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Resumen: El presente articulo tiene por objeto hacer una aproximacion al concepto de licenciamiento
social; figura que emerge de los multiples esfuerzos de la jurisprudencia por concertar los intereses
econdmicos de las empresas extractivas y, los derechos fundamentales colectivos de los pobladores
que residen en jurisdicciéon del municipio en donde se pretende ejecutar un proyecto minero,
petrolero o energético.

La regulacion de los proyectos extractivos ha tenido una evolucién tendiente a la humanizacién
del contenido normativo, con el fin de armonizar los postulados de una economia de mercado y la
garantia efectiva de los bienes juridicos tutelados de la poblacion. En dicho proceso y por mandato
de pronunciamientos jurisprudenciales, se ha gestado una figura que desborda el contenido de las
normas especiales y que se ha denominado como: “Licencia social”; cuyo contenido tiene un impacto
relevante a nivel axioldgico y pragmatico del derecho, pues de suyo es el servir como una piedra
angular en los nuevos cambios de paradigma.
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Para el entendimiento de dicha figura se abordar4 el siguiente orden metodoldgico: i) Aproximaciones
iniciales y desarrollo constitucional al derecho de participacién; ii) El licenciamiento social
como herramienta para la efectiva aplicacién de los principios de coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad. iii) Reflexiones sobre consultas populares en torno a la Sentencia SU-095 de 2018.
Finalmente se dejara a disposicion del lector la bibliografia que sustenta lo dicho en el presente
articulo.

Palabras clave: Industria extractiva; Licencia social: Participacién; Consulta popular; Contrato de
concesion.

Abstract

The purpose of this article is to make an approximation to the concept of social licensing; a figure that
emerges from the multiple efforts of jurisprudence to agree on the economic interests of extractive
companies and the collective fundamental rights of the inhabitants who reside in the jurisdiction of
the municipality where a mining, oil or energy project is to be carried out.

The regulation of extractive projects has evolved towards the humanization of the normative content
in order to harmonize the postulates of a market economy and the effective guarantee of the protected
legal rights of the population. In this process and by mandate of jurisprudential pronouncements, a
figure has been created that goes beyond the content of the special regulations and has been called:
"Social license"; whose content has a relevant impact at the axiological and pragmatic level of law,
since it is in itself to serve as a cornerstone in the new paradigm changes.

To understand this figure, the following methodological order will be addressed: i) initial approaches
and constitutional development to the right of participation; ii) Social licensing as a tool for the
effective application of the principles of coordination, concurrence and subsidiarity. iii) Reflections
on popular consultations regarding ruling SU-095 of 2018. Finally, the bibliography that supports
the statements in this article will be made available to the reader.

Keywords: Extractive industry; Social license: Participation; Referendum; Concession contract.

INTRODUCCION

Cualquier tipo de aproximacién conceptual que se pretenda hacer al licenciamiento social
se debe encontrar precedida de un contenido rico en principios. La aplicaciéon de varios de los
principios que sostienen la figura del Estado Social de Derecho en la jurisprudencia reciente de la
Corte Constitucional, ha llevado una modificacién a la norma sustancial que rige el quehacer de la
industria extractiva.

En ejercicio de las acciones constitucionales la poblacién inconforme con las externalidades de
la actividad extractiva, ha reforzado la necesidad de modificar la visién de desarrollo a nivel legal,
toda vez que la misma, ocasionalmente aparenta tener un contenido netamente econémico, sin
considerar entre otras cosas, los derechos colectivos de las poblaciones que se pueden ver afectadas.

El debate lleg6 a estrados de la Corte Constitucional por cuenta de acciones de tutela, consultas
populares -tutelas contra providencia judicial- y acciones populares que en su momento los
ciudadanos impetraron en razén a que vieron vulnerados sus bienes juridicos tutelados particulares
y colectivos, al no tenerlos en cuenta en la toma de decisiones que de suyo generaban alteraciones
graves a su modo de vida.
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Es asi como se presenta parte de este debate, su desarrollo jurisprudencial y su anlisis desde
los principios rectores de un Estado Social de Derecho, en cuya esencia se encuentra la proteccion
de los derechos humanos. Todo lo anterior se subsume en la postulaciéon de una férmula de
concertacion adecuada con un potencial elevado en lo relativo a la materializacion de los principios
de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad.

1. Aproximaciones iniciales y desarrollo constitucional al derecho de participacion:
Principio de participacion y publicidad previa y efectiva en el contrato de concesion minera

Previo a entrar en materia sobre la obsolescencia o vigencia del Cddigo Minero, es pertinente
tener en cuenta el ultimo pronunciamiento de la Corte Constitucional, al dejar sin efecto el articulo
161 de la Ley 1955 de 2019 o Ley del Plan Nacional de Desarrollo, que requeria al interesado
en dar inicio a un proceso de consulta previa con comunidades, debia contribuir con una tasa al
Ministerio del Interior para la respectiva coordinacién del ente rector en la materia y poder
cubrir con dicha contribucidn los costes del proceso del proceso y los correspondientes al “uso y
acceso de informacion sobre presencia de comunidades” (Ministerio del Interior, 2013). Previo a
continuar con el tema, es pertinente definir en qué consiste “la Consulta Previa”, en razén a que es
un derecho fundamental consagrado en diferentes normas, empero, de manera técnica describe en
su Guia Sectorial (Presidencia de la Republica, 2013), “para los grupos étnicos que busca proteger
su integridad cultural, social, econémica y garantizar el derecho a la participacién conforme a la
Constitucion Politica, siempre que un proyecto, obra, actividad o medida administrativa o legislativa,
sea susceptible de afectarles directamente”.

