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Presentacion

Las negociaciones entre el Gobierno Nacional
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP) para
la “terminacién del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera” estuvieron su-
peditadas a una limitante central que marc6 la
pauta de las discusiones y establecio el marco
general de sus alcances: el modelo econémico
no seria objeto de negociacion.
De ahi se explica que, ante la profundizacién
de un modelo extractivista acorde al lugar asignado
a Colombia dado el actual orden de la divisién terri-
torial del trabajo, la discusion frente a la actividad minera
no fuera recogida, como tampoco se establecieron condiciones o
regulaciones especificas para su ejercicio. Esto, a pesar de la fuerte conflictividad que la misma ha
generado en los territorios rurales con ocasion de su intensificacion en las ultimas décadas.

Sin embargo, el silencio del Acuerdo Final de La Habana frente a esta actividad junto con otras
relacionadas con la extraccion y explotacidén de recursos naturales en el territorio nacional, se ma-
tiza con un robusto tejido de acuerdos, especialmente el primero de ellos, que propone un fuerte
énfasis del uso del suelo rural orientado a la generacion de condiciones para impulsar la economia
campesina, la produccién de alimentos, la promocion de politicas y medidas dirigidas a garantizar el
bienestar y buen vivir de las comunidades rurales. Se trata de reforzar y otorgar mayor contenido al
histérico principio constitucional de garantizar una especial proteccién a la produccién alimentaria y
a la garantia de derechos y bienes en favor de los trabajadores y habitantes del campo.

Lo anterior pone de presente un importante reto en el marco de la implementacién de los acuer-
dos, en la medida en que la Reforma Rural Integral y la Politica de desarrollo rural con Enfoque
Territorial que establece el primero de ellos, necesariamente implica el establecimiento de un orden
territorial, encaminado a impedir que la tension entre usos agricolas y extractivistas desaten nuevos
conflictos territoriales, o potencien nuevos escenarios de despojo que vuelvan a nutrir razones para
dar lugar a nuevas formas de violencia. El establecimiento de reglas claras de ordenamiento terri-
torial, de priorizacién de usos del suelo y de mecanismos de participacion efectiva por parte de las
comunidades rurales, se convierten sin lugar a dudas en uno de los desafios mas importantes para el
pais de cara a un escenario de posacuerdos.

Bajo este esquema y acorde al reto que tiene el pais para garantizar la convivencia de diferentes
actividades econdmicas en el escenario rural y con la perspectiva de que éstas generen condiciones
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de bienestar para los habitantes rurales y urbanos, el presente estudio técnico, propuesto en el marco
de las discusiones abordadas en el espacio de la Agenda Comun para la Paz desde los Territorios, se
orienta a presentar un panorama general sobre como las regulaciones juridicas alrededor de los usos
mineros, han generado hasta ahora una suerte de tension entre la produccién alimentaria y agrope-
cuaria frente al régimen de licenciamiento ambiental y regulacién de la actividad minera, y como ello
debe dirigirse a un replanteamiento si el pais se encamina hacia la construccién de una paz integral.

Sin alguna duda, este estudio se esmera en demostrar como las recientes regulaciones de la
actividad minera, han llegado a superar la proteccién de la produccién alimentaria esencia de la
economia campesina y de los derechos de los habitantes rurales afectados con el desarrollo de estos
proyectos a pesar de la reforzada proteccién constitucional de la que gozan. En estos términos, el
estudio presenta un esquema normativo como una de las variables que incide en la emergencia de los
conflictos territoriales alrededor de la explotacién minera y de los recursos naturales.

En esta perspectiva, el texto demuestra como a diferencia de la produccion alimentaria, la activi-
dad minera no goza de especial proteccion en la Constitucion Politica y en cambio se presenta como
una actividad econémica mds en el marco de la libertad de empresa consagrada en el ordenamien-
to juridico nacional. A pesar de lo anterior, el segundo apartado de este estudio presenta algunos
conflictos normativos desatados entre una y otra actividad, con ocasién de las medidas tendientes a
superponer la actividad minera por encima de otras en el espacio rural.

Algunos de esos conflictos hacen referencia a la limitada participaciéon reconocida a los entes
territoriales para decidir sobre el adelantamiento de proyectos mineros en sus territorios, sin perjuicio
de recientes decisiones de constitucionalidad que reconocen la autonomia de autoridades locales a la
hora de ordenar el territorio en armonia con el nivel nacional; la escasa participacion ciudadana en
el otorgamiento de titulos mineros y licencias ambientales; y entre otras, la persecucion y falta de re-
conocimiento a la figura de la consulta popular como mecanismo legitimo de participacién y decisiéon
frente al uso del suelo y ordenamiento territorial en lo local.

En este marco, el estudio cuestiona la flexibilidad otorgada a la figura de “utilidad publica e inte-
rés social” como mecanismo expropiatorio del patrimonio de la poblacion rural para la proyeccién de
usos mineros sin que los casos concretos logren revelar el real contenido de la figura, en la medida en
que frente a muchos proyectos no parece advertirse la promocion de desarrollo local o un beneficio
publico. Asi mismo, se acude al analisis del principio juridico de la “confianza legitima” como poten-
cial figura tendiente a proteger los proyectos de vida campesinos y las expectativas construidas por
las comunidades rurales frente a un territorio.

Finalmente, la autora destaca como el ilimitado otorgamiento de titulos mineros a ritmo acele-
rado y extensivo tiene tales implicaciones en el suelo rural y en las estructuras econdmicas y sociales
del modo de vivir del campo, que pueden llegar a tener como consecuencia la extincién de la vida
campesina tal y como hoy se conoce. Por lo tanto, advierte sobre como la inexistente articulacion
entre las entidades del area rural y minera, los conflictos generados por la explotaciéon de recursos
naturales y la hipertrofia normativa agravada por conflictos de competencias aun no resueltos, hacen
del escenario actual de la regulacién de la actividad de la mineria, el idéneo para una reproduccion
de la conflictividad social.
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En vista de lo anterior, este estudio llama la atencién sobre las multiples grietas, vacios e incon-
sistencias que hoy en dia puede presentar el ordenamiento juridico con respecto a los usos del suelo
rural, en la perspectiva de pensarse un pais donde la convivencia entre multiples actores sea posible
en el territorio de cara a la construccidon de una paz estable y duradera. Lo anterior se propone a par-
tir de la necesidad de generar las regulaciones pertinentes, que no solo respondan a la vocacién del
suelo, si no que se dirijan a garantizar los derechos hasta ahora reconocidos a la poblacion habitante
del campo.

Desde Planeta Paz y Oxfam, esperamos que este estudio se convierta en un insumo valioso para
las organizaciones sociales populares al momento de hacer propuestas de politica publica popular,
construir sus planes territoriales y generar los didlogos aun pendientes para seguir avanzando en su
apuesta de construccion de paz desde el territorio. De igual modo, que el estudio aporte en la defini-
cién de elementos que contribuyan a la materializacion del predmbulo de los acuerdos de La Habana
cuando enuncia como una de las metas de la reconciliacién nacional “la construcciéon de un nuevo
paradigma de desarrollo y bienestar territorial para beneficio de amplios sectores de la poblacion
hasta ahora victima de la exclusion y la desesperanza”.

Para terminar, agradecemos a la autora Laura Juliana Santacoloma por aportar desde sus conoci-
mientos, a la generacion de nuevas inquietudes y perspectivas sobre como avanzar en las definiciones
de politica publica que requiere el campo colombiano.

La Direccion
Planeta Pagz
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Introduccion

Los conflictos son inmanentes a la sociedad pero el Estado
tiene en sus manos la posibilidad de implementar herramientas
para prevenirlos o solucionarlos de manera pacifica y eficiente.

Los impactos sociales y ambientales de la mineria han generado
nuevas problemdticas que deben analizarse a la luz de las

normas juridicas existentes, sus dificultades y falencias.

En la Constitucion Politica colombiana se en-

cuentra el disefio de un inescindible didlogo

entre paz y ambiente, de un lado, porque la calidad de

vida humana depende por completo de la del ambiente

y, ademas, porque su deterioro es una importante fuente

de conflictos. Las mas de 30 normas de caracter superior

que definen el contenido moral de la estructura del Estado en

lo que tiene que ver con el vinculo especie humana-naturaleza,

evidencian el valor de los asuntos ambientales para el constituyente pri-

mario. La relacién naturaleza-humanidad plasmada en la Carta Politica se limita a separar lo humano

de lo natural, siendo éste tltimo un instrumento para garantizar los objetivos estatales en tanto la

persona humana, de manera exclusiva. Asi, para el ordenamiento juridico vigente, la naturaleza ad-
quiere la forma de recurso/patrimonio/riqueza natural o de ambiente/entorno’.

En esa logica patrimonial de la naturaleza, la explotacion de recursos naturales se erige como
uno de los principales motores del desarrollo econémico del pais. Histéricamente buena parte del
PIB colombiano se ha basado en la explotacién de hidrocarburos, y mas recientemente se ha bus-
cado un impulso con la de minerales. No obstante, si bien ha significado una importante fuente de
ingresos para la Nacién, el aumento de conflictos asociados a la tenencia y disposicion de la tierra
y a la violaciéon de derechos relacionados con la participacién y el ambiente sano ha sido evidente.
Adicionalmente, las medidas de compensacion —cuando las hay— suelen no responder a los intereses
locales y/o personales de quienes soportan efectos adversos para dar paso al desarrollo de actividades
extractivas.

1. Si bien el disefo del Estado Colombiano considera a la naturaleza como un recurso, una cosa, un
instrumento, lo cierto es que las discusiones morales sobre el ambientalismo en Latinoamérica se han visto
volcadas a reconocerla como sujeto de derechos tal y como sucede en el caso de la Republica del Ecuador,
cuya Constitucién Politica asf lo reconoce (Articulo 72). Para mayor informacién, ver Gudynas, Eduardo, E/
mandato ecoldgico: Derechos de la Naturaleza y politicas ambientales en la nueva Constitucion.

ESTUDIOS TECNICOS PARA LA CONSTRUCCION DE LAPAZ /9



Las posibles alternativas en la construccién de escenarios de paz, que no solo estan disefiadas
para el conflicto armado en si mismo considerado, sino especialmente para superar las causas que lo
originaron, que hoy perviven y que responden a una acentuada inequidad, el tratamiento bélico de los
conflictos, el manejo de la violencia, el caracter del régimen, etc., deben dirigirse no sélo a corregir o
mitigar las situaciones acaecidas, sino especialmente a prevenir su ocurrencia. Dadas las caracteristi-
cas fisicas, ambientales, culturales, politicas y econémicas del territorio rural con el modelo actual de
explotacion de recursos naturales los factores detonantes de conflicto se exacerban, méaxime si se tiene
en cuenta que —en términos del socidlogo Boaventura de Sousa Santos— los campesinos se encuentran
en la periferia® del Estado, en donde el acceso a los recursos para satisfacer sus necesidades —bdsicas
inclusive— es casi inexistente.

Frente a ese panorama y en el marco de las opciones juridicas actuales de defensa de sus intere-
ses, el campesinado s6lo encuentra expectativas formales de reconocimiento pleno de sus derechos
frente a las instituciones estatales en los mecanismos de participacién popular y las vias judiciales.
Instituciones que cuentan con dificultades que impiden su efectividad, situaciéon que en la practica
limita las reales posibilidades de que el planeamiento de la economia nacional se ajuste a un marco
de derechos y justicia material.

El interés econémico que subyace a la explotacion de recursos naturales a gran escala presiona
para que el beneficio privado sea suficientemente atractivo para la inversion extranjera. Y, por esa via
complaciente, el modelo minero ha terminado por desconocer derechos y principios constitucionales
que alimentan la busqueda de justicia social distributiva y convivencia pacifica, a través de la inter-
vencion en la produccién normativa.

La paz —dice la Constituciéon— es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento (art. 22).
Al respecto, mediante la Sentencia C-225 de 1995 de la Corte Constitucional manifestd lo que se cita
a continuacion:

Desde una perspectiva constitucional, la paz no debe ser entendida como la ausencia de conflictos

sino como la posibilidad de tramitarlos pacificamente. Ya esta Corporacion habia sefialado que no debe ser

la pretension del Estado social de derecho negar la presencia de los conflictos, ya que éstos son inevitables

a la vida en sociedad. Lo que si puede y debe hacer el Estado es “proporcionales cauces institucionales

adecuados, ya que la funcién del régimen constitucional no es suprimir el conflicto -inmanente a la

vida en sociedad- sino regularlo, para que sea fuente de riqueza y se desenvuelva de manera pacifica

y democratica” Por consiguiente, en relacion con los conflictos armados, el primer deber del Estado es

prevenir su advenimiento, para lo cual debe establecer mecanismos que permitan que los diversos conflictos

2. “Segun el tipo de proyeccién adoptado, cada orden juridico tiene un centro y una periferia. Esto
significa, en primer lugar que, a semejanza de lo que pasa con el capital monetario, el capital juridico
de una especifica forma de derecho no se distribuye igualmente por el espacio juridico de ésta. Tiende
a concentrarse en las regiones centrales, pues es ahi donde es més rentable. En estas regiones, el
espacio es mapeado con mas detalle y absorbe mas recursos institucionales, tales como tribunales
y profesionales del derecho, y mds recursos simbdlicos, como son los tratados de los juristas y la
ideologia y cultura juridica dominante” En De Sousa Santos, Boaventura, Una cartografia simbdlica de
las representaciones sociales. Prolegdmenos a una concepcién posmoderna del derecho. Revista
Nueva Sociedad No. 116 Dic. 1991. P4g. 18-36.
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sociales tengan espacios sociales e institucionales para su pacifica resolucion. En ello consiste, en gran parte, el

deber estatal de preservar el orden piiblico y garantizar la convivencia pacifica. (Subrayado fuera de texto).

La paz entonces requiere de elementos que permitan manejar los conflictos dentro de un marco
pacifico y justo. Particularmente en el caso de la actividad minera®, la vinculaciéon de la comunidad
es casi inexistente en las normas, tal y como se expondra, con lo cual, la ya limitada normativa sobre
representacion de la sociedad civil en este tipo de decisiones adolece de dos principales problemas: i)
ausencia de informacion publica y, ii) ausencia de mecanismos efectivos de participacion, ni directos,
ni mediante sus representantes locales.

Adicional a ser un tema altamente técnico y complejo, el manejo de la informacion de las solici-
tudes y titulos mineros tiene un tratamiento casi de reserva pese a que por sus condiciones de conte-
nido y alcance no lo es*. Con todo, las posibilidades de defensa del territorio campesino se ven muy
limitadas en tanto que ni las personas ni los municipios tienen herramientas para informarse sobre
cudles decisiones se estan tomando desde el nivel central de la administracion y, en consecuencia, no
es posible hacer uso de mecanismo alguno (de participacion o judicial) para incidir en el resultado, lo
cual incrementa en la desconfianza en las instituciones publicas y los conflictos sociales.

Desde el punto de vista de los instrumentos institucionales de acceso a la participacion, los meca-
nismos de intervencion popular —en los casos en los que existe— y las vias judiciales develan diversas
dificultades. Respecto de la participacion ciudadana a través de los mecanismos previstos para ello, su
aplicacién presenta dificultades en torno al contenido y alcance de la misma en tanto que su resultado
afectara a la economia nacional y, adicionalmente, la ausencia de informacién técnica y juridica incide
directamente en la posibilidad de hacer valer los derechos mediante el acceso a la justicia.

De otro lado, la gestion del suelo y el subsuelo tiene directa relacion con los conflictos que se
desarrollan en el campo. El manejo de los suelos incide directamente en la producciéon de alimentos
y, en consecuencia, en la seguridad y soberania alimentaria del pais. Actualmente, las apuestas de las
instituciones internacionales y multilaterales para la promocién de condiciones présperas de la eco-
nomia mundial en Latinoameérica se han enfocado en la explotacién extensiva de recursos naturales
sin consideraciones sobre los impactos en la ruralidad o el ambiente, modelo al cual ha tratado de

3. Para efectos del método del anélisis que se propone, solo se hara referencia a la mineria legal; en
ningln caso a la criminal, es decir, la que se relaciona con el financiamiento de grupos armados al
margen de la ley, o cualquier otra tipologia que no reconozca las normas juridicas sobre la explotacion
mineral. Tampoco me referiré al particular problema de la mineria de pequefia escala o artesanal, que
por sus particulares caracteristicas requiere de un trabajo especifico para su anélisis.

4. El literal d) de la Ley 1712 de 2014 “Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del
Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional y se dictan otras disposiciones” establece:
“Articulo 11. Informacién minima obligatoria respecto a servicios, procedimientos y funcionamiento
del sujeto obligado. Todo sujeto obligado debera publicar la siguiente informacién minima obligatoria
de manera proactiva: (...) d) El contenido de toda decisién y/o politica que haya adoptado y afecte al
publico, junto con sus fundamentos y toda interpretacién autorizada de ellas; (...)". Adicionalmente, al
tenor de lo dispuesto en los la informacidn de los titulos mineros no esté exceptuado de acceso publico
de conformidad con lo establecido en el Titulo Ill de la ley citada.
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ajustarse la economia del pais. En esa lectura, la mineria —en particular la que se desarrolla a cielo
abierto— es una de las grandes apuestas econdmicas de los tltimos gobiernos a costa del sacrificio de
las actividades campesinas que ello conlleva, toda vez que involucra la destruccién de suelos fértiles
—-independientemente de su clasificacion—, abatimiento del nivel freatico, destruccion de fauna y flora
y contaminacion del aire, suelo y agua por la exposicién de los diferentes elementos removidos del
subsuelo al oxigeno® y la obvia necesidad de reubicar de las comunidades.

