m

Check for
updates

Consultas populares mineras: ;La imposibilidad
de la democracia en Colombia?*

Juan Carlos Marin Castillo**

Resumen

El articulo efectia un andlisis del impacto sobre el régimen politico-democratico de las sentencias que restringen
las consultas populares cuando el asunto de estas es la mineria. En la primera parte se plantea la definicién de
la democracia y sus principales caracteristicas, a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Luego se
aborda un andlisis critico de las Sentencias SU-095 de 2018 y C-053 de 2019, con las que se cierra la posibilidad
de estos mecanismos de participacién, cuando el tema es la mineria, y como ello no solo contradice la teoria del
precedente planteada por la misma Corte, sino que ademas supone un obstaculo para el desarrollo del caracter
expansivo de la democracia en Colombia. Asi, los asuntos de fondo tales como la relacién entre el Estado unitario y
la autonomia de los entes territoriales, la proteccion del entorno minero, el efectivo cumplimiento de los mandatos
de la Constitucién ecolégica quedaron sin resolver. Por lo tanto, la reflexién que aqui se realiza se centra en la forma
como debe entenderse la construccién de la democracia y de los diferentes procesos politico-administrativos que
permiten su afianzamiento.
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Mining Popular Consultations: The Impossibility of Democracy in Colombia?

Abstract

The article carries out an analysis of the impact on the political-democratic regime of the sentences that restrict
popular consultations when the subject of these is mining. In the first part, the definition of democracy and its
main characteristics are presented, based on the jurisprudence of the Constitutional Court. Then a critical analysis
of Judgments SU-095 of 2018 and C-053 of 2019 is addressed, with which the possibility of these participation
mechanisms is closed, when the subject is mining, and as this not only contradicts the theory of precedent established
by the Court itself, but also represents an obstacle to the development of the expansive nature of democracy in
Colombia. Thus, substantive issues such as the relationship between the unitary State and the autonomy of the
territorial entities, the protection of the mining environment, the effective fulfillment of the mandates of the
ecological Constitution remained unresolved. Therefore, the reflection that is carried out here focuses on the
way in which the construction of democracy and the different political-administrative processes that allow its
consolidation should be understood.
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Resumo

0 artigo faz uma andlise do impacto sobre o regime politico-democratico das sentengas que restringem as
consultas populares quando seu assunto é a mineragio. Na primeira parte, propde-se a definicdo da democracia e
suas caracteristicas principais, a partir da jurisprudéncia da Corte Constitucional. Depois, aborda-se uma analise
critica das Sentengas SU-095 de 2018 e C-053 de 2019, com a que se clausura a possibilidade desses mecanismos
de participagdo, quando o tema é a mineragao, e com isso ndo apenas se contradiz a teoria precedente proposta
pela mesma Corte, mas se impde um obstaculo para o desenvolvimento do carater expansivo da democracia
na Colémbia. Da mesma maneira, assuntos de grande importancia como a relagdo entre o Estado unitario e a
autonomia das entidades territoriais, a prote¢do do entorno mineiro, o cumprimento efetivo dos mandatos da
Constituigdo ecolégica ficaram sem resolver. Portanto, para além do fato conjuntural da proibi¢do das consultas
populares mineiras, ponto de partida deste artigo, a reflexdo que aqui se faz esta centrada na forma em que deve
compreender-se a construgao da democracia e os diferentes processos politico- administrativos que permitem sua
consolidagdo ou, pelo contrario, se o processo aponta a impossibilitar um exercicio efetivo dela.
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Consultas populares mineras: ;La imposibilidad
de la democracia en Colombia?

Introduccion

El presente articulo da cuenta de los resultados del proyecto de investigacién que
tiene por titulo “La democracialocal en Colombia y las consultas populares (2010-
2018)” y que asume como problema: ;De qué manera las sentencias proferidas
por la Corte Constitucional (SU-095 de 2018 y C-153 de 2019) que restringen las
consultas populares cuando el asunto de las mismas es la mineria, impactan el
régimen democratico en el pais?”. Para abordar esta problematica se ha planteado
como objetivo: Analizar las sentencias de la Corte Constitucional que restringen
las consultas populares mineras y su impacto en el régimen politico-democratico
en Colombia, a la luz de los supuestos tedricos y jurisprudenciales.

Metodoldgicamente, la investigacion fue de tipo cualitativo, deductivo, con
enfoque dogmatico, por cuanto se trata de acceder al estudio del Derecho desde
una perspectiva normativa, que segin Duque, Gonzalez, Cossio y Martinez (2018)
tiene este caracter “en cuanto describe las normas y realiza juicios imputativos de
deber ser; objetiva, porque explica el derecho positivo sin valorarlo, y auténoma
porque esta separada de las ciencias causales-sociales, naturales y la ética” (p. 14).
En el caso de este proyecto, se centré en el estudio del universo preceptivo que
regula el régimen politico y territorial del pais. Asi mismo, desde un punto de vista
de su alcance es correlacional, definido por Duque et al. (2018) como aquel que
“tiene como propo6sito determinar y analizar la correlacion; es decir, la conexién
que existe entre dos o mas conceptos, categorias o variables” (p. 66), que en esta
investigacién tuvo como propdsito determinar la relacion entre las decisiones de
la Corte Constitucional en torno a las consultas populares mineras respecto al
régimen politico-territorial del pais y la proteccién ambiental. De igual manera,
se acudi6 a una estrategia de andlisis documental, que abarc6 tres momentos: el
andlisis tedrico; el de la informacidn proporcionada por la Agencia Nacional de
Mineria (ANM) y la Registraduria Nacional del Estado Civil (en adelante la Registra-
duria); y luego la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Respecto a esta ultima
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se emple6 como técnica de andlisis de la informacién la linea jurisprudencial, que
busca delimitar “una doctrina jurisprudencial vigente mas o menos definida que
sirva como regla de conducta y estdndar de critica a la actividad de los jueces,
funcionarios y litigantes interesados en aplicar el derecho jurisprudencial a casos
futuros” (Lopez-Medina, 2006, p. 140). En este sentido, la aplicacién de esta técnica
dalugar a que la unidad de analisis en la que se centra este articulo la constituya
el conjunto de sentencias definidas por Lopez-Medina (2006) como importantes
o sentencias hito, tales como la fundadora de linea, la consolidadora de linea, la
modificadora y la dominante, entre otras. Esta primera etapa, definida por el autor
como andlisis dindmico desemboca en una segunda, denominada analisis estatico,
en la que se determina la ratio decidendi de las sentencias hito.

De este modo, se realiz6 una lectura critica de las principales decisiones re-
lacionadas con la tematica, que tuvo como punto de partida la Sentencia C-053 de
2019, que es la arquimédica (Lopez-Medina, 2006, p. 168), y la SU-095 de 2018
como la sentencia hito — modificadora de linea—, a partir de las cuales se desen-
cadena el examen de las principales decisiones de este tribunal en torno ala demo-
cracia, la explotacién minera, la proteccién ambiental y 1a relacién entre lo local y
el poder central. De esta manera, se efectiia un andlisis critico de los argumentos
esgrimidos por este alto tribunal, desde el punto de vista de la participacién de
los habitantes de los municipios afectados con proyectos mineros. Por ultimo, este
escrito plantea una serie de observaciones desde el punto de vista del equilibrio
que debe buscarse entre desarrollo econémico, democracia y cuidado ambiental.