La ponencia de magistrada Diana Fajardo Rivera (Corte Constitucional de Colombia, 2020)
hallé aspectos relevantes relacionados con la creaciéon de la tasa descrita en el citado articulo 161,
la cual no guardaba la debida relacién con el del Plan de Desarrollo y declaré inconstitucional su
contenido por “falta de unidad de materia”. Igualmente, al ser una norma que contempla derechos
fundamentales, “debe hacerse a través de una ley estatutaria y que el tema no tenga que ver con el
resto del contenido del plan de desarrollo”.

El actual Cédigo Minero regula los méviles del extractivismo que, en algunas regiones, ha sido
alterado por grupos de poder,; lo cual no ha sido tenido en cuenta por los legisladores. Aspectos
fundamentales como las guias del sector minero, elaboradas por los ministerios de Minas y Energia y
el del Medio Ambiente. Dicho texto aporta estimulos como regalias e “impuestos”, pero respecto a las
cargas impositivas del Estado, en lo relacionado con su recaudo efectivo, es preciso tener en cuenta
que, dentro de la dindmica de la promocién de las inversiones, estas tienen estimulos para quienes
pretenden invertir en Colombia y la estabilidad juridica es una de las variables que mas afectan los
fines esenciales del Estado al promover la prosperidad general.

Esta situacion hace lesivo para el Estado lo referente a contratos de estabilidad juridica para
inversionistas, lo cual los convierte en contratos supraconstitucionales (Sentencia C-242 de 2006).
Dentro de ese rango hay unos contratos relacionados con la explotacién minero energética (Gonzalez,
2014) y respecto a las regalias la connotacién es discutible, toda vez que no estan obligados a pagar
una suma especifica, ni se les aplica un minucioso monitoreo, seguimiento, control y evaluacién de
la explotacion ni al porcentaje que le corresponde al Estado, porque son los emporios petroleros
quienes explotan el subsuelo.

La normativa constitucional sobre el direccionamiento de los recursos naturales, que
superpone otras normas relacionadas con los Planes de Ordenamiento Territorial, el Estatuto
Tributario, un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, los asuntos indigenas ROM, minorias,
afrodescendientes, palenqueros y raizales; dentro de la prospectiva minera en Colombia, esta tiene
una exiguo beneficio publico y el interés social es insignificante, puesto que reconoce al Estado
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como el tinico beneficiario de lucro dentro del monopolio rentistico y la avidez descontrolada por la
desmedida ganancia de las empresas que explotan el subsuelo.

Con todo este contexto el grupo de Investigacion “Justicia Social Primo Levi”, de la Universidad
Pedagogica y Tecnoldgica de Colombia (UPTC) llevé a cabo reuniones con el equipo asesor de la
Comision Quinta del Senado de la Republica, en particular con el sefior Federico Avila Castilla. El
tema central abordado fue la reforma al Cédigo Minero, puesto que es prioritario modificar la politica
minera hacia una realmente coherente con el interés general, en la que se refleje el aprovechamiento
de los recursos mineros de conformidad con la Constitucién Politica y con el Articulo 330,
reglamentado por las respectivas leyes y decretos sobre la importancia de los territorios indigenas,
que estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los usos, costumbres y
tradiciones de las comunidades que ejerceran funciones donde: “la cesién de derechos mineros puede
crear escenarios de afectacién potencial que activan el deber de prevenir instancias participativas
antes de su autorizacién por parte de la autoridad minera” (Corte Constitucional. Sentencia SU133 de
2017).

Explotacion y exploracién minera

Respecto a la explotacién minera, conforme a lo contemplado en Capitulo I del Titulo XII, del
régimen econémico y de la hacienda publica de la Constitucién Politica, donde se abordan las
disposiciones generales del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, especificamente en
el Articulo 332, que alude al Estado como “propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables (...)", donde se destacan los territorios indigenas, con la importancia de no menoscabar
“la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas”, al enfatizar en la adopcién
de decisiones respecto a la explotacién de sus territorios, donde el Gobierno debe propiciar la
participacién de los representantes de las respectivas comunidades, sin llegar a la consulta previa
y al derecho de prelacién propio de las comunidades étnicas, cuya finalidad de esta iniciativa se
agota en la simple participacion que se justifica tal como en el caso de la consulta previa, cuando
hay afectacion directa del territorio por parte de las empresas que explotan el subsuelo de sus
resguardos o cabildos, que dentro de la finalidad del Estado (Corte Constitucional. Sentencia C-389
de 2016), lo toman como base del desarrollo, atribuyéndole “funcién social que implica obligaciones y
el Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial”.

Dentro de las afectaciones directas al territorio, una de las mas evidentes es la que se enfoca en
los impactos que toda actividad tiene en nuestro entorno, en especial, cuando la explotacién minera,
afecta los recursos hidricos, como aquel “parametro que debe guiar la realizacién de acciones que,
si bien buscan el progreso, no pueden conllevar a la destrucciéon de elementos protegidos por el
orden constitucional (...) como el acceso a agua por parte del ser humano (...)” (Corte Constitucional.
Sentencia C-123 de 2014), para el desarrollo social y econémico de la vida en condiciones
satisfactorias de salubridad; la funcién que cumplen las entidades territoriales y su autonomia, que
no puede ser “entendida de manera omnimoda, hasta el punto de hacer nugatorias las competencias
constitucionales de las autoridades nacionales” (Corte Constitucional. Sentencia T-342 de 2019); en
relacion con los bosques; también se consideran de manera preocupante la relacion que existe entre
la explotacion minera y la calidad del aire, donde, “la presencia de sustancias como Azufre, Cromo,
Cobre, Bromo, Niquel, Manganeso y Zinc en el aire de la zona y la sangre de los habitantes “debe
ser considerado un alto riesgo para la salud (...)” (Corte Constitucional. Sentencia T-614 de 2019),
entre otros; que hacen necesaria la participacion de las comunidades, ya sea de manera directa o
indirectamente afectadas. Otra que cobra gran importancia es la referida al futuro titulo, el cual no
contiene inocuidad para el propietario del predio, a contrario sensu, genera una perspectiva en torno
al destino incierto del predio y una consecuente afectaciéon activada en los derechos de propiedad
del duefio del suelo, en relaciéon con el ius fruendi, ius abutendi y ius utendi.
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Dentro del modelo de comportamiento de la sociedad y el Estado, dentro del principio derecho
y deber participacion en la definicién del destino individual y colectivo, con la obligacién en cabeza
del Estado, con el fin de fomentar las practicas democraticas y a hacer efectiva dicha participacién,
en la Constitucidn Politica existe un numero robusto de normas (Constitucion Politica de Colombia,
Articulos 1, 2, 40, 41, 45, 48, 49, 68, 78, 95, 103, 107, 112, 126, 311, 329,342,344,356), pero, es
pertinente hacer alusion a la base centrada en la principialistica, toda vez que, Colombia es un Estado
Constitucional, mas alla del simple Estado de Derecho (Ortiz, 2002) especificamente al Articulo 2,
donde alude a los fines esenciales del Estado, en procura de “facilitar la participaciéon de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién
(...)”; Articulo 79, “todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara
la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo (...)”; Articulo 209, “la
funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (...)"