Colombia tiene un territorio insuperablemente rico en biodiversidad, bosques y agua, pero tam-
bién en multiculturidad y plurietnicidad, lo que hace del pais un escenario social altamente complejo
en el que las decisiones sobre desarrollo fisico y econdmico tienen una alta incidencia en la generacion
de conflictos. Lo anterior, es agravado por efectos del cambio climdtico, acompasado por los factores
de deterioro antrdpicos y la alta fragilidad de los ecosistemas mas representativos. Al respecto, vale
la pena resaltar el grave impacto ambiental que se genera en el proceso de explotacion de minerales,
evidenciado por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-339 de 2002:

Es un hecho evidente que la industria extractiva produce una gran cantidad de desechos y

desperdicios. El proceso de transformacion de grandes masas de materiales para el aprovechamiento de

los minerales utiles deja forzosamente materiales residuales que deterioran el entorno fisico de la regién

en la cual se adelantan las labores afectando el paisaje y los suelos agricolas. En los Estados Unidos de

Norteamérica por lo menos 48 sitios “Superfund” (sitios de limpieza de residuos peligrosos, financiados

por el gobierno federal) fueron anteriormente operaciones mineras. Resulta especialmente ilustrativo el

estudio realizado por el Environmental Law Institut, “Mecanismos para regular el impacto ambiental de la

mineria en los Estados Unidos”, Capitulo V del libro Consideraciones de un régimen juridico ambiental para

la mineria en Argentina. Estudio Analitico nimero 5. 1995, sobre el impacto ambiental ocasionado con la

extraccion de minerales:

Cada vez que un mineral es extraido de la superficie o del subsuelo, un elemento estructural es
removido. A menos de que sean controladas cuidadosamente, las técnicas superficiales de extraccion
pueden causar inestabilidad en las pendientes y erosion del suelo. En el caso de la mineria del
subsuelo, la capa superficial del sitio explotado puede moverse y/o hundirse en un movimiento
geoldgico conocido como “hundimiento”. En la superficie, esto puede causar sumideros u hoyos.
Debido al colapso del estrato y las fracturas dentro de las rocas del estrato, el agua superficial puede
filtrarse a través de la cavidad de la mina y disminuir el nivel de agua fredtica. Los niveles de agua
freatica pueden ademas ser interrumpidos o eliminados. El bombeo necesario para mantener el

area de extraccion limpia durante las operaciones mineras puede disminuir los niveles de agua
freatica. Estos esquemas de flujo distorsionados no pueden ser mejorados necesariamente durante la
recuperacion.

El drenaje de la mina ocasionado por la sobrecarga de explosivos u otros materiales removidos para
tener acceso al mineral, puede contener sedimento, metal y sulfuro. El drenaje dcido de la mina se

da cuando la pirita se descompone por medio de la exposicion al oxigeno y agua atmosféricos. El

5. Ver Fierro Morales, Julio y Lépez Camacho, René. Aportes a la conceptualizacién del dafio ambiental
y del pasivo ambiental por mineria. Serie Minerfa en Colombia. Contraloria General de la Republica.
Volumen 3.
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agua acida, en cambio, puede ocasionar la colaciéon de metales pesados de las rocas a su alrededor. La
contaminacion del agua causada por el drenaje acido o la contaminacion metaltrgica, puede ocurrir
al mismo tiempo de la extraccion y continuar filtrandose desde las minas, tineles, y “jales” por

cientos de aflos, después de que la extraccion ha finalizado.

Si bien el marco juridico establece reglas para mitigar las consecuencias de los impactos mencio-
nados, la importante cantidad de variables que deben ser tenidas en cuenta y su dinamismo, hacen
que las disposiciones juridicas sean insuficientes para dar respuesta efectiva a las demandas de justi-
cia social y ambiental que se presentan conforme pasa el tiempo. Lo mencionado se agrava en la me-
dida en que, ademas, el Derecho es utilizado como una herramienta de colonizacién, de dominacién
y exclusién, y no para garantizar eficacia material de las garantias de las comunidades propias del
disefio del Estado Social de Derecho colombiano, tal y como sucede con la Ley 685 de 2001 y algunos
de sus decretos reglamentarios. En esa logica, si el ordenamiento juridico se va moldeando conforme
determinados intereses particulares por encima del interés comun y, aun, de los derechos humanos,
la conflictividad social aumenta asi como la desconfianza en las instituciones que se involucran en
dicho proceso, siempre en detrimento de las comunidades y personas ajenas a los circulos de poder.

En la medida en que existe un impacto tan alto en los suelos y el recurso hidrico al compas de la
politica gubernamental de explotacién minera como motor de la economia colombiana, acompafiado
con un importante movimiento normativo a favor de la extraccion de materiales, la actividad agrope-
cuaria tradicional podria estar destinada a la extincion. El otorgamiento de titulos mineros de forma
ilimitada en el tiempo y sin planeacién fundamentada en criterios de oferta y demanda del mercado,
ordenamiento ambiental del territorio y actividades econdmicas ya consolidadas, modifica de manera
intempestiva las expectativas de desarrollo del suelo rural desde el punto de vista campesino, lo que
termina por ser una fuente de conflictividad importante. Un ejemplo de ello puede verse en el mapa
que se muestra a continuacion, en el cual, se evidencia la extension de las pretensiones de explotacion
minera en el pais frente a otras actividades de explotacién de recursos naturales.

Segun el contexto descrito, el presente documento tiene como objeto analizar la relacion de la
actividad minera, la ruralidad y la paz en el marco del ordenamiento juridico colombiano. Para lo an-
terior, y conforme la jerarquia normativa®, se procedera a analizar las normas que permiten evidenciar
los conflictos y la ausencia de mecanismos para su solucién efectiva. Asi, en primera instancia se abor-
daran i) los antecedentes constitucionales que establecen el marco general de las obligaciones genera-
les del Estado; ii) algunos de los conflictos normativos; iii) la incidencia de la participacion ciudadana

6. Ver Sentencia C-037 de 2000: “La unidad del sistema juridico, y su coherencia y armonfa, dependen
de la caracteristica de ordenamiento de tipo jerarquico de que se reviste. La jerarquia de las normas
hace que aquellas de rango superior, con la Carta Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez
de las que les siguen en dicha escala jerarquica. Las de inferior categoria, deben resultar acordes con
las superiores, y desarrollarlas en sus posibles aplicaciones de grado més particular. En esto consiste
la connotacién de sistema de que se reviste el ordenamiento, que garantiza su coherencia interna. La
finalidad de esta armonia explicitamente buscada, no es otra que la de establecer un orden que permita
regular conforme a un mismo sistema axioldgico, las distintas situaciones de hecho llamadas a ser
normadas por el ordenamiento juridico”
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en el marco de la exploracién y explotacion de minerales, y iv) el principio de confianza legitima que
cobije las relaciones de los campesinos con sus propiedades para, finalmente, elaborar unas reflexiones
sobre V) la incidencia del desarrollo normativo minero en la construccion de paz en el pais.
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Antecedentes
constitucionales

1 papel del Derecho en el Estado colombia-

Eno es fundamental. De hecho, junto con el
componente social, define el limite de las re-
laciones humanas dentro del territorio nacio-

nal. El contenido y orientacion de dicho Estado

se concreta en la Constitucion Politica, razén

por la cual, cualquier analisis normativo sobre
derechos y conflictos sociales debe evaluarse al
tenor de lo consagrado en la Carta Politica y la
jurisprudencia constitucional existente. La Consti-
tucion Politica de 1991 es la norma fundamental del
ordenamiento juridico colombiano’ y en consecuencia

7. Al respecto, la Sentencia C-037 de 2000 de la Corte Constitucional establecié: 5. El ordenamiento
juridico colombiano supone una jerarquia normativa que emana de la propia Constitucién. Si bien ella
no contiene disposicién expresa que determine dicho orden, de su articulado puede deducirse su
existencia, asf no siempre resulte sencilla esta tarea. En efecto, diversas disposiciones superiores se
refieren a la sujecién de cierto rango de normas frente a otras. Asi, para empezar el articulo 4 de la Carta
a la letra expresa: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.” Esta
norma se ve reforzada por aquellas otras que establecen otros mecanismos de garantia de la supremacia
constitucional, cuales son, principalmente, el articulo 241 superior que confia a la Corte Constitucional
la guarda de la integridad y supremacia de la Carta y el numeral 3 del articulo 237, referente a la
competencia del Consejo de Estado para conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad
de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuyo conocimiento no corresponda a la Corte
Constitucional. Asi las cosas, la supremacia de las normas constitucionales es indiscutible. 6.
Ademds de ser evidente que las normas constitucionales ocupan, sin discusion, el primer lugar
dentro de la jerarquia del ordenamiento juridico, dentro de la propia Carta, no todas las normas son
igualmente prevalentes. (...) 7. Pero mas alla de la supremacia constitucional, de la propia Carta
también se desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de la érbita de competencias
que le asigna la Constitucidn, ocupan, en principio, una posicién prevalente en la escala normativa
frente al resto del ordenamiento juridico. Esta conclusion se extrae de diversas disposiciones, entre
otras aquellas referentes a los deberes y facultades que, segun el articulo 189 de la Constitucion, le
corresponden al presidente frente a ley. En efecto, esta disposicién le impone “promulgar la leyes,
obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento” (numeral 10°), y “ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion
de las leyes” (numeral 11°). Asi las cosas, tenemos que los actos administrativos de contenido
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ninguna otra norma puede contradecirla. Adicional a lo mencionado, debe subrayarse que conforme
lo establece el articulo 93 de la Carta Politica, los tratados y convenios internacionales que recono-
cen los derechos humanos ratificados por Colombia prevalecen en el orden interno y son criterio
de interpretacion de los derechos y deberes consagrados en la Carta. En ese sentido, dos de los més
importantes instrumentos internacionales® suscritos y ratificados por el Estado colombiano —como lo
son la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José” y su protocolo adicional
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”- hacen parte
del denominado bloque de constitucionalidad.’

El alcance del bloque de constitucionalidad estd dado por su funcién interpretativa y por llenar
los vacios constitucionales'®, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 94 Superior!!. Debe
subrayarse que los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia son normas obligatorias
en el ordenamiento juridico interno toda vez que se incorporan mediante una ley de la Republica'2.

normativo, deben tener por objeto el obedecimiento y cumplimiento de la ley, de donde se deduce
su sujecion a aquella. Igualmente, las normas superiores que organizan la jurisdiccién contencioso-
administrativa y sefalan sus atribuciones (articulo 237 superior), encuentran su finalidad en
la voluntad del constituyente de someter la accién administrativa al imperio de la ley. (...)
Tenemos entonces que, de manera general, la normatividad juridica emanada de autoridades
administrativas o de entes auténomos, debe acatar las disposiciones de la ley, tanto en su sentido
material como formal” . (Subrayado fuera de texto)

8. Ver Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003: “El hecho de que las normas que integran
el bloque de constitucionalidad tengan jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas fuentes
de derecho, lo que significa que los jueces en sus providencias y los sujetos de derecho en sus
comportamientos oficiales o privados deben atenerse a sus prescripciones. Asi como el preambulo,
los principios, valores y reglas constitucionales son obligatorios y de forzoso cumplimiento en el orden
interno, las normas del bloque de constitucionalidad son fuente de derecho obligatoria para todos los
asociados”

9. Sentencia C-067 de 2003: “(...) aquella unidad juridica compuesta “por..normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parédmetros
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios
y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de
que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado
constitucional strictu sensu.” (Subrayado fuera de texto)

10. Sentencia C-291 de 2007

11. Articulo 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes
a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.

12. Ver Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003: “Con todo, los tratados sobre derechos
humanos ratificados por Colombia no sélo son instrumentos de utilidad hermenéutica para los derechos
y deberes consagrados en la Carta, sino que son legislacién obligatoria de carécter interno por el hecho
de haber sido incorporados al ordenamiento nacional a través de una Ley de la Republica. En efecto, la
Corte no pierde de vista que la remisién que hace la ley a los tratados internacionales sobre derechos
humanos esta directamente referida a los tratados que han sido ratificados por Colombia, lo cual
significa que se trata de instrumentos que por el procedimiento constitucional han sido incorporados
al ordenamiento juridico nacional y frente a los cuales resulta aplicable el canon constitucional que

16 / MINERIAY RURALIDAD: DESAFIOS PARA LA CONSTRUCCION DE UNA BASE AMBIENTAL PARA LA PAZ [ LAURA SANTACOLOMA



Lo sefalado cobra especial relevancia si se tiene en cuenta que en lo que se refiere a conflictos
asociados a asuntos mineros y rurales se ven involucrados principios y derechos definidos por la Carta
Politica cuya interpretacion y aplicacion diluye su contenido esencial en la medida en que desciende la
jerarquia de las normas que los regulan'®, tal y como pasara a presentarse. No obstante, la eficacia ma-
terial de dichos principios y derechos es uno de los principales objetivos del Estado Social de Derecho
colombiano que lo hacen tal, por lo cual evidenciar dichas contradicciones normativas permite analizar
posibles soluciones. En consecuencia, para el andlisis que se pretende es imprescindible definir el mar-
co constitucional dentro del cual se deben desarrollar las politicas publicas que afectan el territorio y
contra las cuales se contrastaran las leyes y decretos reglamentarios que regulan la actividad minera a
fin de evidenciar las contradicciones en relacion con las disposiciones constitucionales. De tal manera,
a continuacién se presentard una breve mencion de las normas superiores o constitucionales en rela-
cién con a) la organizacion politica del Estado, b) la produccion de alimentos y c) la actividad minera.

La Constitucion Politica y la organizacion
politica del Estado

Conforme el Preambulo, la Carta Politica fue decretada, sancionada y promulgada con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes, entre otros, la vida, la convivencia,
el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democratico y participativo en el que se garantiza un orden politico, econémico y social justo. Por
su parte, el articulo 1° define a Colombia como un Estado Social de Derecho en forma de Reptblica
unitaria, descentralizada y con autonomia de sus entidades territoriales, que debe garantizar la par-
ticipacién y el pluralismo, y que se erige sobre la prevalencia del interés general, entre otros. Este
singular esquema requiere de equilibrio entre el orden central y el de las entidades territoriales a fin
de que ni la forma unitaria ni la descentralizada se impongan una sobre la otra.

El articulo 2° de la Carta Constitucional consagra que el Estado tiene determinados fines esen-
ciales que le dan sentido a su configuracién. Entre otros, se destacan el servicio a la comunidad; pro-
mover la prosperidad general; garantizar la efectividad de los principios, deberes y derechos constitu-
cionales; facilitar la participacion popular; y asegurar la convivencia pacifica y un orden justo. Estos
objetivos se convierten en el centro de las preocupaciones del Estado, a las cuales debe responder la
administracién publica de todos los niveles jerarquicos.

obliga a nacionales y a extranjeros “en Colombia a acatar la constitucién y las leyes” (Art. 4° C.P). Asf
entonces, cuando la disposicién alude a tal normatividad remite a un acto juridico complejo que ha sido
negociado por el ejecutivo, aprobado por el legislativo y revisadas por la Corte Constitucional. Este
proceso de incorporacion las convierte en fuentes de derecho interno que resultan, como es obvio, de
obligatorio cumplimiento”.

13. Esto puede evidenciarse en la reglamentacién del Cédigo de Minas o el derecho de prelacién
en las zonas mineras indigenas, dentro de resguardos que son dreas inalienables, imprescriptibles e
inembargables; también en la imposibilidad de hacer uso de la consulta popular como mecanismo de
participacion, etc.
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En atencién a la primacia de la Carta Politica, la garantia de la efectividad de las normas consa-
gradas en la Constitucion estd definida en su articulo 4:
Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la

Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Este articulo impone al Estado la obligacién de desarrollar el ordenamiento juridico exclusiva-
mente de conformidad con el andamiaje constitucional, asi como a los operadores juridicos, el deber
de decidir a favor de la Constitucion aun en contra de una norma que cuente con presuncioén de
legalidad. En ese sentido, ademas, la Carta Politica resalta la importancia de la funcién publica, su
articulacion y distribucion de funciones al servicio de los intereses generales y con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, median-
te la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones (articulo 209).

El articulo 287 consagra la autonomia de las entidades territoriales para la gestion de sus inte-
reses, siempre dentro de los limites de la Constitucién y la ley y, conforme el articulo 288 sus com-
petencias atribuidas a los distintos niveles territoriales (Nacion-entidades territoriales), deberan ser
ejercidas conforme a los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en los términos
que establezca la ley.

El Estado colombiano, entonces, es de cardcter unitario, es decir, que existe un poder central a
cargo del cual esta la direccidén general, pero que también es descentralizado, por cuanto cada una de
las entidades territoriales (departamentos, municipios, distritos y territorios indigenas) es autébnoma
en lo que a sus asuntos locales se refiere. Lo mencionado ha sido objeto de numerosos pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional, dentro de los cuales se resalta lo manifestado en la Sentencia
C-937 de 2010:

La Constitucion de 1991 reconoci6 expresamente que el Estado colombiano se organiza en forma de
republica unitaria, pero es al mismo tiempo garante de la autonomia de las entidades territoriales. Adoptd
entonces un modelo que consagra los principios de Estado unitario y de autonomia territorial, asunto
complejo sobre el cual la jurisprudencia de esta Corporacién se ha referido en numerosas oportunidades.

