciadas para la expedicion, modificacion o cancelacion de permisos o licencias de actividades que
afecten o puedan afectar el medio ambiente o para la imposicion o revocacion de sanciones por el incumplimiento de
las normas y regulaciones ambientales.
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“la mineria como motor de desarrollo no puede asi excluir a quienes son o deberian ser los

beneficiarios de dicho desarrollo y que asumen como actores centrales del sector”.

Participacion efectiva en las decisiones sobre el territorio y sus recursos

Antes de que la Corte Constitucional determinara la no idoneidad de la consulta popular como
mecanismo de participacion en la toma de decisiones en el ambito de la mineria y sobre el uso del
suelo y la explotacion del subsuelo, existia una expectativa por parte de los entes territoriales y sus
comunidades de contar con un instrumento para la garantia y defensa de sus derechos. Asi, al poner
en marcha la aplicacion del mecanismo, se configurd lo que Hincapié (2017) sefiala como “un
nuevo ciclo de movilizacion”, donde la accion colectiva de las comunidades en el territorio
permitid construir condiciones para el debate, “donde se discuten las posibilidades reales de
participacion ciudadana en la planeacion del desarrollo local-regional, como promesa de las
sociedades democraticas en general y de los principios constitucionales colombianos en
particular”. Sin embargo, dentro de la labor de integracion e interpretacidn normativa que
corresponde a los 6rganos judiciales, y su aplicacion por parte de las autoridades administrativas,
tanto del orden nacional como del nivel local o territorial, se evidencian vacios como es el caso un
mecanismo de participacion de rango constitucional, que otorgue la suficiente garantia a los actores
cuyos derechos pueden resultar vulnerados con la toma de decisiones desde el nivel central, de la
afectacion del territorio a través de la exploracion y explotacion de recursos naturales no

renovables.
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Tanto en la doctrina sobre la consulta popular como en los pronunciamientos jurisprudenciales se
encuentra un comun denominador y es que la participacion efectiva debe tener en cuenta a la
comunidad y a las autoridades territoriales en la toma de decisiones de forma previa al
otorgamiento de licencias ambientales o a la suscripcion de contratos con los concesionarios a
cargo de la exploracion, explotacion, produccion, transporte y demas actividades asociadas a la
mineria, en el territorio respectivo. Esto teniendo en cuenta que son ellos quienes se encuentran
con la posibilidad de identificar, evitar, prevenir riesgos o manejarlos, de mejor manera, por cuanto
son quienes conocen el territorio, asi como sus condiciones y las de sus comunidades; asi, pueden
determinar de forma mas adecuada los aspectos en los ambitos social, econdmico y ambiental que
pueden resultar afectados con la actividad minera y de explotacion de los recursos naturales no

renovables.

En una mirada al desarrollo sostenible y su aplicacién, bajo el enfoque de los documentos emitidos
por las Naciones Unidas (particularmente en mencion a la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo de 1992), Bastida y Bustos (2017) resaltan los elementos sustantivos y los
elementos de procedimiento que comprenden el desarrollo sostenible, siendo la participacion
publica, junto con el acceso a la informacion, la evaluacion del impacto ambiental y la cooperacion,
elementos de procedimiento que se dirigen tanto a legitimar las decisiones como a mejorar su
calidad. En este sentido, y luego de realizar el anélisis del contexto legal y jurisprudencial en la
region, los autores plantean si, para que los Estados cumplan sus deberes de forma efectiva, bajo
su normativa local, son suficientes tanto el “disefio juridico e institucional como las capacidades
para entablar procesos de didlogo intercultural e interdisciplinario y de gestion del desarrollo

i : 1 inea, undi il u i iz
sostenible”. En esta misma linea, el Banco Mundial ha sefnalado que, en los estudios realizados
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sobre las operaciones mineras en diferentes partes del mundo, particularmente en Canadd y
Latinoamérica, la sostenibilidad esta estrechamente relacionada con la participacion de las
comunidades en las decisiones que las afectan’®. También resulta de gran importancia, con miras
a la proteccion del ambiente en el marco de un desarrollo sostenible, la aprobacion del Acuerdo de
Escazu por parte del Estado colombiano, tratado que comprende dentro de su objetivo el garantizar
la participacion publica en los procesos de toma de decisiones y el acceso a la justicia, en materia

ambiental®?.

