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Introduccion

En el 2018, la Corte Constitucional publico la sentencia SU-095 en la que se apart6
del precedente constitucional que, permitia a las entidades territoriales convocar a la
comunidad a una consulta popular para que votaran a favor o en contra de la realizacion
de actividades mineras en su territorio. Segun la sentencia mencionada, la explotacion
de recursos naturales no puede ser decidida ni vetada por las entidades territoriales

porque, es un asunto de competencia del nivel central.

La sentencia de unificacion prohibié a las entidades territoriales realizar consultas
populares sobre minera y exhort6 al Congreso de la Republica a legislar un mecanismo
de participaciéon que se ajuste a los criterios que fueron expuestos en la sentencia
mencionada. La Corte reconocié que hay un déficit inaceptable de participacién de
aquellas comunidades que viven en los territorios donde se pretende realizar actividades
mineras; no se les esta garantizando el principio y derecho de participacion en los

procesos de explotacion de recursos naturales.

El Alto Tribunal dej6 un vacio juridico en perjuicio de los derechos fundamentales
a la vida, salud, un ambiente sano, entre otros y, los principios de democracia
participativa, soberania popular y acceso a la justicia de las entidades territoriales y sus
habitantes, en beneficio de decisiones arbitrarias del gobierno para la implementacion de

la mineria en el pais y, en consecuencia, de las empresas mineras.

Hay asuntos que deben ser decididos por el Estado central o las entidades
territoriales, segun el asunto y la competencia que ostenta cada uno de ellos; esto no
quiere decir que dichas competencias sean excluyentes; los dos deben ser aplicados en
conjunto y, dependiendo del asunto y del bien juridico a proteger, su nivel de accion sera
mayor o menor. Los principios de concurrencia, coordinaciéon y subsidiariedad otorgan
los criterios de interpretacion para que, en ningun caso, aquellos principios, se anulen

entre ellos.



La Corte Constitucional, en su jurisprudencia, ha afirmado que el derecho y la
proteccidon a un ambiente sano, el cual estd en estrecha conexion con el derecho
fundamental a la vida, la salud, entre otros, es uno de los asuntos y bienes juridicos en
los que el nivel de accion de las entidades territoriales es mayor porque, segun lo
establece el articulo 79 de la Constitucién: “la ley garantizara la participacion de la
comunidad en las decisiones que puedan afectarlo”, refiriéndose al derecho a gozar de

un ambiente sano.

El gobierno, en los ultimo 14 anos, ha adoptado planes de desarrollo que
apoyaban y buscaban impulsar la actividad minera en Colombia; la finalidad era, y lo
sigue siendo, aprovechar su riqueza natural y, supuestamente, fomentar el desarrollo
econdmico y social del pais a través de su explotacion. Aun asi, en los ultimos planes de
desarrollo, el gobierno aceptdé que la actividad minera genera efectos negativos en el
ambiente y, por eso, ha introducido criterios de responsabilidad ambiental, pero su

politica de explotacion minera se mantiene.

La Corte Constitucional también ha reconocido que la actividad minera genera
efectos negativos en el ambiente y, en consecuencia, en la vida y salud de las personas
que estan proximas a estas; también tiene implicaciones sociales porque, la mineria
cambia la identidad comunitaria de las entidades territoriales. La mineria tiene la
caracteristica de cambiar la vocacién del suelo vy, este efecto, en un territorio donde la
poblacién encuentra su sustento y estilo de vida en el campo, produce fenédmenos de
violencia, desplazamiento y pobreza en aquellas comunidades donde se lleva a cabo la

mineria.

La propuesta de este trabajo es, entonces, que las consultas populares son el
mecanismo de participacion idéneo para que las entidades territoriales y sus habitantes
puedan participar activa y eficazmente en la decisién sobre si llevar acabo o no la
actividad minera en su territorio, para la proteccion del ambiente y de sus derechos
fundamentales. Esto, bajo los principios de soberania popular, democracia participativa

y acceso a la justicia.

