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LEONARDO GUIZA

RESUMEN

El desarrollo de la actividad minera genera tensiones entre los intereses
del nivel central del Estado y las entidades territoriales locales sobre las
que recaen las consecuencias ambientales, sociales y culturales de la
extraccion. Esto ha traido un debate juridico sobre la prevalencia entre
los principios del Estado unitario y la utilidad publica e interés social
de la industria minera de una parte y, de otra, la autonomia territorial y
la utilidad publica e interés social del medio ambiente. Este articulo de
reflexion esclarece el papel que desempeifian las entidades territoriales en
la adopcioén de decisiones relacionadas con la actividad minera, a partir
del analisis de los desarrollos reglamentarios, legales, constitucionales
y jurisprudenciales sobre la materia. Esto evidencia que las autoridades
territoriales cuentan con varias herramientas juridicas que les permiten
y en algunos casos les imponen el deber de participar de manera activa
y eficaz en la adopcién de autorizaciones para llevar a cabo las activi-
dades mineras en su jurisdiccion, lo cual se ajusta con los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad.

Palabras clave
municipios; mineria; participacion; ambiente; consulta popular; Co-
lombia
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ABSTRACT

The development of mining activities generates tensions between the
interests of the central level of the State and local territorial entities,
as the latter have to deal with the environmental, social, and cultural
consequences of the extraction. This has caused, on one hand, a legal
debate on the prevalence of the principles of the Unitary State, and the
public and social interest of the mining industry; on the other, the terri-
torial autonomy, and the public and social interest of the environment.
This reflection article clarifies the role that territorial entities play in the
adoption of decisions related to the mining activity, based on the anal-
ysis of the regulatory, legal, constitutional, and case law developments
on the subject matter. This shows evidence that territorial authorities
have several legal tools that allow them -and, in some cases, impose on
them the duty- to actively and efficiently take part on the adoption of
authorizations to carry out mining activities in their jurisdiction, which
is in line with the coordination, attendance, and subsidiarity.

Keywords
municipalities; mining; participation; environment; referendum; Co-
lombia
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326 LEONARDO GUIZA

INTRODUCCION

Se estima que para mediados de 2013 habia 19.000 solicitudes mi-
neras sin responder’, y para 2010 ya se habian otorgado alrededor
de 9.500 titulos mineros®. De acuerdo con esto, la Contraloria
General de la Republica encontré que para julio de 2012 y solo en
cuanto a la explotacion de oro, seis departamentos del pais tenian
la cuarta parte o mas de su territorio en proceso de solicitud de
concesion: Caldas (51%), Bolivar (35%), Vaupés (31%), Antioquia
(30%), Quindio (25%) y Risaralda (24%). Para este mismo mineral,
ya han sido tituladas grandes extensiones del territorio colombia-
no en departamentos como Quindio (25%), Bolivar (13%), Tolima
(13%), Antioquia (10%) y Caldas (13%)’.

Estas cifras no pueden dar una idea de la preponderancia que ha
tomado la participacion de las entidades territoriales en las deci-
siones relacionadas con la exclusion de la totalidad o de parte de su
territorio para el desarrollo de actividades mineras y los conflictos
que esto genera con las autoridades de orden nacional. Ademas de
los aspectos politicos y sociales relacionados, desde el punto de vista
juridico, también se presenta una tension entre diferentes principios
constitucionales que argumentan la posicion del Estado unitario,
duefio de los recursos naturales, y la de los entes territoriales con
autonomia para decidir sobre las mejores condiciones de desarrollo
ambiental, social y cultural en su regidn, lo que se sustenta de ma-
nera general en los principios de organizacion unitaria del Estado
y el de la autonomia de las entidades territoriales, los cuales no

1 RopriGo E. NEGRETE-MONTES, Derechos, mineria y conflictos. Aspectos normativos, en Mineria
en Colombia: derechos, politicas publicas y gobernanza, 23-56, 24 (Luis JORGE GARAY-SALA-
MANCA, dir., Contraloria General de la Republica, Bogota, 2013) Disponible en: http:/www.
contraloria.gov.co/documents/10136/182119332/Libro_mineria_sep3_2013.pdf/65bf77a0-8b0b-
430a-9726-dad0e72639¢6

2 Luis ALvARO PARDO-BECERRA, Propuestas para recuperar la gobernanza del sector minero colom-
biano, en Mineria en Colombia: Derechos, politicas publicas y gobernanza, 177-211, 196 (Luis
JorGE GARAY-SALAMANCA, dir., Contraloria General de la Reptiblica, Bogota, 2013) Disponible
en: http://www.contraloria.gov.co/documents/10136/182119332/Libro_mineria_sep3_2013.
pdf/65bf77a0-8b0b-430a-9726-dad0e72639¢6

3 Mauricio CABRERA-LEAL & JuLio FIERRO-MORALES, Implicaciones ambientales y sociales del
modelo extractivista en Colombia, en Mineria en Colombia: Derechos, politicas publicas y gober-
nanza, 89-124, 97-98 (Luis JOoRGE GARAY-SALAMANCA, dir., Contraloria General de la Republica,
Bogota, 2013) Disponible en: http://www.contraloria.gov.co/documents/10136/182119332/
Libro_mineria_sep3_2013.pdf/65bf77a0-8b0b-430a-9726-dad0e72639¢6
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pueden considerarse como excluyentes, sino como principios que
deben desarrollarse de manera complementaria y articulada.

Con el &nimo de dirimir, al menos desde lo juridico, el conflicto
de estos principios, la Corte Constitucional profirid la sentencia
C-123-14, en respuesta a la demanda de inconstitucionalidad pre-
sentada en contra del articulo 37 del Codigo de Minas (CM)?, el cual
prohibe a las entidades territoriales establecer zonas de exclusion o
restriccidn a la actividad minera dentro de su jurisdiccion.

Segun el accionante, esta disposicion legal vulnera el principio
de autonomia de las entidades territoriales, el derecho a un medio
ambiente sano y el deber de contribuir a su realizacion’, por lo
que solicita al Alto Tribunal declarar la inconstitucionalidad de
la norma.

La providencia emitida por la Corte Constitucional en esta oca-
sion definio las condiciones y el contexto en el que debe interpretarse
ese articulo del Codigo de Minas para ajustarse al ordenamiento
constitucional, lo que constituye un tema esencial para la regulacion
de la actividad minera y del papel de los municipios, departamentos
y distritos, en la adopcidn de autorizaciones para llevar a cabo la
mineria en sus territorios.

Por otro lado, se ha intentado por diferentes medios prohibir la
injerencia de las entidades territoriales en la restriccion o exclusion
de las actividades mineras en sus territorios, por lo que se han
expedido normas reglamentarias como el Decreto 934 de 2013 y el
Decreto 2691 de 2014, que fueron suspendidos de manera provisio-
nal por el Consejo de Estado. Varios concejos del pais, mediante
acuerdos municipales, han restringido o excluido la actividad en
sus territorios, lo cual también ha motivado diferentes pronun-
ciamientos judiciales en contra. A esto se le suman las consultas
populares que han sido convocadas por los alcaldes municipales y
por medio de las cuales el pueblo ha decidido excluir la actividad
minera de sus regiones.

4 Ley685de 2001, porlacual se expide el Codigo de Minas [CM]y se dictan otras disposiciones,
15 de agosto de 2001, 44.545 Diario Oficial, 8 de septiembre de 2001, art. 37. Disponible en:
http://[www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html

5 Corte Constitucional, Sentencia C-123-14, 5 de marzo de 2014, magistrado ponente Alberto
Rojas-Rios, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y
del articulo 2 (parcial) del Decreto 0934 de 2013, expediente D-9700. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-123-14.htm
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328 LEONARDO GUIZA

Hoy sigue vigente la discusidn en torno a la tension que genera
el tema de las industrias extractivas frente a varios principios de
orden constitucional, como la autonomia territorial, la participa-
cion ciudadana y la conservacion ambiental.

A partir de lo anterior, este articulo busca promover una re-
flexién acerca de los diferentes pronunciamientos y normas que se
han expedido sobre el tema, para aclarar el panorama en el que se
desenvuelve este debate juridico para la Nacion.

Parallevar a cabo este cometido, en primer lugar, se exponen los
principales postulados y principios que estan en tensidén en torno a
la actividad minera, como la propiedad de los recursos minerales
en Colombia, la declaracion de utilidad publica e interés social
de la industria minera, la autonomia territorial, la participacion
ciudadana y la conservacion ambiental. En segundo lugar, se hara
un recuento de las normas y providencias judiciales que se han ex-
pedido con el objeto de aclarar en qué medida los entes territoriales
y los ciudadanos pueden intervenir en la exclusion y restriccion de
la industria minera en sus territorios.