Larevision de las normas y las decisiones del Alto Tribunal constitucional sobre las tensiones entre
los principios de Estado unitario y autonomia territorial, asi como las deficiencias de mecanismos
de participacion en la toma decisiones por parte de las comunidades y las autoridades locales,
precisamente lo que evidencia es que el disefio juridico e institucional resulta insuficiente para dar
respuesta a las necesidades de garantizar, de manera efectiva, la participacion de los entes
territoriales en materia de explotacion de los recursos del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin entrar a discutir las posibles incidencias que, en términos de un desarrollo

sostenible pueden estar evidenciando la misma problematica del disefio institucional.

La necesidad de participacion efectiva constituye la esencia del desarrollo sostenible en la medida

que las preocupaciones manifestadas por parte de quienes son receptores directos de los efectos

>3 Mundial, B. (2003). Grandes Minas y la Comunidad: efectos socioecondmicos en Latinoamérica, Canada y Espafia.
Banco Mundial/Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo, Ottawa, Centro Internacional de
Investigaciones para el Desarrollo, Ottawa, Canada.

https://www.researchgate.net/publication/311821600_Grandes Minas_y La Comunidad Efectos Socio economic
os_y_ambientales en Latinoamerica Canada_y Espana

3% Véase CEPAL, N. U. (2022).
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que la explotacion de recursos mineros y de recursos naturales no renovables producen; se busca

garantizar la existencia de recursos para el futuro.

Es por ello que, a pesar del exhorto de la Corte Constitucional al legislador para que regule sobre
el mecanismo de participacidon idoneo, es preciso considerar que la solucion a esta problematica
debe resolverse en un nivel superior, esto es, con el establecimiento del mecanismo de

participacion por parte del Congreso a través de ley estatutaria o por Acto legislativo.

35 Sobre los impactos ambientales y sociales derivados de la explotacion minera, véase Ayala et al. (2016), y Pérez, M
y Betancur, A (2016).
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Conclusiones

En las tensiones que se presentan en la aplicacion de los principios de Estado unitario y autonomia
administrativa en el contexto de la decision sobre el uso del suelo por parte de las entidades
territoriales y las autoridades del nivel central, la aplicacién de un principio no anula el
reconocimiento del otro. Se analizan en los casos concretos, aplicando los principios de
concurrencia y coordinacion. Tampoco hay lugar a la aplicacion aislada del principio de
autonomia; en caso de tension de este con el de Estado unitario, se puede sefialar que este tendria
mayor relevancia, considerando el interés publico que comporta la explotacion de los recursos
naturales no renovables. Esto sobre la premisa que ante un mayor grado de incidencia en los
intereses locales resulta constitucionalmente mas admisible un mecanismo reforzado de

participacion.

La Constitucion contempla la consulta popular como un mecanismo de participacion democratica.
Acorde con su finalidad, el mecanismo busca el pronunciamiento de los ciudadanos a través de
una pregunta que se formule en temas de incidencia en el respectivo nivel territorial, o a nivel
nacional. Sin embargo, como lo determin6 la Corte Constitucional, el mecanismo no es idoneo en
el marco de la actividad minera y de explotacion de los recursos naturales no renovables, ya que
tales decisiones requieren de analisis técnicos y especializados que no se agotan en la pregunta que
se formula. A esto se suma el caracter acotado de la consulta popular, que la jurisprudencia