El pueblo, por ser el soberano del poder publico colombiano, debe poder hacer

efectivo el principio democratico de participacion para materializar, lo que la Corte



Constitucional denomind, la justicia ambiental. Lo que se traduce en que, un territorio no
esta en la obligacion de soportar los impactos que genera la actividad minera, bajo el
argumento de que la explotacién de los recursos naturales fomenta el desarrollo
economico y social del territorio y de todo el pais; el interés general no lo es si, en el
proceso de lograrlo, se vulneran los derechos fundamentales de las minorias. Es por esto
que, la participacién activa y eficaz de aquellas comunidades debe ser garantizada en

asuntos mineros, mediante las consultas populares.

La Corte Constitucional, con la sentencia de unificacion, vulnero el principio de
acceso a la justicia de las comunidades que viven en los territorios, en dos sentidos: i)
no resolvio el problema de fondo y, su decisién, no garantizé la convivencia social y
pacifica de aquellas poblaciones porque, sus argumentos estuvieron dirigidos a resolver
un problema de procedimiento que, proporcionalmente, no superaba el valor juridico de
los derechos sustanciales que fueron dejados de lado. Lo que vulneré el derecho de la
ciudadania a participar en la proteccion de un ambiente sano y, por lo tanto, el derecho

a la vida, la salud, la dignidad e integridad fisica.

Y, segundo, porque, aunque las consultas populares no son un mecanismo
judicial, la doctrina ha establecido que funge como una herramienta que “permite la
efectividad de los derechos” (Valencia, 2012) colectivos, como lo es en este caso: la
proteccion de un ambiente sano y la participacion ciudadana; en el ordenamiento juridico
colombiano, el ambiente es sujeto de derecho per se y, el gobierno tiene que empezar a
tratarlo con responsabilidad y no solo como un elemento exclusivamente de desarrollo
econdmico. Por esa razon, la Corte prohibid, no solo el derecho a la participacion sino,
también el derecho de proteccion ambiental, por medio de un mecanismo de

participacion que, constitucionalmente, es permitido para tal fin.

Los argumentos expuestos, son la base para el desarrollo de este trabajo. El cual
esta compuesto por la descripcion de la problematica y tres capitulos. En el primero se
expone la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre el Estado unitario, la
autonomia territorial, el valor constitucional del ambiente y las consultas populares.

Enseguida, se presentan las implicaciones que la actividad minera genera en el ambiente



y, finalmente, se desarrollan los principios de democracia participativa, soberania popular

y acceso a la justica, en el marco de los Derechos Humanos individuales y colectivos.

Capitulo I. Sentencia SU-095 de 2018 y el precedente constitucional

La Corte Constitucional, mediante sentencia de unificacion 095 de 2018,
desconocio el precedente jurisprudencial consolidado hasta ese momento que habia
declarado, i) la constitucionalidad de las consultas populares en los territorios sobre
mineria vy, ii) la competencia de las entidades territoriales para acudir a aquellas, con el

fin de que la poblacion decidiera si permitia o prohibia dicha actividad en su territorio.

La sentencia SU-095 de 2018 dejo sin valor juridico el principio constitucional de
autonomia territorial consagrado en los articulos 287 y 288 de la Constitucion Politica de
1991; esto tiene un efecto directo sobre la soberania popular, la democracia participativa
y la justicia, consagrados en el preambulo del texto constitucional como principios
rectores del Estado Social de Derecho. En consecuencia, no existe forma participativa
efectiva que permita la proteccion del ambiente y, por lo tanto, pone en riesgo la vida, la
salud, la integridad fisica, entre otros, de las comunidades que se encuentran en el
territorio donde se pretende llevar acabo la explotacion de recursos naturales. La
empresa Mansarovar Energy Colombia Ltda., presenté accion de tutela contra el Tribunal
Administrativo de Cumaral, Meta porque en la revision previa de constitucionalidad sobre
la consulta popular que realizaria el alcalde del Municipio de Cumaral, Meta, fallé a favor
de su realizacion. La sentencia del Tribunal fue demandada por la compafia ya que,
consideré que la misma vulneré sus derechos fundamentales establecidos en los
articulos 29, 228, 229 y 230 de la Constitucion Politica de Colombia.

