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El Ejercicio a la Libre Autodeterminacion Como Elemento Constitutivo en las

Iniciativas de las Consultas Populares en Materia de Mineria
Phillipe Alexandre Maya Ortegal
Resumen

Temas que provienen de concepciones clasicas de la teoria constitucional como Estado,
ciudadania, propiedad, usufructo de la tierra son reevaluados bajo el contexto de los
modelos econdmicos en crisis, ya que el interés por proveer bienes y productos de
consumo ha venido desplazando en las Gltimas décadas el abastecimiento de bienes y
servicios, que paulatinamente han ido agotando la capacidad productiva de sus tierras.

La extraccion minera no es un fenémeno aislado frente a otras problematicas de
saturacion en el uso de la tierra, sin embargo, debido a la naturaleza del proceso de
produccién en la actividad extractiva a escala es una de las actividades mas
contaminantes y con mayor impacto en la degradacion de los ecosistemas. Es una carga
que se encuentra asimétricamente distribuida debido a las necesidades de consumo de
los paises con mayor capacidad de gasto, y que hace que los pasivos ambientales sean
trasladados en un alto porcentaje a los territorios objeto de intervencion, paises

catalogados como economias del tercer mundo o en vias de desarrollo.

Tales problematicas han implicado un analisis sobre la intervencion en la
soberania y uso de los recursos en los paises objeto de extraccion, paradigma que
actualmente cuestiona el rol de intervencion de los diferentes actores sociales
involucrados y determina una necesaria revision a los recursos legales existentes en los
ordenamientos juridicos con el objeto de determinar el insumo legal de las
negociaciones comerciales legitimadas por los gobiernos de turno, que en ocasiones van

en detrimento del patrimonio ecolégico de las naciones.
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Introduccion

Las consultas populares son un mecanismo de participacion que debe abordarse
por los estudios socio juridicos desde la complejidad del relacionamiento del individuo
con su entorno, la identificacion de fendmenos sociales y la conformacion de
movimientos sociales. Los conflictos socio ambientales plantean el desafio de ser
abordados desde la dptica del sujeto que construye su identidad y se deconstruye en una

relacion simbidtica constante con el entorno.

El sentido de desarrollo del patrimonio colectivo como un retorno a
concepciones antecedentes al capitalismo, incluso a modelos de sociedades
premodernas guarda una relacién antropoldgica en la determinacion de imaginarios

cercanos a los ciclos de la naturaleza, a una concepcién biologica de la existencia.

El Estado colombiano, con vocacion centralista, coexiste en un sistema de
gobierno auténomo que tiene en los municipios, como unidad administrativa, presencia
en el territorio, lo que deberia determinar una relacion de cercania con las comunidades
que ancestralmente han ocupado esos lugares con vocacion extractivista, en ese sentido
el referente estatal inmediato para la formulacion, regulacion y aplicacién normativa es
el municipio quien delega en sus diferentes instituciones de gobierno, legislativas y de

control ambiental, el poder de regulacion estatal.

Las consultas populares han sido reconocidas como una herramienta de
incidencia legitima en la revitalizacion del Derecho como ente regulador de la conducta
del individuo y de los intereses que a la sociedad atafien, en sistemas democraticos que,
a través de los ordenamientos juridicos, reconocen la importancia de la participacién
comunitaria en la defensa del patrimonio ecoldgico colectivo. El estudio sobre la
evolucion de la consulta popular en el Derecho y la doctrina constitucional del Estado
colombiano, permite entender y visualizar los recursos juridicos a disposiciéon de la
comunidad y -sus actuales limitaciones-; entendido asi se entiende a la comunidad como
actor regulador de los intereses de conservacion ambiental frente al modelo economico

estatal en economias con vocacion extractivista.

Por lo tanto, constituye materia de reflexién para el presente articulo el problema

juridico sobre si ¢Pueden las comunidades vinculadas a municipios en zonas de interés



minero, recurrir a las consultas populares para la prohibicion del uso del suelo en la

realizacion de proyectos de extraccion minera?

En este sentido, los objetivos de este articulo se plantean desde el identificar el ejercicio
a la libre autodeterminacion como un factor constitutivo de oposicion en las
comunidades para la realizacion de proyectos mineros, asi como determinar el estado de
las consultas populares como un mecanismo juridico de participacion en el

ordenamiento juridico vigente.

Para el presente articulo son tenidos en cuenta los casos de las consultas populares en el
Municipio de Piedras y de Cajamarca en el Departamento del Tolima, y el Municipio de
Cumaral en el Departamento del Meta, fueron identificadas las competencias juridicas
atribuibles a la consulta popular como mecanismo de participacion por el ordenamiento
juridico en evolucién hasta su estado vigente, a través de la literatura académica
existente, el derecho positivo, y la evolucion jurisprudencial, y se efectud un analisis
sobre las posibilidades de incidencia de las consultas populares como instrumento de
planeacion territorial - y su estado actual - en la delimitacion de usos del suelo en

municipios identificados como zonas de interés para la extraccion minera.

Teniendo en cuenta el estado de Evolucion de las consultas populares en la
jurisprudencia de la corte constitucional y el cambio de criterio de la corte sobre el
entendimiento de ésta herramienta juridica de participacion como instrumento eficaz en
la solucion de las tensiones existentes entre los entes territoriales y el Estado, el presente
documento da respuesta a la pregunta sobre si, son las consultas populares un mecanismo
eficaz para la prohibicion de usos del suelo en la realizacion de proyectos de extraccion
minera, indicando que a partir de la Sentencia SU095/18 el maximo tribunal
constitucional, favorece la prevalencia de las competencias atribuibles al Estado
Colombiano como propietario de los recursos no renovables existentes en el subsuelo,
incluso sobre las competencias otorgadas en materia de planeacion, ordenamiento
territorial y usos del suelo atribuibles legalmente a los entes territoriales, para ello se
recurri6 a una metodologia de analisis inductivo donde a partir de los precedentes
doctrinarios y jurisprudenciales, se llega a conclusiones generales que dan respuesta al

problema juridico planteado.

De acuerdo con el articulo 41 de la Ley 134 1994 el alcalde como maximo

organo administrativo dentro de su municipio debe:



...Con base en los planes generales departamentales o municipales aprobados por el
correspondiente Concejo o Asamblea, cada secretaria y departamento administrativo
preparard, con la coordinacion de la oficina de planeacion, su correspondiente plan de
accion y lo sometera a la aprobacién del respectivo Consejo de Gobierno
departamental, distrital o municipal. En el caso de los sectores financiados con
transferencias nacionales, especialmente educacién y salud, estos planes deberan
ajustarse a las normas legales establecidas para dichas transferencias. Para el caso de
los municipios, ademas de los planes de desarrollo regulados por la presente Ley,
contaran con un plan de ordenamiento que se regira por las disposiciones especiales
sobre la materia. ElI Gobierno Nacional y los departamentos brindaran las
orientaciones y apoyo técnico para la elaboracion de los planes de ordenamiento

territorial...”.