I. LA PROPIEDAD ESTATAL DE LOS
MINERALES Y LA UTILIDAD PUBLICA
DE LA INDUSTRIA MINERA

Tal como lo dispone el articulo 332 de la Constitucién Politica
de Colombia (CPC) y el articulo 5 de la Ley 685 de 2001 (CM), el
Estado es propietario del subsuelo y de los recursos minerales. De
esta forma, por intermedio de la Agencia Nacional de Mineria y de
algunas gobernaciones delegadas, el Estado autoriza a particulares
la explotacion de los minerales presentes en el subsuelo al otorgarles
concesiones mineras®.

La Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto al men-
cionar que la propiedad inmueble se divide en propiedad superfi-
ciaria y del subsuelo; al Estado le corresponden la propiedad de
este ultimo y de los recursos naturales no renovables que yacen en
¢l o en la superficie, por lo que hay una reserva expresa sobre estos

6 Ley685de 2001, porlacual se expide el Codigo de Minas [CM] y se dictan otras disposiciones,
15 de agosto de 2001, 44.545 Diario Oficial, 8 de septiembre de 2001, art. 14. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html
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recursos en cabeza del Estado que involucra la potestad de regular
su explotacion’.

De acuerdo con el articulo 13 del Codigo de Minas® y en de-
sarrollo del articulo 58 de la Constitucion’, se declara de utilidad
publica e interés social la industria minera en todas sus ramas y
fases. En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido que
los conceptos de utilidad publica e interés social son determinan-
tes para intervenir en la propiedad y en los derechos econdomicos
individuales y plantea como causa expropiandi o de imposicion de
servidumbres pues aplica el principio de prevalencia del interés
social o publico ante el cual debe ceder el interés particular'.

Esta declaratoria de utilidad publica e interés social de la ac-
tividad minera, no solo puede afectar los derechos econémicos
individuales de los propietarios del suelo, sino que la privilegia
sobre otras actividades que no tienen tal caracter, lo que implica
un evidente cambio de uso del suelo, con las consecuentes afecta-
ciones economicas, ambientales, sociales y culturales que pueden
traer para el desarrollo de un ente territorial (municipio, distrito
o departamento).

Por lo anterior, se hace necesario que la propiedad, adminis-
tracion y potestad regulatoria sobre los minerales que tiene el
Estado y la consideracion de utilidad publica e interés social de la
actividad minera, se ajuste a otros principios y postulados de rango
constitucional, como el deber estatal de mejorar la calidad de vida
de las personas, garantizar el acceso equitativo a los beneficios del
desarrollo y preservar el medio ambiente!'.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-891-02, 22 de octubre de 2002, Expediente 4022, magis-
trado ponente Jaime Araujo-Renteria. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2002/c-891-02.htm

8 Ley685de 2001, porlacual se expide el Codigo de Minas [CM] y se dictan otras disposiciones,
15 de agosto de 2001, 44.545 Diario Oficial, 8 de septiembre de 2001, art. 13. Disponible en:
http://[www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html

9  Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 58. Version corregida, 116 Gaceta Cons-
titucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

10 Corte Constitucional, Sentencia C-297-11, 27 de abril de 2011, magistrado ponente Juan Carlos
Henao-Pérez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-297-11.
htm

11 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 334. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html
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330 LEONARDO GUIZA

II. PRINCIPIOS QUE DEBEN ORIENTAR LA
ACTIVIDAD MINERA EN COLOMBIA

La declaratoria de utilidad publica e interés social de una industria
como la mineria, que trae consigo grandes impactos ambientales,
sociales, economicos y culturales, no puede ser un reconocimiento
que no admita la modulacién con los demés contenidos de la CPC,
incluyendo principios rectores de nuestro Estado social de Derecho,
como el de la participacion ciudadana, la autonomia territorial, la
prevalencia de los derechos fundamentales y el deber de conserva-
cion del patrimonio natural y cultural de nacion, entre otros.

A. La participacion ciudadana

En la CPC, desde el preambulo, se hace evidente como la parti-
cipacidén ciudadana constituye una manifestacion del principio
democratico del Estado Social de Derecho. El articulo 2 de la CPC
enumera, entre los fines esenciales del Estado, el de facilitar la par-
ticipacion de todos los miembros de la comunidad colombiana en
los asuntos que le competen (econdmicos, politicos, administrativos
y culturales).

La participacidén ciudadana se puede definir como la facultad
que tienen los ciudadanos de escuchar y conocer las propuestas de
las entidades estatales y privadas que puedan afectarlos de alguna
forma, e intervenir, informarse y comunicar sus intereses frente a
ellas'?, por lo que tiene el caracter de derecho, deber, principio orien-
tador de las actuaciones publicas y fin esencial del Estado,

De manera que, a partir de la participacion ciudadana, se abre
la posibilidad de tomar parte en la vida social, como miembros de
una colectividad y como sujetos de derechos y deberes que deben
ejercerse de manera eficaz, mediante las herramientas otorgadas
constitucional y legalmente, lo que permite, entre otras cosas, evitar
y controlar el abuso del poder politico y econémico®.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-348-12, 15 de mayo de 2012, magistrado ponente
Jorge Ignacio Pretelt-Chaljub. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2012/T-348-12.htm

13 Groria AMPARO RODRIGUEZ & LINA MARCELA MUNoOZ, La participacion en la gestion ambiental:
un reto para el nuevo milenio, 192 (Universidad del Rosario, Bogota, 2009). Disponible en:
http://philpapers.org/archive/RODLPE.pdf
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De acuerdo con lo anterior, en el ordenamiento juridico colom-

biano se han establecido diferentes mecanismos de participacion
ciudadana que las autoridades deben garantizar y respetar, entre
los que podemos enumerar:

14

15

16

17

18

Mecanismos administrativos: la consulta previal4, la audiencia
ambiental®, el derecho de peticion'® y los recursos en via gu-
bernativa.

Mecanismos judiciales: las acciones constitucionales (tutela,
popular, de inconstitucionalidad y de cumplimiento)”’, las ac-
ciones contenciosas administrativas (nulidad, restablecimiento
del derecho, contractuales)®.

Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 330. Version corregida, 116 Gaceta
Constitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html. Ley 21 de 1991, por medio de la cual se aprueba el
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado porla 76
reunion de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, Ginebra
1989, 39.720 Diario Oficial, 6 de marzo de 1991. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=37032

Ley 99 de 1993, por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector
Publico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones,
41.146 Diario Oficial, 22 de diciembre de 1993, articulo 72. Disponible en: http://www.secre-
tariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0099_1993.html. Decreto 330 de 2007, por el cual se
reglamentan las audiencias ptblicas ambientales y se deroga el Decreto 2762 de 2005, 46.536
Diario Oficial, 8 de febrero de 2007. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=22974

Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 23. Version corregida, 116 Gaceta Constitu-
cional, 20 dejulio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
constitucion_politica_1991.html. Ley 99 de 1993, por la cual se crea el Ministerio del Medio
Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental,
SINA y se dictan otras disposiciones, 41.146 Diario Oficial, 22 de diciembre de 1993, articulo
74. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0099_1993.html
Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, arts. 86, 87, 88. Version corregida, 116 Gaceta
Constitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html. Ley 472 de 1998, por la cual se desarrolla el articulo
88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones popu-
lares y de grupo y se dictan otras disposiciones, 43.357 Diario Oficial, 6 de agosto de 1998.
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0472_1998.html
Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, 47.956 Diario Oficial, 18 de enero de 2011, articulos 137, 138 y
141. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html
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*  Mecanismos politicos: 1a consulta popular”, el cabildo abierto®
y la revocatoria del mandato®.

B. El principio de la autonomia territorial

Igualmente, vale la pena resaltar el principio de autonomia territo-
rial, consagrado en los articulos 287 y 288 de la CPC, que disponen
que las entidades territoriales poseen un alto nivel de autonomia,
en la medida en que tienen el derecho a gobernarse por autoridades
propias, ejercer las competencias que les corresponden, administrar
los recursos para cumplir sus funciones, participar en las rentas
nacionales y gestionar sus intereses locales??. Ademas, es claro que
“Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales
seran ejercidas conforme a los principios de coordinacion, concu-
rrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley”*.
Por otro lado, el articulo 311 de la Carta Politica asigna a los
municipios la funcién de “...ordenar el desarrollo de su territorio,
promover la participacion comunitaria, el mejoramiento social y
cultural de sus habitantes y cumplir las demdas funciones que le
asignen la Constitucion y las leyes”?*. El articulo 313 otorga a los
Concejos Municipales la funcion de reglamentar los usos del suelo
dentro de los limites legales®. Por esto, tal como lo ha manifestado
la Corte Constitucional, gran parte de la esencia del principio de

19 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994, articulo 50 ss. Disponible en: http://www.secreta-
riasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html

20 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994, articulo 81 ss. Disponible en: http://www.secretar-
iasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html

21 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994, articulo 64 ss. Disponible en: http://www.secretar-
iasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html

22 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 287. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

23 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 288. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

24 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 311. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

25 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 313. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html
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autonomia territorial “...se manifiesta en la posibilidad de que los
municipios reglamenten los usos del suelo dentro de su respectivo
territorio”?.