1. La Democracia en Colombia

Si se hace un balance del ejercicio de la democracia en Colombia durante el siglo
XXy lo que va del XXI, se puede concluir que el pais ha gozado de una estabilidad
politica sin parangdn con otros paises de la region, y que solo se vio interrumpida
aprincipios de la década de los cincuenta con la dictadura de Gustavo Rojas Pinilla
entre 1953 y 1957. Este hecho lo ratifica Valencia-Villa (2017, p. 29) al afirmar
que en Colombia ha habido una eleccién constante de sus gobernantes, lo que
le ha permitido al pais tener un nimero de gobiernos civiles y una estabilidad
institucional mayor que en cualquier otro pais latinoamericano. No obstante esta
situacién, Garcia-Villegas (2009) advierte que Colombia se ha caracterizado por
la combinacién de una solidez institucional y democratica, que convive con una
“violencia casi endémica, una gran debilidad de los movimientos sociales y una
marcada desigualdad social” (Garcia-Villegas, 2009, p. 17). Segin este autor, los
regimenes politicos ideales se pueden clasificar de acuerdo con tres criterios: la
legitimidad, la eficacia y la legalidad. Por el contrario, los regimenes precarios son
aquellos ilegitimos, poco eficaces e ilegales. De modo que de estas tres categorias
surgen combinaciones que sirven para caracterizar cada régimen.
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En el caso colombiano, de acuerdo con Garcia-Villegas (2009), las deficiencias
histéricas del régimen politico llevan a que se califique como ilegitimo, ineficaz e
ilegal. Ilegitimo, porque hay un distanciamiento entre el actuar de los represen-
tantes —los gobernantes— y las necesidades de las personas. Ineficaz, porque
hay una ausencia del Estado, sobre todo de aquellos sectores mas alejados de los
centros de poder y porque las medidas que se adoptan no impactan una realidad
enla quelapobreza, inequidad y abandono son apremiantes; de ahila tan repetida
expresion que en el pais hay mas territorio que Estado. Y como consecuencia de
la persistencia de ambos problemas (ineficacia e ilegitimidad), ello ha incidido en
el deterioro de la legalidad. Para Garcia-Villegas (2009) Colombia se caracteriza
por tener un régimen politico definido como “democracia delegativa”, en el que el
elegido “es visto como una especie de salvador, inico depositario de la voluntad
popular, razén por la cual obtiene un mandato tan amplio que lo pone, casi siempre,
por encima de las instituciones y de los partidos politicos” (p. 20).

Estas circunstancias llevaron a la Asamblea Nacional Constituyente de 1991
aincluir en el nuevo texto constitucional una serie de valores, principios e institu-
ciones orientados a transformar esta realidad. De esta manera, la Constitucién de
1991 establecié una ampliacion del espectro democratico, pues a la democracia
representativa preexistente se agreg6 la participativa. Asi el art. 12 define a Colom-
bia como un Estado democratico, participativo y pluralista; ademas plante6 como
fines del Estado (art. 22) “facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectany en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién”.
Estableci6 la soberania popular (art. 39), hizo explicitos los derechos politicos (art.
40), los mecanismos de participacion (art. 103), el voto programatico (art. 259),
la intervencion en la vigilancia de la gestién publica (art. 270) y el art. 79, que
establece el derecho de todos los colombianos a gozar de un ambiente sano y a la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

Con esta relacién de normas se evidencia un aumento tanto cuantitativo
como cualitativo en relacion con las formas de participacion, asi mismo se hace
patente que el principio democratico es transversal a todo el sistema politico y
este alcanza un mayor nivel de legitimidad en la medida en que las decisiones
que se adoptan estan respaldadas en la intervencion de los directamente inte-
resados, esto es, de la ciudadania. Se trata de lo que Bobbio (2010), denomina
como un “sistema de democracia integral” (p. 15), que equilibre las formas
representativas con aquellas que buscan fortalecer las instancias participativas
en aras de vincular a la gestion de lo publico a aquellos que, en tltimas, son los
beneficiarios de los programasy planes de acciéon aprobados en instancias y foros
politicos. Sin este componente democratico “el Estado se expone a una pérdida
irrecuperable de legitimidad como consecuencia de su inactividad frente a las
cambiantes y particulares necesidades de los diferentes sectores de la sociedad”
(Corte Constitucional, Sentencia T-540 de 1992).
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Como complemento de lo dicho, la Corte Constitucional en Sentencia C-180
de 1994, resalta que la democracia es un principio fundante del Estado y un fin al
cual debe proyectar sus actuaciones y, por tanto, “implica para sus autoridades el
deber de facilitarla y promoverla en las distintas esferas de la vida y el de fomen-
tar la participacion de la ciudadania en los procesos de toma de decisiones que
conciernan al destino colectivo” (Corte Constitucional, Sentencia C-180 de 1994).

Desde este punto de vista la Constitucién quiso zanjar la brecha entre aquello
que Dahl (2008) denomina como el aspecto normativo de la democracia, esto es,
lo que deberia ser, el ideal, frente a lo que en realidad es, la que se presenta en
el dia a dia del ejercicio politico. Asi que este arquetipo democratico plantea un
objetivo, que lo mas probable es que no se alcance de manera plena, pero que sir-
ve de principio orientador del quehacer politico, y que ademas sirve para medir
los logros que determinada sociedad obtiene en la medida en que revisa, evalta,
cuestiona al sistema y lo perfecciona.

2. La Corte Constitucional y la democracia

La Corte Constitucional ha desarrollado una amplia linea jurisprudencial en torno
al principio democratico. A continuacion, se presentan de manera sintética los
principales elementos que para esta alta corporacion estructuran este principio
que, tal como se ha dicho, se constituye en un elemento transversal y fundante de
la estructura politica del pais.

La Corte define la democracia como:

Una forma de gobierno en la cual el soberano es el pueblo. La defini-
cién mas caracteristica de ella, es la contenida en el famoso discurso
pronunciado por Abraham Lincoln, segtn la cual “la democracia es
el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”. (Corte Cons-
titucional, Sentencia C-1037 de 2003)

De acuerdo con los preceptos constitucionales la democracia colombiana
se divide en dos: la representativa, que tiene como propdsito la eleccién por via
del voto (art. 260 C.P.) de unos delegados que habran de tomar las decisiones
publicas en nombre de sus representados. Ademas, se encuentra la democracia
participativa, la cual ha sido descrita por la Corte como aquella que extiende “la
practica politica a esferas diferentes de la electoral. Comporta una revaloracién y
un dimensionamiento vigoroso del concepto de ciudadano y un replanteamiento
de su papel en la vida nacional” (Corte Constitucional, Sentencia C-180 de 1994).