Dentro del mandato de participacién, el cual no se agota solamente con las etnias, o lo
referido al “enfoque diferencial”, de conformidad con la Sentencia T-348 de 2012, el derecho a la
participacion de las comunidades, que no son titulares del derecho fundamental a la consulta previa,
“debe garantizarse por medio de espacios de informacion y concertacion, en los que se manifieste el
consentimiento libre e informado de la comunidad que se verd afectada, con el fin de establecer medidas
de compensacion eficientes”.

En cuanto a la participacidon sobre la obtencidon del consentimiento, en el caso de medidas
legislativas, administrativas o proyectos de desarrollo susceptibles de impactar los territorios, es
pertinente predicar que, en reiterados pronunciamientos de la Corte Constitucional,

“(...) gran parte de los pronunciamientos de esta Corporacién al respecto han sido proferidos
con ocasién de demandas planteadas por grupos étnicos que reclaman, entre otros, el derecho
a ser consultados y a que se obtenga su consentimiento en el caso de medidas legislativas,
administrativas o proyectos de desarrollo susceptibles de impactar sus territorios, no por
ello cabe concluir que los componentes de la justicia ambiental a los que se ha hecho alusién
s6lo cobran validez y resultan exigibles en relaciéon con los grupos étnicos. En efecto, existen
antecedentes jurisprudenciales, incluso previos a los primeros pronunciamientos sobre consulta
de grupos étnicos, en los que la Corte amparo los derechos de comunidades locales afectadas por
la inequitativa distribucién de cargas ambientales en sus territorios”. (Sentencia T-294 de 2014)

En decisiones reiteradas de la Corte Constitucional (Sentencias T-063 de 2019, T -291 de 2009 y
T-294 de 2014, SU-383 de 2003, T-547 de 2010), ha precisado sobre los derechos especificamente
reconocidos a los grupos étnicos, afectados por la realizacion de megaproyectos! en sus territorios
(Vargas, 2016) y la prospectada mineria espacial (Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Opiniéon Consultiva 0C-23/17 de 15 de noviembre de 2017)? la cual puede afectar a todos los
habitantes del planeta; también otras poblaciones locales cuyas condiciones de subsistencia
fueran amenazadas por la ejecucion de este tipo de proyectos, tienen un derecho fundamental a la
participacién y, en su caso, a la reparacién equitativa por el dafio sufrido.

1. En cuanto a megaobras y megaproyectos es importante tener en cuenta que en la actualidad se habla de una hegemonia con
despliegue militar, interdependiente del sistema de posicionamiento por satélite (GPS) de la drbita ultraterrestre, que afecta
a todo el globo terrestre.

2. Esta fue solicitada por la Republica de Colombia medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion
con el medio ambiente en el marco de la proteccidon y garantia de los derechos ala viday ala integridad personal, interpretacion
y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la convencion americana sobre derechos humanos).

82

DERECHO Y REALIDAD



VOL 17 N°33 EL LICENCIAMIENTO SOCIAL Y LA INDUSTRIA EXTRACTIVA

Prospectiva de nuevo proyecto de contrato de concesion minera con participaciéon y
publicidad

La participacion tiene como presupuesto el conocimiento que se garantiza con la publicidad
de la gestion publica, para que los diferentes sujetos puedan participar de la forma que permita o
establezca la normatividad del caso. La justicia participativa esta contemplada en el articulo 2 de la
CP, establece como fin esencial del Estado él; de facilitar la participaciéon de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; igual que el
articulo 40 de la misma CP, pero en especial tratandose del medio ambiente el articulo 79 de nuestra
Constitucion, se reconoce el derecho de todas las personas a participar en las decisiones que puedan
afectarlo. Sé resalta lo concerniente a la “participacion”, toda vez que, el mandato de participacién no
se agota solamente en las etnias. De conformidad con la Sentencia T-48 de 2012,

“(...) el derecho a la participacién de la comunidad en el disefio y ejecucion de megaproyectos, es
un derecho auténomo que se encuentra reconocido por la Constitucién Politica y la jurisprudencia
de esta Corporacion, y adquiere un cardcter instrumental en el marco de la ejecucion de
megaproyectos que implican la intervencién del medio ambiente, en la medida en que sirven para
realizar diagndsticos de impacto adecuados y diseiiar medidas de compensacion acordes con las
calidades de las comunidades locales que se verdn afectadas. El derecho a la participacion de
comunidades que no son titulares del derecho fundamental a la consulta previa debe garantizarse
por medio de espacios de informacidn y concertacién, en los que se manifieste el consentimiento
libre e informado”.