C. La conservacion ambiental

Entre los principios fundamentales establecidos en la CPC de
1991, se reconoce a Colombia como un estado social de derecho
participativo y pluralista, fundado en el respeto por la dignidad
humana, que entre sus fines esenciales tiene la obligacion de ga-
rantizar la efectividad de los derechos y deberes constitucionales y
la proteccidn de todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra, bienes y creencias?. Lo anterior tiene estrecha relacion
con el ambiente, teniendo en cuenta que como entorno vital del
ser humano, de su conservacidén depende la supervivencia de las
generaciones presentes y futuras.

Por tanto, el tema ambiental tiene gran relevancia en el ordena-
miento constitucional colombiano, tanto que se ha reconocido su
concepcion ecologista a partir de disposiciones como las contem-
pladas en los articulos 2, 8, 29, 58, 67, 79, 80 y 95, segun las cuales
el ambiente sano es un derecho en cabeza de todas las personas,
que deben participar en su conservacion?. Ademas, se reconocen
como deberes estatales, la proteccion de la diversidad e integridad
del ambiente, la salvaguarda de las riquezas naturales de la Nacion,
la conservacion de las areas de especial importancia ecologica, la
garantia de la conservacion y restauracion de los recursos natura-
les, la prevencion y control de los factores de deterioro ambiental,
entre otros®.

26 Corte Constitucional, Sentencia C-123-14, 5 de marzo de 2014, magistrado ponente Alberto
Rojas-Rios, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y
del articulo 2 (parcial) del Decreto 0934 de 2013, expediente D-9700. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-123-14.htm

27 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, arts. 1 y 2. Version corregida, 116 Gaceta
Constitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

28 Corte Constitucional, Sentencia T-760-07, 25 de septiembre de 2007, magistrado ponente
Clara Inés Vargas-Hernandez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/t-760-07.htm

29 Corte Constitucional, Sentencia C-431-00, 12 de abril de 2000, magistrado ponente Vladimiro
Naranjo-Mesa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-431-00.
htm
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En este orden de ideas, la proteccién del ambiente desde su
dimensién de derecho humano, deber general y fin estatal, al rela-
cionarse a su vez con otros derechos como el de la vida y la salud,
encuentra su sustento en el bien comun y la prevalencia del interés
general®

D. La participacion de las entidades
territoriales en la restriccion o exclusion
de la industria minera en sus territorios

De acuerdo con las alarmantes cifras de areas destinadas para la
actividad minera, la Contraloria General de la Republica ha esti-
mado que esta actividad podria llegar a ocupar la tercera parte del
territorio nacional®, por lo que es evidente el gran impacto social,
econodmico, cultural y ambiental que las concesiones mineras pue-
den tener sobre el uso del suelo y el ordenamiento territorial de los
diferentes municipios y departamentos del pais.

Lo anterior nos lleva a reflexionar sobre las diferentes posibi-
lidades que tienen las administraciones locales y los ciudadanos
para participar en las decisiones relacionadas con el desarrollo de
la actividad minera en sus territorios.

De acuerdo con los articulos 333 y 334 de la CPC, por mandato
de la ley, el Estado delimitara e intervendrd para racionalizar la
economia, en la libertad economica y la explotacion, entre otros,
de los recursos minerales, cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacidn, para conseguir 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.

Segun lo dispuesto en el articulo 37 del Codigo de Minas, el esta-
blecimiento de zonas restringidas o excluidas dentro del territorio

30 RAFAEL E. WiLcHES-DURAN, Principio ambiental de precaucion y contratacion mercantil en
derecho colombiano. Planteamiento del problema, 123 Vniversitas, 283-314 (2011). Disponible
en: http://vniversitasjuridica.javeriana.edu.co/descargas.php?archivo=Universitas-123%20
-%209.pdf&idArt=313&edicion=123

31 RobriGo E. NEGRETE-MONTES, Derechos, mineria y conflictos. Aspectos normativos, en Mineria
en Colombia: Derechos, politicas publicas y gobernanza, 23-56, 24 (Luis JORGE GARAY-SALA-
MANCA, dir., Contraloria General de la Republica, Bogota, 2013) Disponible en: http:/www.
contraloria.gov.co/documents/10136/182119332/Libro_mineria_sep3_2013.pdf/65bf77a0-8b0b-
430a-9726-dad0e72639¢6
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nacional solo corresponde a la autoridad ambiental y minera, es
decir, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las cor-
poraciones autonomas regionales, las de desarrollo sostenible y
los distritos especiales y la Agencia Nacional de Mineria, ANM,
o quien haga sus veces*.

Respecto a las zonas de exclusion, el Codigo de Minas® establece
que no podran ejecutarse trabajos y obras de exploracién y explo-
tacidn mineras en:

1. Areas que integran el sistema de parques nacionales naturales
2. Parques naturales de cardcter regional
3. Zonas de reserva forestal

Igualmente, por via jurisprudencial, la Corte Constitucional
establecido que puede haber otras zonas excluibles de la mineria
declaradas con anterioridad o que se declaren en el futuro por parte
de la autoridad ambiental, aun cuando esas zonas no se enmarquen
en las categorias de proteccion enunciadas en el articulo 34**, como
los ecosistemas de paramo y los humedales designados en la lista
de importancia internacional de la Convencion Ramsar®.

1. El Decreto 934 de 2013

El 9 de mayo de 2013, la Presidencia de la Republica expidio el
Decreto 934% con el objeto de reglamentar el mencionado articulo
37 del Cédigo de Minas. Este Decreto establecio que, teniendo en
cuenta el caracter de utilidad publica e interés social de la mineria,

32 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 37. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

33 Ley685de 2001, porlacual se expide el Codigo de Minas [CM] y se dictan otras disposiciones,
15 de agosto de 2001, 44.545 Diario Oficial, 8 de septiembre de 2001, art. 34. Disponible en:
http://[www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html

34 Corte Constitucional, Sentencia C-339-02, 7 de mayo de 2002, Expediente D-3767, magistra-
do ponente Jaime Aratjo-Renteria. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/c-339-02.htm.

35 Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional especialmente como
Habitat de Aves Acuaticas o Convenio de Ramsar, Ramsar (Iran), 18 de enero de 1971, en
vigor: 21 de diciembre de 1975. Disponible en: http://www.ramsar.org/es

36 Decreto 934 de 2013, por el cual se reglamentan el articulo 37 de la Ley 685 de 2001, 48.785
Diario Oficial, 9 de mayo de 2013, articulo 2. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.
co/sisjur/normas/Normal jsp?i=53052
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las autoridades ambientales y mineras son las tinicas competentes
para excluir o restringir las actividades relacionadas con esta in-
dustria, por lo que las entidades territoriales no estan facultadas
para tomar decisiones relacionadas con el ordenamiento de esta
actividad dentro de su territorio, a partir de los instrumentos de
ordenamiento territorial, como los planes de ordenamiento terri-
torial, planes basicos de ordenamiento territorial o esquemas de
ordenamiento territorial de los municipios y distritos (articulos 1
y 2, Decreto 934 de 2013)".

Entonces, segtin lo dispuesto en esta norma, los concejos munici-
palesy las asambleas departamentales carecen de competencia para
establecer zonas dentro de su jurisdiccion que puedan ser excluidas
de la actividad minera o imponer limitaciones con respecto a esta
actividad, lo que corresponde exclusivamente a las autoridades del
orden nacional.