constitucional deriva de la propiedad estatal de los recursos del subsuelo.
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En virtud de lo anterior, la Corte exhort6 al Congreso de la Republica para que en el menor tiempo
posible defina uno o varios mecanismos de participacion ciudadana y uno o varios instrumentos
de coordinacion y concurrencia nacion territorio. De lo anterior, se tiene que: 1) El exhorto no tiene
efecto vinculante en términos de obligatoriedad, ya que no existe un condicionamiento preciso en
caso que no se atienda lo dispuesto por el Alto Tribunal, ni establece un término para el efecto.
Ademas, tampoco podria tener caracter obligatorio en virtud de la eficacia del principio de
separacion de poderes, sumado a la titularidad que tiene el Congreso de la clausula general de
produccion legislativa; i) El exhorto se dirige al legislador, por lo cual circunscribe el vacio
normativo a la esfera legal. No obstante, tratandose de la consagracion constitucional de los
mecanismos de participacion, la solucidon para contar con un mecanismo que pueda tener aplicacion
en la materia objeto de este analisis, deberia ser promulgado por el constituyente; no por el
legislador. Ello debido a que el fundamento para una concepciéon limitada e impertinente de los
mecanismos de participacion ante proyectos extractivos tiene fundamento en la propiedad estatal
de los recursos no renovables, que es una disposicion de naturaleza constitucional; y, iii) Los
mecanismos o las instancias administrativas de participacion resultan insuficientes para garantizar
la democracia participativa, ya que no da lugar a la toma de decisiones por parte de los actores que

deben resistir los efectos de la actividad minera en los territorios.

Si bien la Corte efectiia dichos exhortos, las entidades han implementado actividades para permitir
la participacion sin efectos vinculantes o decisorios por parte de las comunidades y los entes
territoriales no cuentan con la herramienta legal ni la obligatoriedad que les permita considerar la
participacion de la comunidad. Ello no solo como el agotamiento de un requisito formal en un

tramite, sino como verdaderas instancias o espacios donde la ciudadania y los entes no solo sean
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escuchados, sino que el conocimiento, las necesidades y los planteamientos que presenten sean
considerados en la definiciéon y alcances de los proyectos de exploracion y explotacion a
desarrollarse en el territorio respectivo. Esto bajo la consideracion de que los efectos concretos de
la ejecucion de los proyectos extractivos se proyectan especificamente en el ambito local y, por
esta razon, es que deben tener en cuenta las particularidades especificas de cada territorio y de sus

habitantes.

Alli es donde cobra relevancia el concepto de realizar una mineria sostenible; que realice un uso y
explotacion de recursos considerando no solo el agotamiento de estos durante la actividad de
exploracion y explotacion, sino la renovacion, conservacion, de los recursos naturales que resulten

afectados con dicha actividad.

El crecimiento de la actividad minero-energética bajo el modelo extractivista del Estado
colombiano lleva consigo no solo la explotaciéon de los recursos naturales no renovables sino
afectaciones ambientales y sociales, ha llevado a la realizacion de ajustes institucionales dirigidos
a dar cumplimiento a las politicas fijadas por el gobierno nacional en la materia. Sin embargo, esa
misma necesidad de dar respuesta a la demanda internacional de recursos mineros y de petroleo no
ha ido de Ia mano con un efectivo y completo derecho constitucional de participacion por parte de
las comunidades y de los entes territoriales, dando claramente una preferencia a los requerimientos
fiscales nacionales por encima de los intereses locales y de la preservacion ecologica para futuras
generaciones. Sobre este aspecto, es importante advertir que no se esta, necesariamente, ante una
dicotomia entre la explotacion de recursos naturales no renovables y los derechos e intereses de

las comunidades locales. Estos intereses pueden ser conciliados a condicion de que los espacios de
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participacion sean efectivos y permitan, inclusive y bajo requisitos especificos, incidir en la
decision misma de aprovechamiento. Esto no es posible bajo el disefio constitucional vigente que,
sobre la premisa de la propiedad estatal de los recursos no renovable, desequilibra las instancias
participativas al concentrar las decisiones en el Estado central. Ello en abierto perjuicio de la
promesa de la Constitucion de un grado de autonomia suficiente a favor de las entidades

territoriales.

Considerando que ya se determino por parte de la Corte Constitucional la improcedencia de las
consultas populares frente a los proyectos de exploracion y explotacion minera, el derecho a
participar en las decisiones no puede resultar anular y quedar reducido solo a la protesta social, las
demandas sin resolver de los entes territoriales y la ciudadania en general. Resulta evidente la
necesidad de que existan herramientas juridicas que den lugar a una verdadera participaciéon en la
toma de decisiones que afectan a los territorios y comunidades donde se desarrollan actividades

mineras y de explotacion de recursos naturales no renovables.