Es importante hacer un andlisis en lo atinente a la participacidn, pero “s6lo después de otorgado
el titulo”. Conforme a la Sentencia C-389 de 2016,

“(...) Es cierto que los trabajos exploratorios no se iniciardn con la sola entrega del titulo minero,
pero también es verdad que en el actual ordenamiento la etapa participativa sélo estd contemplada
previo el inicio de la explotacion. No existe pues participacién antes de la expedicion del titulo
minero, por lo que efectivos y potenciales afectados con la eventual explotacién no se les entera de
la solicitud ni del respectivo contrato de concesion (...)".

Previo a un andlisis exhaustivo, es pertinente reconocer que, en materia de titulos mineros,
conforme a los lineamientos que gobiernan su otorgamiento, muchas veces no se escoge al mejor
sino al primero que solicita la concesion. Previo a la evaluaciéon y seguimiento de los contratos de
concesion, con una vision prospectiva en beneficio del sector, en procura de la preservacion del
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, dentro de los programas de exploracion, los cuales se
basan en términos de referencia mineros, establecidos por el Estado colombiano, a través de sus entes
delegados y los que los concesionarios mineros adopten, conforme a los lineamientos planteados en
la Guia sectorial® y las caracteristicas especificas que deben guardar plena correspondencia con el
area solicitada para exploracion,

“el concesionario minero debera realizar los trabajos de exploraciéon con estricta sujecion
a la Guia Minero Ambiental, aplicada a las condiciones y caracteristicas especificas del area
solicitada descrita en la propuesta que para el efecto expida el Ministerio del Medio Ambiente.
Este manejo ambiental especifico debe ser inscrito ante la autoridad ambiental competente para
que ésta realice el respectivo seguimiento y control ambiental de Los Trabajos de Exploracion
(LTE). Con esta Guia se busca lograr los niveles adecuados de integracion, funcionalidad y
competitividad que exigen las condiciones globales actuales. Ademas de ser un instrumento

3. Esta guia tiene como nombre: Guias Minero Ambientales, para adelantar la gestion técnica en los proyectos del sector, con
el fin de facilitar y agilizar las actuaciones de las autoridades y los particulares. Ministerio de Minas y Energia y Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible y se puede encontrar en: https://www.anm. gov.co/sites/default/files/normativas/guia_
mineroambiental _de_exploracion.pdf
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de consulta obligatoria, enfocada a orientar técnicamente la realizacién de Los Trabajos de
Exploracién (LTE), servird para la planeacién, ejecucion y seguimiento de las actividades de
caracter ambiental, que deben ser realizadas en relacién directa con las actividades mineras. En
caso de utilizacion de recursos naturales renovables durante LTE, a lo estipulado en esta Guia se
adiciona la consecucion previa de los permisos, concesiones o autorizaciones ambientales que
correspondan y al inicio de los trabajos de exploracién minera respectiva”.

Dentro de las discusiones con el equipo asesor del Senador Didier Lobo, especialmente lo
concerniente a la postura del asesor Federico Avila Castilla, de la Comisién Quinta del Senado de
la Republica, enfocado a establecer el “principio de participaciéon y publicidad previa y efectiva en
el contrato de concesién minera”, la discusidn se enfoca a partir del Articulo 4A a la Ley 685 de
2001 “Cddigo de minas”, que tendria un enfoque en relacién con los “principios en las actuaciones
del contrato de concesién minera”, con el enfoque en las dinamicas desarrolladas por los actores
que intervienen en el contrato de concesién minera, prospectado a la utilidad del proyecto de ley
y su finalidad, se da un enfoque la obligatoriedad de comunicar a los propietarios de los terrenos
que seran afectados con la fase exploratoria y de explotacion, respecto a la propuesta de concesion,
que, en principio, no busca que haya oposicion de la actividad dentro de dicho territorio, sino
transparencia en la gestion publica derivada de la publicidad y participaciéon en sus procesos y
procedimientos en especial respeto por facilitar la participaciéon de todos en las decisiones que los
afectan.

Dentro del desarrollo de las antedichas dindmicas, palmario con la visibilidad que debe tener,
acorde con los principios de publicidad, responsabilidad, participacion, entre otros, conforme a las
premisas que rigen la funcién administrativa y las normas que regulan la conducta de los servidores
publicos, los principios generales del derecho y la especificidad reglamentada por el Derecho
Administrativo, con prospectiva referida a la “validez de la propuesta”, o propuesta de concesion,
en el entendido que, mientras se realice la solicitud de dicha concesion y esta se halle en tramite, no
confiere, de manera autonoma, frente al Estado, derecho a la celebracion del contrato de concesion.
Empero, frente a otras solicitudes o frente a terceros, sdlo confiere al interesado, un derecho de
prelacion o preferencia para obtener dicha concesion si retine para el efecto, los requisitos legales.

2. El licenciamiento social como herramienta para la efectiva aplicacion de los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad

Una primera aproximacion al problema que nace entre suelo y subsuelo en el pais, tiene una
relacion estrecha con la titularidad que por mandato constitucional y normativo ya se ha dado a
los mismos. El articulo 332 constitucional dispuso que “El estado es propietario del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados
conforme a leyes preexistentes”. En este mismo sentido y por mandato del articulo 52 de la Ley 685
de 2001, se ratifica que la propiedad del subsuelo reposa en cabeza del Estado. Dicha titularidad
publica le confiere dos cualidades adicionales, a saber: i) que es inembargable y, ii) imprescriptible.
(Ortiz, 2014).