La sentencia de unificacién, en su parte resolutiva, decidié dejar sin efecto la
sentencia de revision previa de constitucionalidad del Tribunal Administrativo de
Cumaral, Meta, como también: i) la constitucionalidad de la realizacion de las consultas
populares sobre mineria en territorios colombianos v, ii) la competencia de los entes

territoriales para emplear las consultas populares en asuntos de actividad minera. Bajo



el argumento de que, la consulta popular no es el mecanismo idéneo para resolver la
tension existente entre el principio de Estado unitario y autonomia territorial sobre la
realizacion de actividades mineras porque, segun afirmé la Corte Constitucional, estos

son asuntos de interés exclusivo del nivel nacional y no territorial.

En la sentencia SU-095 de 2018, la Corte Constitucional generé: i) un vacio
juridico porque, imposibilitd la participacion ciudadana mediante las consultas populares
sobre mineria. Lo que, en consecuencia, creo graves afectaciones al acceso a la justicia,
la soberania popular y la democracia participativa, porque la mera comunicacion y la
realizacidén de audiencias publicas en los territorios no garantiza la proteccion de dichos
principios. En otras palabras, se dej6 a la deriva la dignidad humana de la poblacién de
estos territorios por, imponerles de forma unilateral y no participativa, en estricto sentido,

actividades tan invasivas a su territorio y estilo de vida, como lo es la mineria.

La Corte Constitucional, ademas, genero, ii) la afectacion al ambiente, como
derecho fundamental, principio constitucional, sujeto de derechos per se y, el entorno en
el que vive la poblacién vinculada a la actividad minera porque, no permitid su
participacion directa y activa. En consecuencia, la salud, la integridad fisica y la vida de
estas comunidades se encuentran en peligro por los efectos negativos sobre el ambiente

qgue genera la actividad minera.

Linea jurisprudencial

La Corte Constitucional ha definido los conceptos de Estado unitario y autonomia
territorial a lo largo de toda su jurisprudencia sobre el asunto. En este espacio, se
exponen dichas definiciones, las cuales se encuentran fragmentadas a lo largo de todas

sus sentencias, para compilar una sola definicion de cada una de ellas.

El articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991 establece que Colombia es un
Estado Social de Derecho, organizado en forma de republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales. Adicionalmente, el articulo 286 sefala que

las entidades territoriales son los departamentos, los distritos, los municipios y los



territorios indigenas. También define la autonomia de las entidades como la facultad de
gestionar sus propios intereses, dentro de los limites de la constitucién y la ley. Consiste
en el derecho de, i) gobernarse por autoridades propias, ii) ejercer las competencias que
les correspondan, iii) administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el

cumplimiento de sus funciones vy, iv) participar en las rentas nacionales.

La Corte Constitucional, ha definido a la autonomia territorial como un principio
del ordenamiento constitucional colombiano que, debe realizarse en la mayor medida
posible ya que, garantiza la autodeterminacién de las comunidades, el desarrollo de la
identidad comunitaria y la gestion de sus propios intereses. Lo que significa que, su
direccion administrativa debe estar protegida de interferencias de otros niveles, en
especial de la Nacion porque, son aquellas entidades territoriales las que mejor conocen
las necesidades e intereses politicos, econdomicos y sociales de su region. No quiere
decir esto que, la autonomia territorial sea un poder soberano, no debe confundirse con

autarquia y, en ese sentido, tiene limites por desarrollarse en un contexto unitario.

El limite de la autonomia territorial lo define la constitucion y el legislador
mediante una ley organica pero, siempre debe respetar unos criterios minimos
constitucionales y, observar los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad. Es decir, la sola invocacion del caracter unitario del Estado no justifica
que se le otorgue a una autoridad nacional el conocimiento de asuntos que no
trasciendan el contexto local o regional. En sintesis, la autonomia reconocer la

supremacia de un ordenamiento superior.