Y de acuerdo con la Constitucion Nacional en su articulo o 315 “son facultades
del alcalde municipal segin el 33 Dirigir la accion administrativa del municipio;
asegurar el cumplimiento de las funciones y la prestacion de los servicios a su cargo;
entre otras y especificamente en materia de planeacion, de acuerdo al articulo” 315.5
“presentar oportunamente al Concejo los proyectos de acuerdo sobre planes y
programas de desarrollo econémico y social, obras publicas, presupuesto anual de rentas
y gastos y los demas que estime convenientes para la buena marcha del municipio”.
(Constitucion Politica de Colombia [Const]. 7 de julio de 1991 (Colombia))

Como corresponde a las democracias participativas modernas el primer
mandatario es el representante de las mayorias por eleccion. Sin embargo, pese a que su
legitimidad se fundamenta en un criterio de la democracia clasica acufiada por los
griegos, correspondiente al cociente electoral de mayorias bajo el cual un candidato es
elegido por voto popular, criterio que es acogido legalmente por el marco juridico de los
Estados y las democracias modernas. Es posible que algunas de las decisiones en
desarrollo del mandato atribuible a la competencia de un alcalde electo, sean
cuestionables o disten de los intereses de quienes eligieron su liderazgo municipal o
resulten cuestionadas en un proceso de seguimiento al ejercicio de su gestion.
Simplemente la ciudadania compuesta por quienes depositaron su confianza para elegir
tal representacion sumada a quienes en principio no tomaron la decision de ser
representados por el candidato, determinen la necesidad publica de expresar razones de
interés general que no son compatibles con las decisiones actuales del alcalde electo,

frente a diversos y complejos intereses que comportan los temas de administracion del



municipio. Respecto a los paradigmas de la democracia representativa moderna, el
jurista Norberto Bobbio efectua su reflexion sobre los Estados europeos modernos, de la

siguiente manera:

“...Es verdad que no toda forma de democracia es representativa — y de aqui
la insistencia sobre la democracia directa—, pero también es cierto que no todo Estado
representativo es democratico por el solo hecho de ser representativo: de aqui la
insistencia en el hecho de que la critica al Estado parlamentario no implica la critica a
la democracia representativa, ya que, si bien es cierto que toda democracia es
representativa, es igualmente cierto que no todo Estado representativo es por principio

ni ha sido historicamente una democracia...” (Bobbio, 1984),

Lo que el maestro italiano en Derecho Constitucional indica es que producto del
estudio de las decisiones que corresponden a los funcionarios publicos elegidos en
cargos para su desempefio en la administracion publica mediante el voto popular, se
pueden concluir, frente a las motivaciones politicas e ideoldgicas del ciudadano elector,
inconsecuencias en el ejercicio del mandato representativo. En otras palabras, el
candidato elegido, quien se desempefia como funcionario publico una vez materializada
su posesion (requisito de perfeccionamiento), pacta un acuerdo de voluntades con el
elector, fundamentado en el programa ideoldgico sobre el cual efectué su proceso de

candidatura que posteriormente, por muy diversas, circunstancias incumple.

Ahora bien, la propuesta de analisis correspondiente al presente articulo no
centra su interés en ubicar su objeto sobre la motivacion politica en las decisiones del
ejecutivo municipal en cabeza de los alcaldes, sino indicar, a modo de antecedente, un
precedente conceptual que apunta a que, aunque la administracion de los estados
modernos por su complejidad implican delegar en muchas oportunidades la toma de
decisiones en materia de administracion de los recursos publicos, para el caso especifico
del aprovechamiento por explotacién de recursos naturales no renovables en la actividad
minera, esto no contradice la idea de que el ejercicio ciudadano presente oposicion al
mandato de representacion por vias democraticas. Asi se expresa entonces la idea de
que a los habitantes de un municipio en su calidad de electores y ciudadanos, los
antecede la condicion de constituyente primario legitimandolos. Sobre el concepto de

constituyente primario se indica lo siguiente:



...El poder constituyente es creativo, pero al mismo tiempo necesita hacer
pactos. El acto fundacional, la constitucién se da gracias a la facultad de hacer
promesas y de mantenerlas en un ambito de lo social, de la relacion entre
actores sociales. Ese pacto social implica necesariamente unas reglas y una
coercion, una obligatoriedad que acompafian la institucionalizacion. Desde el
poder constituido se estructura entonces lo que se conoce como el Estado de
Derecho y estado es lo estético, lo establecido, lo acordado si se quiere, el pacto
social. Esas reglas implican afectacion de las libertades y por tanto el
cuestionamiento del derecho se hace desde la legitimidad del sistema...
(Barreto, 2012).

La convocatoria a consulta popular en el escenario municipal plantea un

problema de legitimidad en decisiones del mandatario electo.

En Colombia las consultas populares estan consagradas en la Constitucion de
1991 y su uso esta regulado por los articulos 50 a 57 de la Ley Nacional de
Participacion (Colombia, 1994). Ademas, el articulo 33 de la Ley Municipal (Ley 136
de 1994) les da a los gobiernos locales el derecho de realizar consultas populares sobre
asuntos de vital importancia para el futuro de un municipio o del bienestar de la
poblacién local, por ejemplo, sobre temas relacionados con el ordenamiento del

territorio, usos del suelo u otras actividades econdmicas.

Las protestas relacionadas con mineria son generalmente apoyadas por alianzas
intersectoriales y de clases, de las cuales participan actores estatales y no estatales, que
hacen uso de una amplia gama de estrategias para la movilizacion. Unas de las que
ganan cada vez mas importancia son las llamadas consultas populares. En Colombia se
han realizado en total siete: Carmen del Darién (2009), Piedras (2013) y Cabrera,
Cajamarca, Pijao, Arbelaez y Jesus Maria (2017).

De otra parte, la Ley 1757 de 2015 (Ley Estatutaria 1757, 2015) establece la
posibilidad de realizar consultas populares de iniciativa ciudadana por medio de la

recoleccion de firmas.
indice de temas
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1. Ejercicio De La Libre Autodeterminacion Como Factor Constitutivo De
Oposicion En Las Comunidades Habitantes De Municipios Bajo Interés De
Proyectos De Explotacion Minera

El Estado como modelo de estructuracion politica y del territorio, se construyd de

manera progresiva en Europa y atiende a la conjugacion de cinco elementos esenciales:

1. Laexistencia de un grupo humano, circunscrito a un territorio especifico y sobre
el cual existe un vinculo de solidaridad a partir del que surge una potestad
colectiva otorgada més alla de la diversidad de quienes lo integran.

2. La proyeccion institucional, permanencia, organizacion y poder.
3. El Estado como figura abstracta depositaria de la identidad social y de autoridad.

4. El Estado como fundamento de orden desde la percepcion social, que opera
como un ente independiente de las actividades privadas y los intereses

particulares.

5. EIl Estado como fuente legitima de coaccién, de uso y monopolio de la fuerza y
el Estado como aparato estructurado de dominacion y poder.

El concepto de libre autodeterminacion en su sentido historico se encuentra
definido por el criterio de soberania en los estados monarquicos premodernos,
entendido como una cualidad exclusiva que emanaba de las atribuciones del monarca
sobre quien recaian casi sin ningln limite de potestad las atribuciones de autonomia
politica y de soberania. No obstante, el concepto de autodeterminacién evoluciona con
el reconocimiento de derechos al ciudadano y el ejercicio de ellos, y el derecho a la libre
determinacion con el que los ciudadanos adscritos a su territorio pactan una forma de
organizacion politica y depositan el mandato de representacion como su forma de
gobierno. Debido al reconocimiento de las pluralidades coexistentes bajo una misma
forma de estado, el estudio del constitucionalismo moderno modifica las nociones
exclusivas de su definicion, que entendia en sus etapas primarias de post revolucion y

derrocamiento monarquico una relacion inescindible de la idea Estado — Nacion.

Posteriormente en estados de evolucion democréatica y fortalecimiento de las
instituciones reconoce otras formas de coexistencia dentro del mismo. Nacié alli la
concepcién juridica de la libre autodeterminacion de los pueblos, como un

reconocimiento de identidades culturales propias y diversas. En el caso de América



comienza con el reconocimiento de un derecho no continental europeo para dar paso a
la resignificacion de la identidad de pueblo como un concepto socioldgico preexistente a
la conquista, propio de distinciones étnicas, culturales y linguisticas particulares.
Actualmente el concepto de autodeterminacion asume otros significados producto del
efecto globalizador de las comunicaciones en el que la identificacion de pertenencia del
individuo coexiste o trasciende caracteristicas exclusivas de identificacion étnica de su
grupo de origen, lo que puede ubicar su propdsito en la construccion de identidad desde

el significado que otorga a las relaciones de coexistencia con su territorio de destino.