Para Ramirez-Nardiz (2016), la democracia participativa optimiza el intercam-
bio de informacién entre la administracién y la ciudadania, aumenta el interés de
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esta por los asuntos publicos porque se relaciona con los problemas que la afectan
en el dia a dia, aumenta su conocimiento de la politica y los asuntos publicos, y
realza la democracia como modelo politico.

En decision posterior la Corte complementa la nocién de democracia partici-
pativa, expresando que “alude a la presencia inmediata -no mediada- del Pueblo, en
el ejercicio del poder publico, ya como constituyente, legislador o administrador.
Por ello entonces al concepto de democracia representativa se adiciona, entonces,
el de democracia de control y decisién” (Corte Constitucional, Sentencia C-150 de
2015). En este sentido, Ramirez-Nardiz (2014a) afirma que “la democracia partici-
pativa no pretende substituir ala democracia representativa, sino complementarla,
mejorarla, acercarla a los ciudadanos” (p. 119).

Esta posicion se ratifica en la Sentencia C-021 de 1996, en la que se sostiene que:

La democracia participativa procura otorgar al ciudadano la cer-
tidumbre de que no serd excluido del debate, del analisis ni de la
resolucion de los factores que inciden en su vida diaria, ni tampoco
delos procesos politicos que comprometen el futuro colectivo. (Corte
Constitucional, Sentencia C-021 de 1996)

En cuanto a lo anterior, Ramirez-Nardiz (2014b), sostiene que la democracia
participativa tiene como propdsito “fortalecer el vinculo del ciudadano con su
gobierno y con la vida publica, convertirle en un actor politico activo e implicado,
permitirle valorar mas la democracia y transformarle en un sujeto politico res-
ponsable y formado civicamente” (p. 186).

En la Sentencia C-1017 de 2012, la Corte Constitucional reitera el caracter
universal y expansivo del principio democratico. Respecto al primero, sostiene que
se patentiza en la medida en que se hace presente en diversos escenarios, procesos
y ambitos, tanto publicos como privados. Ademas, porque el principio politico en
el que se sustenta la democracia se nutre de lo que interesa a las personas, a la
sociedad y al Estado, “y sea por tanto susceptible de afectar la distribucion, control
y asignacion del poder social” (Corte Constitucional, Sentencia C-1017 de 2012).
Por su parte, es expansivo en la medida en que no niega el conflicto social, sino
que lo reconduce a través de canales deliberativos que habran de ampliarse de
manera progresiva a nuevos campos y generar de esta manera una profundizacién
en el ejercicio de la democracia, la cual se construye dia a dia: “Profundizando per-
manentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los principales actores
publicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva construccién” (Corte
Constitucional, Sentencia C-089 de 1994).

El principio democratico implica un reconocimiento de la igualdad de todos los
ciudadanos. Igualdad que desde las reformas de Clistenes en la Atenas del siglo V a. C.
empez0 a constituirse en la base del régimen democratico de esta ciudad-Estado de la
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Antigliedad. Guardadas las distancias, uno de los presupuestos de un régimen demo-
cratico es, la denominada por los atenienses, isonomia, la igualdad de los ciudadanos,
que va acompafada con la isegoria o la igualdad de palabra, esto es, la posibilidad
que se le reconoce a todo ciudadano para hacerse presente en el 4gora y exponer sus
argumentos. Dahl (2008) lo reafirma asi: “Democracia implica una comunidad politica
en la que existe alguna forma de igualdad politica entre personas” (p. 20).

3. Las consultas populares mineras

Desde 2013 en diferentes municipios del pais se empezaron a convocar una serie
de consultas populares, en las que se les preguntaba a los habitantes de la res-
pectiva localidad si estaban de acuerdo o no con que en su territorio se llevaran
a cabo proyectos mineros.

Tabla 1. Consultas populares (2013-2018)

Municipio/Departamento Fecha Umbral Resultado
Piedras (Tolima) 28 dejulio de 2013 1702 3007 Gano el no
Tauramena (Casanare) 15 de diciembre de 2013 4458 4612 Gano el no
Cabrera (Cundinamarca) 26 de febrero de 2017 1154 1506 Gano el no
Cajamarca (Tolima) 26 de marzo de 2017 5438 6296 Gano el no
Cumaral (Meta) 4 de junio de 2017 5261 7714 Gano el no
Arbelaez (Cundinamarca) 9 de julio de 2017 2958 4376 Gané el no
Pijao (Quindio) 9 de julio de 2017 2025 2673 Gano el no
Jesus Maria (Santander) 17 de septiembre de 2017 1087 1728 Gano el no
Sucre (Santander) 1 de octubre de 2017 1951 3071 Gané el no
Fusagasuga (Cundinamarca) 21 de octubre de 2018 34846 39501 Gano el no

Fuente: Elaboracion propia con base en informacién obtenida de la Registradu-
ria Nacional del Estado Civil™.

De acuerdo con la informacién proporcionada por la Registraduria en lo que con-
cierne alas consultas populares mineras, estas tuvieron los siguientes resultados:

1 Informacién proporcionada por la Registraduria Nacional del Estado Civil, en respuesta a derecho de peticién
realizado en el marco de esta investigacion. Radicado n.2 21666654. Bogota: 26 de agosto de 2020. En la columna
que corresponde al umbral, la primera a la izquierda muestra el nimero minimo de votos requerido para superar
el umbral, y en la derecha aparece el niimero total de votos que obtuvo la opcién ganadora, esto es, la del NO a la
explotacién minera.
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entre 2013 y 2018 se realizaron diez, de las cuales cabe destacar que todas cum-
plieron con el umbral minimo requerido (art. 41 Ley 1557 de 2015, literal C), por
lo que sus resultados son de obligatorio cumplimiento y en todas gané el NO a la
aprobacion de proyectos mineros en la respectiva localidad. Vale subrayar que en
las consultas que se pudieron llevar a cabo, el promedio de la ciudadania que voté
por la prohibicién de adelantar este tipo de actividades fue del 97.76 %. Hecho
que evidencia una preocupacion general de la poblacién en torno a los efectos
ambientales y sociales de este tipo de proyectos productivos.

Esta informacion evidencia un punto de partida importante en el proceso de
fortalecimiento de la democracia, pues constituye un llamado a que esta se cons-
truya desde abajo, desde la base, desde lo local, pues es alli donde se facilita que el
ciudadano de a pie plantee de manera directa a los gobernantes sus necesidades
y expectativas a la administracion publica. De igual manera, debe constituirse en
un llamado a las autoridades estatales, tanto del orden nacional, como regional
y local, en cuanto a la creciente preocupacion de las personas en torno a la pro-
teccion del ambiente, y también se hace ineludible la creacién de canales para
que los directamente afectados no solo manifiesten sus inquietudes en cuanto a
la actividad minera, sino en todos aquellos ambitos de la vida ptblica que por su
misma naturaleza incumben a todos los ciudadanos.