Puntualizar sin embargo lo que significa subsuelo no es para nada facil; a pesar de las muy
escasas definiciones, es aceptable mencionar que en materia de subsuelo “La propiedad inmueble
se divide en propiedad superficiaria y subsuelo, correspondiéndole la segunda al Estado, asi como
los recursos no renovables que yacen en el subsuelo o en la superficie con ocasion de la reserva
expresa sobre estos recursos en cabeza del Estado mismo, que involucra la potestad de regular su
explotacion” (Guiza, Rodriguez, Moreno, Mora e Ipenza, 2016).

Dicha potestad reglamentaria quedd en cabeza de las entidades del orden nacional; lo cual
gener6 discrepancias en lo relativo a las necesidades y regulaciones del orden nacional, con las
departamentales y municipales. Ese conflicto suscitado en el ejercicio de competencias de los

84

DERECHO Y REALIDAD



VOL 17 N°33 EL LICENCIAMIENTO SOCIAL Y LA INDUSTRIA EXTRACTIVA

distintos drdenes se resume en la férmula: principio de Estado Unitario vs. Principio de Autonomia
Territorial.

Para Arias (2016) el nuicleo de la problematica existente entre nacién y los departamentos
y municipios tiene su origen en que la regulacion es de orden nacional y es muy limitada en su
relacionamiento con sectores econémicos particulares y no se coordina con la vision de desarrollo
regional.

La falta de coordinacién en el actuar de los entes del orden nacional y los departamentales y
municipales decanté necesariamente en la gesta de un conflicto de intereses y competencias de
orden econdmico, social, cultural y ecoldgico. No resulta facil el desarrollo de dichos sectores maxime
cuando las autoridades con competencia en los mismos opera con profunda descoordinacién y, en
ocasiones, en oposicion.

La oleada nacional de reglamentacién de la industria extractiva ha desconocido las
particularidades de los territorios. En este sentido sefiala Ospina Restrepo (2016):

“En los ultimos afios la gran mineria ha empezado a entrar en los territorios boyacenses,
tradicionalmente de pequeiia mineria carbonera, con empresas multinacionales como la Unza
Coal, y se han incrementado las dreas en explotacién por empresas ya instaladas como Holcim.
Desde el afio 2011 la empresa Maurel et Prom inicié en varios municipios boyacenses -Sogamoso,
Pesca, Toca, Tasco- exploraciones de prospectiva petrolera, que han generado resistencia en
las comunidades que denuncian, entre otras, la desaparicion de nacimientos de agua como
consecuencia de la actividad exploratoria’.

Dicho lo anterior, es evidente que el desconocimiento del territorio ha llevado al gobierno
nacional a tomar determinaciones de orden regulatorio que han afectado la autodeterminacién y
desarrollo de las distintas comunidades. En términos de Macias (2016):

“Hablas de mineria como motor de desarrollo resulta mucho mds complicado en un escenario como
el colombiano, marcado por la presencia de diferentes grupos armados al margen de la ley. Aunque
tradicionalmente los grupos insurgentes y paramilitares han obtenido sus ingresos a través del
negocio del narcotrdfico, y de actividades como el secuestro y la extorsion en general, el gran auge
de la actividad de la explotacion de los recursos naturales ha despertado un gran interés en esos
grupos por controlar las rentas de la actividad minera’.

Es claro entonces que la reglamentacién que se profiera en lo relativo a la industria extractiva
debe contemplar las externalidades que le son propias a la mismas, en conjuncién con los fenémenos
socio-econdémico-culturales de los territorios en que se pretende adelantar cualquier proyecto de
esta naturaleza.

La problematica que se han esbozado hasta este punto, tuvo un desarrollo jurisprudencial
notable en los ultimos aflos. Por cuneta de diferentes acciones populares, consultas populares y
acciones de tutela, se llegd a evaluar por parte de la Corte Constitucional el nticleo duro del problema
entre los intereses extractivos del orden nacional y los derechos colectivos de las comunidades a
nivel municipal y departamental.

Es asi como en primera medida, en 2014, la Corte Constitucional fall6 a propésito de la demanda
de inconstitucionalidad del articulo 37 de la Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas); en el que ademas
de definir sobre su constitucionalidad estableci6 los limites a la facultad de reglamentar los usos del
suelo por parte de los municipios. Sefialé la Corte en lo relativo a la constitucionalidad del articulo
demandado:
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“Para la Corte, si bien la interpretacion del articulo 37 del Cédigo de Minas puede
sustentarse en el principio constitucional de organizaciéon unitaria del Estado -articulo 1
de la Constitucion- y los contenidos especificos de los articulos 332 y 334 de la Constitucidn,
que privilegian la posicién de la Nacion en la determinacién de las politicas relativas a
la explotacion de recursos naturales; también deben tenerse en cuenta otros contenidos
constitucionales de igual valia dentro de la organizacién del Estado, como son los principios
de autonomia y descentralizacién de que gozan las entidades territoriales para la gestién
de sus intereses -articulo 287 de la Constitucion-, y de coordinacién y concurrencia -
articulo 288 de la Constitucion-, que se deben acatar al hacer el reparto de competencias
entre la Nacion y, en este caso, los municipios y distritos. Por esta razon, y en procura de
una solucion que permita aplicar de forma arménica el contenido de los principios que se
encuentran en tension en este caso concreto, se concluye que el articulo 37 de la Ley 685 de
2001 -Codigo de Minas- estard acorde con la Constitucidn, siempre y cuando en el proceso
de autorizacién para la realizacion de actividades de exploracion y explotaciéon minera -
cualquiera sea el nombre que se dé al procedimiento para expedir dicha autorizacién por
parte del Estado- se tengan en cuenta los aspectos de coordinacion y concurrencia, los
cuales se fundan en el principio constitucional de autonomia territorial. En este sentido, una
autorizacién al respecto deberd dar la oportunidad de participar activa y eficazmente a las
entidades municipales o distritales involucradas en dicho proceso, mediante acuerdos sobre
la proteccién de cuencas hidricas y la salubridad de la poblacién, asi como, del desarrollo
econdémico, social y cultural de sus comunidades”. (Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y del articulo 22 (parcial) del Decreto 0934 de
2013,2014)