Bajo este cambio de paradigma en la doctrina socio juridica, encuentra valor la
defensa de los valores culturales, adscritos a practicas ancestrales propias de los
territorios de asentamiento, sin que ello implique una perspectiva reduccionista, bajo
criterios excluyentes de particularidad étnica. Por lo tanto, los vinculos atribuibles a una
determinada comunidad con diferentes procedencias (VrGr procesos migratorios) y
caracteristicas en su interaccion con el entorno medio ambiental, definen su relacién con
el territorio como producto cultural y otorga otros sentidos de construccion de

identidades que validan las decisiones que les atafien.

El ejercicio de las acciones populares como mecanismo de participacion
democratica presentados en contra de proyectos mineros, como Carmen del Darién
(2009), Piedras (2013) y Cabrera, Cajamarca, Pijao, Arbeldez y Jesus Maria (2017),
requieren considerar que la identidad de los colectivos sociales que confluyen en la
intencion manifiesta de oposicion a la extraccion de recursos en sus territorios, se ha
construido a partir de caracteristicas propias, identificables en grupos humanos que
provienen originalmente de circunstancias de diversidad, para los que su permanencia y
fortalecimiento de vinculos con el territorio han definido, con el pasar de las décadas, un
sentido de lo publico.

Para Colombia que es un pais con un proceso histérico de definicion como Estado
Nacion reciente, el desarrollo de su actividad econdmica regional continta siendo la
base de un crecimiento acorde con las dindmicas de las poblaciones fundadas durante
los procesos de colonizacion, rasgo determinante en su sentido de construccion de
identidad.

Asi, es pertinente caracterizar como elemento de andlisis correspondiente a la

motivacién de argumentos de los grupos sociales convocados al ejercicio de



participacion ciudadana los antecedentes de explotacion de los recursos naturales
ubicados en los municipios donde ahora se presenta oposicién a proyectos de
explotacion minera. ¢Cudl ha sido la actividad o actividades que han orientado, el
desarrollo econdmico de dichos municipios?, y preguntarse si frente a las alternativas
historicas de indole econémico, las actualmente disponibles, ¢jNo son solo rentables!?,
sino también ambientalmente sostenibles. Respecto a elementos de andlisis que
constituyen un sentido de construccion de identidad particular a los municipios objeto
de interés para explotacion de recursos mineros, la definicion de pueblo es pertinente en
la inclusion para el entendimiento de los procesos de participacion comunitarios, con
incidencia ambiental entendida como: “...1) grupo social con caracteristicas comunes y
una identidad singular que lo hacen diferente a los otros y 2) comunidad humana que
suma a la poblacion de un Estado (FIGUERA Y ARIZA, 2014)...”

Tal definicion aporta un criterio de identidad particular diferenciador, pero no
escindido de un grupo social mayor, constituido por el Estado como ente unificador,

regulador de la pluralidad que lo constituye.

La posibilidad de acceso a informacién relevante sobre el impacto de proyectos
mineros no necesariamente se encuentra relacionada con la disponibilidad de acceso a
los mecanismos legales dispuestos para ello, la exigibilidad real en los requerimientos
que se efectdan son un factor decisivo mas alla de los limites formales considerados por

el marco juridico.

Por lo tanto la nocion de acceso a la justicia ambiental se constituye como un
concepto de evolucién histérico en la doctrina y la jurisprudencia nacional en el que se
evalUan los diferentes factores que intervienen en el balance sobre la gestion de los
diversos actores involucrados en la administracion de los recursos naturales como un
bien pablico, responsabilidad del estado y las entidades a las que se otorga competencia
en su vigilancia y seguimiento, en quiénes se benefician del recurso y quiénes son
directamente afectados por la coexistencia en los entornos medioambientales donde se
da el aprovechamiento o beneficio del recurso, corresponde a una descripcion del

contexto de aplicacion de justicia ambiental la siguiente:

“Los individuos no son solo actores pasivos de los procesos de desarrollo, sino que
son los protagonistas de los mismos, por lo que la participacion democratica en

Colombia, se constituye en un elemento del desarrollo integral ademéas de la



justificacion del Estado en la garantia de los derechos de las personas y de las
colectividades ”. (Alzate, Rodriguez, & Vargas, 2019)

1.1. Participando dentro de un ordenamiento juridico llamado Estado

colombiano

Las garantias otorgadas a los derechos fundamentales incluidos en la
Constitucion de 1991 y la adopcion de un sistema politico neoliberal, implican una
dicotomia que se ve enfrentada en el escenario evidente de los intereses de produccion y
rentabilidad acordes a las dindmicas del sector productivo de la mineria con el ejercicio
ciudadano a través del que se solicita, acudiendo a los mecanismos constitucionales de
participacion destinados para ello, la defensa e intervencién del Estado. La motivacion
correspondiente a quienes se oponen a proyectos de extraccion en sus municipios se
fundamenta en razones geogréficas y culturales, que determinan particularidades en la
construccién de identidad de las comunidades, quienes no cuentan con medios
tecnificados de produccion como una alternativa al desarrollo extractivo, mientras la
Constitucion otorga legitimidad a las dinamicas del libre mercado, atribuye rasgos de
autonomia en la construccion de las identidades culturales colectivas, implicando una
doble dicotomia: la del modelo econdémico versus la defensa de derechos colectivos
ambientales, y la de la legitimidad del sector productivo rentable (juridicamente
blindado por los procedimientos de autorizacion institucionales) versus las vias de
hecho ante los obstaculos en el reconocimiento de una ciudadania ambiental. (Sanchez,
2016).

En Colombia el acceso a la informacion para la ejecucién de proyectos mineros
se encuentra garantizado por el Derecho de Peticion como un mecanismo de solicitud de
categoria Constitucional, garantia que otorga empoderamiento a los actores sociales en
el equilibrio de toma de decisiones, desde un criterio informado sobre las posibles
afectaciones que genera la instalacion y desarrollo de proyectos en las comunidades
donde se ubican, la fuente del recurso natural materia de interés para su explotacion y
beneficio econdmico incluye a la comunidad en el escenario de incidencias, flujo de
informacién certificada hacia sujetos colectivos legitimados por los procesos de
activismo, fundamentados en las campafias de organizacion comunitaria y liderazgo

social.



La planeacion y desarrollo de proyectos de extraccion en los ecosistemas que
coexisten con zonas urbanas o asentamientos de tipo rural, deben evolucionar de manera
conjunta con la participacion de actores sociales que se legitiman en la evaluacion y
analisis para la toma de decisiones con un conocimiento adecuado y asertivo. ES
importante que los actores locales tengan las herramientas necesarias para negociar las
ventajas en las que pueda redundar la activacion de las dindmicas econémicas en un
contexto situado sobre los posibles escenarios de beneficio que plantea la irrupcion de la

logistica que se despliega en las poblaciones objeto de los trabajos mineros.

Se hace necesario evidenciar la fragilidad del equilibrio existente para las
comunidades beneficiarias en el uso de los recursos naturales como fuente primaria de
sustento y las consecuencias reales de los impactos que se pueden generar con un
desbalance por agotamiento de los factores bidticos, frente a la disposicion para su
alimentacion o insuficiencia frente a las posibilidades para la comercializacion de

productos.