3.1. Las Sentencias SU-095 de 2018 y C-053 de 2019: el fracaso del “dificil
equilibrio”

La multinacional Mansarovar Energy Colombia Ltda. Interpuso accién de tutela
contra el Tribunal Administrativo del Meta al considerar que se vulneraba su
derecho al debido proceso, al aprobarse por parte de este érgano judicial la cons-
titucionalidad de la convocatoria a consulta popular minera, en el municipio de
Cumaral en esta zona del pais. Los fallos proferidos en las dos instancias fueron
negativos para la compafiia y en revision efectuada por la Corte Constitucional,
esta profirio la Sentencia SU-095 del 11 de octubre de 2018, con ponencia de la
magistrada Cristina Pardo Schlesinger.

El argumento principal empleado por la Corte Constitucional, para declarar
improcedentes las consultas populares mineras, se centra en la propiedad estatal
del subsuelo y por lo tanto, los municipios exceden sus competencias constitucio-
nales y legales al convocar consultas populares que autorizan o no la explotacion
de aquellos recursos cuya propiedad es exclusiva del Estado.

La Corte hace un extenso andlisis sobre el principio unitario del Estado, la
autonomia territorial, los principios de concurrencia, subsidiariedad y coordina-
cién, que deben prevalecer en las relaciones entre los entes territoriales y el poder
central. Posteriormente se enfoca en el alcance constitucional del ordenamiento
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territorial. Para pasar a analizar el tema de la propiedad del subsuelo, las regalias
y la regulacién del sector hidrocarburos y minero en el ordenamiento juridico
nacional.

Aqui hay que anotar que ademas de ser una exposicioén extensa, la Corte no
se toma el trabajo de poner en relacién todos los asuntos que desarrolla en esta
providencia. Si bien es importante que la Corte haya realizado una especie de
inventario de todas las normas, organismos y funciones que cumplen estos ulti-
mos en torno a la actividad minera en el pais, no hay un analisis de fondo de la
relacidn que, por ejemplo, hay entre el principio democratico y el tema ambiental
o entre el principio de coordinacidn y concurrencia frente a los derechos de los
entes territoriales y de las personas que los habitan. La Corte se limita a detallar
las instituciones publicas que tienen como funcién la vigilancia y control del tema
minero y ambiental, los procedimientos para el otorgamiento de los contratos de
concesion mineray las licencias ambientales; pero no se refiere, nillama la atenciéon
sobre el papel que estan llamadas a cumplir las corporaciones auténomas regio-
nales, 6rganos competentes en los asuntos minero-ambientales en las regiones.

De manera andloga, la Corte omitié analizar que los departamentos, muni-
cipios y distritos hacen parte del Estado, por lo tanto, hay que entender que los
recursos del subsuelo son de propiedad estatal y no de la nacidn; por lo que cual-
quier decision sobre la manera de explotarlos debe involucrar necesariamente
a los entes territoriales diferentes a la nacién. En este punto cabe destacar que
la Corte hace un listado de las principales formas o instancias de participacién
ciudadana en asuntos ambientales. Por ejemplo, resalta los procesos disefiados
por la Agencia Nacional Minera (ANM) en virtud de los mandatos proferidos por
este mismo tribunal en sentencias C-123 de 2014 y C-389 de 2016, los cuales lle-
varon al establecimiento de dos estrategias, “la concertacién con las autoridades
locales” y “las audiencias y participacion de terceros”. De acuerdo con informacién
aportada por esta agencia a 2018 se habian realizado 113 procesos con alcaldes
de diferentes municipios del pais, y se habian efectuado 26 audiencias publicas.

En otro apartado, se enfoca en los llamados “limites competenciales” en mate-
ria de consultas populares locales y el control que debe hacer el respectivo tribunal
contencioso administrativo del departamento al que pertenece el municipio. El
maximo tribunal de lo constitucional en Colombia concluye en que la consulta po-
pular es un mecanismo idéneo para que la ciudadania resuelva asuntos del orden
nacional, departamental o municipal, y aclara que: “No obstante, dependiendo
del nivel a tratar, la consulta se encuentra limitada por reparto de competencias
establecidas en la Constitucion y en la Ley.” (S. SU- 095 de 2018).

Se titula este apartado como “el fracaso del dificil equilibrio”, porque es
evidente que estdn en juego variadas miradas que son esenciales para el Estado
colombiano. No se puede desconocer los recursos que generan para el pais la
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explotacion minera, lo que permite a su vez la ejecucion de planes y programas
orientados al bienestar de la poblacidn. Pero no se pueden obviar otros compo-
nentes tales como la preservacion y cuidado del medio ambiente, y la participacion
ciudadana desde el ambito o nucleo local-municipal.

Equilibrio que la Corte ya habia valorado en la sentencia C-123 de 2014, en
la que se analizé la exequibilidad del art. 37 de la Ley 685 de 2001 (Cédigo de
Minas). En ella se establecié que no era constitucionalmente valido que se adu-
jera un interés nacional para que una disposicion legal limitara las competencias
de los entes territoriales. Por lo que la administracion, el legislador y, en tltima
instancia, la Corte Constitucional, deben valorar “si dicha limitacion, que tiene
como fundamento el principio de organizacién unitaria del Estado -art. 12 de la
Constitucion-, resulta excesiva respecto del otro principio constitucional que se
estd limitando, es decir, del principio de autonomia territorial” (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-123 de 2014).

La Corte dispuso que las limitaciones a la autonomia territorial son aceptables
desde el punto de vista de la norma fundamental, en el inico caso en que se llegue
ala conclusion que estas son razonables y proporcionales. En los fallos referidos
a las consultas populares mineras, la Corte no realiz6 este examen, no ponderd si
los limites establecidos a la autonomia municipal cumplian con estos estandares
dispuestos por ella misma.

La Corte Constitucional en el marco del proceso de tutela iniciado por la mul-
tinacional Mansarovar Energy Colombia Ltda. Convocd a una audiencia publica,
en la que se hicieron participes un nimero importante de entidades publicas y
privadas, cuyas posturas se pueden ubicar en dos posiciones a partir de los inte-
reses defendidos. En primer lugar, la posiciéon asumida por aquellas que miran el
interés econdmico y de impacto al PIB como el Ministerio de Minas y Energia, la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, la Agencia Nacional de Mineria, Ecopetrol,
entre otros. La otra postura fue la asumida por universidades, organismos no
gubernamentales y particulares, que defendian la procedibilidad de las consultas
en asuntos mineros locales.

En esta audiencia el presidente de la Federacion Nacional de Municipios
adujo que:

El sector extractivo representa para el pais el 6.4% del PIB nacional,
son 14.000 millones de délares en exportaciones, 8.000 corresponden
a petrdleo, 4.000 a carbon, 1.500 millones a ahorro, 2.500 millones
de inversion extranjera, 11 billones de regalias, 9 billones provenien-
tes del petroleo, 2 billones de mineria, 180.000 empleos directos y
400.000 indirectos. (Corte Constitucional, Sentencia SU-095 de 2018)
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La Corte? privilegié una de las dos posiciones, aquella que se enfoca en los
ingresos que generan los proyectos mineros y la repercusion de estos en el PIB
nacional, mientras que los asuntos ambientales y democratico-participativos
quedaron relegados a un segundo plano. Se reitera que el aspecto econdmico, el
de los ingresos que generan las diversas actividades mineras, son considerables
y trascendentales en cuanto al monto; pero ello no puede pasar por encima de
los pilares que sustentan el régimen politico-constitucional del pais, como son la
participacion ciudadana y el cuidado ambiental, que van de la mano con el desa-
rrollo sostenible.