Del principio de Estado unitario la Corte ha explicado que comprende la forma de organizacion bajo un

solo “centro de impulsion politica”. Es decir, donde “la soberania se ejerce directa y continuamente sobre

todo el conglomerado social asentado sobre un mismo territorio. De esta suerte, la totalidad de los atributos

y funciones del poder politico emanan de un titular tinico, que es la persona juridica de derecho piiblico

suprema, el Estado. Todos los individuos convocados bajo la soberania de éste obedecen a una misma

autoridad nacional, viven bajo un mismo régimen constitucional y son regidos por unas mismas leyes”. Por

su parte, el principio de autonomia de las entidades territoriales tiene que ver con la potestad de autogobierno

y manejo de los asuntos propios. Para ello, el articulo 287 de la Carta sefial6 los componentes basicos de la

autonomia como garantia institucional de las entidades territoriales, a saber: (i) capacidad de gobernarse

por autoridades propias; (ii) potestad de ejercer las competencias que les correspondan; (iii) facultad de

administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones; y (iv)

derecho a participar en las rentas nacionales. El articulo 287 Superior también advierte que la autonomia

de las entidades territoriales se ejerce “dentro de los limites de la Constitucion y la ley”, con lo cual apunta

a preservar el interés nacional y el principio de Estado Unitario. Sin embargo, como lo ha explicado la
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jurisprudencia constitucional, el Legislador no puede hacer uso indiscriminado de sus atribuciones para
despojar por completo la autonomia que la propia Carta pregona para el manejo de los asuntos de interés
local. Es asi como la Corte ha insistido en la necesidad de armonizar estos principios a fin de superar las
inevitables tensiones que en ciertos momentos pueden presentarse entre unidad y autonomia. Este equilibro
debe buscarse a partir de las definiciones constitucionales de cada uno de ellos, reconociendo que ninguno
tiene cardcter absoluto, pero que tampoco pueden desvanecerse por completo: “por un lado, el principio de
autonomia debe desarrollarse 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 respetar un espacio
esencial de autonomia cuyo limite lo constituye el dmbito en que se desarrolla esta tiltima”. En relacién con los
componentes bésicos de la autonomia territorial, cuyo eje es el articulo 287 de la Carta, la jurisprudencia ha
senalado que “esta[n] constituido[s] en primer término, por aquellos elementos indispensables a la propia
configuracion del concepto, y especialmente por los poderes de accién de que gozan las entidades territoriales
para poder satisfacer sus propios intereses. En segundo lugar encontramos la inviolabilidad por parte

del legislador, de la facultad de las entidades territoriales de gobernarse por autoridades propias. Debe
protegerse el derecho de cada entidad territorial a autodirigirse en sus particularidades a través del respeto
de la facultad de direccion politica que ostentan”. Adicionalmente, esta Corporacion ha sostenido que para
que la autonomia territorial pueda llevarse a cabo, “se requiere que al menos una porcién razonable de los
recursos de las entidades territoriales, puedan ser administrados libremente”, porque de lo contrario “seria
imposible hablar de autonomia y estariamos frente a la figura de vaciamiento de contenido de esta garantia

institucional. (Subrayado fuera de texto).

Este caracter unitario y a la vez descentralizado puede constituirse en un factor de conflictivi-
dad, en especial porque el alcance de las competencias institucionales que pueden llegar a concurrir
en asuntos que involucran la autonomia de los municipios y el interés nacional se interpreta caso a
caso, con lo cual las reglas jurisprudenciales se van esculpiendo conforme la Corte Constitucional se
pronuncia. En consecuencia, actualmente existen conflictos por cuenta del privilegio que el legislativo
otorg6 al orden nacional sobre el municipal en materia de uso del suelo y el subsuelo. Debe sefalarse
que la Carta Politica prevé mecanismos para superar las dificultades que de ello surjan, a saber, por
medio de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad establecidos en el articulo 288
de la Carta Politica:

Articulo 288. La ley organica de ordenamiento territorial establecerd la distribucion de competencias
entre la Nacion y las entidades territoriales.
Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales serdn ejercidas conforme a los principios de

coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. (Subrayado fuera de texto).

Dichos principios fueron definidos y delimitados en la Sentencia C- 517 de 1992, segtin
lo siguiente:
Ahora bien, las competencias de los distintos entes territoriales, en un Estado unitario son ejercidas
bajo los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, tal y como lo dispone el art. 288
arriba citado. En ningiin caso puede entenderse que la ley pueda reducir a un dmbito minimo el espacio de

autonomia de las entidades territoriales.
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Asi, el principio de coordinaciéon no puede identificarse con el de control o tutela. Coordinacion
implica participacion eficaz en la toma de decisiones, que es la tinica forma legitima, en un Estado
democritico, de llegar a una regulacion entre intereses diversos, asi como la mejor manera de ponderar
aquellos intereses que sean contradictorios.

Igualmente, el principio de concurrencia evoca un proceso de participaciéon importante entre los
entes autonomos. La concurrencia no puede significar imposicion de hecho ni de derecho en el ejercicio de las
competencias para la defensa de los intereses respectivos.

Es claro que el principio de subsidiariedad esta directamente relacionado con el de
complementariedad, y en este caso, como en los anteriores, es especialmente importante para su aplicacion
practica que el apoyo funcional de un ente territorial a otro sea ejercido de tal forma que no lo suplante en

sus funciones o competencias. (Subrayado fuera de texto).

Sin embargo, la ausencia de reglas de aplicacion especificas ha dado lugar a interpretaciones
arbitrarias, tales como las de los decretos reglamentarios 934 de 2013 y 2691 de 2014. Como se vera
mas adelante, la aplicacién de estos principios, al menos en el tema minero, requiere una institucio-
nalidad que defina las pautas bajo las cuales se conjuren los conflictos de manera participativa y justa.
No obstante, una institucionalidad tan débil ante los intereses econdmicos termina por ceder terreno,
inclusive en el campo de la aplicacién de principios y derechos constitucionales, razon por la cual ese
sistema de frenos y contrapesos ha resultado de mucha utilidad en el control de las actividades eco-
nomicas que impactan la vida de las personas, cuando menos a lo que a legalidad se refiere.

De otra parte, el disefio de la Constitucién determina que el municipio es entidad fundamental
de la division politico-administrativa y le corresponde, entre otras cosas, ordenar el desarrollo de su
territorio. En el marco de su autonomia, al municipio le corresponde prestar los servicios publicos que
determine la ley, construir las obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territo-
rio e impulsar la participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes, dictar
las normas necesarias para el control, la preservaciéon y defensa del patrimonio ecoldgico y cultural
del municipio y cumplir las demds funciones que le asignen la Constitucién y las leyes (articulo 311).

La relacion jerdrquica de los principios y valores constitucionales deben irradiar y nutrir las

disposiciones legales. Sin embargo, para el caso de la explotacion de minerales presentan contradicciones y

vacios, viéndose afectados principios como la justicia distributiva, igualdad, participacion y autonomia de

entidades territoriales, que redundan en la violacion de otros derechos constitucionales y la consecuente

generacion de conflictos.

La Constitucion Politica y la ruralidad

Conforme lo dispone el articulo 64 de la Constitucién, el Estado tiene el deber de promover el
acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios y a los servicios de edu-
cacién, salud, vivienda, seguridad social, recreacion, crédito, comunicaciones, comercializacion de
los productos, asistencia técnica y empresarial, con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de
los campesinos. Asi mismo, se subraya que la produccién de alimentos tiene especial proteccion del
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Estado, la cual es de rango constitucional conforme al articulo 65 y, en consecuencia, “se otorgara
prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas, pecuarias, pesqueras, forestales y agro-
industriales, asi como también a la construcciéon de obras de infraestructura fisica y adecuacion de
tierras”. Aunado a lo anterior, debe estimularse la investigacion y transferencia tecnoldgica para la
produccion del campo a fin de incrementar la productividad.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en resaltar la especial proteccién que el Estado les debe
a las comunidades en relacién con su derecho a participar en las decisiones que afectan su medio
vital, seguin se manifiesta en la Sentencia T-348 de 2012:

El andlisis realizado por la Corte en esta providencia permite concluir las siguientes afirmaciones: a)

con la orden de que la comunidad de pescadores fuera parte de la comision interinstitucional de monitoreo

de las aguas, la Corte reconoci6 abiertamente el derecho a la participacién y concertacién de medidas con

las comunidades en general, en las decisiones que impliquen una afectacion al medio ambiente donde

habitan o ejercen sus actividades tradicionales; b) el desarrollo sostenible es un proceso que exige mantener

la productividad de los sistemas naturales, procurando mejorar las condiciones econdmicas y sociales de las

comunidades que se verdn afectadas en su eventual intervencion y preservar las prdcticas tradicionales de

produccion. Asi, debe garantizarse la “sostenibilidad social” en el sentido de elevar el control que la gente tiene

sobre sus vidas y mantener la identidad y cultura de cada comunidad; c) es una obligacion del Estado proteger

el ‘espacio vital”, como una ubicacién laboral, en donde la comunidad pesquera ejerce su oficio tradicional; d)

finalmente, es deber del Estado fomentar y proteger especialmente la actividad pesquera, acorde con el articulo

65 de la Constitucion Politica. (...)

En suma, las comunidades de pescadores y todas aquellas que dependen de los recursos del medio

ambiente, merecen una especial atencion por parte de los Estados, toda vez que son grupos de personas, en su

mayoria de bajos ingresos, que con su oficio artesanal garantizan su derecho a la alimentacion y a su minimo

vital. De hecho, es evidente la relacion intima que adquieren estas comunidades con los ecosistemas, que

junto con el ejercicio de su oficio tradicional, crean una identidad cultural. Por lo anterior, debe destacarse la

importancia del concepto de la soberania alimentaria, que involucra el respeto de la produccion a pequena

escala de alimentos y la diversidad de su produccion, en reconocimiento de los modelos campesinos

tradicionales y artesanales. (Subrayado y negrita fuera de texto).

Adicional a lo citado, en el pie de pagina N. 44 de la sentencia arriba citada se aclara que
La soberania alimentaria comprende no sélo la libre potestad de los Estados y los pueblos de

determinar sus procesos de produccion de alimentos, también implica que esos procesos de produccién

garanticen el respeto y la preservacion de las comunidades de produccion artesanales y de pequena escala,

acorde con sus propias culturas y la diversidad de los modos campesinos y pesqueros

Con la expedicién de la Ley 160 de 1994 se concibieron instituciones para buscar el mejora-
miento de la calidad de vida de campesinos de escasos recursos y la productividad de los sectores
agricolas, pese a lo cual la implementacién no ha dado los resultados esperados. A las deficiencias de
las politicas estatales debe adicionarse la violencia del conflicto armado interno que ha tenido como
principales victimas a los campesinos.
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Lo anterior ha sido objeto de diversos pronunciamientos judiciales que buscan establecer el arre-
glo constitucional que permita superar la vulneracion sistemdtica de derechos de la poblacion rural de
manera tal que con ellas se garanticen criterios de eficacia y justicia, marco esencial de las medidas
que se adopten para el efecto. Esto ademas, amparado en los principios de igualdad material o dife-
renciada y el de no regresividad o progresividad.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en determinar que el campo y sus trabajadores son juri-
dicamente protegidos por el ordenamiento normativo colombiano'4; en especial, la Sentencia C-644
de 2012 se ocupo de sefialar que dicha proteccion es un imperativo del Estado de caracter progresivo:

O sea, que el derecho constitucionalmente establecido en el articulo 64 Superior, implica un

imperativo constituyente inequivoco que exige la adopcién progresiva de medidas estructurales orientadas

ala creacion de condiciones para que los trabajadores agrarios sean propietarios de la tierra rural. Esto

quiere decir que el derecho de acceder a la propiedad implica no sélo la activacion de derechos reales

y personales que deben ser protegidos, sino también la imposicion de mandatos que vinculen a las

autoridades publicas en el disefio e implementacion de estrategias normativas y facticas para estimular,

fomentar e impulsar dicho acceso a la tierra, pero ademds la permanencia del campesino en ella, su

explotacion, su participacion en la produccion de riqueza y en los beneficios del desarrollo. En la medida

en que el Estado sélo concentre su propésito y actividad en la produccion de la tierra, olvidando su deber

constitucional de vincular al campesino en dicho proceso, su actuar se tornard inconstitucional.

En el mismo sentido y sobre la base de que el acceso a la propiedad debe tener al menos las mismas
garantias del régimen comun (art. 58), las posiciones juridicas de derecho que se advierten deben ser
reconocidas para el trabajador del campo, son:

1) el derecho de los trabajadores agrarios a no ser despojados de su propiedad agraria o impulsados

a deshacerse de ella so pretexto de su improductividad, sin ofrecer antes alternativas para tornarlas
productivas a través de alianzas o asociaciones, o a cambio de otras alternativas de desarrollo agricola
como, por ejemplo, el desarrollo de zonas de reserva campesina habilitadas a tal efecto;

2) el derecho a que el disfrute de la propiedad no sea afectado sin justificacion suficiente y poderosa;

3) el derecho a que el Estado adopte medidas progresivas y no regresivas orientadas a estimular, favorecer e impulsar el

acceso a la propiedad de los trabajadores agrarios y el mejoramiento de su calidad de vida y dignidad humana;

14. Al respecto, el Alto Tribunal Constitucional sefiala: “4.2. El “campo” como bien juridico
especialmente protegido por la Constitucion. La jurisprudencia constitucional, ha ido reconociendo
a través de los casos objetivos y concretos, las caracteristicas especificas que posee el campo como
bien juridico de especial proteccién constitucional, tanto desde los imperativos del Estado social de
derecho, como desde la 6ptica del progreso a través de la competitividad y el correcto ejercicio de las
libertades econdmicas. Asi, la denominacién dada a la expresion “Campo” se entiende para efectos
de este estudio como realidad geografica, regional, humana, cultural y econémica, que por lo mismo
estd llamada a recibir una especial proteccién del Estado, por los valores que en si misma representa.
De otra parte, es el campo como conjunto de tierras destinadas a la actividad agropecuaria, el espacio
natural de la poblacién campesina, fuente natural de riqueza del Estado y sus asociados. Este bien
juridico en tanto tal encuentra proteccién constitucional a partir de los articulos 60, 64 y 66 C.P.(4.2.1),
65 (4.2.2.) y 150, numeral 18 de la Carta (4.2.3.), desde los cuales se advierte el valor constitucional
especifico y privilegiado de la propiedad rural y del campesino propietario (4.2.4.)"
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4) el derecho que por esta misma via, ademas se proteja la seguridad alimentaria.
Todas estas conexiones evidencian que el mandato consagrado en el articulo 64 constitucional impone
“una estrategia global”, pues sélo asi el campesino - como sujeto de especial proteccion- mejora sus condiciones
de vida. Esto, desde la creacion de condiciones de igualdad econdmica y social, hasta su incorporacion a
los mercados y sus eficiencias. Dicho de otro modo, se constata una orientaciéon normativa constitucional e
internacional destinada a proteger el derecho de promover el acceso a la tierra de los trabajadores agrarios,
no solo en funcién de la democratizacion de la propiedad sino por su relacion con la realizacion de otros

derechos suyos” (Subrayado fuera de texto).

Conforme lo citado, la relevancia constitucional del campo implica que cualquier medida que
pueda llegar a disminuir la ya empobrecida calidad de vida campesina debe como minimo justificarse
en razones constitucionales que superen en jerarquia y justicia a las garantias que la Carta Consti-
tucional ha establecido para su proteccidn, lo cual no ha sido objeto de atencién en la regulacién y
reglamentacion normativa en el tema minero. Esto, ademas, debe entenderse en un contexto en que
cada vez mas se evidencia y protege la relacion del bienestar humano y el equilibrio de su entorno.
Mediante la Sentencia T-574 de 1996, en el cual el Alto Tribunal Constitucional explicé que el desa-
rrollo sostenible debe dar como resultado la mejora de las condiciones econdmicas y sociales, en equilibrio
con la proteccion de los recursos naturales y la diversidad, asi, sostenibilidad social y cultural deben
ser garantizadas segun lo que se cita a continuacion:

(...) la sostenibilidad social la cual “pretende que el desarrollo eleve el control que la gente tiene
sobre sus vidas y se mantenga la identidad de la comunidad”; y la sostenibilidad cultural, que “exige que el

desarrollo sea compatible con la cultura y los valores de los pueblos afectados.

También, es importante resaltar que en el marco del Bloque de Constitucionalidad, se han recono-
cido diferentes derechos que estan directamente relacionados con las comunidades campesinas y su
territorio. La Declaracion Americana de los Derechos Humanos, o “Pacto de San José” fue aprobada
mediante la Ley 16 de 1972, y su aplicacidn es imperativa para el Estado colombiano; establece que
los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad general
y por el bien comun. Asi mismo, sefiala que para lograr la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
los Estados deberan adoptar los instrumentos que asi lo garanticen de manera progresiva. En relacion
con los problemas que se suscitan por los choques entre mineria, ambiente y ruralidad, se resaltan la
importancia de los derechos humanos a la dignidad (art. 11) y propiedad (art. 21), dada su relaciéon
con los conflictos que mas aquejan a las comunidades.