La cultura ambiental a escala global evoluciona como un proceso que se
retroalimenta e interactia desde los impactos locales, por eso representa mayor
relevancia el ejercicio de derechos de participacion ambiental desde un adecuado acceso

a la informacion.

En palabras de Mufioz (2019): Los derechos de acceso a la informacion,
participacion y justicia en asuntos ambientales son claves para garantizar que las
actividades de las industrias extractivas sean realizadas en el marco del desarrollo
sostenible, la democracia ambiental y el derecho de toda persona a gozar de un
ambiente sano, el cual presenta tres dimensiones de abordaje de la problematica
ambiental, como una incidencia frente al modelo econdémico estatal por
cuestionamientos a los intereses econdmicos y la tension respecto de la priorizacion de
actividades a favor de la conservacion, la participacion en la toma de decisiones de
manera activa como ejercicio ciudadano, y un escenario de posibilidades reales para el
individuo y su ejercicio de ciudadania en la determinacién de acciones eficaces,
destinadas a influir en las decisiones sobre el uso de los recursos naturales, y la
construccién de la definicidén de condiciones de su calidad de vida como actor politico

decisivo.



El proceso de licenciamiento ambiental se concreta en el ordenamiento juridico,
como una herramienta orientada a través de los parametros de un procedimiento
administrativo bajo el que las autoridades por competencia legal ejercen control y
seguimiento en la utilizacion y beneficio de los recursos naturales en desarrollo de los

fines y objetivos del Estado.

Para los procesos de participacion de comunidades locales con influencia de
proyectos mineros es necesario entender las escalas de aprovechamiento y el impacto de

utilizacion de recursos en los ecosistemas.

Sin embargo “el proceso de licenciamiento ambiental no contempla una etapa
especifica para la implementacién de mecanismos de participacion ciudadana de
grupos que no se encuentran bajo la proteccion del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, y por ende, su participacion no es obligatoria en todo el
proceso” (MUNOZ 2019).

2. Prohibicién De Las Actividades Mineras Como Manifestacion Del Ejercicio

De La Autonomia Municipal: ¢Avances O Retrocesos?

El movimiento social que se desplego con el proyecto de explotacion minera en La
Colosa, Municipio de Piedras - Tolima por el proyecto de explotacion de la empresa
Anglo Gold Ashanti, demostro que el interés ciudadano convocado a través de practicas
culturales en la ejecucion de muestras escénicas como elemento de referente comin a
los habitantes del municipio, correspondieron a una estrategia de establecimiento de las
bases sociales (que incluyeron apoyo de la Universidad del Tolima, el Comité
Ambiental, Ecotierra, Organizacion Ambiental de Cajamarca, la Organizacion de
Derechos Humanos PAX Holanda y De Justicia de Bogota, Concejo Municipal de
Piedras y Asamblea del Tolima), en movilizacion y en contra de la ejecucion del
proyecto minero, obtuvo como resultado la prohibicion para el afio 2017 con la

formalizacidn de un acuerdo municipal que prohibié la mineria en el Municipio.

La consideracion de normas juridicas y no juridicas constituyen el insumo de
legitimacion de las conductas sociales que en la apropiacion y adopcion de érdenes

pueden determinar la desaprobacion social primero y en un escenario superpuesto o



juridico, el nivel de acatamiento o desacatamiento de la norma. (Munévar Quintero,

Gonzélez Londofio, & Henao Londofio, 2017)

Durante el proceso de movilizacion social que repercutio en la materializacion de
una consulta popular en el municipio de Cajamarca - Tolima, en contra de la
explotacion minera, y que tuvo como actor a la multinacional Anglo Gold Ashanti, se
evidenciaron intereses contrapuestos en la gobernanza sobre la explotacion de recursos
no renovables, ya que contaba con el otorgamiento del titulo minero correspondiente y
con el aval de las autoridades de control ambiental nacional. Sin embargo, la comunidad
del municipio de Cajamarca, los lideres civicos y ambientales identificaron entre sus
argumentos principales la vocacion agricola del municipio opuestos a los intereses de
explotacion que determind el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, con un inclinado
caracter extractivista. (Munévar Quintero, Gonzélez Londofio, & Henao Londofio,
2017).

El factor de incidencia e impacto social de los proyectos de explotacion de recursos
no renovables debe parametrizarse como una variable mas a tener en cuenta en las
etapas de disefio de los mismos, con el objeto de medir las consecuencias de su
ejecucion en el contexto social, la oposicion presentada por las comunidades a través del
mecanismo juridico de la accién popular, demuestra desconocimiento sobre los
beneficios de los proyectos de extraccion, el desencuentro entre este y un real impacto
medioambiental, identifican la existencia de procesos de planeacién inadecuados en el
disefio de politicas publicas que contemplen mecanismos de concertacion entre los
intereses de la comunidad y el ejercicio de competencias por parte de la autoridad
minera en las titulaciones efectuadas, falencia que tiene como consecuencia la

percepcién de inseguridad juridica para el inversionista minero (Martinez, 2016).

Puede afirmarse, desde la interpretacion, que en Colombia se han generado dos
posiciones sobre la utilizacion de la consulta popular como mecanismo de participacion
en la toma de decisiones para proyectos de extraccion minera, la primera en contra
sostenida por el Ministerio Publico en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion,
la cual indica que al ser el Estado el propietario de los Recursos Naturales no
renovables, le compete su planificacion y manejo y por tanto quien podria efectuar una
legitima convocatoria en materia de consultas populares en temas de extraccion seria el
Presidente de la Republica; y la segunda que reconoce legitimidad a las comunidades en

razdn de la pertenencia con sus territorios (Mufioz 2016).



Ahora bien, mencionado tal antecedente, es necesario otorgar un rol protagonico a
los diferentes actores involucrados en el seguimiento a actividades mineras en los
municipios, el desarrollo de actividades de exploracion, beneficio y extraccion plantean
cuestionamientos sobre el modelo de gobierno estatal y las posibilidades de
participacion de las comunidades que habitan los territorios objetivo de los proyectos.
Criterios como los de autonomia, democracia, descentralizacion, participacion
ciudadana y competencias territoriales que corresponden a normas de caracter organico
en la arquitectura del Estado Colombiano, encuentran nuevas formas de
cuestionamiento y valoracién con categorias juridicas de necesario analisis en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, ya que el entendimiento del estado ha
evolucionado al otorgar derechos de participacion en la administracion estatal a sus
asociados, reglas jurisprudenciales establecidas en la sentencia C-273 de 2016 a traves
de categorias centrales como la consolidacion de una identidad territorial, el
empoderamiento por parte de las comunidades, la articulacion con el gobierno local y su
resistencia a los intereses de explotacion econémica de los recursos naturales. (Lépez &
otros, 2019)

Por lo tanto es necesario aportar un conocimiento depurado comprobable como
enunciado valido para el conocimiento académico y la elaboracién de argumentos
juridicos bajo revision, las razones que fundamentan los actores en campo quienes se
encuentran representados en el Estado, por la administracion municipal; la comunidad
académica que trasciende las esferas de reflexion del concepto como un criterio
abstracto y poco practico a la utilidad del ciudadano comun; y el actor social, quienes
gradualmente se encuentran en un ejercicio de confrontacion con el derecho positivo
vigente, la voluntad e intereses partidistas debido a la configuracién politica existente en
el momento historico en el cual se analiza la problematica que afecta su comunidad (lo
que determina la voluntad e intereses politicos de las administraciones municipales), y
las posibilidades reales de aplicacidn practica del derecho, a través de las instituciones
estatales de acuerdo con sus competencias legales en su capacidad técnica, de
infraestructura y de recursos econdémicos, lo que determina en términos pragmaticos la
oferta del derecho estatal existente, aun en una etapa de analisis vinculada a la eficacia

desde lo cuantitativo.