De igual manera, la Corte Constitucional desconoce su propio precedente, sin
justificar de manera suficiente, razonada y completa el apartarse de los criterios
fijados en la sentencia T-445 de 2016, en los que ella misma avalaba las consultas
populares mineras, y se limita a manifestar que:

La Sala Plena de esta Corporacidon debe aclarar que se apartara de
las consideraciones y de la decisién adoptada por la Sala Sexta de
Revision de la Corte Constitucional que profirié la sentencia T-445
de 2016, y que en el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia precis6 “que los entes territoriales poseen la competencia
pararegular el uso del suelo y garantizar la proteccion del medio am-
biente, incluso si al ejercer dicha prerrogativa terminan prohibiendo
la actividad minera”. (Corte Constitucional, Sentencia SU-095 de 2018)

En principio, es valido que la Corte Constitucional se pueda apartar de su
propio precedente y asi lo ha establecido en varias decisiones, como en la C-836
de 2001. Sin embargo, Lopez-Medina (2006), resalta que este tribunal establece la
posibilidad de las modificaciones en la jurisprudencia, por lo que en Colombia se
aplica el sistema del precedente relativo. Sin embargo, para que opere ese cambio
la Corte ha establecido las denominadas “cargas argumentativas”, empero, aclara
Lépez-Medina (2006) “Sin el cumplimiento de esas cargas, el cambio jurispruden-
cial deviene discrecional y, por lo tanto, se constituye en via de hecho violatoria
de varias normas constitucionales” (p. 92).

Dichas cargas son: carga de transparencia, que consiste en que los jueces deben
evidenciar que hay una doctrina que va a ser modificada con la nueva providencia.
Afiade Lépez-Medina (2006) que “esta carga exige, ademas, que se citen las sen-
tencias hito en las que se anuncia dicha doctrina y que se haga una reconstruccién

2 Cabe aclarar que en el marco de la Sentencia SU-095 de 2018, la Corte hizo un llamado al Congreso de la Reptblica
(numeral cuarto de la parte resolutiva), para que definiera una serie de mecanismos de participacion ciudadanay de
concurrencia y coordinacién entre la Nacién y los territorios. De conformidad con esta orden la senadora Angélica
Lozano present? el proyecto de ley estatutaria, pero este finalmente fue archivado por vencimiento de los términos
establecidos por la Constitucién (art. 153).
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caritativa y poderosa de las razones que llevaron a su adopcién” (p. 92). Por medio
de esta carga de transparencia se evita que se cuelen variaciones ocultas a la doctri-
na judicial o que se trivialice o se menosprecie el precedente anterior, mediante la
reconstruccion completa de los argumentos que lo sostenia. “La Corte, por tanto, se
autoimpone un estdndar argumentativo alto que debera refutar convincentemente en
sunueva posicién” (p. 93). Una segunda carga es la denominada “de argumentacién”,
con el cual se debe exponer las razones que sustenten el cambio?.

En la Sentencia SU-095 de 2018, la Corte se limit6 a indicar que se apartaria
de su propio precedente, fijado en la T-445 de 2016, pero no cumpli6 con las cargas
que este mismo tribunal ha fijado para aquellos asuntos en que un juez o tribunal
se apartara de aquel. De ahi que no sea inexacto aseverar que la Corte incurrié
en lo que ella misma ha establecido como una via de hecho por vulneracion del
precedente. En la decision de 2016 referenciada, el tribunal de lo constitucional
habia confirmado la ratio decidendi adoptada en la Sentencia C-123 de 2014 en
el sentido de:

Para esta Corporacion es claro que la mineria evidentemente es
una actividad que afecta ambitos de competencia de los municipios,
como laregulacién de los usos del suelo, la proteccién de las cuencas
hidricas y la salud de la poblacién, razén por la cual como lo sefial6 la
sentencia C-123 de 2014, los municipios si tienen competencia para
participar en estas decisiones, y que estas decisiones deben tomarse
con su participacion eficaz. En esta medida, entonces, una consulta
popular que trate sobre este tipo de decisiones esta claramente den-
tro del ambito de competencias del municipio. (argumento juridico
15.3.1.2). (Corte Constitucional, Sentencia T-445 de 2016)

La Corte Constitucional en este mismo fallo de 2016 orden al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, al Ministerio del Interior, ala Unidad de Parques
Nacionales Naturales, al Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexan-
der Von Humboldt y a la Contraloria General de la Republica que conformaran
una mesa de trabajo interinstitucional, con el fin de realizar una investigacion en
la que se identificaran los impactos de la actividad minera en los ecosistemas del
territorio colombiano. Este informe fue publicado en el mes de mayo de 2019, en
este se enuncian los efectos ambientales de las diferentes actividades mineras que

3 La Corte Constitucional en sentencia C-836 de 2001, explica que se legitima el cambio jurisprudencial cuando se
dan las siguientes razones: En primer lugar, cuando la doctrina, habiendo sido adecuada en una situacion social de-
terminada, no responda adecuadamente al cambio social posterior. [...] este tipo de error sobreviniente justifica que
la Corte cambie su propia jurisprudencia. En segundo lugar, la Corte puede considerar que la jurisprudencia resulta
errénea, por ser contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento
juridico [...]. En tercer lugar, como resulta apenas obvio, por cambios en el ordenamiento juridico positivo, es decir,
debido a un transito constitucional o legal relevante.
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se adelantan en el territorio nacional: movimientos de masa, erosién de los suelos,
modificacidn del paisaje, impacto sobre la biodiversidad y los ecosistemas, afectacion
de las fuentes de agua y su calidad (potabilidad), aumento de material particulado
en el aire, entre otras consecuencias. En la seccidn titulada “Impactos de la mineria
en la dimensién social”, a cargo de Helcias José Ayala Mosquera, se indica que:

...este (sic) sector econémico, ha provocado fuertes tensiones socio
ambientales y pocos efectos incrementales en el mejoramiento de
la economia y menos en la consolidacion de factores de desarrollo
en los territorios rurales y marginales del pais y en su efecto no ha
recreado condiciones favorables de bienestar en las poblaciones
locales [...]. (2019, p. 62).

Sin embargo, la Corte en las decisiones de 2018 y 2019 no se refirié ni tuvo
en cuenta las advertencias y recomendaciones realizadas por la Comision que ella
misma ordené conformar en 2016.

En cuanto a la Sentencia C-053 de 2019, varios ciudadanos demandan la
constitucionalidad del art. 33 de la Ley 136 de 1994, aduciendo que se vulnera el
mandato constitucional de reserva de ley organica, dado que la norma demandada
se refiere a competencias propias de las entidades territoriales, las cuales deben
estar definidas en este tipo especifico de ley (art. 151 constitucional).