De igual manera, el articulo 12 del Protocolo de San Salvador'®, incorpora el derecho humano a
la alimentacion:

15. Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales Y Culturales “Protocolo De San Salvador”. Al respecto, la Corte Constitucional en
la Sentencia C-644 de 2012 sefiald: “De alli la importancia que adquieren en esta nocién las diversas
manifestaciones del principio de igualdad -formal, material, de trato- y de los derechos sociales -DESC,
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Derecho a la alimentacién

1. Toda persona tiene derecho a una nutricién adecuada que le asegure la posibilidad de gozar
del mas alto nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual.

2. Con el objeto de hacer efectivo este derecho y a erradicar la desnutricion, los Estados partes se
comprometen a perfeccionar los métodos de produccion, aprovisionamiento y distribucién de alimentos,
para lo cual se comprometen a promover una mayor cooperacion internacional en apoyo de las politicas

nacionales sobre la materia.

Con fundamento en lo anterior, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales esta-
blecié que el derecho a la alimentacion adecuada se ejerce “cuando todo hombre, mujer o nifio, ya sea
s6lo o en comun con otros, tiene acceso fisico y econdmico, en todo momento, a la alimentacién ade-
cuada o a medios para obtenerla”. En tal virtud, el Comité manifesté que el derecho a la alimentacion
tiene cuatro caracteristicas: i) la disponibilidad, ii) la accesibilidad, iii) la estabilidad y iv) la utiliza-
cién de los alimentos, y subrayd que “Tanto la disponibilidad de alimentos como el acceso sostenible
a ellos, estan determinados, entre otros factores, por las condiciones de sostenibilidad ambiental, las
cuales se aseguran si existe una gestién publica y comunitaria prudente de los recursos que aseguren
la disponibilidad de alimentos a las generaciones presentes y futuras™®.

Adicionalmente, la informacidn, participacion de la comunidad y acceso a la justicia son presu-
puestos minimos para que el sistema garantice la efectividad de los derechos humanos, y de ahi su
relevancia constitucional. Segtn lo anterior, atin el desarrollo econémico del pais debe tener condi-
ciones para garantizar los derechos humanos de los individuos afectados, en el marco de un enfoque
basado —como minimo- en los derechos consagrados en el Pacto de San José y, de manera progresiva,
incluir los consagrados en el Pacto de San Salvador.

Se resalta que dicha Comisién sugirié que para contrarrestar el dafio generado por la explotacién
de recursos, para el caso puntual de Paraguay, era imperioso adoptar estrategias para protegerlos y

capitulo Il, Titulo II C.R, PIDESC, Protocolo de San Salvador—. Asi, como parte de estos elementos
las funciones atribuidas al Estado a través de diversas clausulas de intervencién en la economia, para
disminuir las desigualdades y asegurar condiciones de dignidad humana, en particular para quienes
por su situacién de debilidad manifiesta no pueden alcanzarla directamente. La construccién de la
igualdad material del Estado social de derecho desde las desigualdades y los &mbitos que no deben
0 no pueden ser resueltos por el mercado, son ciertamente un imperativo que se debe construir de
manera progresiva (...) Es que la limitacién del principio de progresividad y no regresividad al ejercicio
de las competencias normativas del legislador, es un resultado apenas légico del orden constitucional.
Ello en el entendido de que ‘[d]e la obligacién de moverse lo més rdpidamente hacia la meta se
deriva la prohibicién de regresividad”. Esta prohibicién no tiene, sin embargo, un caracter absoluto. O
sea, que no desconoce el principio de progresividad aquella medida de cardcter regresivo que esté
justificada de manera suficiente “conforme al principio de proporcionalidad”; o cuando las autoridades
demuestren “que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo”. Por lo cual, “si
bien un retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, puede ser justificable a través, eso si,
de un control judicial mds severo”.

16. “Gufa para legislar sobre el derecho a la alimentacién”. Organizacién de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacién , FAO (2010).



proteger el “capital social” de las comunidades y utilizarlos como fuente de generacion de riqueza?’.

Finalmente, se anota que en la Cumbre Mundial sobre la Alimentaciéon en 1996, organizada por
la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, FAO, la “Via Campe-
sina” propuso por primera vez el concepto de “soberania alimentaria” (...)'8. Este concepto ha sido
altamente aceptado en la comunidad internacional, en especial, por contribuir a erradicar el hambre y la
malnutricion de las comunidades campesinas artesanales y tradicionales.

Pese a lo anterior, diversas normas de cardcter legal otorgan a la mineria un caracter preeminen-
te sobre las actividades propias del campo, con lo cual los anteriores derechos y garantias terminan
por ser limitados, tal y como se verd en el andlisis de los conflictos normativos.

La Constitucion Politica y la mineria

En relacion con la explotacion del subsuelo, el articulo 332 Superior establece que el Estado es
su propietario, asi como también lo es de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los
derechos adquiridos segtin las leyes preexistentes. A diferencia de lo que sucede con el campo o los
asuntos ambientales, la actividad minera no tiene proteccion constitucional o del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, ni directa ni especial; hace parte de las demas actividades econémicas
sefialadas en la Carta Politica, todas las cuales son libres, siempre y cuando se realicen sin desmedro
del ambiente o el interés general:

Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun.

Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre
competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica

y evitard o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el

mercado nacional.
La ley delimitard el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y

el patrimonio cultural de la Nacion. (Subrayado fuera de texto).

Conforme lo sefialado, el Estado colombiano otorga libertad a las empresas para desarrollar sus
actividades, siempre en el marco de interés general, para lo cual el Congreso debe delimitarlas. De
manera adicional y especifica, la Constitucién se refiere a la explotacién de recursos naturales renova-
bles en relacién con los ingresos monetarios que debe recaudar el Estado por autorizar la extraccion

17. Tercer informe sobre la situacién de los derechos humanos en Paraguay, OEA/SerieL/V/I11.110,
Doc. 52, 9 de marzo de 2001.

18 .Véase, Declaracién Final del Foro Mundial sobre Soberania Alimentaria, 7 de septiembre de 2001.
http://www.fao.org/righttofood/kc/downloads/vl/docs/AH290_Sp.pdf
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de minerales yacentes en el suelo y subsuelo, y confiere al legislador la facultad de expedir las normas
que regulen las condiciones para su aprovechamiento:
Articulo 360. Modificado por el art 1°, Acto Legislativo 005 de 2011. La explotacion de un recurso
natural no renovable causara, a favor del Estado, una contraprestaciéon econémica a titulo de regalia, sin
perjuicio de cualquier otro derecho o compensacién que se pacte. La ley determinard las condiciones para
la explotacion de los recursos naturales no renovables.
Mediante otra ley, a iniciativa del Gobierno, la ley determinara la distribucion, objetivos, fines,
administracion, ejecucion, control, el uso eficiente y la destinacion de los ingresos provenientes de la
explotacion de los recursos naturales no renovables precisando las condiciones de participacion de sus
beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones, érganos, procedimientos y regulaciones constituye el

Sistema General de Regalias.

La actividad minera, entonces, estda amparada en el marco del régimen general de la explotacion
de recursos naturales renovables y las actividades econémicas, razon por la cual tiene obligaciones de
cuidado del patrimonio publico y de responsabilidad social, adicional de lo establecido en el articulo
80 Superior y demas articulos que consagran derechos y garantias que se ven involucrados en desa-
rrollo de dicha actividad.

26 / MINERIAY RURALIDAD: DESAFIOS PARA LA CONSTRUCCION DE UNA BASE AMBIENTAL PARA LA PAZ / LAURA SANTACOLOMA



Conflictos
normativos

El Estado Social de Derecho, unitario y descen-

tralizado, la autonomia de las entidades terri-

toriales, la participacion de la comunidad en las

decisiones que las afecta y la prevalencia del

interés general son principios que deben estar

presentes en la regulacion de las actividades

rurales y mineras. Desconocer estas obligacio-

nes es desnaturalizar la Constitucion Politica

misma por cuanto son parte de la razén de ser

del modelo estatal colombiano. La complejidad

de la interrelacion entre los principios, derechos

e intereses que confluyen, hacen imposible prever

cada conflicto que puede suscitarse asi como sus co-

rrespondientes soluciones juridicas, no obstante lo cual de-

ben disefiarse y respetarse los mecanismos que permitan llegar a

los mejores desenlaces posibles tanto para el interés general como para los individuos que puedan
verse afectados por la apuesta extractiva.

Diversas normas sobre las cuales se concibié la actividad minera —en especial en lo que tiene que
ver con autonomia de las entidades territoriales, participacion ciudadana y prevalencia del interés
general- disminuian, modificaban o restringian el alcance constitucional de derechos otorgados por la
Constitucion Politica, y atn hoy persisten disposiciones cuestionables. Para superar estas circunstancias
el papel de la Corte Constitucional ha sido trascendental tal y como se vera con posterioridad.

El estado actual de la relacién mineria-ruralidad-paz puede circunscribirse a tres conflictos iden-
tificados: i) exclusién de las entidades territoriales en relacion con la decisiéon de autorizar la ex-
traccion de los minerales yacentes en el suelo y subsuelo; ii. ausencia o deficiencia de participacién
ciudadana en el otorgamiento de titulos mineros y licencias ambientales; iii) inseguridad juridica de
los derechos reales de los campesinos por actividad minera por ser declarada en todas sus etapas de
utilidad publica e interés social.
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Exclusion de las entidades territoriales
en relacion con la decision de autorizar
la extraccion de los minerales yacentes

en el suelo y el subsuelo

La actividad minera esta regulada por la Ley 685 de 2001 “Por la cual se expide el Codigo de
Minas y se dictan otras disposiciones”; su articulo 3 sefiala que las reglas y principios alli definidos
son los Unicos aplicables salvo remision directa o aplicacion supletoria a falta de normas expresas'?,
lo que en consideracion de la Corte Constitucional debe interpretarse sin perjuicio del cumplimiento
de las disposiciones ambientales.

Las competencias para otorgar contratos de concesion minera, permisos y licencias ambientales,
adelantar consultas previas y populares, elaborar leyes, decretos reglamentarios, acuerdos, ordenan-
zas, etc., para la habilitacion del desarrollo de la actividad minera, tienen su punto de partida en la
funcion administrativa? y los principios constitucionales que la irradian, con lo cual las autoridades
administrativas deben definir y orientar las actuaciones que permitan solucionar las problematicas so-
ciales, econémicas, ambientales, etc., mediante la adopcién de mecanismos que garanticen un orden
pacifico y justo. Para lo anterior, un diagnodstico —cuando menos— cercano a la realidad y complejidad
de los territorios permitiria la elaboracion de reglas juridicas mas acertadas que contemplen escena-
rios potencialmente conflictivos y la previsién de mecanismos para resolverlos; esto es, un esquema
esencialmente preventivo.

Sin embargo, el importante impulso que se le ha dado a la actividad minera en los tltimos dos
gobiernos, no solo econdmico sino especialmente normativo, ha generado que nuevos y mas agudos

19. Sobre el particular, la Corte Constitucional en la Sentencia C-339 de 2002 interpreté lo siguiente:
“La Corte debe precisar que la regulacién general contenida en el articulo 4 de la Ley 685 de 2001 que
sefiala los requisitos, formalidades, documentos y pruebas, sefialados en este Cédigo, seran los Unicos
exigibles, hay que entenderlo sin perjuicio de los ambientales, tanto de los ambientales previstos
en este Cddigo como de otras normas ambientales ya existentes, que no sean incompatibles con
las contenidas en este Cdédigo o que sirvan para llenar los vacios o lagunas existentes en materia
ambiental. Advierte también la Corte que ademas de los requisitos ambientales en las zonas definidas
como de especial interés arqueoldgico, histérico o cultural, se deben adicionalmente aplicar, los requisitos
establecidos en las leyes o normas especiales que protegen el patrimonio arqueoldgico, histérico o
cultural y los derechos y bienes constitucionalmente protegidos”. (Subrayado y negrita fuera de texto).
20. Al respecto, el articulo 209 de la Constitucién Politica establece: “Articulo 209. La funcién
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentraciéon de funciones. Las autoridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos
que sefale la ley"
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conflictos afecten la ruralidad e, inclusive, pareciera estar redefiniéndola. Al respecto, las reglas espe-
cificas disefiadas en relacién con la actividad minera, el entorno, las comunidades y la autonomia de
los municipios se han elaborado de tal manera que nada le es oponible a aquella.

Las cada vez mas frecuentes manifestaciones de resistencia campesina contra la actividad minera
se desarrollan en contextos en que el agua y el aire son seriamente afectados, y existe directa rela-
cién con la disminucion en el rendimiento agricola y la afectacién de su salud, intimidad, dignidad y
ambiente sano, pero ademas, subyace el temor al desplazamiento obligado por cuenta del fantasma
constante de la expropiacién en las areas en que se otorgan los contratos de concesién minera. En
la medida en que ni ciudadanos ni municipios encuentran alternativas regladas para participar en
la extraccién de minerales, se establece una relacion légica de causa-efecto en la que los conflictos
generados tienden a salirse del control de la institucionalidad estatal.

Conforme se citd, la Constitucion Politica consagra que el subsuelo y los recursos naturales no
renovables son propiedad de la Nacion. En desarrollo de lo mencionado, en el articulo 5° de la Ley
685 de 2001 se dispone 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 (...)” conforme
lo cual, las diferentes entidades del orden nacional —que en el tiempo han sido facultadas— han otor-
gado los titulos mineros?' para la extraccién de dichos recursos. Ademas, con la Ley 99 de 1993 se
impuso la obligacion de obtener una licencia ambiental previa a la explotacién. Por tal razén, hoy en
dia para la explotacién legal de minerales se requiere titulo minero, licencia ambiental y cumplir con
todas las obligaciones contenidas en estos dos instrumentos?2.

La principal dificultad que entrafia la mineria frente al disefio del Estado simultdneamente uni-
tario y descentralizado tiene una alta relacién con el articulo 13 de la Ley 685 de 2001, que consagra
a la actividad minera como de utilidad publica e interés social:

Articulo 13. Utilidad publica. En desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Politica, declarase de
utilidad publica e interés social la industria minera en todas sus ramas y fases. Por tanto podran decretarse

a su favor, a solicitud de parte interesada y por los procedimientos establecidos en este Codigo, las

expropiaciones de la propiedad de los bienes inmuebles y demas derechos constituidos sobre los mismos,

que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo.

21. Al tenor de lo establecido en el Cédigo de Minas, el titulo minero se rige por lo siguiente: “Articulo 14.
Titulo minero. A partir de la vigencia de este Cédigo, Unicamente se podra constituir, declarar y probar
el derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal, mediante el contrato de concesién
minera, debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional. Lo dispuesto en el presente
articulo deja a salvo los derechos provenientes de las licencias de exploracién, permisos o licencias
de explotacion, contratos de explotacién y contratos celebrados sobre dreas de aporte, vigentes al
entrar a regir este Cédigo. Igualmente quedan a salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas
y concretas provenientes de titulos de propiedad privada de minas perfeccionadas antes de la vigencia
del presente estatuto”.

22, En la Sabana de Bogotd, ademds, se requiere que la explotaciéon se encuentre en las zonas
compatibles con la minerfa, conforme el articulo 61 de la Ley 99 de 1993.
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La expropiacién consagrada en este articulo, en ningun caso procederd sobre los bienes adquiridos,
construidos o destinados por los beneficiarios de un titulo minero, para su exploracion o explotacion o

para el ejercicio de sus correspondientes servidumbres.

Lo mencionado implica la posibilidad de intervencién del Estado en los derechos reales de las
personas cuyas propiedades se vean afectadas por el otorgamiento de un titulo minero, lo cual puede
suceder mediante negociacion directa o expropiacion. No obstante la amplia problematica documen-
tada, no existe un debate juridico, argumentacién o sustentacién econémica ni politica sobre la real
utilidad publica y el interés social de la mineria tal y como estd planteado el modelo minero en la
actualidad, lo cual sucede con otras actividades de explotacidon de recursos naturales.

Aun cuando no existe definicion legal de “utilidad publica e interés social”, estos conceptos tie-
nen relacion directa con la prevalencia de aquellas circunstancias que mayor beneficio le representen
a la Nacién. La declaratoria de utilidad publica de la mineria en la Ley 685 de 2001 per se no implica
que en la practica responda al interés de la Nacion, en especial porque los diversos intereses econo-
micos y politicos que mediaron en la regulacién del tema en el Congreso de la Republica distaron
de buscar reglas juridicas que permitieran un desarrollo minero armonico y sostenible; y de manera
adicional, el crecimiento de la actividad no esta acompaifiado del de la economia del Estado.

En lo que al proceso actual de concesion minera?® se refiere, la Agencia Nacional de Mineria es
la autoridad encargada de conceder los derechos para exploracion y explotacion de los minerales. La
adjudicacion de los titulos mineros ha venido siendo objeto de controversia dada la interpretacion ex-
tendida sobre la diferenciacion que se realizaba sobre el suelo y el subsuelo en relacidon con los bienes
juridicos que se veian involucrados. De una parte, el gobierno nacional defendia la tesis segtin la cual
el titulo tenia relacidn exclusivamente con la propiedad del subsuelo; sin embargo, los municipios con-
sideraban que dados los impactos de dicha actividad en el ordenamiento del territorio, éstos debian
ser tenidos en cuenta en la decisidon. Sobre el particular, debe sefalarse que la Corte Constitucional en
las sentencias C-123 de 2014%*, C-273 de 2016% y C-035 de 2016% aclaré que la Nacién debe acordar

23. Actualmente cursa demanda de inconstitucionalidad en contra del aparte final del articulo 16 y los
Articulos 53, 122, 124 a 129 del Cédigo de Minas, referidos al proceso de otorgamiento de titulos por
ausencia de seleccién objetiva, violacién de los derechos de las generaciones futuras, desconocimiento
del modelo de desarrollo sostenible y ausencia de mecanismos de participacién, entre otros.