La paradoja de las categorias de salvaguarda de areas protegidas en el ordenamiento

juridico colombiano, es que validan juridicamente conceptos como la conservacion, que



provienen del andlisis de metodologias de orden técnico en las ciencias naturales, y que
identifican los conceptos juridicos necesarios para definicion de parametros de
obligatoriedad, normas que definen la importancia de exclusion de zonas
biogeograficamente determinadas, donde se prohibe la extraccion de recursos naturales
o se regulan formas de explotacion incompatibles con las posibilidades de regeneracion
y reparacion de ecosistemas, otorgando validez a la resiliencia de ecosistemas como
categorias juridicas que constituyen la defensa de derechos conexos a la supervivencia
del individuo, a su bienestar y al progreso social. En la evidencia de esa configuracion
de la voluntad estatal para elaboracion de un mapa coherente y acorde con la forma de
gobierno, el sistema econémico imperante y las fuentes de adquisicién de recursos
econdmicos en la explotacion de recursos deben tenerse en cuenta que esos parametros
técnicos incorporados en el ordenamiento juridico se validan como determinantes

ambientales o restrictivos del accionar institucional.

La informacién utilizada como base para el procesamiento e identificacion de la
explotacion de recursos, puede surtir a su vez un doble propdsito desde su utilizacién la
identificacion y priorizacion de areas susceptibles y necesarias en la conservacion de
recursos naturales o la identificacion de zonas susceptibles de ser explotadas, alli el
razonamiento natural es el de que la destinacion de uso depende del tipo de actor
involucrado en las decisiones que determinan las autorizaciones para la intervencion en
zonas de explotacion, sin embargo los cuestionamientos correspondientes a si el
otorgamiento de legalidad en determinadas decisiones de las autoridades estatales son
legitimas respecto a la satisfaccion de los Derechos Fundamentales de los individuos

vinculados a las comunidades del territorio objeto de explotacion.

Por otro lado, se encuentran los actores irregulares con acceso a las fuentes de
informacion oficial, quienes una vez vinculados a actores regulares en las cadenas de
decision legitima (autoridades ambientales, alcaldias municipales, operarios mineros
legales) dan uso a la informacidn, para la disposicién de proyectos no autorizados de

extraccion minera, en zonas de acceso restringido o de dificil acceso institucional.

Los procesos de participacion comunitaria propician imaginarios que consolidan el
tejido social en el sentido de apropiacion simbdlica de sus territorios, por la que se
rescata un sentido de pertenencia olvidado, ya que el actuar coordinado requiere la

deteccion de un sentido de identidad, un sujeto colectivo, su municipio, su territorio, y



en ese proceso de reconocimiento del otro y de sus intereses, y el grado de

compatibilidad de ellos con las dindmicas que dan sentido a su criterio identitario.

El sujeto colectivo como construccion social es un ente regulador de las actividades
que se desarrollan en el territorio, en este caso con un rol protagénico que se asume
frente al estado representado por el municipio como unidad de estudio, ya que este, de
acuerdo con la Constitucion Politica, es el primer eslabon institucional con atribuciones
legales, responsabilidad y competencia frente a las necesidades sociales, de regulacion
del territorio y de uso de los suelos en el Estado Colombiano. Asi las cosas, el
municipio como ente catalizador de la voluntad del conglomerado social, es el

encargado de ser el locutor, mediador y administrador del uso de los recursos naturales.

Por ello es valido enunciar que es el municipio como ente de avanzada con presencia
en el territorio el que debe ser el mediador de las necesidades de la comunidad.
Concebir el Municipio como una oficina de despacho de la voluntad institucional de la
Capital de la Republica, niega en si mismo el imaginario popular, el sujeto colectivo en
la comunidad, constituyendo una conducta omisiva por falta de voluntad politica del
Gobierno Municipal, aportando la semilla de una relacion de conflicto, de negacién de
derechos y voluntades. Si el Municipio como autoridad, prioriza los aspectos de
jerarquia formal, de ejercicio del poder y de la administracion del Estado, la comunidad
como sujeto conocedor de sus necesidades recurrird a la autogestion de su derecho a

participar.

El Concejo Municipal de Tamesis - Tolima a través del Acuerdo 008 de 2012,
dispuso “en uso de facultades otorgadas por la constitucion en materia ambiental, de
acuerdo a lo dispuesto en los articulos 1, 2, 3, 4, 8, 9 y especialmente en el 313 de la
Constitucidn Politica, asi como en lo dispuesto por la Ley 99 de 1993 en su articulo 65
numerales 1, 2, 3, 4, 5, 8 y 10...” define y confiere atribuciones especiales a los
municipios en materia ambiental (L6pez & otros, 2019). Con la expedicion del articulo
37 de la Ley 685 de 2001, por disposicion de norma orgéanica, el legislador restringio a
los municipios la facultad de prohibir la mineria, y determind tal facultad como

exclusiva del legislador.

Tal disposicion plantea un choque en el imaginario popular, que propone al nivel
central como tomador de decisiones validas justificadas y razonables, a Bogota como

sede del Gobierno legitimo y a los municipios como sedes subsidiarias del poder estatal,



con una capacidad de influencia en la toma de decisiones en la extraccion de los
recursos con una capacidad técnica, juridica y de infraestructura metaféricamente
ilimitada, bajo el supuesto de que los niveles de complejidad de la burocracia
institucional, implican en si mismos un adecuado criterio en decisiones no solo de
conveniencia institucional, si no social y del nivel nacional, por lo tanto la
deslegitimacion del municipio como ente administrativo legitimado, con capacidad
propositiva, con autonomia para la regulacion normativa del uso de sus recursos,
sobrecarga las posibilidades de disposicion de la voluntad social en acciones de
participacion politica canalizadas a través de los mecanismos de accién judicial o de
protesta social, sobre las cuales existe mayor posibilidad del poder de influencia
discrecional de los intereses del gobierno estatal centralizado.

Sin embargo por orden del Consejo de Estado, en providencia del 7 de diciembre de
2016 con radicado No. 201602396 y en fallo del 5 de abril de 2018 con radicado No.
201702389, entre otros, han referido que, ante el choque de intereses locales y
nacionales en materia de ordenamiento del territorio y actividades mineras, debe
desarrollarse un juicio de ponderacién; precisando que, en principio, debe prevalecer la
competencia del ente territorial en razon del impacto social que representa la regulacion
y uso del territorio conforme con las caracteristicas del suelo y los proyectos de vida de

los habitantes.

Es necesario tener en cuenta que la disposicion de recursos naturales en la actividad
de extraccion minera encuentra voluntad de ordenamiento en la consulta previa como
mecanismo de regulacion de explotacién de recursos, la jurisprudencia de la Corte
determina al Estado como actor del problema de reglamentacion de la explotacion de
los recursos mineros, en el ejercicio de sus obligaciones y deberes constitucionales que
por competencia normativa delega en las instituciones en las que deposita su capacidad
técnica, de recurso humano capacitado y de recursos financieros, para el desarrollo del
objetivo en la proteccion de los recursos que le fuera asignado constitucionalmente por
la Carta Magna. Existen una serie de mandamientos procedimentales que definen el
adecuado ejercicio de la funcion publica, particularmente en materia de regulacion de la
actividad minera, la corte ha indicado lo siguiente “...las sentencias C-891 de 2002, C-
395 de 2012 y C-123 de 2014 reiteraron el principio de coordinacién que debe regir las
actuaciones de las entidades territoriales y las competencias de los concejos municipales

y distritales para regular los usos del suelo...” (Lopez & otros, 2019) y a traves de la



sentencia C-273 de 2016, que declara la inexequibilidad de designacion de zonas de
exclusion para actividades mineras a las autoridades regionales o locales contenida en el
articulo 37 del Codigo Minero. Sin embargo, la sentencia C-035 de 2016, indicé que la
vocacion del Estado Colombiano como un Estado unitario, no excluye una toma de
decisiones concertada en los municipios o0 asentamientos urbanos objeto de explotacion
del recurso, en la que se otorga reconocimiento al ente territorial y a las comunidades
existentes de las zonas de influencia. Ello indica que, de acuerdo con las decisiones
adoptadas por la corte bajo una lectura complementaria de precedentes que las
actividades de regulacion seguimiento y fiscalizacion de los entes de gobierno tanto a
nivel central y departamental como municipal, se requieren procesos de articulacion y el
reconocimiento de espacios de participacion legitimos para el didlogo con las
comunidades sobre los usos del suelo y la potencial explotacion de recursos minerales,
planteando la necesidad de un contexto de didlogo existente y de reconocimiento
autonomo entre el Estado representado por el Gobierno Nacional, el sector productivo,

el empresario minero y la sociedad civil.