En este mismo sentido, una vez analizada la potestad de reglamentacién de los usos del
suelo, la sentencia ad supra también sefial6:

“La simple existencia de una regulacion nacional que establezca limites a la facultad de
reglamentar los usos del suelo por parte de los municipios no implica per se vulneracién
del principio de autonomia territorial. Por el contrario, esta parece ser la opcién contenida
en la Constitucion , que i) en su articulo 288 prevé que la gestion de sus intereses por parte
de, entre otros, los municipios debe hacerse dentro de los limites de la Constitucién y la ley;
ii) que determina que, mds que regular, los consejos municipales reglamentaran los usos
del suelo, reglamentacién que, como es obvio, debe hacerse en acuerdo con la regulacién
legal existente -articulos 311 y 313 numeral 7-; iii) que prevé que la distribucion de
competencias se hard en los términos en que establezca la ley -articulo 288--; iv) que
asigna la propiedad del subsuelo al Estado -articulo 332-; v) que asigna la propiedad de
los recursos naturales al Estado —-articulo 332-; vi) que determina que la intervencién del
Estado en la economia debe seguir los pardmetros establecidos en la ley -articulo 334-; y
vii) que dicha intervencion debe tener como objetivo el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes del territorio. De manera que el propio constituyente determind que la ley
fuera la norma a partir de la cual i) se desarrollara el contenido del principio de autonomia
que ahora se considera vulnerado; y la norma a partir de la cual ii) se diera el desarrollo de
los pardmetros de intervencion del Estado en materia de exploracién y explotacién minera,
regulacién que busca un objetivo legitimo, como es el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes de territorio. En este sentido, resulta acorde con la organizacién unitaria del
Estado que exista unificacién en los criterios, procesos y pardmetros que permiten obtener
la autorizacion por parte de la administracién para desarrollar actividades de exploracion
y explotacién minera -cualquiera sea el nombre que se dé al procedimiento para expedir
dicha autorizacién por parte del Estado-. Adicionalmente, es acorde con el principio
de organizacién unitaria del Estado que los lugares en que dichas actividades pueden
realizarse y, en consecuencia, los criterios para la exclusion de un determinado territorio de
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la actividad minera sean determinados por una misma entidad, siguiendo idénticos criterios para
todo el territorio del Estado’.

Los anteriores pronunciamientos en nada aliviaron el problema central de la controversia entre
los principios de Estado unitario y el de autonomia administrativa; fue asi como en jurisprudencia
posterior se empezaron a adoptar posiciones diversas que condujeron a la creacién de un estado de
inseguridad juridica tanto para la poblacién, asi como para los empresarios de la industria extractiva.
Lo anterior por cuenta de la convergencia de diferentes decisiones de orden administrativo, asi como
judicial, de todos los 6rdenes, que en nada era coherentes.

Por lo anterior, la Corte Constitucional vio la necesidad de unificar su jurisprudencia en la
Sentencia SU-095 de 2018, en la que logr6 armonizar la controversia sefialada en el inciso anterior
ordenando la aplicacién de los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad para el
ejercicio de las competencias en cabeza de cada uno de los 6rganos que tienen interés en las resultas
de cualquier decisién relativa a la industria extractiva. Sefialé el fallo en lo relativo a los principios de
Estado Unitario y el de Autonomia Administrativa:

“La coexistencia de los principios de Estado unitario y autonomia territorial genera en su
aplicacion tensiones permanentes que hacen necesario en cada caso estudiar concretamente las
situaciones de hecho y el uso de herramientas que permitan hacer una interpretacién arménica del
sistema juridico constitucional para definir una posicion frente a la aplicacién de uno de estos dos
principios, o de la confluencia de los mismos en caso de ser necesario. En este orden, es el mismo
ordenamiento constitucional el que dispone que en estos casos para resolver las tensiones se dard
aplicacion los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad™.

Asi mismo, se pronuncié en lo relativo a la aplicaciéon de los principios de coordinacién,
concurrencia y subsidiariedad en los siguientes términos:

“En el caso sub examine el Tribunal Administrativo del Meta interpreté aisladamente postulados
constitucionales y por ello en la revisién de constitucionalidad de la pregunta a elevar a consulta
popular, no analizé en forma sistemdtica e integral las competencias de diversas entidades del
Estado, omitiendo las radicadas en cabeza del gobierno nacional central, respecto a los recursos
del subsuelo. De tal forma, la Sala Plena encuentra que la existencia de limites competenciales para
la procedencia de consultas populares territoriales especificamente relacionados con la materia
objeto de consulta hace que no pueda ser sometido a decision de la entidad territorial la decisién
unilateral de explotacién de los RNNR. Por ello, en el caso subexamine el Tribunal Administrativo
debio evaluar en forma previa, integral y estricta las competencias de las entidades territoriales
respecto a los recursos del subsuelo. La Sala Plena estima que el Tribunal del Meta con la decisién
que adoptd, de declarar constitucional el texto de la pregunta a elevar a consulta popular en el
Municipio de Cumaral, desconocio en forma especifica postulados de la Carta Constitucional como
son los articulos 80, 332, 334, 360y 361, relacionados con el subsuelo, los RNNR, la contraprestacion
econdmica a titulo de regalia en razén de su explotacion y la propiedad y competencias del Estado,
por lo que el Tribunal aplicé indebida e irracionalmente los principios constitucionales referentes
a ordenamiento territorial, al analizarlos e interpretarlos aisladamente, sin realizar una lectura
sistemdtica a nivel constitucional. Para esta Sala, tal como lo manifiesta la parte accionante y
varios intervinientes, el Tribunal Administrativo del Meta incurrié en un desconocimiento del
precedente judicial, pues fundamenté su decision en interpretaciones erradas de la jurisprudencia,
al considerar que existe un derecho absoluto de los municipios sobre los recursos del subsuelo,
desconociendo competencias del nivel nacional, radicadas en cabeza del gobierno nacional central,
y también apartdndose de los principios de coordinacién y concurrencia dispuestos en el articulo