Con ocasion de una demanda presentada por la Contraloria
General de la Republica ante el Consejo de Estado, en ejercicio del
medio de control de nulidad, el 3 de septiembre de 2014, la Seccion
Tercera del maximo tribunal de lo contencioso administrativo or-
dené la suspension provisional del Decreto 934 de 20133,

La parte actora argument6 que la norma demandada va en
contravia de la CPC, pues vulnera la autonomia de los entes terri-
toriales, al prohibirles reglamentar y ordenar el uso de suelo en sus
jurisdicciones con respecto a las actividades mineras, asi como un
desconocimiento del deber de planificacion y conservacion de los

37 Decreto 934 de 2013, por el cual se reglamentan el articulo 37 de la Ley 685 de 2001, 48.785

Diario Oficial, 9 de mayo de 2013. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=53052. Articulo 1. La decision de establecer zonas excluidas y restrin-
gidas de mineria compete exclusivamente, y dentro de los limites fijados en los articulos 34
y 35dela Ley 685 de 2001, a las autoridades minera y ambiental, quienes actuaran con base
en estudios técnicos, econdmicos, sociales y ambientales y dando aplicacion al principio del
desarrollo sostenible.
Articulo 2. Dado el caracter de utilidad publica e interés social de la mineria, a través del
Ordenamiento Territorial no es posible hacer directa ni indirectamente el Ordenamiento Mi-
nero, razon por la cual los planes de ordenamiento territorial, planes basicos de ordenamiento
territorial o esquemas de ordenamiento territorial de los municipios y distritos no podran
incluir disposiciones que impliquen un ordenamiento de la actividad minera en el ambito de
su jurisdiccion, salvo previa aprobacion de las autoridades nacionales.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Proceso
1100103260020130016200, 3 de septiembre de 2014, consejero ponente Herndn Andrade-Rincon.
Disponible en: http://190.24.134.67/documentos/sentencias/11001032600020130016200.pdf
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recursos naturales, el derecho a un ambiente sano y la participacion
ciudadana en temas ambientales.

El Despacho considero que el Decreto reglamentario en estudio
descarta totalmente la facultad que tienen los entes territoriales
para reglamentar y definir los usos del suelo en el territorio de su
jurisdiccion, en lo que respecta a la industria minera, lo que va en
contravia del derecho que tienen estas entidades de gobernarse
por autoridades propias® y su competencia de reglamentacion de
usos del suelo®. Ademas de desconocer la esencia propia de los
instrumentos de ordenamiento territorial entendidos “como el
conjunto de directrices, politicas, estrategias, metas, programas,
actuaciones y normas que debe adoptar cada municipio para
orientar y administrar el desarrollo fisico del territorio y la utili-
zacion del suelo™!, lo que representa una vulneracién al principio
de autonomia territorial.

Asimismo, el Consejo de Estado determind que el Decreto 934 de
2013 desconoce de manera directa una facultad expresa que otorga
el Codigo de Minas a los entes territoriales, especificamente en lo
relacionado con el contenido del articulo 35, literal a), teniendo en
cuenta que prohibe de manera absoluta cualquier restriccion a la
actividad minera por parte de las entidades territoriales, mientras
que el Codigo de Minas vigente, las faculta para restringir el desa-
rrollo de esta industria, dentro de su perimetro urbano, mediante
Acuerdos Municipales®.

Asi las cosas, la Seccion Tercera del Consejo de Estado resol-
vi6 suspender de manera provisional el Decreto 934 de 2013, en
el entendido de que desconoce el principio de autonomia de las
entidades territoriales.

39 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 287. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

40 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, arts. 311 y 313, numeral 7. Version corregida,
116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Proceso 73001-
23-31-000-2002-00575-01, 29 de enero de 2004, consejero ponente Ramiro Saavedra-Becerra.
Disponible en: http://juriscundi.cundinamarca.gov.co/public/document/view/id/3072

42 Ley 685de 2001, por la cual se expide el Codigo de Minas [CM]y se dictan otras disposiciones,
15 de agosto de 2001, 44.545 Diario Oficial, 8 de septiembre de 2001, art. 35, literal a. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html
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2. La Sentencia C-123-14

El 5 de marzo de 2014, mediante la Sentencia C-123-14, 1a Sala Plena
de la Corte Constitucional resolvié la demanda de inconstitucio-
nalidad contra el articulo 37 del CM, el cual dispone:

Articulo 37. Prohibicion legal. Con excepcion de las facultades de las autori-
dades nacionales y regionales que se sefialan en los articulos 34 y 35 anterio-
res, ninguna autoridad regional, seccional o local podra establecer zonas del
territorio que queden permanente o transitoriamente excluidas de la mineria.

Esta prohibicion comprende los planes de ordenamiento territorial de que trata
el siguiente articulo.

Esta accion fue presentada bajo el argumento de que la norma
demandada desconoce la autonomia de las entidades territoriales
para decidir sobre los usos del suelo en lo relativo a excluir la acti-
vidad minera de sus territorios.

Esta contradiccion también se sefiald en la demanda frente al
articulo 2 del Decreto 934 de 2013, que dispone que mediante los
instrumentos de ordenamiento territorial, no es posible ordenar la
actividad minera en el territorio de jurisdiccion de las entidades
territoriales.

Entonces, segun el demandante, lo dispuesto en el articulo 37
y el articulo 2 del Decreto 934 de 2013 va en contravia de las dis-
posiciones constitucionales relacionadas con la autonomia de las
entidades territoriales, el derecho a un ambiente sano y el deber
de contribuir a su realizacion. Teniendo en cuenta que, segtiin los
articulos 287 y 288 de la CPC, en virtud de la autonomia de la que
gozan las entidades territoriales, estas tienen derecho a gobernar-
se por autoridades propias, administrar los recursos y tributos
necesarios para cumplir sus funciones, participar en las rentas
nacionales y ejercer sus competencias en el marco de los principios
de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad®.

Por lo tanto, el accionante afirmé en su momento que aun cuando
en la Carta Politica se establezca la propiedad estatal de los recursos

43 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, arts. 287 y 288. Version corregida, 116 Gaceta
Constitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html
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no renovables*, la intervencion estatal en su explotacion y el uso
del suelo®, y se consagra que es la ley la que debe determinar las
condiciones en que se llevara a cabo la explotacion de los recursos
naturales, no puede desconocerse el principio de autonomia de las
entidades territoriales y prohibirse su intervencion en este tipo de
decisiones.

Ademas se argumento una violacion al principio de descentra-
lizacion administrativa, segtin el cual los entes territoriales deben
ejercer sus competencias en el marco de los principios de coordi-
nacion, concurrencia y subsidiariedad, tal como esta dispuesto en el
articulo 288 de la Constitucion, teniendo en cuenta que los intereses
territoriales son articulables y no enfrentados*. En esta ocasion,
la Corte Constitucional sefiald que los principios de concurrencia,
coordinacion y subsidiariedad se enfocan en la articulacion del ejer-
cicio de las competencias correspondientes al sector centralizado
y a las entidades territoriales.

El principio de coordinacion exige el ejercicio armonico y com-
plementario de las competencias para la consecucidn de los fines
estatales, sin que haya interferencia u obstaculizacién en el ejerci-
cio de funciones por parte de las autoridades competentes?. Por
su parte, el principio de concurrencia involucra la participacion de
los distintos niveles de la administracién en la formulacién, ejecu-
cion y seguimiento de acciones de forma conjunta, enfocadas al
mismo objetivo, de manera eficiente y a partir del respeto mutuo
hacia las competencias de cada una de las entidades. Finalmente,
el principio de subsidiariedad hace referencia al apoyo transitorio

44 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 332.6. Version corregida, 116 Gaceta
Constitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

45 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 6. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

46 Corte Constitucional, Sentencia C-123-14, 5 de marzo de 2014, magistrado ponente Alberto
Rojas-Rios, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y
del articulo 2 (parcial) del Decreto 0934 de 2013, expediente D-9700. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-123-14.htm

47 Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de
las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales
para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones, 43.464 Diario Oficial, 30 de diciembre
de 1998. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0489_1998.
html
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de las autoridades de nivel superior a aquellas de nivel inferior en
acciones propias de las autoridades de nivel inferior*.

Con respecto a la aplicacion de estos principios, el Alto Tribu-
nal Constitucional considerd que aun cuando se argumente que
la limitacion impuesta a los entes territoriales se sustenta en el
principio constitucional de organizacion unitaria de Estado® y la
preeminencia de la Nacion en la formulacion de politicas publicas
relacionadas con la explotacion de minerales®, debe buscarse una
armonizacion con los principios de autonomia territorial y des-
centralizacion de las entidades territoriales, teniendo presente que:

...el articulo 37 de la ley 685 de 2001 — Cédigo de Minas— estara acorde con
la Constitucion, siempre y cuando en el proceso de autorizacion para la reali-
zacion de actividades de exploracion y explotacion minera —cualquiera sea el
nombre que se dé al procedimiento para expedir dicha autorizacion por parte
del Estado— se tengan en cuenta los aspectos de coordinacion y concurrencia,
los cuales se fundan en el principio constitucional de autonomia territorial. En
este sentido, una autorizacion al respecto debera dar la oportunidad de partici-
par activa y eficazmente a las entidades municipales o distritales involucradas
en dicho proceso, mediante acuerdos sobre la proteccion de cuencas hidricas

48 Procuraduria Delegada para la Descentralizacion de las Entidades Territoriales. Descen-
tralizacion y entidades territoriales, 23 (Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Bogota,
2011) Disponible en: http:/www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/Cartilla%20descen-
tralizaci%C3%B3n.pdf

49 Constitucion Politica [Const], 7 de julio de 1991, art. 1. Version corregida, 116 Gaceta Con-
stitucional, 20 de julio de 1991, disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html. “Colombia es un Estado social de derecho, orga-
nizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general”.