La Corte Constitucional delimita el ambito de competencias juridicas vy
procedimentales de la Consulta Popular a los asuntos de decision legalmente
autorizados en el ambito municipal, demostrando intencion de coherencia con la
limitacidén que determina la Sentencia C-273 de 2016, que declara la inexequibilidad en
el ejercicio de competencias de los entes territoriales para prohibicién de zonas de
exclusion contenida en el articulo 37 del Cédigo Minero, limitando la disposicién de
usos del suelo a una esfera de decision del ambito de discusion de las autoridades de
fiscalizacion minera, o lo que es equivalente, a instancias de decision de entidades del

nivel central o del Gobierno Nacional.

A través de Sentencia SU-095 de 2018, la Corte Constitucional se pronunci6 a en
instancia de revision de constitucionalidad sobre una consulta popular a realizarse en el
Municipio de Cumaral, Meta, tal procedimiento versa sobre la tutela presentada por la
Empresa Mansarovar Energy Colombia Ltda contra sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Meta el siete (07) de marzo de 2017, dentro del proceso de control,
convocada en contra de la realizacion de actividades de exploracion sismica,

perforacion exploratoria, y produccion de hidrocarburos en el Municipio.



Durante la accién judicial presentada ante el Tribunal Administrativo del Meta, la

empresa petrolera manifiestd que la decision de dar tramite a la consulta popular viol6

el derecho fundamental al debido proceso de Mansarovar Energy, por cuanto: (1)

provino de una iniciativa ciudadana que desconocio lo dispuesto en los articulos 5 a 19

de la Ley 1757 de 2015; (1) existio una falsa motivacion en el Decreto 58 de 2016 por

incongruencia entre las consideraciones y la parte resolutiva de acto administrativo en

discusion 'y, (1Il) la consulta no observo el régimen legal y constitucional de

competencias que diferencia aquellas del ente territorial y de la nacion.

de acuerdo a los siguientes:

1)

1)

1)

La consulta popular en el nivel territorial solo puede referirse a materias que se
encuentren comprendidas por las competencias del respectivo nivel territorial. “En
esa medida, no serd posible que mediante una consulta popular municipal se
pregunte a los ciudadanos asuntos de caracter departamental. Igualmente no podra
una consulta popular promovida por el Presidente de la Republica solicitar del

pueblo un pronunciamiento sobre un asunto exclusivamente territorial 2.

La realizacion de una consulta popular esta circunscrita a limites competenciales
particularmente a los relativos a que la materia sometida a consulta pueda ser
decidida por la respectiva entidad territorial, y en consecuencia el control judicial
previo a realizarse por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo implica que
éste se lleve a cabo en un examen estricto, con el objeto de verificar si el tipo de
asunto que se somete al pronunciamiento del Pueblo cumple cabalmente dicha

exigencia3.

La Constitucion Politica prevé en sus articulos 80, 332, 334, 360 y 361 la
explotacion del subsuelo y de RNNR como una actividad permitida y autorizada
a desarrollarse en el territorio nacional. Igualmente dispone que el subsuelo y
los RNNR son propiedad del Estado en sentido amplio, y la direccidn general de

la economia esta a cargo de éste ultimo, por lo que en tal condicién, éste

2 Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2015, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

3 Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2015, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



V)

V)

Y)))

intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales.

En el territorio convergen actividades, por una parte, de uso del suelo y por otra de
explotacion del subsuelo, razén por la que en él concurren competencias tanto del

nivel nacional como de las entidades territoriales.

Ni la nacion (nivel nacional o central) ni las entidades territoriales tienen
competencias absolutas en materia de explotacion del subsuelo y de los RNNR; asi,
las entidades territoriales no cuentan con competencia absoluta sobre los recursos
del subsuelo, ni tampoco poder de veto respecto a la realizacion de actividades
para la explotacion del subsuelo y de RNNR, de acuerdo con una lectura e

interpretacion sistematica de la Constitucion.

Para resolver la tension en las competencias otorgadas a la nacion y las entidades
territoriales en materia de suelo y subsuelo, debe darse aplicacién al articulo 288
constitucional que define los principios de coordinacion y concurrencia para estos

Casos.

VII) La consulta popular no es el mecanismo idéneo para dar aplicacion a los

principios de coordinacion concurrencia entre la nacion y el territorio en el marco
de los postulados del Estado unitario y la autonomia territorial, pues como
mecanismo de participacion ciudadana no puede utilizarse para definir si en un
territorio se realizan o no actividades de exploracion o explotacion del subsuelo o
de recursos naturales, ya que la competencia en esta materia no radica en forma
absoluta en cabeza de los municipios, y por ello excede su competencia, pues
existen competencias de este tipo radicadas en el nivel nacional que no es posible
desconocer porque tales competencias han sido definidas constitucionalmente; asi,
el ordenamiento juridico ha previsto y otorgado competencias en materia del
subsuelo a entidades del Gobierno nacional central con la finalidad de proteger el

interés general de toda la poblacion.



Es necesario reconocer que la voluntad de los ciudadanos que ocupan y viven en un
territorio, se relacionan con este a través de sus practicas culturales, comerciales,
pervivencia de sus tradiciones; son protagonistas del otorgamiento de significado, por
ello las decisiones que impliquen afectacion a los usos y costumbres de los actores
ocupantes o habitantes de un municipio no son un asunto de exclusividad de la

administracion estatal.

El entendimiento de la poblacion con una educacion politica, consciente y madura
sobre las necesidades de uso de sus recursos es una herramienta contundente para el
gjercicio de seguimiento y contribucion a las actividades de gobierno y administracion
de los entes territoriales en los municipios. Tales iniciativas aportan a un escenario de
discusion coherente con las necesidades del sector rural, con la capacidad de respuesta y
entendimiento de territorios mejor integrados con su sentido de identidad en el
momento de tomar decisiones de uso sobre los recursos naturales y del patrimonio de la

nacion.
2.1 ¢Y desde la Constitucion? Extra-activismo, economia y ambiente

La relacion de las industrias extractivas con el territorio se encuentra intercedida por
la afectacion que producen las técnicas de extraccion por afectacion a recursos
provenientes del suelo y de otras formas de sostenimiento para las comunidades que los
habitan. Actualmente no existen técnicas de explotacion del recurso minero y de
hidrocarburos que garanticen en su totalidad, la ausencia de afectacion de recursos
hidricos o de beneficio a través de la agricultura y el cultivo de los suelos con los

consabidos efectos que como consecuencia pueden traer a la ganaderia.