24. “Para la Corte, si bien la interpretacién del articulo 37 del Cédigo de Minas puede sustentarse

25. “En el presente caso, la disposicion demandada prohibe a las entidades de los érdenes “regional,
seccional o local” excluir temporal o permanentemente la actividad minera. Mas aun, esta prohibicion
cobija expresamente los planes de ordenamiento territorial. Al hacerlo afecta de manera directa y
definitiva la competencia de las entidades territoriales para llevar a cabo el ordenamiento de sus
respectivos territorios. Por lo tanto, es una decisién que afecta bienes juridicos de especial importancia
constitucional, y en esa medida, esté sujeta a reserva de ley orgdnica”

26. “Méas aun, la organizacién del territorio a partir de su potencial minero, por si mismo, corresponde
al ejercicio de una actividad propia de la administracién nacional, que se ajusta al cardcter unitario del
Estado. Sin embargo, el ejercicio de esta actividad de ordenacién del territorio de manera exclusiva
por una entidad del nivel central si puede tener un impacto significativo sobre la autonomia de las
autoridades municipales para planificar y ordenar sus territorios. La extraccién de recursos naturales
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con los municipios el ordenamiento minero en aras de evitar violar la autonomia constitucionalmente
reconocida de estos tltimos.

Todo lo mencionado tiene una alta incidencia en el territorio y sobre las comunidades que deben
soportar las cargas que la actividad minera conlleva (vias, campamentos, comercio informal, asenta-
mientos informales, afectacién contingente de los recursos agua, suelo, paisaje, aire, etc.). Las autorida-
des mineras no realizan un control adecuado sobre la ejecucion de las obras y recargan esta labor en la
autoridad ambiental, la cual tiene a su cargo el seguimiento de las obligaciones de la licencia ambiental
y la garantia de que no se afecten derechos relacionados con el medio ambiente, y que en los asuntos
sociales tiene serias falencias, lo que influye en el aumento y agudizacion de la conflictividad social.

La regulacién de dichas normas, ademas, estaba empapada de la tendencia a desconocer la au-
tonomia del territorio, tal y como se puede leer en los hoy suspendidos decretos reglamentarios 934
de 2013y 2691 de 2014. El primero contemplaba que solo las autoridades mineras (Agencia Nacional
de Mineria) y ambientales (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las Corporaciones Auto-
nomas Regionales, las de Desarrollo Sostenible, grandes centros urbanos y los Distritos Especiales)
podian establecer zonas excluidas y restringidas de la mineria con lo cual se excluia a los municipios
de cualquier decisién auténoma sobre el ordenamiento minero en su territorio pese a las afectaciones
y cambios en el uso del suelo. Esto se reforzaba al sefialar que el ordenamiento territorial no podia
influir en el minero salvo con autorizacién de las autoridades nacionales, asi como que los certifica-
dos de uso del suelo que evidencien incompatibilidad con la mineria no podrian ser reconocidos para
obtener licencias, permisos, concesiones o autorizaciones de cualquier naturaleza que se requieran
para el ejercicio de la actividad.

Por su parte, el Decreto Nacional 2691 de 2014 reglamenté el articulo 37 de la Ley 685 de 2001
a proposito de la Sentencia C-123 de 2014 en la cual la Corte Constitucional determiné que la Na-
cién debia “acordar” con las autoridades territoriales las medidas necesarias para la proteccion del
ambiente sano y, en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econémico, social, cultural de sus
comunidades y la salubridad de la poblacion, en desarrollo del proceso de autorizacién de activida-
des de exploracion y explotacién minera. Pese a lo anterior, se disefié un procedimiento en el que el
Ministerio de Minas y Energia, es decir el sector central de la Nacion, tomaba la decisién final atin en
contra de las consideraciones del municipio y sin que se evidenciara una instancia real de concerta-
cién. Para tal efecto, se solicitaba un estudio técnico de soporte a cargo de la entidad territorial que
contuviera el andlisis de efectos sociales, culturales, econémicos o ambientales que podrian derivarse
de la aplicacion las citadas medidas en relacion con los impactos que puede generar la actividad mi-
nera. De manera adicional, dichos estudios deben estar contenidos en los POT, PBTO y EOT, segun
corresponda. Esta serie de requisitos eran altamente complejos en términos administrativos, asi como
gravosos para el presupuesto de los municipios.

no renovables no sélo afecta la disponibilidad de recursos en el subsuelo, sino también modifica la
vocacion general del territorio, y en particular, la capacidad que tienen las autoridades territoriales para
llevar a cabo un ordenamiento territorial auténomo. En esa medida, tiene que existir un mecanismo que
permita la realizacién del principio de coordinacién entre las competencias de la Nacidén para regular y
ordenar lo atinente a la extraccién de recursos naturales no renovables y la competencia de las autoridades
municipales para planificar, gestionar sus intereses y ordenar su territorio, con criterios de autonomia’
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Debe resaltarse que toda vez que estos decretos tenian como fin reglamentar el articulo 37 de la
Ley 685 de 2001, y dado lo dispuesto en la Sentencia C-273 de 2016 que lo declaré inexequible, di-
chos actos administrativos, si bien fueron suspendidos por el Consejo de Estado, actualmente carecen
de fundamento juridico y no existen para del ordenamiento normativo.

También, el Alto Tribunal Constitucional, en la Sentencia C-035 de 2016 que se refiere al Plan de
Desarrollo Nacional -Ley 1753 de 2015-y las Areas de Reserva Estratégica Minera, AREM%”., establecié
lo siguiente:

29. Acorde con lo anterior, la libertad del Legislador para determinar la distribucion de competencias
entre uno y otro nivel competencial no puede obviar las expresas atribuciones reconocidas a los municipios
por las precitadas disposiciones constitucionales. Ello implica que la legislacién no puede desconocer que,
cualquiera que sea la distribucion competencial que establezca, la misma no puede anular el contenido
especifico del principio de autonomia territorial que se manifiesta en la posibilidad de que los municipios
reglamenten los usos del suelo dentro de su respectivo territorio.

En ese marco, se evidencia la trascendencia de la funcidn asignada a concejos distritales y

municipales por los articulos constitucionales 311 y 313 numeral 7, y lo relevante que es su participaciéon

en la reglamentacion de los usos del suelo. Ademas, resulta fundamental que en un Estado unitario,

con autonomia de sus entidades territoriales, y que dispone como pilar esencial la participacion de sus

habitantes en las decisiones que los afectan, se entienda el papel de las autoridades municipales como un

elemento determinador del desarrollo practico del régimen territorial previsto por la Carta Politica.

(...)

31. Las anteriores consideraciones, y la existencia de un precedente constitucional, le permiten a
la Corte concluir que la actividad minera tiene considerables repercusiones de orden ambiental, social y
econdmico, las cuales inciden de manera directa o indirecta sobre las personas y los territorios en los que
se desarrolla dicha actividad, y condicionan de manera decisiva las facultades de ordenacion del territorio
y determinacion de usos del suelo que corresponde a las entidades territoriales. De esa manera, ninguna
autoridad del orden nacional puede adoptar unilateralmente decisiones a este respecto que excluyan la
participacion de quienes, en el dmbito local, reciben de manera directa los impactos de esa actividad.

(...)

34. De acuerdo con las consideraciones expuestas en esta providencia, es claro que no existe en la
disposiciéon demandada un mecanismo que permite la coordinacién entre las entidades competentes para
seleccionar las areas de reserva especial minera y las autoridades municipales. Los criterios generales con
fundamento en los cuales la Autoridad Nacional Minera selecciona y el Ministerio de Minas otorgan las
areas de reserva minera corresponden exclusivamente a su potencial minero. Sin embargo, la selecciéon
de las respectivas dreas de reserva no puede impedir el ejercicio de la autonomia de las autoridades de los
municipios.

(...)

Por tal motivo, los articulos 20 de la Ley 1753 y 108 de la Ley 1450 de 2011 deben interpretarse de
conformidad con la Constitucion Politica de tal manera que se armonicen los principios en tensién. En
esa medida, la Sala declarard la exequibilidad del articulo 108 de la Ley 1450 de 2011, en el entendido de

27. Articulos 108 de la Ley 1450 de 2011 y 20 de la Ley 1753 de 2015.
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que, en relacion con las dreas de reserva minera definidas con anterioridad a la notificacién de la presente
sentencia, la autoridad competente deberd concertar con las autoridades locales de los municipios donde
estan ubicadas, con anterioridad al inicio del proceso de seleccion objetiva de las dreas de concesion minera.
De todas maneras, la Autoridad Nacional Minera y el Ministerio de Minas y Energia deberdn garantizar que
la definicion y oferta de dichas dreas sean compatibles con los planes de ordenamiento territorial respectivos.

(Subrayado fuera de texto).

Todo lo hasta aqui analizado significa un avance cualitativo en como el Estado debe entender el
limite de la autonomia de las entidades territoriales frente a la actividad minera. Sin embargo, pese al
avance en relacién con dicho principio, se dejé en manos del ejecutivo y del legislador la definiciéon de
las reglas, contenido y alcance de ese “acuerdo” o “concertacion”, lo que incide en que actualmente el
procedimiento, competencias y normas que determinen el proceder de la administracion municipal y
nacional sean inciertos. Al respecto, es urgente que se definan las reglas minimas que permitan man-
tener el caracter unitario y descentralizado del Estado a fin de reducir los conflictos que se suscitan,
siempre teniendo en cuenta los claros limites que ha establecido la Corte Constitucional en relaciéon
con la autonomia municipal armonizada con la direccidn de la economia de la Nacién.

Ausencia o deficiencia de participacion
ciudadana en el otorgamiento de titulos mineros
y licencias ambientales

En el marco constitucional, la participacion de la ciudadania en las decisiones que la afectan
tiene una relacién directa con el principio democratico en el cual se funda el Estado Social de De-
recho colombiano. El impacto de la mineria resulta de tal magnitud que puede significar un cambio
profundo en los proyectos de vida de los habitantes de una determinada comunidad y sus dinamicas
colectivas, razon por la cual es imprescindible contar con mecanismos de participacion eficaces en
todo este proceso.

Como se ha expuesto, en el marco del otorgamiento de los contratos de concesion el legislador
no establecié una etapa para que la comunidad o las entidades territoriales participaran en dichas
decisiones —en contra del articulo 79 de la Carta Politica— y, por lo mismo, la actividad exploratoria
iniciaba sin el conocimiento de la comunidad asi como también sin el disefio de medidas que permi-
tieran mitigar los impactos sociales y ambientales que se generan en dicha etapa. Como se menciond,
solo en el tramite administrativo para el otorgamiento de la licencia ambiental —esto es, para la ex-
plotacion- se establece una etapa que permite la intervencién ciudadana (articulos 69, 70 y 71 de la
Ley 99 de 1993).

En ese ambito, el derecho a la participacién en materia de explotacién de recursos naturales
requiere de un conocimiento previo técnico y social muy detallado y complejo, circunstancia que no
es adecuadamente manejada en el proceso de gestidon social que realizan las empresas y la autoridad
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ambiental. En el marco de proyectos que afectan el territorio, la participaciéon de las comunidades es
vital en tanto que son ellos quienes mejor conocen los espacios y dindmicas, y quienes, ademas, son
los directamente afectados con las decisiones que revisten utilidad ptblica e interés social. Ignorar
las necesidades de las personas bien puede acelerar el proceso administrativo para el licenciamiento,
pero con una altisima incidencia en la generacién de conflictos en el largo plazo, lo que termina por
aumentar los costos y disminuir los beneficios esperados. Sobre el particular, la Corte Constitucional
se ha pronunciado a través de las sentencias C-180 de 1994, C-328 y C-593 de 1995, C-535 de 1996 y
T-348 de 2012. Esta ultima, trae importantes aportes en el alcance y contenido del principio y derecho
a la participacion, segtn lo siguiente:
La importancia del derecho a la participacion ha sido resaltado por la Corte Constitucional, por
ejemplo, en la sentencia C-180 de 1994, en la que advirtié que el principio de participacion democrdtica
implica un modelo de comportamiento social y politico de los ciudadanos en la definicién del destino colectivo.
Ademas senald que:
“No comprende simplemente la consagracién de mecanismos para que los ciudadanos tomen
decisiones en referendos o en consultas populares, o para que revoquen el mandato de quienes han
sido elegidos, sino que implica adicionalmente que el ciudadano puede participar permanentemente en
los procesos decisorios no electorales que incidirdn significativamente en el rumbo de su vida. Se busca asi
fortalecer los canales de representacion, democratizarlos y promover un pluralismo mas equilibrado y
menos desigual”
“La participacion ciudadana en escenarios distintos del electoral alimenta la preocupacion y el interés
de la ciudadania por los problemas colectivos; contribuye a la formacién de unos ciudadanos capaces de
interesarse de manera sostenida en los procesos gubernamentales y, adicionalmente, hace mds viable la
realizacion del ideal de que cada ciudadano tenga iguales oportunidades para lograr el desarrollo personal al
cual aspira y tiene derecho”.
2.3.1.3. En concordancia, puede afirmarse que la participacion es fundamental en la relacién de
las autoridades estatales y los ciudadanos y en el intervenir de estos en la gestion publica. Por ello, la
participacion “puede ser entendida como una accion incluyente, es decir, una accion que integra y articula a
los participes de las dindmicas sociales”.
2.3.2. La participacion en la toma de decisiones ambientales en el marco de megaproyectos
2.3.2.1. El derecho a la participacién ciudadana ha sido concebido dentro del sistema
democriatico, no sélo para los ambitos electorales, sino también para todos aquellos campos en los
que las decisiones de la administracion tiene relevancia para la ciudadania en materias econémicas,
sociales, rurales, familiares y ambientales, entre otros. Es asi como este derecho se traduce como la
facultad que tienen los ciudadanos de escuchar y conocer las propuestas de las entidades estatales que
les puedan afectar de alguna forma, e intervenir, informarse y comunicar sus intereses frente a ellas.
Adicionalmente, para garantizar el derecho a la participacion, hay multiples mecanismos, segun
el ambito en el que se vaya presentar la intervencion estatal. Por ejemplo, las consultas populares son un
mecanismo de participacion en el &mbito politico. En materia ambiental, existen otros mecanismos de
participacion administrativa, dentro de los cuales esta la consulta previa, la audiencia publica ambiental,
la intervencién en los procedimientos administrativos ambientales, el derecho de peticion, las veedurias

ciudadanas en asuntos ambientales y la participacion en los procesos de planificacion ambiental, entre otros.
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2.3.2.2. En el marco de la toma de decisiones sobre megaproyectos, es especialmente importante
referirse a la participacion en las decisiones ambientales, derecho que es reconocido por misma Carta.
En efecto, el derecho a la participacion de la comunidad en megaproyectos cuando estos implican una
afectacion del ambiente y de los recursos naturales, se encuentra garantizado en el articulo 79 de la
Constitucidn, asi:

“Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizard la participacion de
la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de especial

importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de estos fines” (resaltado fuera de texto original)

Por su parte, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo hace referencia a que
siempre se deben garantizar espacios de participacion para las comunidades que puedan verse afectadas
con la ejecucion de un proyecto de infraestructura, teniendo en cuenta sus oficios e intereses sobre los
recursos naturales que se veran intervenidos. Consagra en su articulo 22: “Los pueblos indigenas y sus
comunidades, asi como otras comunidades locales, desemperian un papel fundamental en la ordenacion
del medio ambiente y el desarrollo debido a sus conocimientos y prdcticas tradicionales. Los Estados
deberian reconocer y prestar el apoyo debido a su identidad, cultura e intereses y velar porque participaran
efectivamente en el logro del desarrollo sostenible”. (resaltado fuera del texto)

La importancia de garantizar los espacios de participacion de la comunidad en el disefio y ejecucion de
megaproyectos que intervienen recursos del medio ambiente, se fundamenta ademds en que el medio ambiente
es un bien juridico constitucionalmente protegido en el que concurren varias dimensiones: es un principio que
irradia todo el orden juridico en cuanto se le atribuye al Estado la obligacién de conservarlo y protegerlo,
procurando que el desarrollo econémico y social sea compatible con la proteccion de los recursos naturales, es
un derecho constitucional de cada individuo como ciudadano y puede ser exigido por via judiciales, es origen
de la obligacion a cargo del Estado de prestar saneamiento ambiental como un servicio puiblico, como la salud,
la educacion y el agua, cuya proteccion garantiza al mismo tiempo la calidad de vida de los habitantes, y
finalmente, es “una prioridad dentro de los fines del Estado, comprometiendo la responsabilidad directa del
Estado al atribuirle los deberes de prevencion y control de los factores de deterioro ambiental y la adopcion de
las medidas de proteccion”.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, en sentencias C-328 y C-593 de 1995, y C-535
de 1996, la Corte Constitucional estudi6 la participacion ciudadana y comunitaria en los procesos
de licenciamiento ambiental, y en general, en las decisiones y procesos de planificacién de politicas
que puedan afectar el ambiente sano. En la tltima providencia mencionada, la Corte establecié que la
participacion comunitaria debe ser previa, toda vez que es la mejor forma de armonizar las obligaciones
estatales de proteccion del medio ambiente con los intereses de la comunidad, y adquiere mayor relevancia
en los eventos en que la actividad pueda ocasionar un dafio considerable o irreversible al medio ambiente,
para concertar medidas de compensacion y de reparacion acordes con la naturaleza de la comunidad
afectada.