La Corte realiza un amplio recuento jurisprudencial en torno a las leyes or-
ganicas y las materias que deben ser objeto de regulacién a través de este tipo de
normas. En seguida, la Corte evalta si el articulo demandado también vulneraba
la reserva de ley estatutaria, bajo el entendido que ella ha sefialado que aquellas
disposiciones que comprometen los elementos estructurales del derecho de par-
ticipacion deben ser tramitadas como estatutarias.

En otro extenso apartado (argumento juridico 2.1.1) la Corte Constitucional
se enfoca en la figura del ordenamiento territorial, su objeto y las normas que la
regulan. Luego, se enfoca en la consulta popular y los limites para su aplicacion.
Al respecto cita la regla establecida en la sentencia C-123 de 2009 que dispone:

Uno de esos limites consiste, precisamente, en el ambito restringido de
las consultas de orden municipal, las cuales s6lo pueden versar sobre
asuntos de competencia del respectivo distrito o municipio, de manera
que el caracter vinculante de la decision comunitaria se circunscribe
ala esfera de lo local. (Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 2009)

Afiade que “en aplicacién de esta regla, la Corte ha considerado que no es
posible someter a una consulta popular territorial materias que no son propias de
sus competencias” (Corte Constitucional, Sentencia C-053 de 2019). Finalmente,
la Corte declara la inexequibilidad del art. 33 de la Ley 136 de 1994.
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En el texto que corresponde a la Sentencia SU-095 de 2018, se anexa el acta de
la audiencia publica efectuada el 12 de abril de 2018, y lo que se desprende de su
lectura son las posiciones que asumieron los intervinientes, que se pueden resumir
en dos: quienes defienden lalimitacion de las consultas populares, presentando como
argumento principal, los recursos que la actividad extractiva minera genera para el
pais, que ademas de ser considerables, permiten la ejecucion de planes y programas
sociales de los entes territoriales, a través del sistema general de regalias.

Quienes adoptan una posicion diferente, es decir, aquellas personas e insti-
tuciones que defienden la procedibilidad de las consultas populares en asuntos
mineros, aducen que a partir de estas instancias participativas se reafirma el ca-
racter democratico del Estado colombiano, ademads, permiten a las comunidades
pronunciarse frente a los eventuales riesgos no solo ambientales sino también
sociales que trae la actividad minera para la respectiva localidad.

La Corte Constitucional tomé partido por la primera posicidn, aquella que
privilegia los recursos de capital que genera la actividad minera, y si bien dej6 la
decision de regular los mecanismos de participacién en materia minero-ambiental
en manos del Congreso de la Republica, pudo en su calidad de arbitro y de tercero
imparcial, haber adoptado una serie de medidas en las que el llamado aqui “dificil
equilibrio” entre los ingresos econdmicos, el desarrollo y el progreso del pais, frente
ala participacion ciudadana, la proteccién ambiental, y el respeto de la autonomia
municipal tuvieran la oportunidad de conjugarse en beneficio colectivo y no de un
sector especifico de la sociedad. Desde el punto de vista de la resolucién adoptada,
es preciso llamar la atencién por lo que este mismo tribunal advierte:

enrazon de la inexistencia de una regulacién definida por el Legisla-
dor respecto alaregulacién de mecanismos de participacién ciudania
e instrumentos de coordinacion y concurrencia entre la nacién y las
entidades territoriales especificos para la explotacion del subsuelo
y de RNNR, la Sala encuentra que existe en la materia un déficit de

proteccion constitucionalmente inadmisible. (Corte Constitucional,
Sentencia Su-095 de 2018)

Queda como testimonio de las contradicciones en las que incurrié la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-095, que en ese mismo afio expidié la sentencia
SU-077 de 2018 en la que manifesto:

Si no existen canales adecuados para que los ciudadanos puedan
expresarse y garantizar la efectividad de su mandato, no serd posible
sostener el postulado de democracia participativa, pues su capacidad
para tener injerencia sobre el gobierno seguira limitada tinicamente
a la facultad para depositar su voto para elegir a sus gobernantes.
(Corte Constitucional, Sentencia SU-077 de 2018)
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Frente a lo dicho, es oportuno citar a Gargarella y Bergallo (2014) quienes
defienden que los tribunales constitucionales deben configurarse como escenarios
de didlogo dado que “el constitucionalismo dialégico vendria a decirnos que los
asuntos constitucionales fundamentales deben ser resueltos mediante una con-
versacion extendida, persistente en el tiempo, y que debe involucrar a las distintas
ramas del poder, tanto como a la propia ciudadania” (p. 10). Hay que entender,
entonces, que la esencia de la democracia es el didlogo, el debate y la controversia,
para tratar de llegar a consensos sobre asuntos vitales para la convivencia social
y la fijacién de objetivos comunes para la construccién politico comunitaria y en
ello juegan un papel preponderante las diferentes entidades estatales, sobre todo
aquellas como la Corte Constitucional, cuyo papel de guardian de la Constitucidn,
implica una vigilancia especial sobre los derechos y dentro de estos los politicos, y
que por mandato constitucional (art. 2) deben facilitar la participacion de todos en.

Sirva de ejemplo, lo ocurrido con la Sentencia T-025 de 2004, en la que se declaré el
estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado. Tras constatar
que habia una dispersion institucional en relacién con la atencion y garantia de los
derechos basicos de la poblacion desplazada en el pais, la Corte dispuso de una serie
de estrategias, tales como los informes, las audiencias publicas, las sesiones técnicas,
la construccién de indicadores, los autos de seguimiento a las érdenes proferidas en
este fallo, la posibilidad de que organizaciones de todo tipo se hicieran participes en
todas las sesiones, y, ademas, la apertura de una sala especial de seguimiento. Todo
ello redund¢ en la generacion de una mirada mas amplia y mas estructurada en la
forma de abordar la problematica del desplazamiento forzado en el pais.

A pesar de las consecuencias que se derivan de la decisién de la Corte de
reducir las posibilidades de intervencion por parte de la poblacién directamente
afectada porlos proyectos mineros que se aprueben en el respectivo territorio via
consultas populares, el mismo ordenamiento juridico colombiano, desde la propia
Constitucion y la legislacion que la desarrolla (v. gr. La Ley 1757 de 2015), permi-
ten otras vias de participacion, tales como el cabildo abierto, el control social a lo
publico (arts. 60 a 66), las veedurias ciudadanas (arts. 67 a 72), la participacién
social ante las corporaciones publicas (arts. 73 a 76), entre otras.

4. La democracia, el régimen unitario-centralista y la autonomia territorial

La Constitucién Politica colombiana define en su articulo primero que Colombia
es un Estado social organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada
y con autonomia de sus entes territoriales. Ello pone en juego dos elementos
determinantes de la organizacion politico- administrativa del pafs, el caracter
unitario y la autonomia de los entes territoriales. Robledo-Silva (2016) comenta
que “ambos principios, el unitario y el de autonomia territorial, constituyen las
dos coordenadas del plano cartesiano en el que se perfila y disefia en Colombia el
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ordenamiento territorial, pero constituyen también los sintomas de su naturaleza
intrinsecamente problematica y conflictiva” (p. 231). El establecimiento de estos,
que en principio aparecen como antagonicos, los trata de resolver la misma norma
al consagrar en el art. 288 superior: “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”.