50 Articulo 332 de la Constitucion. El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos na-

turales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo
a las leyes preexistentes.
Articulo 334. La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra,
por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
producciodn, distribucion, utilizacidon 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 ter-
ritorial, 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. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho.
En cualquier caso, el gasto publico social sera prioritario.
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y la salubridad de la poblacion, asi como, del desarrollo economico, social y
cultural de sus comunidades”.

Entonces, segun lo dispuesto en la sentencia de exequibilidad del
articulo 37 del Codigo de Minas, para otorgar cualquier autoriza-
cién relacionada con la actividad minera, las autoridades del nivel
nacional deben garantizar una participacion real y efectiva de las
autoridades municipales y distritales y, de esta manera, adoptar en
conjunto las medidas necesarias para la proteccion de las cuencas
hidricas, el desarrollo econémico, social y cultural, la salubridad
de la poblacion y la proteccion ambiental del municipio, bajo los
lineamientos de los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad®.

3. El Decreto 2691 de 2014

En este sentido, con el objeto de regular el procedimiento median-
te el cual los municipios y distritos pueden participar en el estable-
cimiento de medidas de proteccion del ambiente, la salubridad, el
desarrollo econdémico, social y cultural de sus comunidades, frente
a la actividad minera, y dar cumplimiento a los dispuesto en la Sen-
tencia C-123-14, la Presidencia de la Republica expidio el Decreto
2691 de 2014, en el que se dispone que los concejos municipales o
distritales pueden solicitar ante el Ministerio de Minas y Energia,
dichas medidas de proteccion, previa expedicion de un acuerdo que
las soporte y la delimitacion de las areas objeto de estas medidas®.

Segun el citado Decreto, en este acuerdo, se deberan sustentar las
causas y finalidades de estas medidas de proteccion, asi como los

51 Corte Constitucional, Sentencia C-123-14, 5 de marzo de 2014, magistrado ponente Alberto
Rojas-Rios, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y
del articulo 2 (parcial) del Decreto 0934 de 2013, expediente D-9700. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-123-14.htm

52 Corte Constitucional, Sentencia C-123-14, 5 de marzo de 2014, magistrado ponente Alberto
Rojas-Rios, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y
del articulo 2 (parcial) del Decreto 0934 de 2013, expediente D-9700. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-123-14.htm

53 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 dela Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 3. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227
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estudios técnicos que justifiquen su pertinencia social, econdmica,
cultural o ambiental, frente a los impactos que la actividad minera
pueda ocasionar. Los estudios estaran a cargo del ente territorial
y deberdn estar en consonancia con los respectivos instrumentos
de ordenamiento territorial®*.

Asi mismo, el Decreto brinda a las entidades territoriales un
término de noventa (90) dias, contados a partir de su publicacion
del mismo, para presentar las solicitudes de proteccion ante el Mi-
nisterio de Minas y Energia®, el cual vencio el 3 de marzo de 2015
sin que muchos entes territoriales pudieran presentarlas debido a
sus deficiencias institucionales y financieras para realizar los estu-
dios requeridos.

La norma establecidé un procedimiento segun el cual, una vez
recibida la solicitud por parte del Ministerio de Minas y Energia,
este la remitira a las autoridades del orden nacional competentes,
dentro de los diez (10) dias siguientes, para que en un término de
veinte (20) dias emitan su concepto, el cual podra soportarse en las
consideraciones que aporten las entidades del sector®® y contendra
las consideraciones acerca de la procedencia y las condiciones de
las medidas de proteccion solicitadas. Ademas, el Ministerio de
Minas y Energia podra solicitar el concepto del Departamento
Nacional de Planeacion, DNP, y a las empresas del gremio minero
acerca del impacto econdmico que puedan ocasionar las medidas de

54 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 4. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227

55 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 5. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227

56 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 6. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227
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proteccion y la conveniencia de los proyectos mineros en cuestion,
para adoptar una decision®’.

Segun este Decreto, una vez surtido este tramite, el Ministerio
de Minas y Energia citard a una tnica reunién con el concejo
municipal o distrital solicitante y las entidades y organismos que
considere pertinentes, con el fin de expresar las razones de las soli-
citudes y de los conceptos emitidos®, y en un plazo de quince (15)
dias el Ministerio decidira sobre la adopcion o no de las medidas
de proteccion solicitadas, con base en los principios de desarrollo
sostenible, fortalecimiento econdémico y social del pais, propiedad
estatal de los recursos naturales no renovables y su aprovechamiento
eficiente™.

Ahora bien, este Decreto 2691 de 2014 hace surgir algunas
inquietudes con respecto a lo dispuesto en la Sentencia C-123-14,
pues aun cuando pretende regular el procedimiento mediante el
cual los municipios y distritos pueden participar en el proceso de
autorizacion para la realizacion de actividades de exploracion y
explotacion minera en los territorios de su jurisdiccion, jrealmente
este procedimiento garantiza una participacion activa y eficaz de los
entes territoriales?, ;permite la materializacion de los principios de
coordinacion y concurrencia, la autonomia territorial y la descen-
tralizacion de las entidades territoriales?, ;permite la formulacion

57 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 dela Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 7. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227

58 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacién minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 8. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227

59 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 dela Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacién minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 9. Disponible en: http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227
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de acuerdos para la proteccidon de cuencas hidricas y la salubridad
de la poblacion?

En torno a estos interrogantes, el Decreto genera muchas preo-
cupaciones, pues el procedimiento alli establecido representa varios
obstaculos para la participacién de los municipios y distritos en
un tema tan trascendente para la vida local como el desarrollo de
proyectos mineros. En primer lugar, establece que los estudios que
soporten las solicitudes de proteccion deben ser costeados por los
entes territoriales que las formulen, ademads de tener que reformar
sus instrumentos de ordenamiento territorial®, lo que resulta invia-
ble en la mayoria de los casos, debido a la falta de recursos econo-
micos, humanos y técnicos de muchos de los municipios del pais.

Por otro lado, la participacion que se les otorga a los entes terri-
toriales se limita a la presentacion de una solicitud de medidas de
proteccion ante el Ministerio de Minas y Energia, que sera el que
adopte la decision definitiva sobre su pertinencia o condicionamien-
to%!, determinacion que sera consultada incluso con las empresas
del sector minero, sin ninguna posibilidad real de concertacidon con
los entes territoriales involucrados. Entonces, las posibilidades de
adopcidn de las medidas de proteccion solicitadas son muy bajas,
si se tiene en cuenta que la decisién en manos del Ministerio de
Minas y Energia se adoptard teniendo en cuenta criterios econo-
micos y de desarrollo justificados por las empresas y entidades del
sector minero. Todo lo anterior aparta el Decreto 2691 de 2014 de
lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-123-14.

Por lo anterior, el 25 de junio de 2015, la Seccion Primera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo® decreto6 la suspension

60 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 4. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227

61 Decreto 2691 de 2014, por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y se definen
los mecanismos para acordar con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la
proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso
de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera, 49.374 Diario Oficial,
23 de diciembre de 2014, articulo 9. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=60227

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, Proceso
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provisional del Decreto 2691 de 2014, en el marco de la Accién de
Nulidad presentada por el Grupo de Acciones Publicas de la Uni-
versidad del Rosario, GAP.

En esta oportunidad, la parte actora presento cargos relaciona-
dos con la falta de competencia del Presidente de la Republica para
crear procedimientos administrativos y la vulneracion al principio
de la autonomia territorial, teniendo en cuenta que el Decreto 2691
de 2014 establece un procedimiento estricto, exigente y costoso,
que impide que las entidades territoriales ejerzan un control y una
participacion real y efectiva frente a la autorizacion de llevar a cabo
proyectos mineros en el territorio.

El maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo acogio la
solicitud de suspension provisional del Decreto, al considerar que,
por un lado, las autoridades administrativas dentro de su potestad
reglamentaria, carecen de competencia para crear nuevos procedi-
mientos administrativos, ya que de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 29, 114 y 150 de la CPC, el tnico que posee esta
facultad es el Legislador.