El negocio de extraccidon de recursos no renovables es rentable, ya que la tasa de
retorno de la inversion es recuperable a diferencia de la logistica, canales de
distribucion, transporte, mercado y precio internacional que pueden requerir la
comercializacion de otros productos. Sin embargo, ello implica que el apoyo a las
industrias de extraccion no determine la focalizacion de los gobiernos a la inversion de
recursos, personal y adquisicion de material para la agro tecnificacion que requiere el
sector agricola en Colombia, para su desarrollo, influyendo en un escenario de
competencia simétricamente desigual frente a las posibilidades de desarrollo con
proyeccion en el tiempo y en la apertura de mercados diversos para la economia

nacional.



Respecto a factores que analizan la distribucién del ingreso producto de las
actividades de extraccion minera, la manera como este se encuentra organizado supone
un monopolio de los recursos requeridos como maquinaria y recursos tecnolégicos por
parte del sector privado que garantiza la acumulacion de recursos por rentabilidad en las
negociaciones para los contratos de concesion de explotacion minera. En si mismo el
ordenamiento legal garantiza un espectro de minima democratizacion en el reparto de

las ganancias producto de las actividades de explotacion.

La Corte Constitucional, en sentencia C-123 de 2014, determino la existencia de
algunos elementos fundamentales para el anélisis de factores de necesaria regulacion, en
las tensiones que se presentan en las relaciones del territorio y las actividades de
extraccion: 1) La influencia por regulacion de tratados internacionales con injerencia en
el desarrollo de las actividades de proyeccion econdémica en mercados nacionales, y la
débil capacidad de reversién hacia la capacidad propositiva de alternativas de
produccion en otros renglones de la economia no extractiva. 2) Falta de voluntad
politica, desconocimiento de alterativas sostenibles de produccion que impliquen
competencia o reemplazo de actividades relacionadas con la industria extractiva,
respecto de eslabones directamente ligados con la actividad de explotacion del recurso o
del desarrollo de actividades relacionadas con oferta y adquisicion de servicios de
segundo renglon o de tercerizacion como de logistica o de transporte que benefician la
industria de la extraccion. 3) El reto de replantear la relacién existente entre
sostenibilidad ecoldgica, desarrollo y sociedad, han mostrado la necesidad urgente de
entender el impacto ecoldgico actual, como una cadena de desafios dinamicos,
cambiantes en el escenario del deterioro a escala planetaria. 4) Un claro entendimiento
de la interaccion de las dinamicas del ordenamiento juridico interno en las competencias
y responsabilidades de regulacién en las diferentes instancias en el ambito local y
nacional. “...La dindamica extractiva no es un asunto cuya legislacién y control responda
exclusivamente a las leyes nacionales. Por el contrario, se trata de una dinamica
fuertemente condicionada por las transformaciones de la economia a escala global”
(Garay, 2013)

El analisis sobre la falta de simetria en la relacién de los paises beneficiados con la
adquisicion de commodities no varia con los productos de extraccion mineral; la
proyeccion sobre el equilibrio de rentabilidad en las negociaciones por contrato de

concesion, no considera, desde un bajo margen de rentabilidad, las consecuencias de



agotamiento de los recursos extraidos para las generaciones futuras, en otras palabras,
parecieran no existir parametros de analisis sobre la rentabilidad del recurso en
mercados futuros, ello teniendo en cuenta exclusivamente el factor econémico, los
indices de afectacion por falta de disponibilidad de recursos como el agua o la
esterilizacion de campos cultivables por factores de impacto y contaminacion por
desastres ambientales, parecen tasas que aun no son factor de andlisis en el calculo del

riesgo por ocurrencia de dafo ambiental.

El marco regulativo actual deberia responder ;como deben distribuirse los beneficios
y, sobre todo, los costos de la industria extractiva? ;como se deben repartir la renta
minera y los costos ambientales de las explotaciones mineras entre los paises del norte
(que lideran las extracciones) y los paises del sur global? Sin embargo, las normas no

tienen una respuesta sobre este asunto... (Uprimny Yepes, 2013)

El andlisis de implicacion de responsabilidades ha ofrecido como producto el
reconocimiento de la necesidad de una propuesta de justicia ambiental transnacional. La
responsabilidad de las industrias de extraccion debe tener la posibilidad de ser analizada
desde la coherencia de responsabilidades tanto en los paises de origen de las sociedades
y capitales de las corporaciones, como en el desarrollo de sus actividades en otros

paises.

El reconocimiento de derechos ambientales como conexos a los derechos humanos
del primer orden, necesariamente obliga a la proteccién convirtiéndolos en unos de
principal interés en el escenario de la politica mundial. <...Los actos u omisiones de un
Estado fuerte generan un impacto significativo en el disfrute de los derechos humanos
fuera de sus limites territoriales...” (Uprimny Yepes, 2013)

La identificacion de las asimetrias producto de la tradicion comercial en la formula
sobre como se negocian los contratos de concesion internacional debe definir el disefio
de los mecanismos de regulacion juridica interna, con el objeto de ajustar el
ordenamiento juridico colombiano a una demanda de adquisicion de recursos
extractivos mas coherente, no solo desde el punto de vista rentable si no socialmente
justa y ecologicamente sostenible, “...La sociedad civil deberia exigir al Estado el
disefio de mecanismos para que los 6rganos y las normas de arbitraje internacional de

inversiones sean sensibles a los derechos humanos... ” (Uprimny Yepes, 2013)



En Colombia la adopcion de criterios de razonabilidad provenientes de la doctrina
internacional para la reglamentacion de un uso sostenible de recursos no renovables
puede encontrar un ejemplo en la Resolucion 1518 de 2012, emitida por el Ministerio de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible a través de la cual el Gobierno decidid
suspender los tramites de sustraccion de la Reserva Forestal de la Amazonia para
actividades mineras, incorporando al ordenamiento juridico el principio de precaucion
como regla juridica para la prohibicion de la realizacion de actividades violatorias de los

principios de conservacion ambiental en un area de vital importancia ecoldgica.

3. Reflexiones en torno a la gestion social de la mineria como sistema, a la
justicia socio ecoldgica transnacional y al modelo minero neo extractivista.

A proposito del caso de Colombia

La mineria debe ser considerada un sistema de relaciones complejo, en el que se
interrelacionan factores de indole tanto sociolégico como ambiental. Teniendo en
cuenta su origen multifactorial el rango normativo de temas sujetos a ser regulados por
el ordenamiento juridico, “...una cierta jerarquia y subsidiaridad de derechos entre l0s
fundamentales, los comunitarios, los de propiedad del suelo, las expectativas de derecho
sobre el uso del subsuelo y la subsecuente expropiacion del suelo...” (Garay Salamanca

& Santacoloma Méndez, 2017)

La complejidad de los valores de uso de servicios ambientales en la explotacion del
subsuelo se encuentra ligada a la posibilidad de desempefiar funciones diversas, sus
propiedades de recarga hidrica, bidtica, geoldgica, y las culturales simbdlicas. (Garay

Salamanca & Santacoloma Méndez, 2017)
3.1 Justicia ambiental/socio ecoldgica transnacional

La justicia ambiental plantea el reto de la transnacionalidad sobre la necesidad de
establecer parametros de equidad en el equilibrio de cargas que puede proporcionar un
esquema colaborativo entre ordenamientos juridicos e instituciones de miembros

pactantes de tratados ambientales.

El anélisis de los delitos de caracter internacional en un futuro cercano, se enfocara
en el relacionamiento de sociedades para la construccion de una justicia global,
cediendo los escenarios de discusidn nacional para trascender al concierto internacional

y de transnacionalizacion de los derechos, los que paulatinamente deben considerar el



derecho penal como Unica via de sancion ante la ocurrencia de dafios sociales ya que la
creacion de escenarios de evaluacion de dafios implica un espectro de analisis mas
amplio que el correspondiente al de tipo penal de los delitos en el derecho positivo, para
la consolidacion de una ética y una moral publica con un enfoque de intereses, del

patrimonio ecoldgico internacional.