2.3.2.3. En este orden de ideas, la Sala observa que en la construcciéon de megaproyectos que
implican la afectacion o intervencion de recursos naturales, las autoridades estatales tienen la obligacion de

garantizar espacios de participacion que conduzcan, de un lado, a la realizacion de diagndsticos de impacto
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comprensivos, y de otro, a concertaciones minimas en las que tanto los intereses del proyecto u obra a
realizar como los intereses de la comunidad afectada se vean favorecidos.

(...)

Ahora bien, como puede evidenciarse, para la evaluacion del impacto que puede tener la construccion
del megaproyecto es necesario tener en cuenta los elementos “socioecondmicos del medio que puedan sufrir
deterioro por la respectiva obra o actividad’; es este uno de los momentos en los que la participacion de
la comunidad cobra importancia, pues la informacién que ésta suministra y su conocimiento del drea de
influencia permite llevar a cabo una evaluacion comprensiva. Por esta razon, las autoridades intervinientes
deben garantizar espacios para que la comunidad ejerza el derecho a la participacidn, y asi hacer un buen
diagndstico de impacto del megaproyecto en el ambiente de influencia; en otras palabras, la participacion
adquiere una importancia instrumental para el éxito de las evaluaciones.

Es asi como, segtin cada caso y la decision que se esté adoptando, deben analizarse cudles son las
comunidades que se veran afectadas, y por ende, a quienes debe garantizarsele los espacios de participacion
y de concertacion oportunos para la ejecucion de determinada decision. En ese orden de ideas, cada vez
que se vaya a realizar la ejecucion de una obra que implica la intervencion de recursos naturales —tomando
el caso concreto-, los agentes responsables deben determinar qué espacios de participacion garantizar
segun los sujetos que vayan a verse afectados; si se trata de comunidades indigenas o afrodescendientes, o
si se trata de una comunidad, que a pesar de que no entra en dichas categorias, su subsistencia depende del
recurso natural que se pretende intervenir, y en esa medida, también serd obligatoria la realizacién de espacios
de participacion, informacion y concertacion, que implican el consentimiento libre e informado.

2.3.2.5. En segundo lugar, la participacion es indispensable para el diserio de las medidas de
compensacion y correccion que deben adoptarse en los megaproyectos; éstas deben ser producto de una
concertacion con las comunidades locales afectadas, segiin sus intereses. Bien serdn distintas las medidas
adoptadas en una consulta previa con una comunidad indigena, que las adoptadas con una comunidad
campesina en el espacio de participacion con ella, toda vez que las cualidades de ambos grupos y su relacion
con los recursos naturales serd distinta, pero de igual importancia para su subsistencia.

Lo anterior lo sefialé la Corte Constitucional en sentencia T-244 de 2012[15], en la que afirmé que:

“Ahora, si bien esta Corporacion ha abordado el andlisis de las significaciones culturales que se
establecen entre las comunidades indigenas y el territorio sobre el cual se va a construir una mega obra, dicha
relacion también puede aplicarse a otros contextos diferentes, en los cuales, se evidencia la importancia
del entorno en el sostenimiento del proyecto de vida de la persona. Esto es, el significado que le otorga
una persona al espacio en donde desarrolla una actividad, por ejemplo, econdmica, es importante para su
realizacion como ser humano; una de las relaciones que puede establecer el individuo es que en un espacio
puede desarrollar una labor que le permite acceder a un ingreso minimo para su sustento y/o el de su grupo
familiar”.

2.3.2.6. En sintesis, el derecho a la participacion de la comunidad en el diseflo y ejecucion de
megaproyectos, es un derecho autdbnomo que se encuentra reconocido por la Constitucion Politica y
la jurisprudencia de esta Corporacion, y adquiere un caracter instrumental en el marco de la ejecucion
de megaproyectos que implican la intervencion del medio ambiente, en la medida en que sirven para
realizar diagnosticos de impacto adecuados y disefiar medidas de compensacion acordes con las calidades

de las comunidades locales que se veran afectadas. El derecho a la participacion de comunidades que
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no son titulares del derecho fundamental a la consulta previa, debe garantizarse por medio de espacios de
informacion y concertacion, en los que se manifieste el consentimiento libre e informado de la comunidad que
se verd afectada, con el fin de establecer medidas de compensacion eficientes. (Subrayado y negrita fuera de

texto).

En el articulo 16 de la Ley 685 de 2002, que consagra el derecho sobre la concesion minera
segun el dogma “primero en el tiempo, primero en el derecho”, no existia la mas minima instancia
de participacion; ésta solo se daba con la licencia ambiental y bajo condiciones que dificultan la real
intervencion real de las personas en las decisiones que las afectan. Esta ausencia implicaba la imposi-
bilidad de los potenciales afectados por determinado proyecto minero de acceder a mecanismos que
garanticen la informacidon, participacién y posibilidad de acceso a agotamiento de recursos de via
gubernativa o acciones judiciales. No obstante, con la sentencia mencionada, dicha situacion se con-
siderd inconstitucional y se inst6 al gobierno y al legislador a intervenir en superar en estas falencias
estructurales; en la Sentencia C-389 de 2016 la Corte manifesto:

Segundo.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 16, 53, 570 y 271 de la Ley 685 de 2001, por la cual

se expide el Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones, por los cargos analizados y bajo el entendido

de que la autoridad minera debera verificar minimos de idoneidad laboral y ambiental, antes de entregar

un titulo minero, en atencidn a la naturaleza de la concesion solicitada, y con base en criterios diferenciales

entre los distintos tipos de mineria, y extension de los proyectos, asi como establecer un procedimiento

que asegure la participacion ciudadana, sin perjuicio de la especial de los grupos étnicamente diferenciados.

(Subrayado fuera texto).

Especificamente, la instancia establecida en el procedimiento mediante el cual se otorga la licen-
cia ambiental, el Decreto Nacional 1076 de 2015 sobre el Sector Ambiente, establece que la autoridad
ambiental otorgarad una licencia ambiental global la cual abarca toda el drea que se solicite y ampara
todas las etapas de explotacion: construccion, montaje, explotacién, beneficio y transporte interno de
los minerales o materiales?®, con lo cual se excluye el control ciudadano en la etapa de exploracién®,
que valga mencionar, sus impactos ambientales se gestionan de manera desarticulada mediante per-
misos para el aprovechamiento de recursos naturales, sin que exista un instrumento de gestion ade-
cuado para la evaluacion del impacto ambiental y social acumulativo de los proyectos desarrollados
en una misma zona y ni el municipio, circunstancia que no se ajusta a principios de planeacién ni uso
eficiente de los recursos publicos.

Pese a lo anterior, abrir una instancia de participacion ciudadana trae consigo un fortalecimiento
de la ciudadania y del caracter social de nuestro Estado de Derecho, asi como una oportunidad para
cualificar la actividad minera en el pais.

Ahora bien, mientras que el gobierno nacional adopta un reglamento que permita sortear la
situacién y el Congreso de la Republica presenta un nuevo proyecto de ley para modificar el Codigo

28. Articulo 2.2.2.3.1.

29. Se construyen vias de acceso, campamentos y obras relacionadas que pueden generar un
deterioro grave ambiental y social del medio, sin que éste se someta a una evaluacién integral para el
establecimiento de medidas de mitigacién, correccién, compensacién y/o manejo.
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de Minas actual conforme la interpretacion de la Corte Constitucional, la dificultad para acceder a la
informacién de manera oportuna sobre los proyectos y la ausencia de mecanismos de participacion,
contintan siendo un real obstaculo en el acceso a la justicia de las personas. Las medidas y reglas
sefialadas en la Sentencia C-389 de 2016 buscan reducir la crispacion de conflictividad social a través
del acercamiento de la sociedad a las decisiones que los afectan y de buscar puentes de comunicacion
que permitan obtener el mayor crecimiento econémico sin desmedro de los derechos de las personas
o la destruccién del ambiente.

En un escenario de paz, la descentralizacion administrativa y la participacién son fundamentales
porque los conflictos pueden solucionarse de forma mas cercana a las partes en conflicto. En el marco
del proceso de paz ha sido vista la importancia de acercarse a las partes afectadas, asi como a los mu-
nicipios, como instancia en la que confluyen de manera mas cercana los intereses por medio de la re-
presentacion politica. En tal virtud, el ordenamiento territorial y la planeacién de la explotacion de los
recursos naturales deben ser objeto de una proyeccion armoénica para obtener una real utilidad social.

La consulta popular como mecanismo
de participacion ciudadana

La participacion de la comunidad en las decisiones tiene una naturaleza bifronte en tanto que
es simultaneamente un principio y un derecho fundamental, y que se constituye ademds como un fin
esencial del Estado. Su importancia se evidencia en las diferentes sentencias y normas que lo desa-
rrollan y establecen los mecanismos para garantizar una democracia participativa. En este marco, la
Consulta Popular es uno de los mecanismos de participacion ciudadana de los consagrados en la Ley
134 de 1994, el cual busca la obligatoriedad de la decisién que tomen los consultados:

Articulo 8¢.- Consulta popular. 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 sometido por el Presidente de la Republica, el gobernador o el alcalde, segun el caso, a consideracion

del pueblo para que éste se pronuncie formalmente al respecto.

En todos los casos, la decision del pueblo es obligatoria.
Cuando la consulta se refiere a la conveniencia de convocar una asamblea constituyente, las preguntas
seran sometidas a consideracion popular mediante ley aprobada por el Congreso de la Republica.

(Subrayado fuera de texto).

Por las caracteristicas propias de la Consulta Popular, este mecanismo implica poner a conside-
racion de los votantes asuntos de interés para los diferentes érdenes territoriales, en cuyo caso es el
respectivo gobernante quien tiene la facultad de convocar a la toma de la decisién. En ese entendido,
el Presidente deberia convocar aquellas consultas relacionadas con intereses nacionales, los goberna-
dores las de caracter departamental y los alcaldes las municipales. De manera complementaria, frente
al alcance y limites de la consulta popular como expresién de la participacion ciudadana, mediante la
Sentencia T-123 de 2009 la Corte Constitucional manifestd:
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4.2. Con todo, la Sala debe llamar la atencion en el sentido que el derecho a la participacion ciudadana
(asi como sus efectos) no tiene caracter absoluto e incondicionado, pues como todo derecho es susceptible
de ciertas restricciones. En este sentido, la Sentencia C-127 de 2004, MP. Alfredo Beltran Sierra, preciso:

“[R]esulta relevante recordar que la participacion, asi como el resto de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica, no es un derecho absoluto, pues el mismo admite modulaciones
cuya precision le corresponde al legislador, a quien le compete a través de instrumentos democraticos
seleccionar entre las opciones normativas que surgen de la Carta Politica, las que desarrollen de mejor
manera el derecho en cuestion, sin que resulten irrazonables o desproporcionadas”

Entre los principales limites de la consulta popular se destacan, entre otras, los siguientes:

4.2.1. Competencia. La primera restriccion relacionada con la consulta popular, como mecanismo
de participacion democritica, tiene que ver con la esfera dentro de la cual se desarrolla. Al respecto, el
Articulo 104 de la Constitucion permite al Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros y
previo concepto favorable del Senado, consultar al pueblo decisiones de trascendencia nacional.

Por su parte, el Articulo 105 de la Carta autoriza a gobernadores y alcaldes a realizar consultas,
previo cumplimiento de las exigencias legales, “para decidir sobre asuntos de competencia del respectivo
departamento o municipio”. En la misma direccidn, el Articulo 51 de la Ley Estatutaria de Mecanismos de
Participacion Ciudadana dispone:

Articulo 51. Consulta popular a nivel departamental, distrital, municipal y local. Sin perjuicio de los
requisitos y formalidades adicionales que sefale el Estatuto General de la Organizacion 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”. (Resaltado fuera de texto).

Como se observa, en este tltimo caso el Constituyente, y consecuente con ello el Legislador,
impusieron una expresa restriccion a los mandatarios departamentales y municipales o distritales, que
solo les permite llamar a la comunidad para pronunciarse sobre asuntos de orden regional o local. Asi, por
ejemplo, un Gobernador no podria consultar a la ciudadania sobre un asunto fiscal del orden nacional,
por ser una cuestion ajena a su competencia; tampoco podria un alcalde hacer una consulta para decidir
cuestiones del nivel regional que no sélo involucran a su vecindad, sino que trascienden a la esfera

departamental o nacional.

Particularmente, en el municipio de Piedras, Tolima, el 28 de julio de 2013 se realizé una con-
sulta popular de orden municipal habida cuenta de la inconformidad respecto de obras vinculadas al
proyecto minero La Colosa. Como resultado, 2.971 votantes se manifestaron en contra y 24 a favor
de la infraestructura que se pretendia construir®®. Sin embargo, al amparo del caracter de utilidad
publica e interés general de la actividad minera, el gobierno nacional consideré que la decisiéon de
los consultados en Piedras no producia efectos juridicos por cuanto estos asuntos se consideraban de
competencia exclusiva de la Nacion. Dicha situacion dio origen al inicio de una investigacion discipli-
naria por extralimitacion de funciones en contra del alcalde y los concejales del municipio de Piedras,
por parte de la Procuraduria General de la Nacion®!. Pese a lo anterior, tanto el Tribunal Administrativo

30. http://www.registraduria.gov.co/En-consulta-popular-celebrada-hoy,10769.html.
31. http://www.elnuevodia.com.co/nuevodia/tolima/regional/259970-investigacion-contra-el-alcalde-
de-piedras-por-consulta-popular-la-trasladan-.

ESTUDIOS TECNICOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA PAZ / 39



del Tolima como el Consejo de Estado han sefialado que la consulta se ajusta a los postulados consti-
tucionales y legales.

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico debe tenerse en cuenta que la Ley 658 de 2001
tiene cardcter ordinario y la Ley 134 de 1994 —sobre mecanismos de participacion ciudadana— el de
norma estatutaria, que tienen especial jerarquia porque “garantiza la vigencia de principios basicos
constitucionales y propende por la consecucion de los fines esenciales del Estado”2. Bajo esa ldgica,
es preciso afirmar que, por su finalidad, la Ley 134 de 1994 es de superior jerarquia a la minera;
sin embargo, en la norma mencionada no se hace referencia expresa a la necesidad de consultar los
asuntos mineros. En contraposicion, la Ley 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”, también de caracter ordinario,
determina:

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 tradicionales de un municipio, se deberd realizar una consulta popular de conformidad con la ley.

La responsabilidad de estas consultas estara a cargo del respectivo municipio.

Paragrafo. En todo caso, las decisiones sobre el uso del suelo deben ser aprobadas por el Concejo

Municipal.

Esta norma se encuentra vigente y faculta a los municipios para pronunciarse de manera defi-
nitiva sobre asuntos mineros. Si bien existe una férrea oposicion por parte del gobierno nacional a la
realizacién de consultas populares municipales en materia minera, lo cierto es que se ha evidenciado
un avance sustancial en la forma en que los jueces entienden la autonomia municipal y la participa-
cién de la ciudadania. El més reciente caso de Consulta Popular en Ibagué sobre el tema minero da
cuenta de tal circunstancia: fue aprobada por el Concejo Municipal y paso el control de legalidad ante
el Tribunal Administrativo del Tolima, razén por la cual la Registraduria debe convocar a las urnas.

Ahora bien, el contenido de las preguntas y los limites que sean necesarios en aras de mantener
la estructura del Estado unitario y descentralizado deben ser objeto de mayor atencidn por parte de
los jueces, el legislador y el ejecutivo, a fin de que se evaltie la dimension de las consecuencias de

32. La Sentencia C-748 de 2011 de la Corte Constitucional sefiala: “Las Leyes Estatutarias constituyen
un tipo de leyes de especial jerarquia, que tienen como fin esencial salvaguardar la entidad de las
materias que regula, que son: los derechos y deberes fundamentales, asi como los procedimientos y
recursos para su proteccion; la administracion de justicia; la organizacién y régimen de los partidos
¥ movimientos politicos, el estatuto de la oposicién y las funciones electorales; las instituciones y
mecanismos de participacion ciudadana; los estados de excepcién, y la igualdad electoral entre
candidatos a la Presidencia de la Republica; materias éstas que comportan una importancia
cardinal para el desarrollo de los articulos 1 y 2 de la Carta, pues su regulacion especial garantiza
la vigencia de principios bdsicos constitucionales y propende por la consecucion de los fines
esenciales del Estado. De modo que imprimirle rigurosidad a la aprobacién de la regulacién de
dichas materias y, ademas, mayor jerarquia a las leyes que las consagren, son medios idéneos para
lograr la efectividad de los derechos constitucionales, la salvaguarda de un orden justo, asi como la
existencia de un sistema democratico y participativo’.
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un veto generalizado, e inclusive, de posible corrupciéon. Esto ademas debe ser una alarma para los
empresarios, quienes deben buscar puentes de comunicacion que generen confianza en las comunida-
des. De cualquier manera, la mineria es una actividad legal y constitucionalmente permitida, siempre
con el arreglo a la ley y en tal virtud, es mas que necesario encontrar los mecanismos que permitan
conciliar los intereses de las partes enfrentadas.