Por otro lado, el Consejo de Estado determin6 que, aunque el
Decreto pretende dar cumplimiento a lo ordenado en la Sentencia
C-123-14, va en clara contravia con lo dispuesto en esta decision
de la Corte Constitucional, en la que se establecio que el articulo
37 dela Ley 685 de 2001 sera exequible siempre y cuando las auto-
ridades del orden nacional acuerden con los entes territoriales las
medidas de proteccidn necesarias para salvaguardar el ambiente
y la poblacion del territorio.

En esta ocasion, la Sala Primera recalcé y aclard que para que
haya un acuerdo, tal como lo ha entendido la jurisprudencia de la
Corte Constitucional®, debe adoptarse una decision respaldada por
la mayoria de las partes involucradas, lo que se aparta de lo regulado
en el Decreto, que otorga la discrecionalidad al Ministerio de Minas
y Energia para decidir unilateralmente sobre la adopcion o no de
las medidas de proteccidn solicitadas por los entes territoriales.

11001032400020150016300, 25 de junio de 2015, consejero ponente Guillermo Vargas-Ayala.
Disponible en: http://lamineria.com.co/lombia/wp-content/uploads/2015/07/suspension-
decreto-2691-de-2014.pdf

63 Corte Constitucional, Sentencia C-624-13, 11 de septiembre de 2013, magistrado ponen-
te Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2013/C-624-13.htm
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Segun las consideraciones del Consejo de Estado, el Decreto
2691 de 2014 vulnera el principio de la autonomia de las entidades
territoriales, ya que no les otorga una participacion activa y eficaz
en el proceso de autorizacidn del desarrollo de proyectos mineros,
pese a las serias consecuencias ambientales, sociales, culturales y
econdmicas que esto conlleva para la vida local.

E. La accion de los entes territoriales
y sus ciudadanos

La restriccion o exclusion de la actividad minera se ha abierto paso con
acuerdos expedidos por las entidades territoriales, mediante los cuales
han pretendido tomar importantes determinaciones relacionadas con
la mineria en sus territorios y su proteccion ambiental, social, econo-
mica y cultural; sin embargo, tal como se ha expuesto, la regulacién de
estos temas mediante acuerdos municipales u ordenanzas departamen-
tales ha suscitado controversia y, en algunos casos, se ha considerado
que la regulacion acerca de areas excluidas y restringidas de la mineria
no corresponde a autoridades de orden municipal ni regional.

Un caso concreto se observa en la providencia emitida el 19 de
abril de 2013 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, acerca
de la validez del contenido del Acuerdo 9 del 23 de noviembre de
2012, expedido por el Concejo Municipal de Jardin, Antioquia, por
medio del cual pretendi6 restringir el desarrollo de actividades mi-
neras en el municipio, con el fin de proteger su patrimonio cultural
y ecoldgico, por lo que el demandante sefial6 la existencia de una
extralimitacion en las funciones del Concejo Municipal debido a que
hay otra autoridad con esa competencia y a que se esta decidiendo
sobre un asunto de interés nacional, de bienes de propiedad estatal
y que excede el ambito territorial del municipio®.

En esta ocasion, el Tribunal considerd que al establecer prohibi-
ciones que corresponden a la competencia de otras autoridades, el
Acuerdo demandado es una manifestacion de la extralimitacion de
las funciones del Concejo Municipal y aclaro que el Codigo de Minas
permite restringir las actividades mineras en el perimetro urbano®, mas

64 Tribunal Administrativo de Antioquia, Sentencia 061 de 2013, magistrada ponente Beatriz
Elena Jaramillo-Muiioz, 2013.
65 Ley 685de 2001, porla cual se expide el Codigo de Minas [CM]y se dictan otras disposiciones,
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no prohibirlas en su totalidad como lo hace el Acuerdo; ademas resalta
que con respecto a la exclusion de zonas de la actividad minera para
la proteccion de recursos naturales renovables y de medio ambiente,
la autoridad ambiental es la competente y no el Concejo Municipal,
y que la facultad de regular el uso del suelo por parte de las entidades
territoriales no es absoluto, pues hay una norma de caracter especial
que debe aplicarse en materia minera, el Codigo de Minas de 2001; por
lo tanto, el Tribunal Administrativo de Antioquia declaro invalido el
Acuerdo Municipal por contrariar el Codigo de Minas®.

Asi mismo, se han declarado invalidos varios acuerdos munici-
pales relacionados con el control de la industria minera, tal como
se evidencia en la siguiente tabla:

Fechay Sala de Tribunal
Municipio Acuerdo fundamento de la Superior de Magistrado(a)
invalidacion Antioquia
Gonzalo
TAmesis 008 de 318112 | . /0213 Sala Segundade| ;. 1 ono-
Vicios de forma Oralidad .
Velandia
19/04/13 Sala s dad Beatriz Elena
ElJardin | 009 de 23/11/12 Exceder 418 SeeUnca e |y, ramillo-
. Oralidad ~
competencias Muiioz
10/05/13 .
Sala Primera de Yolanda
Urrao 020 de 22/11/12 Exceder‘ Oralidad Obando-Montes
competencias
30/05/13 .
. Sala Primera de Yolanda
Caicedo 003 de 15/02/13 Exceder‘ Oralidad Obando-Montes
competenclas
24/07/13 . .
Caiiasgordas | 024 de 28/11/12 Exceder Sala Prlmera de Alvar.o ~C ruz
. Oralidad Riafio
competencias
Tabla 1

Acuerdos Municipales declarados sin validez por el Tri-
bunal Administrativo de Antioquia. Tomado de FEr-
NaANDO VARGAs-VALENcIA, Presentacion sobre Legalidad
de Acuerdos Municipales en torno a la prohibicion
de la mineria, Tamesis, Antioquia, 27 de agosto de

2014.

15 de agosto de 2001, 44.545 Diario Oficial, 8 de septiembre de 2001, art. 35. Disponible en:

http://[www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html
66 Tribunal Administrativo de Antioquia, Sentencia 061 de 2013, magistrada ponente Beatriz
Elena Jaramillo-Muifioz, 2013.
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Por otro lado, no se puede olvidar que, de conformidad con
la jurisprudencia®, las entidades territoriales tienen el derecho y
el deber de participar activamente en la adopcion de decisiones
relacionadas con la industria minera; sin embargo segun las de-
cisiones judiciales emitidas al respecto hasta el momento, resulta
improcedente la realizacion de Acuerdos Municipales que excluyen
areas no urbanas de la actividad minera en sus municipios cuando
no media un acuerdo con las autoridades ambientales y mineras.

Sin embargo, en la actualidad no hay claridad sobre la legalidad
de este tipo de determinaciones teniendo en cuenta que el Decreto
934 de 2013 que prohibe hacerlo de manera directa fue suspendido
de manera provisional.

F. Limites que puede interponer el
constituyente primario

La Ley 136 de 1994% por medio de la cual se dictaron normas para
modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios
establecio:

Articulo 33. Usos del suelo. Cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza
turistica, minera o de otro tipo, amenace con crear un cambio significativo en
el uso del suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades tradicio-
nales de un municipio, se debera realizar una consulta popular de conformidad
con la ley. La responsabilidad de estas consultas estard a cargo del respectivo
municipio.

Pardgrafo. En todo caso, las decisiones sobre el uso del suelo deben ser apro-
badas por el Concejo Municipal®.

Segun el contenido de esta norma, en los municipios deberan
adelantarse consultas populares para decidir sobre el desarrollo

67 Corte Constitucional, Sentencia C-123-14, 5 de marzo de 2014, magistrado ponente Alberto
Rojas-Rios, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y
del articulo 2 (parcial) del Decreto 0934 de 2013, expediente D-9700. Disponible en: http:/
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-123-14.htm

68 Ley 136 de 1994, por medio de la cual se dictaron normas para modernizar la organizacioén y
el funcionamiento de los municipios, reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 863
de 2009, 41.377 Diario Oficial, 2 de junio de 1994. Disponible en: http:/www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html

69 Ley 136 de 1994, por medio de la cual se dictaron normas para modernizar la organizacion
y el funcionamiento de los municipios, reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional
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de proyectos con potencialidad de cambiar el uso del suelo y las
actividades tradicionales del municipio. La Ley 134 de 1994° define
la consulta popular de la siguiente manera:

Articulo 8. Consulta popular. La consulta popular es la institucion mediante la
cual, una pregunta de cardcter general sobre un asunto de trascendencia nacio-
nal, departamental, municipal, distrital o local, es sometido por el presidente
de la Republica, el gobernador o el alcalde, segiin el caso, a consideracion del
pueblo para que este se pronuncie formalmente al respecto.