La Corte Constitucional en Sentencia C-579 de 2001, estableci6 que el equili-
brio entre el principio unitario del Estado y la autonomia territorial, se da mediante
una serie de limitaciones reciprocas. Mientras que el punto de partida del Estado
unitario es la centralizacién politica, que se concreta en la exigencia de unidad
en torno a la legislacidon que tiene vigencia para todo el territorio, a las politicas
de alcance nacional y en relacion con la administracién de justicia; en tanto que
la autonomia:

implica, para los entes territoriales, la facultad de gestionar sus
asuntos propios; es decir, aquellos que solo a ellos atafien [...]En ese
sentido, la autonomia no equivale a autarquia ni a soberania de las
entidades territoriales: debe entenderse como la concordancia de la
actividad de éstas con un género superior, que no rompe el modelo
del Estado unitario. (argumento juridico 6.2). (Corte Constitucional,
Sentencia C-579 de 2001)

Afiade la Corte que de esta regla de las limitaciones reciprocas se deriva una
subregla que dispone que al discutirse asuntos cuyo interés abarca competencias
tanto del orden nacional como de los entes territoriales, habra de procederse de
conformidad con los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad.
De modo que, la autonomia territorial tiene limites respecto a aquellas materias
que incumben al orden nacional. Para Robledo-Silva (2016) “ambos principios
se implican, se explican y se justifican mutuamente; sus contenidos normativos
y conceptuales se informan y complementan, de tal suerte que resulta imposible
concebirlos por separado” (p. 231).

Enlo que respecta alos principios de coordinacidn, concurrenciay subsidiarie-
dad, que surgen como los elementos normativos que permiten un engranaje entre
las competencias de las autoridades nacionales frente a las regionales y locales.
La Corte Constitucional ha definido estos principios en los siguientes términos: el
principio de concurrencia se concreta en aquellos eventos en los que la actividad
estatal debe ejecutarse con la presencia de diferentes niveles de laadministracion.
Esto implica una distribucién de competencias entre diferentes érganos, de modo
que se garantice el actuar estatal, “sin que sea posible la exclusion de entidades que,
enrazon de lamateria estén llamadas a participar”. (Corte Constitucional, Sentencia
T-445 de 2016). Robledo-Silva (2016) afirma que este principio “Desde un punto
de vista teleoldgico su cumplimiento esta dirigido a contrarrestar el centralismo y
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fortalecer ese caracteristico ingrediente constitucional del régimen territorial de
1991” (p. 261), por lo que apunta a la necesaria participacién del Estado central
y los entes territoriales en el disefio y ejecucion de planes y programas que hagan
efectivos los fines establecidos en la Constitucién Politica.

Por su parte, el principio de coordinacion (Sentencia C-149 de 2010) tiene
como punto de partida la coincidencia en la asignacién de competencias a varias
entidades publicas, lo que implica un ejercicio armoénico y complementario entre
todas ellas, para hacer efectivos los cometidos y fines estatales. Para Robledo-Silva
(2016), en virtud del principio de coordinacion, las diferentes autoridades que
integran la estructura administrativa del Estado, deben concertar sus actuaciones
y realizar esfuerzos comunes orientados al cumplimiento de los fines establecidos
en el art. 2° de lanorma superior. Agrega Robledo-Silva (2016) que el presupuesto
basico para que opere este principio es “es la existencia de competencias concu-
rrentes, es decir, de aptitudes juridicas para ejecutar la misma clase de actuaciones,
que se radican en cabeza de dos o mas entes territoriales o bajo la titularidad de
la Nacién y uno de estos” (p. 258).

En lo que respecta al principio de la subsidiariedad, este se enfoca desde dos
perspectivas: la primera, positiva, se refiere a que la intervencion del Estado debe
realizarse de la manera mas préxima al ciudadano, “lo cual es expresion del principio
democratico y un criterio de racionalizacién administrativa, en la medida en que
son esas autoridades las que mejor conocen los requerimientos ciudadanos” (Corte
Constitucional, Sentencia C-149 de 2010). Y en su dimensién negativa se refiere a que
las autoridades del nivel central nacional solo intervienen en la medida en que las ins-
tancias locales o regionales no pueden cumplir a cabalidad con sus responsabilidades.

Para Robledo-Silva (2016) la subsidiariedad consiste en que “una vez advertida
una insuficiencia institucional, un ente auténomo pueda pedir la colaboracién de
un ente superior o de la Nacion misma” (p. 261).

En el marco de la investigacion de la que se da cuenta en este articulo se
present6 a la ANM un derecho de peticion, con el fin de aclarar los procedimien-
tos participativos que tiene esta entidad, previos a la firma de los contratos de
concesién con las personas naturales o juridicas que realizan una solicitud de
exploracion o explotacion minera. En la respuesta dada por la entidad, se ilustra
todo el procedimiento desde la radicacion de la solicitud del respectivo permiso,
luego se procede ala evaluacion técnica, a la evaluaciéon econémica y la evaluacién
juridica. Por mandato de la Corte Constitucional en la Sentencia C-389 del 27 de
julio de 20164, estos tramites se ajustaron y se agregaron las evaluaciones tanto
de la idoneidad laboral como ambiental de los proponentes.

4 En esta sentencia la Corte Constitucional declar6 exequibles de manera condicionada los articulos 16, 53,570y 271
de la Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas) “bajo el entendido de que la autoridad minera debera verificar minimos
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En lo referente a la pregunta: “Cuando se hace el proceso de concertacion
con las autoridades locales se involucra a la comunidad o solo al alcalde y concejo
municipal. Si hay oposicion a la explotacion minera en el municipio, por parte
de los habitantes de la localidad, ;qué alternativas se les ofrecen a estos?” La
respuesta fue:

Asi, categéricamente podemos afirmar que en el marco constitucional
actual de distribucion de competencias de los entes Territoriales y
de autonomia territorial, tales funciones deben desarrollarse dentro
de los limites que impone la forma unitaria de Estado y de contera la
Constitucion y la Ley. De este modo, la autonomia de los entes terri-
toriales y esto incluye por supuesto las actuaciones de los Concejos
Municipales, deben observar de forma irrestricta el principio de
legalidad superior, el cual implica la sumisién de las actuaciones y
decisiones de las autoridades y por ende la de sus funcionarios como
mecanismo de control de la actuacion publica... (ANM, Respuesta
Derecho de peticion del 9 de diciembre de 2020)

Se desprende de la respuesta, que en definitiva para el tema minero se impone
la opinién de las autoridades nacionales, quedando el criterio de los directamente
afectados, esto es, los habitantes de la respectiva localidad, reducida a su presencia
en las audiencias publicas, en las que se podran exponer sus argumentos, pero
no seran tenidos en cuenta en el momento final al otorgarse el permiso para la
explotacidon minera en el territorio del municipio que recibira todo el impacto de
esta actividad econdémica. Asi que, en la practica la coordinacién, concurrencia
y subsidiariedad, se reducen a su definicién normativa, pero en la practica son
ineficaces, ya que la medida termina siendo adoptada a partir de los criterios del
poder central, tal y como se evidencian los procedimientos para la concesién de
las licencias mineras.