La Corte Constitucional, por otro lado, ha definido al Estado unitario como una
organizacion centralizada, al cual le estan subordinados los entes regionales y locales.
Ha afirmado que la prevalencia del interés general se logra con mas facilidad dentro del
marco de un Estado unitario, el cual supone, i) centralizacién politica, ii) la uniformidad
de la ley para toda la comunidad, iii) unidad de mando supremo, iv) unidad en todos los
ramos de la legislacién, v) unidad en la administracion de justiciay, en general, v) unidad
en las decisiones de caracter politico que tienen vigencia para todo el espacio geografico

nacional. Hay un tema donde se intensifica su alcance: materia marcoeconomica.
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El principio unitario permite la intervencién del nivel nacional e incluso desplaza la
competencia de las entidades territoriales en temas puntuales, solo cuando exista un
interés nacional razonable y proporcional; también debe responder a los principios de
coordinaciéon, concurrencia y subsidiariedad. En sintesis, la Corte ha interpretado el
Estado unitario como “unidad como el todo que necesariamente se integra por las partes

y no la unidad como un bloque”.

La autonomia territorial y el Estado unitario

La Corte Constitucional se pronuncid, por primera vez, sobre las consultas
populares en 1992 en el sentido de que el pueblo, como soberano del Estado
colombiano, tiene el derecho de participar en la toma de decisiones que afecten los
intereses de la sociedad, pero como cualquier otro derecho constitucional, le impuso un

limite: no podra ser utilizada en todos los asuntos.

El Estado unitario y la autonomia territorial son conceptos que no pueden
separarse: si se habla de uno necesariamente hay que mencionar el otro; el desarrollo

jurisprudencial del Estado unitario se estructurd en paralelo con la autonomia territorial.

Los principios de autonomia territorial y Estado unitario limitan la realizaciéon de
las consultas populares porque, existen temas de interés nacional de competencia del
Estado central que no pueden ser puestos a consideracion de un territorio mediante una
consulta popular. En el mismo sentido, hay asuntos del interés territorial que no pueden

ser sometidos al escrutinio del gobierno nacional.

En 1993, el alto Tribunal de la Justicia Constitucional resolvio las tensiones entre
los principios de Estado unitario y autonomia territorial y expuso cuatro reglas de solucion
de competencia para decidir si un asunto corresponde al orden nacional o al ambito
territorial: i) cuando haya conflicto entre la autonomia territorial y el Estado unitario debe
prevalecer aquel que concentre el mayor valor social, ii) la ley no puede anular por
completo ninguno de los dos principios, iii) en materia macroecondémica se intensifica el
alcance del Estado unitario y, por ultimo, iv) la delimitacién de competencias debe ser en

funcion del interés econdmico y territorial (C-004, 1993).
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La Corte reconocié que la norma fundamental de 1991 marc6 una tendencia a
fortalecer la autonomia territorial ya que, ésta es una de las formas de oponerse al poder
de las decisiones de un Estado unitario sobre sus territorios, en esa medida les otorgd
las siguientes facultades: i) el derecho de las entidades territoriales a gobernarse por
autoridades propias, elegidas y constituidas democraticamente, ii) ejercer libremente las
competencias constitucionales y legales que le correspondan, iii) administrar sus
recursos propios y a establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus

funciones vy, finalmente, iv) participar en las rentas nacionales (C-126, 1993).

La Corte, ademas de las reglas de interpretacion para resolver el conflicto de
competencia entre el Estado unitario y la autonomia territorial, hizo alusion por primera
vez de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, sin hacer mayor

exposicion de fondo sobre éstos.

En 1994, la jurisprudencia constitucional reafirmé que Colombia es un Estado
unitario; los entes territoriales estan bajo los limites de la centralizacién, en razén a la
prevalencia del interés general y la unidad nacional, los cuales se logran, con mayor
facilidad, en un régimen uniforme, que se ubica en una jerarquia superior constitucional

frente a las entidades territoriales (C-216, 1994).

En 1995, la Corte Constitucional complementé los criterios anteriores y sefal6 que
con la implementacién de la nueva Constitucion se introdujo un concepto primordial para
el Estado: el de la dignidad humana; su nucleo esencial es la autodeterminacion y, en
consecuencia, la materializacién de la autonomia de las entidades territoriales para
garantizar el desarrollo de su identidad comunitaria y sus propios intereses, sin que esto
signifique desconocer las competencias del dérgano central para intervenir en la

implementacion de politicas de interés general (C-506, 1995).