En todos los casos, la decision del pueblo es obligatoria’.

Segun lo dispuesto en la Ley 134 de 1994, las preguntas que se
formulen en desarrollo de la consulta popular deben ser claras
y cerradas, de manera que las opciones de respuesta sean “si” o
“no””. Asi mismo, el alcalde debera presentar las preguntas que
forman parte de la consulta junto con su justificacion ante el Con-
cejo Municipal para la respectiva aprobacion y concepto favorable
acerca de su conveniencia, para lo que el Concejo contara con un
término de veinte (20) dias, prorrogables por diez (10) dias mas;
posteriormente, la consulta se remitira al Tribunal Contencioso
Administrativo competente para que emita su pronunciamiento de
constitucionalidad dentro del término de 15 dias™.

De acuerdo con lo anterior, para llevar a cabo la consulta se
debera obtener este concepto previo del Concejo Municipal y la
declaracion de constitucionalidad del contenido de la consulta por
parte del 6érgano judicial competente. Una vez se surta lo anterior,
la consulta debera realizarse dentro de los dos meses siguientes a

863 de 2009, 41.377 Diario Oficial, 2 de junio de 1994, articulo 33. Disponible en: http:/www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html

70 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html

71 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994, articulo 8. Disponible en: http:/www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html

72 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994, articulo 52. Disponible en: http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html

73 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994, articulo 53. Disponible en: http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html
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la emision de estos pronunciamientos™. Finalmente, la decision
que tome el pueblo tendra fuerza vinculante por lo que sera de
obligatorio cumplimiento, siempre y cuando la decision alcance
una votacién de la mitad mas uno y haya participado mas de la
tercera parte de la poblacion apta para sufragar”.

El desarrollo de este mecanismo de participacidén cobro relevan-
cia para el tema minero a partir de la Consulta Popular adelantada
el 28 de julio de 2013 en el municipio de Piedras (departamento de
Tolima), convocada por el alcalde de este ente territorial, mediante
la cual la poblacidon del municipio manifesto su inconformidad fren-
te al desarrollo de actividades mineras para la extraccion de oro, y
dijo no a la mineria en este municipio’. El texto que se sometio a
consideracion de los habitantes del municipio fue:

Estd de acuerdo, como habitante del municipio de Piedra Tolima que se realice
en nuestra jurisdiccion (sic) actividades de exploracion, explotacion, trata-
miento, transformacion, transporte, lavado de materiales provenientes de las
actividades de explotacion minera aurifera a gran escala, almacenamiento y
el empleo de materiales nocivos para la salud y el medio ambiente, de manera
especifica el cianuro ylo cualquier otra sustancia o material peligroso aso-
ciado a dichas actividades y se utilicen las aguas superficiales y subterraneas
de nuestro municipio en dichos desarrollos o en cualquier otro de naturaleza
similar que pueda afectar ylo limitar el abastecimiento de agua potable para
el consumo humano, la vocacion productiva tradicional y agricola de nuestro
municipio. NO___ Si

El Tribunal Administrativo del Tolima, mediante sentencia del
26 de junio de 2013, declaro que el texto que se someteria a consulta
popular estaba ajustado a la Constitucion y a la Ley. La empresa
Anglogold Ashanti Colombia S.A. solicité la nulidad sobre esta

providencia; sin embargo, el Tribunal rechaz6 esta solicitud por
improcedente.

74 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994, articulo 54. Disponible en: http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html

75 Ley 134 de 1994, por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana,
41.373 Diario Oficial, 31 de mayo de 1994, articulo 55. Disponible en: http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/ley_0134_1994.html

76 ANGELICA MARiA CUEVAS-GUARNIZO, Hace un afio Piedras le dijo no a la mineria: jde qué sirvio?,
El Espectador, 25 de agosto de 2014. Disponible en: 2014 de http://www.elespectador.com/
noticias/nacional/hace-un-ano-piedras-le-dijo-no-mineria-de-sirvio-articulo-512776
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Como consecuencia de lo anterior, la empresa minera presento
una accion de tutela ante el Consejo de Estado, en contra del Tri-
bunal Administrativo del Tolima, con el argumento de que con las
decisiones adoptadas por este Tribunal se vulneraron los derechos
fundamentales a la defensa, al debido proceso y de la buena fe en
cabeza de la mencionada sociedad, al no habérsele vinculado en
el tramite de la consulta popular, aunque contaba con los permi-
sos y licencias necesarias para adelantar la actividad minera en el
municipio.

Asi mismo, la empresa accionante argumentd que las autori-
dades municipales carecen de competencia para excluir la zona
de la actividad minera, que el texto sometido a consulta popular
carecia de imparcialidad, claridad y lealtad, y que se desconocid
el principio de confianza legitima, debido a que la empresa ejercia
la actividad minera con los permisos y licencias emitidos por las
autoridades competentes. Por estas razones, Anglogold Ashanti
solicit6d dejar sin efecto las providencias emitidas por el Tribunal
Administrativo del Tolima.

El pasado 21 de agosto de 2014, la Seccidon Cuarta de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado emitié su pro-
nunciamiento respecto de la tutela instaurada y negé las pretensiones
de la parte actora. En esta ocasidn, el Despacho consider6 que en
el tramite de la consulta popular que se adelant6 en el municipio de
Piedras, Tolima, no hubo vulneracién a los derechos fundamentales
invocados, teniendo en cuenta que el procedimiento se ajust6 a la
Ley yala CPC, pues dentro del proceso establecido para adelantar
las consultas populares no estan consagradas la necesidad de citar
a terceros con interés en el asunto, ni la posibilidad de que personas
juridicas o naturales se opongan al ejercicio de un derecho de rango
constitucional, como la participacidén ciudadana manifestada por
medio de una consulta popular”.

De igual manera, se adelantd otra consulta popular en el mu-
nicipio de Tauramena, (departamento de Casanare) en desarrollo
de la cual la poblacién del municipio se pronuncié contundente-

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, Proceso 11001-
03-15-000-2013-02635-00, 21 de agosto de 2014, consejero ponente Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez. Disponible en: http://190.24.134.67/documentos/boletines/153/AC/11001-03-15-
000-2013-02635-00(AC).pdf
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mente en contra del desarrollo de actividades petroleras, pues de
4.598 votos validos registrados, 4.426 fueron por el “No” y 151
fueron por el “Si”7. Esta decision fue adoptada por el Concejo
Municipal de Tauramena mediante Acuerdo 006 del 10 de marzo
de 2014. Igualmente, el concejo municipal de Onzaga, Santander,
ha adoptado la decision de adelantar una consulta popular para
que los ciudadanos del municipio decidan sobre las actividades de
mineria y explotacion de hidrocarburos que se pretende adelantar en
el territorio municipal en el marco de la situacion de conflictividad
por el recurso hidrico que atraviesa la zona”.

En Pert, por ejemplo, estas consultas son conocidas como con-
sultas vecinales y también se han utilizado como un mecanismo
para excluir territorios de la actividad minera. Uno de los casos
mas reconocidos en Peru es la consulta vecinal en la Serrania del
departamento de Piura, instituida mediante ordenanza municipal y
enfocada a la proteccidn del agua, los paramos, la biodiversidad y
el patrimonio comunal, frente a la actividad minera. En este caso, el
organismo electoral se pronunci6 en el sentido de que esa consulta
vecinal constituye: “...un atentado contra el sistema democratico
y ha ordenado a su procurador denunciar a los alcaldes por una
supuesta Kusurpacion de funcionesX”*’. En la misma discusion esta
el caso del proyecto minero Conga en Cajamarca, Peru, en contra
del cual se pretende ejercer el derecho a la participacion del pueblo
mediante una consulta promovida por el presidente regional, quien
ha recibido posiciones en contra que afirman que esa conducta
vulnera la ley y la Constitucion Politica peruana®!, y que involucra
competencias que no le corresponden al gobierno local®>,

78 Registraduria Nacional del Estado Civil, En consulta popular celebrada ayer domingo 15 de
diciembre, los habitantes de Tauramena, Casanare, dijeron “no” a la explotacion de hidrocar-
buros, 120 ciudadanos prestaron su servicio como jurados de votacién, comunicado de prensa
1029 de 2013, domingo 15 de diciembre de 2013. Disponible en: http://www.registraduria.gov.
co/En-consulta-popular-celebrada-hoy,12424 . html