La actividad minera y de explotacion de diferentes recursos naturales es necesaria para mantener
las finanzas del Estado, la inversion social y el desarrollo econdmico. A pesar de las promesas
electorales de reducir o eliminar la préactica extractiva, que bien pueden obedecer a la preocupacion
legitima por el futuro del pais en términos ambientales y sociales, al igual que al consenso global
sobre la necesidad de iniciar una transicion energética que llegue a prescindir del uso de
combustibles fosiles, luego de los andlisis que se adelantan por parte de diferentes actores
(academia, gremios, organismos internacionales, entre otros), asi como la incidencia en la

economia por las consecuencias que tales posturas generan en los mercados (tanto nacional como
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internacional), fue necesario reformular la postura. La continuidad de la actividad extractivista al
parecer, no tiene objecion inmediata; pero es a partir de este escenario donde se requiere disponer
de instrumentos juridicos que garanticen los derechos, no solo el de participar, sino el de poder

gozar de un ambiente sano.

El diseo institucional contenido en la Constitucioén Politica, que pone en tension los principios de
Estado unitario y autonomia territorial, y que debe sortearse con la aplicacion de los principios de
coordinacién y concurrencia entre las entidades territoriales y la Nacion, que dispone de unos
mecanismos de participacion, pero que a su vez impide que puedan ser efectivos para la proteccion
de derechos, solo puede resolverse a partir de establecer normas, del orden también constitucional.
Por otra parte, cabe preguntarse por qué el legislador, a pesar del exhorto del Alto Tribunal a
establecer mecanismos de participacion y procedimientos que permitan la participacion y que
reglamenten la forma como se desarrollan los principios de concurrencia y de coordinacion, no ha
atendido esta necesidad. Las razones de indole econdmico podrian estar sobreestimadas sobre los

derechos de los territorios y las comunidades.

Por la misma relevancia que comporta la participacion de la ciudadania en las decisiones sobre el
uso del subsuelo, porque son los territorios respectivos los que tienen la carga ambiental y social
producto de la actividad minera y de explotacion de los recursos naturales no renovables, el
mecanismo de participacion democratica que procure la efectiva garantia de sus derechos debe

encontrarse también a nivel constitucional, como los demas mecanismos de participacion.
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Los elementos expuestos llevan a preguntarse qué otras alternativas pueden considerarse para
lograr el equilibrio entre la necesidad de contar con un adecuado nivel de participacion de las
comunidades afectadas y la posibilidad de continuar con la explotacion de los recursos naturales
no renovables. La respuesta a este interrogante pasa necesariamente por varias fases. La primera
es definir con mayor precision en qué escenarios y practicas de la explotacion debe proscribirse
debido a las afectaciones mas graves y profundas al ambiente y a derechos esenciales de las
comunidades. La segunda es determinar qué facetas requieren mayores niveles de participacion,
identificandose preliminarmente aquellas que tienen un mayor impacto ambiental o que inciden en
mayor medida en la dinamica socioecondmica de las comunidades. La tercera, fijar cuando es
posible que las comunidades deban prestar su consentimiento sobre la explotacion debido a la
comprobacion sobre una afectacion directa e intensa, para lo cual resultaria util adaptar las reglas

existentes en materia de consulta previa a grupos étnicos>®.

Como se observa, no es viable anticipar los aspectos concretos de ese mecanismo de participacion.
Con todo, uno de sus aspectos centrales debe ser su flexibilidad y adaptabilidad a diferentes
escenarios de potencial explotacion de recursos no renovables, asi como a los distintos tipos de
comunidades afectadas. Precisamente, lo expuesto en esta investigacion demuestra que las
férmulas unicas u homogéneas de participacion no son exitosas en tanto impiden concentrarse en
las particularidades de cada caso. Puede pensarse, por ende, que un mecanismo mas amplio,
adaptativo y que funcione a partir de reglas minimas y principios orientadores, puede mostrarse
como un modelo mas eficiente en términos de garantia del goce efectivo de los derechos de las

comunidades interferidas por los procesos de explotacion.

%6 Corte Constitucional, sentencia SU-123 de 2018, M.P. Alberto Rojas Rios y Rodrigo Uprimny Yepes.
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