Seguridad juridica, derechos adquiridos
y confianza legitima

En la medida en que el gobierno ha enfilado esfuerzos para promover y facilitar la realizacion
de actividades mineras, también ha reducido, modificado o limitado otros derechos. A favor de las
empresas y en detrimento de los derechos de las comunidades es muy frecuente encontrar argumen-
tos de derechos adquiridos y confianza legitima, con lo cual se busca deslegitimar las pretensiones
sobre otros derechos que se encuentren en conflicto como se lee en el contexto de la declaratoria de
utilidad publica e interés social de la actividad minera en todas sus fases. En tal virtud, a continuacién
se propone estudiar algunas referencias jurisprudenciales sobre el tema bajo analisis para proceder a
evaluar su relacion con los derechos de los campesinos.

La Sentencia T-308 de 2011 resalta el didlogo que existe entre la buena fe y la confianza legitima
en el marco de las actuaciones de las autoridades administrativas o legislativas, las cuales solo estan
facultadas para desconocer situaciones consolidadas y amparadas por las normas si una situacion de
interés publico se impone intempestiva o urgentemente:

El principio de confianza legitima propugna por la edificacién de un ambiente de tranquilidad en las
relaciones que construyen los asociados frente a las autoridades publicas o los particulares, de forma tal que
puedan esperar, de buena fe, que sus actuaciones no sean variadas de manera abrupta a menos de que prime
un fin constitucionalmente legitimo.

Doctrinariamente se ha defendido que la confianza legitima implica que determinadas expectativas
generadas por un sujeto de derecho frente a otro en razén a un comportamiento especifico produzcan
resultados uniformes en un ambiente de confianza que sélo puede ser quebrantada para dar paso al interés
publico.

En el marco de la relaciones entre la administracion y los administrados, la doctrina ha definido
la confianza legitima como un valor ético que integra la buena fe y que comprende “la necesidad de una
conducta leal, honesta, aquella conducta que, segtn la estimacion de la gente, puede esperarse de una
persona”” (...) “La aplicacion del principio de la buena fe permitira al administrado recobrar la confianza
en que la administracién no va a exigirle mas de lo que estrictamente sea necesario para la realizaciéon
de los fines publicos que en cada caso concreto persiga. Y en que no le va a ser exigido en su lugar, en el
momento ni en la forma mds inadecuados, en atencion a sus circunstancias personales y sociales, y a las
propias necesidades publicas”

Asi las cosas, la confianza legitima ha de entenderse como la expectativa cierta de que una situacion

juridica o material, abordada de cierta forma en el pasado, no sea tratada de modo extremadamente desigual

ESTUDIOS TECNICOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA PAZ / 41



en otro periodo, salvo que exista una causa constitucionalmente aceptable que legitime su variacién. En este
sentido, esta Corporacion ha sostenido que ‘el administrado no es titular de un derecho adquirido sino que
simplemente tiene una mera expectativa en que una determinada situacion de hecho o regulacion juridica

no serdn modificadas intempestivamente, y en consecuencia su situacion juridica puede ser modificada por

la Administracion.” Como elemento incorporado al de buena fe, la confianza legitima puede proyectarse en el
hecho de que se espere la perpetuacion de especificas condiciones regulativas de una situacion, o la posibilidad
de que no se apliquen exigencias mds gravosas de las ya requeridas para la realizacion de un fin, salvo que

existan razones constitucionalmente vilidas para ello. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Sentencia T-437 de 2012 define en extenso el principio de buena fe asi como su
relacion con el principio de confianza legitima, en especial como mecanismo de conciliacién de con-
flictos entre los intereses publicos y privados y limite de la actuacion administrativa. En tal virtud, la
Corte Constitucional establece algunas reglas para la aplicacion de dicho principio:

La jurisprudencia constitucional ha entendido el principio de buena fe “como una exigencia de
honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra dada, a la cual deben someterse
las diversas actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares entre si y ante éstas, la cual se
presume, y constituye un soporte esencial del sistema juridico; de igual manera, cada una de las normas
que componen el ordenamiento juridico debe ser interpretada a la luz del principio de la buena fe, de tal
suerte que las disposiciones normativas que regulen el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes
legales, siempre deben ser entendidas en el sentido mas congruente con el comportamiento leal, fiel y
honesto que se deben los sujetos intervinientes en la misma. En pocas palabras, la buena fe incorpora el
valor ético de la confianza y significa que el hombre cree y confia que una declaracién de voluntad surtira,
en un caso concreto, sus efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha producido
en casos analogos. De igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las facultades discrecionales de la
administracion publica y ayuda a colmar las lagunas del sistema juridico”

Asi, la buena fe es uno de los principios que rige las relaciones entre la Administracion y los
administrados y se caracteriza por ser leal, honesta y esperada. A partir de lo esbozado anteriormente, es
claro que uno de los componentes esenciales de las actuaciones de buena fe es el respeto por la confianza
otorgada por las partes.

6.2. Por su parte, la confianza, entendida como las “expectativas razonables, ciertas y fundadas que
pueden albergar los administrados con respecto a la estabilidad o proyeccion futura de determinadas
situaciones juridicas de caracter particular y concreto’, es un principio juridico que encuentra fundamento
en la buena fe, el respeto del acto propio y el principio de seguridad juridica. La cual ha sido protegida por la
jurisprudencia de esta Corte como el principio de la confianza legitima.

Adicional a la proteccion a las expectativas razonables, ciertas y fundadas, la confianza legitima es,
también, un mecanismo que busca conciliar los conflictos entre los intereses publicos y privados, y un limite
a las actuaciones de la Administracion que busca proteger el interés general y el principio democrdtico.

Por tanto, en virtud del principio de la confianza legitima como mecanismo conciliador, las actuaciones

de la Administracion que generen un cambio subito de las condiciones que regulan las relaciones con los

administrados en donde existe una expectativa justificada, deben ser precedidas por un periodo de transicion,

en el cual se le brinde a los particulares el tiempo y los medios necesarios para que éstos se ajusten a la nueva
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situacion juridica y puedan reequilibrar su posicion. De manera que las expectativas vélidas que éstos tenfan,
generadas por las actuaciones de la Administracion, ya sea por acciones u omisiones, por normas o por
interpretaciones juridicas, sean protegidas. No obstante, esas medidas que se tomen para minimizar las
repercusiones, no son equivalentes a una indemnizacién o reparacién o a un desconocimiento del interés
general.

Sin embargo, no cualquier expectativa se encuentra juridicamente protegida, pues la confianza
debe ser legitima o justificada para que pueda ser amparada por vias judiciales, pues s6lo se protegen
aquellas “circunstancias objetivas, plausibles, razonables y verdaderas que la motivan y explican
revistiéndola de un halo de credibilidad y autenticidad indiscutibles.” Por tanto, el principio de confianza
legitima no salvaguarda aquellos comportamientos dolosos o culposos, y sélo opera frente a comportamientos
justificados, razonables y genuinos. Asi mismo, este principio no cobija aquellas circunstancias en las cuales
la Administracion ha dejado establecido con anterioridad que puede modificar la situacién individual
en cualquier tiempo, ni frente a situaciones donde el administrado es titular de derechos adquiridos. De
manera que solo opera en los casos en que se tenga una expectativa justificada de que una situacion de
hecho o una regulacién juridica no serd modificada intempestivamente.

Teniendo en cuenta lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte ha determinado que para que se
active la proteccion del principio de confianza legitima deben cumplirse los siguientes presupuestos:

a) la necesidad por parte de la Administracion de preservar de manera perentoria el interés puiblico; b) la
demostracion de que el particular ha desplegado su conducta de conformidad con el principio de la buena fe;
y ¢) la desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la relacion entre la Administracion y el particular. Lo
anterior, conlleva a que la Administracion tenga la obligacién de adoptar medidas transitorias para que el
particular se pueda acomodar a la nueva situacion creada por el cambio intempestivo, pues de no hacerlo se
estaria defraudando la confianza legitima del administrado.

6.3. Una clara controversia, donde opera el principio de confianza legitima, se da en los casos de
restitucion de espacio publico. En una primera oportunidad, en la sentencia T-225 de 1992, la Corte disip6
la tension entre interés general e interés particular en la accion de tutela interpuesta contra la Alcaldia de
Ibagué por los vendedores ambulantes de esa ciudad. En aquel entonces esta Corporacion estableci6 que si
bien el interés general prima sobre el particular, en virtud de la confianza legitima, el deber constitucional
y legal de la Administracién de preservar el espacio publico, no puede ser ejercido de manera sorpresiva e
intempestiva. Por este motivo, las medidas de desalojo deben estar antecedidas por un cuidadoso estudio de
las condiciones y caracteristicas de la realidad de cada ocupante en particular con miras a tomar medidas de
transicion para mitigar las consecuencias adversas. En pronunciamientos posteriores, esta Corte determind
que debe haber un sumo respeto al debido proceso de los afectados y una conciliacién entre los derechos
en tension-trabajo y espacio publico, entre otros.

Dentro de las medidas de transiciéon ordenadas por la Corte, en aras de proteger la legitimidad de
la confianza legitima del administrado, se encuentra: la adjudicacion de subsidios familiares de vivienda,
la creacion de programas de formacion para que las personas desalojadas puedan desempeiiarse en otra
actividad econdmica, el acceso a créditos blandos y a insumos productivos, el reconocimiento y pago
de las mejoras sobre el espacio que se debe restituir, y finalmente la reubicacion. Frente a los planes de
reubicacidn, la jurisprudencia ha determinado que estos deben ser razonables, y pueden ser ordenados

siempre que: (1) la medida surja de la necesidad de hacer prevalecer el interés general sobre el particular, (2)
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se trate de trabajadores que con anterioridad a los planes de recuperacién del espacio piiblico hayan estado

ocupando el espacio, (3) y que dicha ocupacién haya sido permitida por las autoridades.

Segtn lo citado, las actuaciones de la administracion publica deben garantizar estabilidad de las
situaciones y expectativas legitimas® de los particulares, sin que le sea dable modificarlas sin justifica-
ciones relacionadas con el interés general. Esto, especialmente porque se fundamenta en la buena fe,
el respeto al hecho propio y la seguridad juridica y, ademas, tiene las funciones de conciliar conflictos
entre intereses publicos y privados y limitar las actuaciones del Estado y los administrados en funcién
del interés general. En tal virtud, cuando las actuaciones publicas impliquen un cambio intempestivo
en las condiciones que regulan a los administrados que tienen una expectativa legitima, es necesario
garantizar mecanismos de transicion que permitan equilibrar las cargas de la nueva situacion juridica.

La condicion legal de utilidad publica e interés social, al tenor de lo dispuesto en el articulo 58 de
la Constitucion Politica, implica la posibilidad de que exista “expropiacion mediante sentencia judicial
e indemnizacién previa” conforme las consideraciones del legislador. En tanto que es la ley minera la
que establece dicha utilidad publica e interés social de la extracciéon de minerales, de manera formal
se cumple el mandato constitucional del mencionado articulo; no obstante, el contenido material de
dicha utilidad ha sido altamente cuestionado y la gente no percibe equilibrio entre la funcién social
que recae sobre su propiedad y el beneficio social obtenido.

La Corte se ha referido en diversas ocasiones al concepto de utilidad publica e interés social,
conforme el cual los proyectos, obras o actividades amparadas con este concepto “(...) son determi-
nantes como criterio sustancial por el que se autoriza al legislador intervenir en la propiedad y en los
derechos econdémicos individuales™“. Lo anterior, de acuerdo a la Sentencia C-297 de 2011, mediante
la cual se analizé la constitucionalidad del Decreto 4824 de 2010 que declaraba de interés publico y
social las labores de contingencia para hacer frente a la emergencia invernal de ese afio.

Asi, el marco juridico sobre el destino de la propiedad de los predios que seran afectados por la
actividad minera, se encuentra sustentado en el supuesto de que la actividad minera reviste utilidad
publica e interés social. Sin embargo, una lectura amplia de las circunstancias en las cuales se desa-
rrolla la actividad minera en el pais, pareciera refiir con tal caracteristica. De un lado, la mineria es
una de las actividades de mayor conflictividad social y ambiental, dados sus fuertes impactos en el
territorio y, adicionalmente, segiin diversos estudios sobre el impacto fiscal de dicha actividad, los
beneficios econdémicos obtenidos no reflejan las expectativas reales de dicha actividad, pero ademas
se asocia a la existencia de insatisfaccion de necesidades basicas y violencia®.

33. Sentencia C-663 de 2007. La Corte Constitucional sefalé: “Las expectativas legitimas, suponen
una probabilidad cierta de consolidacién futura del correspondiente derecho, si se mantienen las
condiciones establecidas en una ley determinada. Tales expectativas pueden ser modificadas por
el legislador en virtud de sus competencias, si ello se requiere para cumplir fines constitucionales,
pero no pueden ser modificadas de una manera arbitraria en contraposicion a la confianza legitima

de los ciudadanos’.
34. Sentencia C-297 de 2011.
35. Ver: Rudas Llegas, Guillermo. Revisitando el debate sobre la renta minera y goverment take:
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Con todo lo expuesto, es dificil defender a ultranza la explotacion de minerales y la cesiéon de los
derechos reales de los particulares cuando las comunidades no perciben los beneficios que promete
la mineria. Mas atin cuando, en términos generales, son poblaciones rurales altamente vulnerables
—en una gran proporcién- las que se ven afectadas por la actividad minera, y las cuales son objeto de
desmembramiento social a cambio de un pago por su predio, siendo que ello no compensa las impli-
caciones que ello tiene en su calidad de vida, el conocimiento empirico y ancestral del territorio y los
fragiles lazos que conforman la economia y tradicién campesina.

Como se sefiald, la confianza legitima requiere de una causa constitucionalmente aceptable que
legitime la variacion de las condiciones iniciales que se presumian estables. En el caso de la propiedad
privada en suelo rural, los duefios proyectan en el tiempo sus diferentes intereses —econémicos, ha-
bitacionales, familiares, etc.— en tanto que las leyes civiles les conceden libertad en el uso, goce y
disposicion, siempre en el marco de la funcion social y ecoldgica de la propiedad.

Sin embargo, si la propiedad privada estd atada a una funcion social, es decir, a una actividad
de utilidad publica e interés social u otras circunstancias con similar jerarquia, los campesinos estan
irremediablemente sometidos a los cambios intempestivos que se dan por cuenta de la facilidad con
la que se otorgan los titulos mineros y, en consecuencia, los atributos de su propiedad y esta misma
estan sometidos a la posibilidad de que en cualquier momento sean restringidos o modificados. Bajo
esta circunstancia, las inversiones que también realiza el campesinado deben ceder ante las que hace
un empresario minero sin que exista un andlisis de contexto con enfoque de derechos que permita
disefiar mecanismos que hagan menos gravosa la situacién para las partes.

Lo mencionado, trae consigo un costo no monetizado que se relaciona con los valores éticos (cul-
tura, las relaciones sociales, el territorio construido) que definen a las comunidades rurales, y que no es
tenido en cuenta a la hora de tasar el precio de los predios que se pretenden adquirir para el desarrollo de
la actividad minera. En el entendido de que las normas vigentes amparan a la actividad minera como de
utilidad publica e interés social, las negociaciones y la expropiacion deberian tener en cuenta el desarro-
llo jurisprudencial del principio de confianza legitima para poblaciones vulnerables, segin lo siguiente:

Teniendo en cuenta lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte ha determinado que para que se

active la proteccion del principio de confianza legitima deben cumplirse los siguientes presupuestos:

a) la necesidad por parte de la Administracion de preservar de manera perentoria el interés puiblico; b) la

demostracion de que el particular ha desplegado su conducta de conformidad con el principio de la buena fe;

y ¢) la desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la relacion entre la Administracion y el particular. Lo

anterior, conlleva a que la Administracion tenga la obligacion de adoptar medidas transitorias para que el

el carbén a gran escala en Colombia, Espitia Zamora, Jorge Enrique. La distribucién regional de
la actividad agricola, minera y no minera en Colombia 1975-2012, Pardo Becerra, Luis Alvaro, La
conflictividad por el territorio, el control de los RNNR y la renta minera. El choque de las locomotoras
mineras en Colombiay Vargas Valencia, Fernando, Conflictos mineros y conflictos armados: el papel
de la mineria en transiciones hacia la paz. Serie Minerfa en Colombia. Contraloria General de la
Republica. Volimenes 2, 3 y 4.
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particular se pueda acomodar a la nueva situacion creada por el cambio intempestivo, pues de no hacerlo se

estaria defraudando la confianza legitima del administrado®.

La seguridad juridica que permite garantizar el derecho a no ser perturbado en los bienes de los
ciudadanos no solo puede leerse desde el contenido literal de una norma legal o reglamentaria, sino
que con lo dispuesto en la Constitucion Politica, esas disposiciones normativas deben prestarse a las
garantias fundamentales y los principios alli consagrados, esto es, justicia material, en especial si se
trata de poblacidn vulnerable. De ahi la importancia del dialogo que, en el marco de estado Social de
Derecho debe existir entre normas y justicia, a fin de eliminar los factores de inequidad y desigualdad
social.