Lo manifestado porla ANM, no es mas que la expresion de la mirada centralista,
rigida y vertical de la administracidn publica nacional. De ah{ que, colaboracién
no puede entenderse como imposicién, sino como deliberacion e intercambio de
propuestas que lleven a un fortalecimiento de la participacién en los diferentes
niveles en los que se divide el territorio colombiano, asi como en la maximizacion
de la participacion desde lo local, pero que de fondo posa su mirada en la protec-
cion de los recursos naturales y el entorno ecoldgico.

de idoneidad laboral y ambiental, antes de entregar un titulo minero, en atencién a la naturaleza de la concesion
solicitada, y con base en criterios diferenciales entre los distintos tipos de mineria, y extension de los proyectos, asf
como establecer un procedimiento que asegure la participacion ciudadana, sin perjuicio de la especial de los grupos
étnicamente diferenciados” (Corte Constitucional, Sentencia C-389 de 2016).
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5. El Acuerdo de Escazii y sus consecuencias para Colombia

Como consecuencia de la creciente preocupacion por el progresivo dete-
rioro ambiental y sus efectos en el desarrollo econémico y social de los paises
de América Latina, y a partir de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible y la Declaracién de Rio Sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo de 1992, se adopt6 el Acuerdo Regional sobre Acceso a la Informacion,
la Participacién Ptiblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe, adoptado en la ciudad de Escazu, Costa Rica, el
cuatro de marzo de 20185.

El Acuerdo gravita en torno alos siguientes pilares: el acceso a la informacién
ambiental (art. 5), la generacién y divulgacion de esta (art. 6), la participacién
publica en los procesos de toma de decisiones ambientales (art. 7), el acceso a la
justicia (art. 8), la proteccién de los defensores de los derechos humanos (art. 9)
y el fortalecimiento de las capacidades nacionales (art. 10).

En lo que incumbe con el tema de este escrito, valga resaltar que el art. 6 en
su numeral 2, que establece:

Cada Parte garantizard mecanismos de participacion del publico en
los procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o
actualizaciones relativos a proyectos y actividades, asi como en otros
procesos de autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener
un impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando
puedan afectar la salud. (Comisién Econémica para América Latinay
el Caribe [Cepal], 2022, p. 24)

Para Colombia el Acuerdo tendra una serie de repercusiones importantes
desde el punto de vista del ordenamiento juridico ambiental, pues completa
aquellos vacios que hoy tiene en relacion con las formas de participacion en esta
materia, en el acceso a la informaciéon que ademas de ser determinante para que
las comunidades se hagan participes de los procesos de adjudicacién de concesio-
nes mineras, es esencial para que las comunidades en las que tienen lugar dichos
proyectos conozcan de primera mano las implicaciones de estas actividades desde
el punto de vista humano y del entorno, y permitira una protecciéon de los lideres
ambientales, asi como el acceso efectivo a la justicia.

5 El Acuerdo establece en el art. 22 que entrara en vigor noventa dias después de que el undécimo instrumento de
ratificacion haya sido depositado. E1 22 de enero de 2021 México y Argentina depositaron sus instrumentos de
ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesion, con lo que se cumplié el nimero minimo requerido. Sin embargo,
Brasil, Colombia y Pert, que hacen parte de la cuenca Amazoénica, atin no han hecho parte de este Acuerdo.
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Conclusiones

El asunto de las consultas populares mineras merecia un escrutinio mas profundo,
mas riguroso y los argumentos presentados por la Corte Constitucional debieron
ser consecuentes con los principios constitucionales cuyo alcance ha sido definido
por este mismo tribunal alo largo de su jurisprudencia de mas de 30 afios en torno
ala democracia y sus elementos constitutivos.

Con las decisiones plasmadas en las sentencias SU-095 de 2018 y C-053 de
2019 se privilegiala mirada centralista y “nacional”, a pesar de que la Constitucién
establece los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en las
relaciones entre la nacién y los entes territoriales, y reconoce al municipio como
la entidad fundamental de la division politico-administrativa del Estado (art. 311).
Ello se evidencia en las intervenciones de los ministerios y agencias nacionales,
tanto en los diferentes procesos que se surtieron en la Corte como en la respuesta
al derecho de peticion presentado en el marco de esta investigacion.

Pese a la limitacion establecida por la Corte Constitucional a las consultas
populares mineras, el sistema normativo colombiano establece otros mecanismos
alternativos que surgen como opciones de participacion ciudadana en los asuntos
ambientales. Ademas, para Colombia es de vital importancia el Acuerdo de Esca-
zU, porque amplia, complementa y llena los vacios del ordenamiento juridico del
pais; ademas pone énfasis en aspectos estructurales de la proteccién ambiental,
como son el acceso a la informacion, la creacién de capacidades institucionales,
la proteccidn de los lideres sociales, el acceso a la justica y por el acento que pone
en la participacién “abierta e inclusiva” en la toma de decisiones ambientales. La
entrada en vigencia del Acuerdo implicara un reajuste normativo, a partir del cual
se habra de adecuar el ordenamiento juridico colombiano a las disposiciones de
este, lo que redundara en una mayor y mejor proteccidn para el entorno y para
sus defensores. De la cabal implementacidn del Acuerdo de Escazi depende que
se zanje el déficit de protecciéon constitucional en materia ambiental.

En lo que respecta alarelacion entre el poder central y el local, solo se puede
avanzar en materia de afianzamiento de los procesos democraticos en Colombia
si los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad se constituyen
realmente en el punto de partida de las relaciones entre la nacion y los territorios
y no se quedan en su mera enunciacién como ocurre en el momento. La sociedad
colombiana se podra definir como democraticamente madura, en el momento en
que los habitantes de los municipios, distritos, departamentos y demas formas de
organizacion territorial puedan intervenir de manera directa en aquellas decisiones
que los afectan a ellos y no les vienen dadas desde el poder central.

Es preciso que la Corte Constitucional recupere la coherencia en torno al papel
que le compete como garante del caracter pluralista y democréatico que rige en el
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pais; que, ademas, en su papel de drbitro supremo de la constitucionalidad, debe
velar porque los canales democraticos que rigen como fundamento del Estado
colombiano se respeten y se refuercen, con el fin de que la ciudadania pueda hacer
efectivo su derecho a la participacién. Ello en consideracién a un aspecto de la
vida publica tan sensible como el ambiental, que se constituye en la actualidad en
uno de los asuntos prioritarios desde el punto de vista publico y privado, por eso
es preciso que se abran canales de didlogo entre todos los actores sociales sobre
la responsabilidad en la proteccién del entorno, debido al grave deterioro que se
presenta en zonas cuya biodiversidad es esencial para el pais y las comunidades
circunvecinas.
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