4. Accién de Tutela instaurada por Mansarovar Energy Colombia Ltda., contra el Tribunal Contencioso Administrativo del
Meta, 2018.
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288 de la Constitucion Politica. En tal sentido, la decision del Tribunal accionado en el caso, resulta
contraria a los pronunciamientos de la Corte y lo amparado por la cosa juzgada constitucional que
prevalece respecto de la interpretacion que sobre el tema puedan hacer otros érganos judiciales,
pues a la Corte Constitucional se le ha encargado la guarda de la supremacia de la Constitucion”.
(Accidon de Tutela instaurada por Mansarovar Energy Colombia Ltda. contra el Tribunal
Contencioso Administrativo del Meta., 2018)

En todo caso, la Corte hace un llamado a la implementacién de mecanismos que permitan la
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad de las competencias de las entidades publicas de los
diferentes 6rdenes, con el fin de eliminar la inseguridad juridica que a la fecha se presentaba.

Es asi, como luego de el barrido doctrinal y jurisprudencial hecho hasta este punto, que se propone
como mecanismo idéneo para la coordinacién, concurrencia y subsidiariedad de las competencias,
el licenciamiento social. Licenciamiento que debe constituirse como un verdadero tramite
administrativo de concertaciéon entre las diferentes entidades (alcaldias, departamentos, ANM,
ANH, Corporaciones como competencia ambiental), dentro del cual se profiera un acto concertado
avalando o no la ejecucion de un proyecto, contemplando sus diferentes impactos y demas asuntos
relativos al impacto social, econdmico, ambiental, cultural etc. Que afecte a la comunidad.

Dicho tramite genera efectos vinculantes para todas las partes y en este sentido, debe ser tal su
importancia, que el desconocimiento de lo pactado pueda llevar de suyo la declaratoria de nulidad
del posible contrato de concesién o de la licencia ambiental que avala el proyecto.

La nueva vision de desarrollo debe incluir la salvaguarda efectiva de los bienes juridicos tutelados
de la poblacidn, y del medio ambiente; pues es este un préstamo de las futuras generaciones y es
nuestro deber protegerlo. El nicleo duro del derecho tiende a modificarse con el paso del tiempo, y
lo hace, en virtud de las nuevas necesidades de cada generacién. Es momento del cambio.

3. Reflexiones sobre consultas populares en torno a la Sentencia su-095 de 2018
a. Consultas populares y extractivismo. La regresiva Sentencia SU-095 de 1998

La Sentencia SU-095 de 2018 de la Corte Constitucional sefial6: “la consulta popular como
mecanismo de participacion ciudadana no puede utilizarse para definir si en un territorio se
desarrollan o no actividades que conduzcan a la explotacidn del subsuelo o de los RNNR”. Considero
este fallo un atentado a la participacién popular de las comunidades, dado que en varios municipios
se realizaron consultas donde mayoritariamente la gente se manifestd a favor del agua y la vida y en
contra de la mineria e hidrocarburos para las multinacionales y el calentamiento global. Un ataque
a la sentencia de la Corte consiste en precisar que, si bien el subsuelo es de la Nacién, para llegar a
él hay que atravesar el suelo, que no lo es y cuya titularidad es diversa. Ya el tema se habia tocado
en la sentencia de los Uwas hace unos afios por parte del Consejo de Estado y donde los indigenas
amenazaron con suicidio colectivo si se extraia “la sangre de la tierra” que para ellos es el petréleo.
Los grandes terremotos, pera ellos, se originan en que el hombre le ha sacado la sangre a la tierra y
un cuerpo exangiie reacciona virulentamente o fenece. Eso no lo entienden los Ministros de Hacienda
neoliberales, desde luego. La sentencia afect6 la etnoreparaciéon del pueblo Zenu.

Las consultas populares en Piedras, Cajamarca, Monterrey, Pijao, Recetor y Tauramena
demostraron el gran apoyo popular hacia los recursos vitales y el rechazo hacia lo que se considera
no es prioritario, sino manejo oscuro desde el centralismo y ademdas generador de calentamiento
global. Econémicamente los estudios de Garay y Espitia demuestran que no generan muchos puestos
de trabajo y que lo pagado por las empresas es inferior a las expectativas.
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El desastre ocurrido en Providencia y San Andrés recientemente demuestra que el calentamiento
global es el causante de este tipo de huracanes y los seres humanos los responsables de no frenar
semejante suicidio.

La derrota de Donald Trump en Estados Unidos por parte de Biden, donde uno de los temas
centrales de discordia fue el tema petrolero y la suscripcion del Acuerdo de Paris, demuestra
también que las personas en la potencia del norte en su mayoria han tomado conciencia de la
afectacion climatica y de las graves consecuencias si no se toman medidas a tiempo. Hay quienes
sostienen incluso que la Covid proviene de una mutacién zoonotica relacionada con esta alteracién
del equilibrio en la tierra. Nuevamente Spinoza cobra vigencia, en la medida en que Dios esta en
la naturaleza y es deber de todos debemos proteger la “casa comun, la gaya”. Esa es la base para el
“buen vivir” o suma gamaria.

En el caso del fracking, es claro que hubo una sentencia del Consejo de Estado que sélo
permitié proyectos piloto, pero la Comisién que creé el gobierno de Ivdn Duque esta contaminada,
por pertenecer o tener intereses en el sector minero energético. Por ética se deberian declarar
impedidos. Los dafios ambientales del fracking son enormes y por ello el Observatorio de Derechos
Humanos Orlando Fals Borda pertenece al Movimiento de No al fracking, que logré ese triunfo en
litigio estratégico en el contencioso.