79 Equipo Juridico Pueblos, EJP, Consulta Popular sobre la Gran Mineria en Onzaga, Santander,
sabado 16 de agosto de 2014. Disponible en: http://derechodelpueblo.blogspot.com.co/2014/08/
consulta-popular-sobre-la-gran-mineria.html

80 HILDEBRANDO CASTRO Poz0-Diaz, (Pueden las municipalidades convocar una consulta vecinal?
(Asociacion Servicios Educativos Rurales (SER), Peru, 2007). Disponible en: http:/alainet.
org/active/19626&lang=es

81 Pert, Constitucion Politica, 29 de diciembre de 1993. Disponible en: http:/www.wipo.int/
wipolex/es/details.jsp?id=6544

82 RPP Noticias, Garcia-Toma: Hacer referéndum en Cajamarca es ir contra la ley. En caso que
insista en realizar el referéndum, precisé que Gregorio Santos podria ser denunciado, domingo
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Volviendo al caso colombiano, la controversia también ha girado
en torno a la facultad que tienen los alcaldes y los gobernadores de
convocar consultas populares sobre un asunto minero, pues se ar-
gumenta que el unico que tiene esta competencia es el presidente de
la Republica. Por esta razdn, la Procuraduria Provincial de Ibagué
anuncid el inicio de procesos disciplinarios a los alcaldes que han
promovido estas consultas por extralimitacion en sus funciones®.
Sin embargo, hasta el momento, no se ha emitido ninguna decision
y el tema sigue siendo objeto de discusion, pues la Sentencia C-123-
14 y los pronunciamientos del Consejo de Estado no han tratado
claramente el ejercicio de la consulta popular promovida por los
alcaldes en virtud de un deber establecido por el articulo 33 de la
Ley 136 de 1994, y ademas se debe tener en cuenta que en este caso
los ciudadanos (el pueblo) son los que deciden, no el funcionario
publico.

En este sentido, cabe resaltar que el Codigo Disciplinario Unico®
establece que el proceso disciplinario debe regirse, entre otros, por
los principios de legalidad®, culpabilidad® y antijuricidad®’; sin
embargo, no es claro como en el caso de las consultas populares
convocadas por los alcaldes para excluir las actividades mineras
y petroleras en sus municipios puede configurarse la antijuricidad
de la conducta, pues al respecto dispone el Codigo Disciplinario:
“La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificacion alguna”®s,

10 de febrero de 2013 (Pert). Disponible en: http://www.rpp.com.pe/2013-02-10-garcia-toma-
hacer-referendum-en-cajamarca-es-ir-contra-la-ley-noticia_566048.html

83 RAMIRO GALVEZ-ALDANA, Alcance de las consultas populares en Colombia (Universidad de
Tolima, Ibagué, 30 de abril de 2014). Disponible en: http://comiteambiental.ut.edu.co/index.
php/consultas-populares

84 Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Codigo Disciplinario Unico, 44.708 Diario Oficial,
13 de febrero de 2002. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0734_2002.html

85 Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Codigo Disciplinario Unico, 44.708 Diario Oficial,
13 de febrero de 2002. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0734_2002.html. “Articulo 4. Legalidad. El servidor publico y el particular en los casos
previstos en este codigo solo seran investigados y sancionados disciplinariamente por com-
portamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”.

86 Articulo 13. Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de respons-
abilidad objetiva. Las faltas solo son sancionables a titulo de dolo o culpa.

87 Articulo 5. Ilicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificacion alguna.

88 Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Codigo Disciplinario Unico, 44.708 Diario Oficial,
13 de febrero de 2002, articulo 5. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_0734_2002.html
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Segun la Corte Constitucional, el quebrantamiento del deber
funcional involucra el “desconocimiento de la funcion social que
le incumbe al servidor publico o al particular que cumple funcio-
nes publicas™®; asi mismo, con respecto al contenido de ese deber
funcional, la Corte ha precisado que se encuentra integrado por:

...(1) el cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo, (ii) la obliga-

cion de actuar acorde a la Constitucion y a la ley, (iii) garantizando una ade-

cuada representacion del Estado en el cumplimiento de los deberes funcionales®.

Como se ha mencionado, la convocatoria de una consulta po-
pular constituye un deber de los alcaldes en virtud de lo dispuesto
por el articulo 33 de la Ley 136 de 1994, segun el cual cuando un
proyecto minero tenga la capacidad de ocasionar un cambio im-
portante en el uso del suelo, que pueda transformar las actividades
tradicionales de los habitantes del municipio, el municipio debera
velar por la realizacion de una consulta popular al respecto’. Asi
las cosas, tampoco se puede hablar de una extralimitacién en las
funciones de los alcaldes, pues se esta actuando en ejercicio de un
deber legal.

Por otro lado, el Codigo Disciplinario Unico dispone que esta-
ra exento de la accion disciplinaria, el que realice la conducta en
estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor
importancia que el sacrificado o por salvar un derecho al cual
deba ceder el cumplimiento del deber, en razon de la necesidad,
adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad®. Por eso, en este
caso, podrian configurarse estas causales de exclusidén de respon-
sabilidad, teniendo en cuenta que se sustenta en un deber legal
e, incluso, constitucional, si se tiene en cuenta que se encuentran

89 Corte Constitucional, Sentencia C-373-02, 15 de mayo de 2002, magistrado ponente Jaime Cor-
doba-Trivifio. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-373-02.
htm

90 Corte Constitucional, Sentencia C-819-06, 4 de octubre de 2006, magistrado ponente Jaime Cor-
doba-Trivifio. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-819-06.
htm

91 Ley 136 de 1994, por medio de la cual se dictaron normas para modernizar la organizacion y
el funcionamiento de los municipios, reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 863
de 2009, 41.377 Diario Oficial, 2 de junio de 1994. Disponible en: http:/www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html

92 Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Codigo Disciplinario Unico, 44.708 Diario Oficial, 13
de febrero de 2002, articulo 28. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_0734_2002.html
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involucrados los principios de sostenibilidad ambiental, participa-
cion ciudadana y proteccion del patrimonio cultural y natural, que
resultan de gran trascendencia municipal y nacional.

Finalmente, de acuerdo con Allan R. Brewer-Carias, la mani-
festacion del derecho a la democracia esta condicionada por la
distribucidn vertical del poder publico, lo cual implica el proceso
de descentralizacion politica entre entidades autonomas, y esta
descentralizacion permite el ejercicio de la democracia participativa
y la posibilidad de controlar el poder central®.

93 ALLAN R. BREWER-CARIAS, Sobre las nuevas tendencias del derecho constitucional: del recono-
cimiento del derecho a la Constitucién y del derecho a la democracia, 119 Vniversitas, 93-112
(julio-diciembre de 2009). Disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n119/n119a10.pdf
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CONCLUSION

Dado el auge de las actividades mineras en el pais, es innegable el
impacto econdémico, social, ambiental y cultural que puede traer en
la vida de las comunidades locales, por lo que se hace cada vez mas
necesario que las autoridades territoriales cuenten con una activa
y eficaz participacion en las decisiones que llevan a la autorizacion
de la actividad en su jurisdiccion, teniendo en cuenta que son estos
entes locales los que deberan lidiar directamente con las conse-
cuencias negativas de esta actividad en su jurisdiccidn territorial.

Resulta fundamental reconocer que ademas de la propiedad
estatal sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables y
la categorizacion de interés publico de la actividad minera, hay
derechos, postulados y principios que deben ser considerados antes
de adoptar decisiones basadas unicamente en el desarrollo econo-
mico, como el derecho a un ambiente sano, al agua, a la salud, a la
soberania alimentaria y a la participacion, en concordancia con el
principio de autonomia territorial y descentralizacion.

Esun deber de las autoridades territoriales participar en las deci-
siones que, en sede de las autoridades nacionales, llevan a autorizar
el desarrollo de proyectos en sus territorios, mas ain cuando hay
funciones y deberes a su cargo, relacionados con el ordenamiento
del uso del suelo, la preservacion de los recursos naturales y la
proteccidn de los derechos fundamentales de las personas.

Por otro lado, queda abierta la discusion sobre la competencia de
los alcaldes y los gobernadores para convocar consultas populares
relacionadas con la restriccién o exclusidon de zonas locales para
la mineria, dado que algunos consideran que esta competencia
unicamente es del presidente de la Republica, dada la connotacion
de propiedad nacional que tienen los recursos minerales. Sin em-
bargo, seglin lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 136 de 1994,
y en consonancia con los principios de participacioén ciudadana,
conservacion ambiental y autonomia territorial, es un deber de los
alcaldes y gobernadores convocar a consulta popular y participar
activamente en la adopciodn de este tipo de decisiones.
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