Los retos que plantea el analisis de regulacion de las condiciones de extraccion de
recursos no renovables en el modelo neo extractivista en América Latina, cuenta con
tres pilares en comun: “...1. Plena seguridad juridica sobre la propiedad de las
concesiones mineras, 2. Grandes beneficios fiscales y comerciales 3. Una legislacion y
sistema de controles ambientales extremadamente laxos...” (Garay Salamanca &
Santacoloma Méndez, 2017)

La reconfiguracion del escenario internacional hacia el favorecimiento multilateral
de tratados comerciales y negociaciones en pro de una comercializacion transnacional
de recursos provenientes de economias extractivistas, tiene como objetivo intermedio el
debilitamiento de los ordenamientos juridicos estatales, que a su vez encuentran util la
fragmentacion del territorio como sistema complejo, desarticulando el componente
social que otorga sentido al territorio como producto simbolico al que se encuentra
sentido en el hecho social, en el trasfondo histérico de las comunidades que han
construido su sentido colectivo en relacién con el lugar que habitan, por lo tanto la
influencia de logicas de caracter transnacional que favorecen un interés de explotacion
ajeno a las practicas y costumbres socioculturales de los pobladores en los territorios de
interés a quienes se imponen proyectos de extraccién minera o de hidrocarburos, sufren
en un sentido socioldgico una expropiacion de su territorio desde su vinculo ancestral,

una expropiacion simbdlica de su herencia.

Adicional al impacto que ocasiona la actividad minera a gran escala para el
significado de territorio, el sentido de transparencia en el referente de institucionalidad
para las comunidades se ve afectado, ya que la percepcion de los pobladores histéricos
de las zonas de explotacion concesionadas por el estado colombiano, coinciden en un
alto porcentaje con municipios o poblaciones donde la satisfaccion de servicios basicos
no se encuentra satisfecha, la capacidad instalada para la atencion de necesidades
basicas se encuentra circunscrita a las vias carreteables, ubicadas en el area de
influencia de los proyectos, lo que ha influido histéricamente en que estas comunidades

no vinculen en una relacién de costo beneficio la afectacion de su territorio y el ingreso



por recaudacion proporcional, ademas de un adecuado uso de los recursos en pro de

ellos mismos.

A pesar de la grave afectacion ambiental y social generada por la mineria, en
Colombia los titulos mineros se otorgan sin ningun tipo de rigor técnico ni juridico,
basados en el principio de que “quien es primero en el tiempo, es primero en el
derecho”, es decir, que no existe una cualificacion del explotador minero y, por
consiguiente, no existe un proceso de seleccion del mejor postor (Negrete Montes,
2013)

De otro lado, la actividad minera como parte de su proceso de produccidn no aporta
una oferta representativa de empleo en los territorios de ejecucion de este tipo de
proyectos, situacion que reafirma un imaginario de usurpacion del territorio, por un

desbalance en el beneficio para las comunidades coincidentes con areas de explotacion.

Las comunidades ubicadas en las zonas de influencia predominantemente minera en
el pais conviven con la generacién de riqueza gracias al aprovechamiento de un recurso
publico no renovable, sin calidad institucional, no solamente en las comunidades de
municipios no mineros de mayor desarrollo relativo en el pais, sino incluso de
comunidades en aquellos municipios con predominancia petrolera y de hidrocarburos;
hasta el punto de que en varios municipios donde se desarrollan proyectos de gran
mineria la comunidad vive aln peor que en municipios cocaleros (Rudas y Espitia,
2013b) y (Garay, 2013).

Al no existir voluntad en el modelo de incorporacion y capacitacion de personal para
incorporacion de una oferta laboral incluyente, la explotacion minera como fuente de
trabajo informal resulta ser una alternativa viable para algunos de los pobladores de
zonas aledafas a proyectos de explotacidn, alternativa que contribuye con la dificultad
de ejercer control en el desarrollo de una actividad que tiene complejidades en el
establecimiento de limites entre la informalidad y la ilegalidad.

Conclusiones

Fundamentados en todo lo anterior, encontramos que se constituye un factor comun
a las iniciativas de las consultas populares Carmen del Darién (2009), Piedras (2013) y
Cabrera, Cajamarca, Pijao, Arbeldez y Jesis Maria (2017) el concepto de libre

autodeterminacion como doctrina ideoldgica que legitima el accionar de comunidades



organizadas en la defensa de un medio ambiente sano como derecho colectivo y de
derechos que son conexos debido a las caracteristicas de impactos negativos a

economias que han sido tradicional y ambientalmente sostenibles.

Desde ese punto de vista, la evolucion doctrinaria y jurisprudencial sobre las
opciones de participacion y el uso de las herramientas disponibles para incidencia en los
escenarios politicos, sociales, de discusion juridica y exigibilidad judicial para las
comunidades afectadas por la ejecucion de proyectos mineros, actualmente equilibra la
balanza de decision sobre la posibilidad de inversion de recursos, en proyectos de

desarrollo ambientalmente sostenibles.

Asi pues, la constitucién de movimientos sociales con un claro sentido de defensa de
lo pablico y de cuestionamiento a las politicas estatales debido a la adquisicion de un
conocimiento técnico pertinente, son la via que posibilita la contribucion ciudadana a la
formulacién de proyectos para el desarrollo progresivo y sostenible que deberian ser
acordes con una forma de gobierno autonomo y descentralizado desde y para las
regiones, donde se respete no solo la sostenibilidad econémica y ambiental, sino
también las tradiciones, pensamientos y creencias de los pueblos y sus territorios.

A través de la Sentencia SU-095 de 2018, que efectud revision a la tutela
presentada por la empresa Mansarovar Energy en contra de fallo proferido por el
Tribunal Administrativo del Meta, en tal pronunciamiento, la Corte Constitucional
descartd las consultas populares como un mecanismo legitimo de discusion sobre los
usos del suelo, en los municipios, generando una limitante a la manifestacion de la
voluntad popular a través de mecanismos de participacién democratica, ya que
considera la actividad minera como esencial a los intereses econémicos del pais, por lo
tanto frente a la tensién en las competencias otorgadas a la nacién y las entidades
territoriales en materia de suelo y subsuelo, debe darse aplicacion al articulo 288
constitucional que define los principios de coordinacién y concurrencia administrativa

entre entidades estatales.

La Corte Constitucional determina una serie de conclusiones, que en adelante
actuaran como precedente judicial para el entendimiento e interpretacion de las
consultas populares con relacion a la exploracion o explotacion del subsuelo o de
recursos naturales no renovables —RNNR, situacion conceptual determinante en la

eficacia de éste mecanismo de participacién, al limitar las posibilidades de participacién



de la comunidad, reduciendo el problema de analisis de conveniencia de la utilizacién
de los recursos no renovables a un asunto de ejercicio de competencias estatales, bajo
invocacion del interés general y en riesgo de vulneracion de los intereses de las

poblaciones ocupantes de areas de interés para la explotacion minera.

La Sentencia SU-095 de 2018, mediante el numeral 4to resolvio, exhortar al Congreso
de la Republica para que en el menor tiempo posible defina uno o varios mecanismos de
participacion ciudadana y uno o varios instrumentos de coordinacion y concurrencia
nacion territorio, implicacion que identifica que actualmente respecto de la
contundencia de las consultas populares como herramienta efectiva de oposicion, las
posibilidades de participacion ciudadana no tienen un respaldo efectivo en el

ordenamiento juridico.
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