Con este panorama, la declaratoria de utilidad publica e interés social en materia minera desco-
noce la particular y vulnerable condicién del campesinado colombiano. De una parte porque la de-
claratoria abarca a toda la actividad —lo que implica una extension y dispersion casi incontrolables—,
y por otro, porque la indemnizacién que reciben los campesinos por sus predios expropiados solo
tienen en cuenta aspectos netamente patrimoniales. En la medida en que las condiciones de estabili-
dad juridica de los predios de campesinos cambia o es susceptible de cambiar en cualquier momento
a consecuencia del otorgamiento de un titulo minero, se evidencia la falta de un enfoque diferencial
de derechos y, por lo menos en ese aspecto, no se ajusta a los fines sociales del Estado, contribuyendo
de manera definitiva a la violacién sistematica de sus derechos.

Lo hasta aqui descrito tiene una relevancia constitucional incontrovertible a la luz de lo sefiala-
do en la Sentencia C-644 de 2012. Dicho fallo establece que “el derecho de acceder a la propiedad
implica no solo la activacion de derechos reales y personales que deben ser protegidos, sino también
la imposicion de mandatos que vinculen a las autoridades publicas en el disefio e implementacion
de estrategias normativas y facticas para estimular, fomentar e impulsar dicho acceso a la tierra pero
ademas la permanencia del campesino en ella, su explotacion, su participacion en la produccién de
riqueza y en los beneficios del desarrollo” con lo cual, un Cédigo de Minas que permite expropiacion
ilimitada, dispersa e improvisada a lo largo y ancho del pais desconoce cualquier posibilidad de al-
canzar los fines estatales.

De igual manera, dicha sentencia establece que el derecho de la propiedad de los campesinos
solo puede ser afectado con “justificacién suficiente y poderosa”. En este punto, debe decirse que en
el pais no se ha llevado a cabo una discusion seria de si la mineria reviste utilidad publica e interés
social tales que se justifique ceder en las garantias de los campesinos constitucionalmente amparados.
Y aln en ese escenario, en los Estados Sociales de Derecho, los fines utilitarios no son razén suficiente
para disminuir o anular derechos. Si bien estos ultimos pueden entrar en colisién con otros derechos
e intereses publicos, la justificacion para limitarlos debe responder a altos valores constitucionales.

Asi, en la medida en que se avala legalmente la expropiacion de cuantos predios como titulos
mineros se otorguen, las ya mencionadas condiciones de estabilidad y progresividad en los derechos
patrimoniales de los campesinos son debilitadas y, finalmente, desconocidas. Esto, por cuanto no solo
no se vincula al trabajador del campo en el propdsito del desarrollo econdémico, sino que se reduce

36. Sentencia T-437 de 2012
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la extension de suelos para actividades agropecuarias a propdsito de la extraccién de minerales, con
lo cual —en palabras de la Corte Constitucional- el actuar de del Estado en defensa de la actividad
minera y en detrimento de los campesinos seria inconstitucional.

Para lo anterior, es imprescindible la labor legislativa para el fortalecimiento del reconocimiento
juridico de la relacién entre campesino y territorio, pero también la judicial, a fin de buscar pronun-
ciamientos de los jueces en relacién con esta problemadtica. De igual manera, se requiere revaluar la
idea de que a cualquier proyecto minero le es inherente una utilidad publica e interés social.
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Incidencia del modelo minero
en la construccion de hases
ambientales y sociales

para la paz

a apuesta del modelo de desarrollo econd-
mico actual colombiano se basa en la explo-
tacion de recursos naturales no renovables. En
ese contexto, el Estado cuenta con un marco
normativo que, en teoria, busca equilibrar los
costos socio-ambientales derivados de los pro-
yectos, obras o actividades con los beneficios
econdmicos derivados del aprovechamiento de
los recursos, siempre teniendo en cuenta la ne-
cesidad de mitigar, evitar, corregir o manejar los
dafios que se generen.
La relacién existente entre desarrollo minero a
cielo abierto y la destruccién del suelo hace que el inte-
rés de la comunidad campesina sea directo, toda vez que de la
tierra proviene su sustento y es alli donde se gestan todos los lazos que los identifican. El ilimitado
y acelerado otorgamiento de los titulos implica tal modificacion de los lazos y estructuras rurales,
a ritmo acelerado y extensivo, que no es descabellado afirmar que el boom de la extraccién minera
puede llevar a la extincion de la vida campesina tal y como se conoce.

Se resalta que, actualmente, no existen iniciativas que permitan definir una proyeccién de los
impactos sobre la ruralidad y sus respectivos planes de contingencia para paliar esta situacion. Esto
implica que el pais estd en una etapa de redefinicién de los modelos campesinos tradicionales en las
regiones de hecho, que sumado a las recientes reformas que afectan la forma de produccién agrope-
cuaria, ponen los mayores esfuerzos en el fortalecimiento empresarial y la explotacion del subsuelo
como centro de la economia de la Nacién.

El revestimiento de la actividad minera como de utilidad publica e interés social sumado al dis-
perso y desordenado otorgamiento de titulos mineros genera inseguridad sobre las posibilidades de
aprovechar en el largo plazo un predio rural. Lo cual se traduce en un desincentivo de la produccion
local campesina pero, ademas, en la profundizacion de la incredulidad en las instituciones del Estado
como garantes de los derechos de poblaciones constitucionalmente protegidas. Asi mismo, lo mencio-
nado modifica la apuesta histérica del pais que se basa en la produccion de alimentos, asi como las
expectativas del campesinado sobre sus proyectos de vida y, en el mejor de los casos, pareciera con-

ESTUDIOS TECNICOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA PAZ / 49



vertirlos en trabajadores de empresas de cultivos extensivos. Esta circunstancia trae de suyo la pérdi-
da del conocimiento tradicional sobre los suelos, la biodiversidad y el entorno, saberes que definen
las caracteristicas culturales y de mercado propias del campo, y de contera, la ruptura de la estructura
rural que se basa en un modelo de agricultura familiar (UAF) concebida en la Ley 160 de 1994.

En consecuencia, las implicaciones de las modificaciones de hecho que se suscitan sobre el cam-
pesinado requieren de evaluacion y aprobacion mediante mecanismos de participacion ciudadana, de
los municipios y la Nacion, en instancias y mediante procedimientos que busquen la prevencién de los
conflictos y la obtencién de los mayores beneficios al menor costo social, ambiental y econdémico posi-
bles. Esto, con el objeto de mantener incélume el sentido del Articulo 64 de la Constitucion Politica, la
jurisprudencia y desarrollo normativo vigente que protegen la ruralidad campesina colombiana. Para
lo anterior, los mandatos de las sentencias C-123 de 2014 y C-273 y 389 de 2016 pondran a prueba
la capacidad del Estado para poner en marcha un plan de desarrollo econdomico mas garantista y
participativo.

Dado que la paz no es la ausencia de conflictos sino la posibilidad de tramitarlos pacificamente,
el disefio de mecanismos para resolver dichas diferencias debe ser priorizado en los gobiernos de
todos los érdenes territoriales y asi fortalecer el Estado y su modelo de desarrollo sostenible. Es innegable
que existe una importante debilidad de la articulacién de las instituciones involucradas en los conflic-
tos generados por la explotaciéon de recursos naturales, asi como una hipertrofia normativa agravada
por conflictos de competencias atin no resueltos de manera efectiva, que hacen de este un escenario
proclive al aumento de las problemadticas identificadas, las cuales estdn muy lejos de ser resueltas
mediante vias institucionales adecuadas. Lo aludido, ademas, se alimenta por una vasta ausencia de
informacién sobre las condiciones precisas de los proyectos, obras o actividades.

De otra parte, la incidencia de las actividades extractivas en la destruccion de ecosistemas de
importancia ecoldgica y, en general, en el deterioro del medio ambiente tiene tendencia a convertirse
en fuente de conflicto porque la productividad del suelo rural depende en gran medida del equilibrio
de los sistemas naturales circundantes. Lo mencionado, usualmente conlleva la violacion de derechos
fundamentales, tales como la salud, la vida, etc., aun a pesar de contar con todas las autorizaciones
para su funcionamiento, tal y como fue documentado en la Sentencia T-154 de 2013, razon por la
cual la intervencién del Estado como agente de control es fundamental.

La pluralidad de actores, el multiculturalismo, exuberancia ecosistémica e intereses econémicos
y politicos hacen de los campesinos una poblacién vulnerable pobremente protegida. Para lo anterior,
se requiere una politica tendiente a gestionar los conflictos existentes, asi como prevenir o pulir las
herramientas existentes para la resolucion de conflictos internos, en niveles local y nacional, y con
un enfoque de derechos que permita construir una ciudadania consciente de la necesidad de buscar
salidas pacificas y respetuosas de la diferencia e intereses de las diferentes comunidades, en armonia
con el crecimiento econémico del pais.
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Conclusiones

Como se puede apreciar a lo largo del documento,
existe un nexo directo entre las actividades mine-
ras, la conservacion ambiental, la calidad de vida
de los campesinos y el ordenamiento ambiental,
territorial y del aprovechamiento del subsuelo.
Pese a que no existe proteccién constitucional
especial para la actividad minera, lo que si ocu-
rre con la produccion de alimentos, el ordena-
miento legal actual ampara mayormente a la
primera.

El crecimiento econémico de la Nacién tie-
ne una indiscutible relacién con la mejora de las
condiciones de vida de los colombianos, con lo cual
las actividades que revistan utilidad publica e interés
social requieren de ciertas limitaciones en la propiedad
privada de los asociados, pero jamas en los derechos de los ha-
bitantes del territorio. No obstante, si la actividad econdémica no evidencia crecimiento econémico
¢debe permanecer como tal en el ordenamiento juridico? ¢Cudles son los criterios que dan forma a
la categoria de “utilidad publica e interés social”? Lo anterior, teniendo en cuenta que las normas
mineras actuales favorecen la promocion de la explotacién de minerales al tiempo que descuidan los
fines esenciales del Estado y la garantia de derechos fundamentales, con lo cual, el Derecho se ha
convertido en una herramienta para “legalizar” situaciones que benefician a la industria minera pero
que afectan a las comunidades, municipios y entorno, lo que es agravado por la hipertrofia y con-
tradiccion normativa en otras ramas complementarias (civil, administrativo, ambiental, penal, etc.).
De igual manera, se debe resaltar que la autonomia municipal es una de las piedras angulares
del disefio del Estado colombiano en tanto que a través de los representantes locales se garantiza
el espacio de participaciéon democrética por excelencia, y en consecuencia, de la democracia. De
acuerdo con lo expuesto previamente, y atendiendo la facultad constitucional y legal de los concejos
municipales para regular y ordenar el uso del suelo y defender su patrimonio ecoldgico, la relacion
inescindible que existe entre suelo y subsuelo, la afectacion que sobre el suelo —y en general sobre el
territorio— ocasiona la actividad minera, la ausencia de consulta previa en el otorgamiento de titulos
mineros y otros aspectos de indole constitucional, exigen la necesidad de contar con mecanismos

adecuados de participacion y prevencion de conflictos en el proceso del planeamiento minero.
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No obstante los recientes fallos de la Corte Constitucional limitan dicha situacion, también abren
nuevas preguntas sobre el alcance de la participacién de los municipios y los particulares ¢Cuadl es el
procedimiento? ¢Es vinculante la decisién de las comunidades? ¢Cémo se resuelven los desacuerdos?
¢Las preguntas que se realicen en el marco de la Consulta Popular deben seguir algunas reglas a fin
de limitar la posibilidad de manipulacién en su contenido?

Para tal fin, los fallos de la Corte Constitucional (Sentencias C-123 de 2014 y C-035 de 2016)
abren un camino muy interesante para reivindicar al municipio como instancia donde se gesta la par-
ticipacién ciudadana por excelencia. No obstante, la vaguedad de las subreglas constitucionales sobre
“acuerdo” o “concertacién” no fueron definidas y, por lo mismo, el gobierno nacional es el que tiene
la batuta normativa. Un ejercicio interesante seria el que la comunidad misma elaborara el proyecto
de decreto reglamentario que considere mas ajustado a sus necesidades a fin de buscar espacios de
acercamiento entre los diferentes niveles de la administracién publica.

Ahora bien, las instancias de participacion de los ciudadanos en las decisiones que los afectan y
los mecanismos de participacion ciudadana son fundamentales en el cardcter democrético del Estado
Social de Derecho colombiano, razén por la cual la administracién publica debe garantizar el ejerci-
cio de este principio/derecho fundamental. Sin embargo, el contenido de las preguntas y los limites
deben ser objeto de mayor atencion por parte de los jueces, el legislador y el ejecutivo, a fin de que se
evalie la dimensién de las consecuencias de un veto generalizado, e inclusive, de posible corrupcidn,
en aras de mantener la estructura del Estado unitario y descentralizado. Esto ademds debe ser una
alarma para los empresarios, quienes deben buscar puentes de comunicacién que generen confianza
en las comunidades. De cualquier manera, la mineria es una actividad legal y constitucionalmente
permitida, en tal virtud, es mas que necesario encontrar los lazos que permitan conciliar los intereses
de las partes enfrentadas.

De otra parte, es imprescindible la labor legislativa y ejecutiva para el fortalecimiento del reco-
nocimiento juridico de la relaciéon entre campesino y territorio, pero la judicial ha sido fundamental
para sentar las bases de una actividad minera que responda a criterios de responsabilidad social y
ambiental, que se refleje en una real utilidad publica e interés social. Luego de evidenciados los nu-
merosos y algidos conflictos por la explotacion masiva de minerales, es imperativa una evaluacion de
la real relacion costo-beneficio del modelo minero actual para la sociedad colombiana, beneficios que
no solo pueden evaluarse desde el punto de vista del recaudo sino desde la progresion en la calidad
de vida de los habitantes.

En la medida en que se avala legalmente la expropiacién de cuantos predios como titulos mi-
neros se otorguen, las condiciones de estabilidad y progresividad en los derechos patrimoniales y la
calidad de vida de los campesinos son debilitados y, finalmente, desconocidos. Ademas, la no vincu-
lacion del trabajador del campo en el propdsito del desarrollo econémico del pais es contraria a la
Constitucion Politica. Asi mismo, es necesario un ordenamiento y planeacion de la explotacion de
minerales que responda a criterios objetivos de necesidades y permitan un mayor control de los bene-
ficios que lleguen a obtenerse. Un diagnéstico —cuando menos— cercano a la realidad y complejidad
de los territorios permitiria la elaboracion de reglas juridicas mas acertadas que contemplen escena-
rios potencialmente conflictivos y la previsién de mecanismos para resolverlos; esto es, un esquema
esencialmente preventivo.
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Si uno de los principales objetivos de buscar el final del conflicto armado en el pais es evitar
que en el futuro se victimicen mas personas, se debe profundizar en mecanismos e institucionalidad
especializada en el andlisis, prevencion y gestién de los conflictos relacionados con explotacion de
recursos naturales a fin de que los derechos de presentes y futuras generaciones no se vean conculca-
dos tal y como sucede en la actualidad. En un escenario de paz, la descentralizacién administrativa y
la participacién son fundamentales porque los conflictos pueden solucionarse de forma mads cercana
a las partes en conflicto. En el marco del proceso de paz se ha visto la importancia de acercarse a las
partes afectadas, asi como a los municipios, como instancia en la que confluyen de manera mas cerca-
na los intereses por medio de la representacion politica. En tal virtud, el ordenamiento territorial y la
planeacion de la explotacién de los recursos naturales deben ser objeto de una proyeccién armoénica
para obtener una real utilidad social.
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Anexo normativo

Sujeto de Fallos judiciales Normativa
derechos
Corte : .
. Consejo de Estado Constitucion | Leyes y Decretos
Constitucional
Municipio C-339 de 2002 | - Fallo del 18 de marzo 2010 Articulos 209, | Ley 388 de 1997,
C-937 de 2010 |y con objeto de la Accion 287,288, 311, | en especial el
C-517 de 1992 | de nulidad sobre el Decreto 313. articulo 10
T-733 de 2009 | 2201 de 20083, Sala de lo
C- 123 de 2014 | Contencioso Administrativo,
C-517 de 1992 | Seccion Primera.
C-004 de 1993 | - Auto, Sala de lo Contencioso
C-535 de 1996 | Administrativo, Seccion
Tercera — Subseccion A,
Consejero Ponente: Hernan
Andrade Rincédn (E) Bogota,
D.C., emitido el 3 de
septiembre de 2014, proceso:
110010326000201300162
00 (49.150)
Comunidad T-348 de 2012 - Articulo 64. | -Ley 99 de
T-574 de 1996 - Protocolo de | 1993: articulos
T-733 de 2009 San Salvador: |69, 70y 71.
C-517 de 1992 articulo 12 -Ley 134 de
C-180 de 1994 1994
C-328 de 1995 - Decreto
C-593 de 1995 Nacional 1076
C-535 de 1996 de 2015: articulo
T-348 de 2012 2.2.2.3.3.3.
T-244 de 2012
T-123 de 2009
Individuo T-308 de 2011 -Articulo 64, -Ley 99 de 1993:
T-437 de 2012 83. articulos 69, 70
T-123 de 2014 y 71.
- Decreto
Nacional 1076
de 2015: articulo
2.2.2.3.3.8.
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