Es fundamental que el Congreso reglamente el tema de manera urgente, validando el espiritu
de la Constitucién de 1991 en materia de participacion integral ligada a la defensa y protecciéon del
medio ambiente, que en ultimas es la defensa de nuestras vidas y las de las futuras generaciones.

La accién de tutela la present6é la firma Mansorovar Energy contra el fallo del Tribunal
Administrativo del Meta que acept6 realizar consultas populares. Hubo, entonces, noticias sucesivas
en torno a los resonantes triunfos de la defensa de la vida sobre la extraccidn de recursos naturales
no renovables. Esta decision popular reiterada estaba en contra de la politica del gobierno de
Juan Manuel Santos, denominada “locomotora minero-energética” sobre la cual basaba su politica
econOmica, a costa de la falta de sostenibilidad ambiental. Mediante la Sentencia SU-095 de
2018, la Corte Constitucional accedid a las pretensiones de la multinacional en detrimento de las
comunidades.

En dicha sentencia, que fue un grave retroceso en materia de estimulo a la participacion, se
presentan varios fenémenos que deben estudiarse coetdneamente de manera integral y analitica. En
ese orden de ideas, se desconocid la autonomia territorial, no se valoré el impacto medioambiental
pues las industrias extractivas lo afectan, tampoco se tuvo en cuenta el principio de coordinacién
y concurrencia. Recordemos la tragedia ambiental del pozo Lizama en 2018, donde se demostré la
grave imprevision. Tampoco se ha declarado la caducidad de los titulos mineros en los paramos.

La Constitucion Politica, en el articulo 1° sefiala el principio democratico que tampoco se sopeso.
Se observan decisiones inconsultas con autoridades y comunidades a nivel local.

La reversion jurisprudencial impacta precedentes de gran calado, como la Sentencia C-443 de
2016 que dio via libre a las consultas populares para la mineria y desatiende la Opinién Consultiva
0C-23 de 2017, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconocio el derecho a un
ambiente sano como fundamental para la existencia humana, asi como el impacto climatico en los
derechos humanos. También se dio un giro a la Sentencia C-123 de 2014 de la Corte Constitucional,
donde la Corporacién sefal6 que los municipios debian participar en la concertacién de la concesién
minera, previo al otorgamiento del titulo minero. Por el contrario, en la Sentencia SU-095 de 2018,
manifesté que dicha concertacién no es vinculante.
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La providencia desconoce que la mineria no es determinante para incorporar en los Planes de
Ordenamiento Territoriales POT como lo son el patrimonio arqueoldgico o los riesgos ambientales,
como ya lo habia sefalado el Consejo de Estado en 2010.

Al revisar el marco de accidn participativa, se encuentran en el marco de la Constitucién Politica,
las leyes 134 de 1994, 1757 de 2015 (Art. 33) y la 136 de 1994, entre otras. Se omite el respeto a
la autonomia territorial que les permite a las unidades subnacionales decidir sobre sus formas de
desarrollo, reglamentar los usos del suelo o ser propietarios del subsuelo (Art. 332 C.P.), pues no
hay forma de extraer el subsuelo sin afectar el suelo. La Nacién deberia respetar los principios de
precaucion, prevencion, progresividad y subsidiariedad.

Desde el Estado central ya se veian actitudes hostiles frente a las consultas populares, donde
entidades como la Registraduria o el Ministerio de Hacienda las bloqueaban por diversos medios.
Por ello, con el Observatorio de Fals Borda se hizo dos veces presencia en la zona de La Macarena,
para escuchar a las comunidades afectadas y apoyarlas nacional e internacionalmente.

Tampoco ha habido claridad desde el gobierno central en el apoyo al Tratado de Escazui sobre
informacién ambiental, pues la bancada del Centro Democratico y de la coalicién de gobierno se
hayan manifestado adversos a aprobarlo, en defensa de la ETN.

En sintesis, se podria afirmar que el fallo es regresivo por cuatro factores:

1. Afectacion del principio de democracia participativa. Las consultas populares vinculan a los
municipios en la toma de decisiones (Ley 1757 de 2015 y Ley 136 de 1994).

2. Impacto en la autonomia territorial. En especial frente a la vocacién y uso del suelo. El Estado
no solo es el gobierno central, sino también estd compuesto por otras unidades territoriales
como los municipios y los departamentos. No se fijan parametros para la concertaciéon con
las unidades subnacionales y se fij6 un plazo de dos afios para que el Congreso expida la
reglamentacion, plazo que se vencié constituyéndose en inconstitucionalidad por omisién, que
en Colombia no es procedente para las absolutas, sino para las relativas.

3. Se generd inseguridad juridica. La ETN impetréd una tutela contra sentencia donde se
comprometieron los derechos politicos de los ciudadanos que ya habian participado en las
consultas populares y que en su inmensa mayoria habian rechazado el extractivismo. La Ley
136 de 1994 sefiala la obligacion de la democracia participativa si se va a efectuar el cambio del
uso del suelo. Ademas, la tutela contra sentencia no deberia ser una instancia nueva, ni revivir
instancias judiciales vencidas, pues el tutelante la present6é como tercera instancia.

4. Se activaron conflictos sociales. Es evidente que con el fallo se producen desplazamientos
forzados, asesinatos de lideres sociales y toda una serie de dolamas que afectan profundamente
ala comunidad. Como se dijo, la sentencia afecto la etnoreparacion del pueblo zent (o sinu).

5. Como se observa, la Sentencia SU-095 de 2018 de la Corte Constitucional dej6 sin mecanismos
de participacién a la comunidad, lo cual deriva en un grave déficit de participacién y deslegitima
el sistema mismo, generando violencia.
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