En 1996 y 1998, la Corte Constitucional, aunque no emitié sentencias sobre estos
principios, en 1997 y 1999 mantuvo su jurisprudencia en el sentido de que la autonomia
territorial y Estado unitario no se contraponen, sino que deben enlazar la direccion
politica y administrativa del Estado, con los intereses territoriales, sin ignorar la
supremacia del ordenamiento nacional (C-373, 1997; C-643, 1999).
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A partir del afio 2000 esa armonizacion, segun el precedente constitucional, debe,
como lo menciono antes, realizarse bajo los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad. La Corte, defini6 el principio de subsidiariedad, muy superficialmente, en
el sentido de que, el Estado unitario puede intervenir en la administracién de las
entidades territoriales sélo en el caso de que éstas no estén en capacidad de ejercer

cierta funcion. Sobre los demas principios no hubo desarrollo alguno (C-1187; 2000).

En el mismo afo y desde entonces expuso que el principio de autonomia territorial
debe enmarcarse dentro de las disposiciones constitucionales, legales y politicas
nacionales, sin que se desconozca su fundamento en el principio democratico y, por lo
tanto, en la proteccion de la participacion ciudadana; se ha aludido que son los entes
territoriales quienes mejor conocen los intereses y necesidades de las comunidades que

administran.

En el 2001, la Corte ahondd en esta tesis y sefalé que, el Estado unitario se
entiende como una “unidad integrada por partes y no como un bloque”, asimismo, afirmé
que el municipio es la organizacion local “de mayor cercania y conexion con la poblacion”,
de modo que, se erige en la “entidad fundamental del sistema politico administrativo del
Estado” (C-540, 2001).

Desde el 2002 al 2009, la Corte reiteré su jurisprudencia en los siguientes
términos: i) Colombia es un Estado unitario que garantiza la autonomia territorial, por lo
que estos principios deben responder a un sistema de limitaciones reciprocas, ii)
garantizar los criterios democraticos fundantes de la autonomia territorial para no
desconocer que son éstas quienes mejor conocen los intereses de la poblacion a la que
representan, iii) la autonomia territorial debe desarrollarse dentro de los limites,
proporcionales y razonables, que le impone la ley y la constitucion, es decir, la unidad
nacional (C-127, 2002; C-568, 2003; C-105, 2004; C-063, 2005; C-532, 2005; C-533,
2005; C-931, 2006; C-957, 2007; C-1152, 2008; C-1183, 2008; C-321, 2009).

En el 2010, la Corte sefial6 que, aunque hay asuntos de interés nacional superior
que desplazan el principio de autonomia territorial y, por lo tanto, su competencia para
intervenir, esto no significa que la participacion territorial debe ser anulada por completo;

Su ejercicio sera garantizado, en mayor o menor medida, dependiendo de los bienes
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juridicos que justifiquen su limitacion, pero en ningun caso podra ser absolutamente
eliminado, ni siquiera bajo la justificacién de la existencia de un interés superior que sea

competencia del Estado unitario (C-149, 2010).

El mismo afio, la Corte desarrollé los principios que ya habia mencionado con
anterioridad: i) concurrencia, implica la garantia de la simultaneidad en la participacion
de los distintos niveles de la administracion en determinados asuntos, sin que, i) la
materia a tratar sea justificacion suficiente para excluir a alguna de las partes v, ii) se
ignore la presencia necesaria de aquella entidad que, por el cumplimiento de sus fines,
tenga interés en el asunto a tratar; ii) coordinacion, supone la armonizacion de la

competencia entre los distintos niveles de administracion estatal.

El principio de subsidiariedad, finalmente, fue expuesto desde dos perspectivas:
i) positiva, en el sentido de que en virtud del principio democratico y racionalizacion
administrativa, la competencia debe realizarse en el nivel mas cercano al ciudadano
porque, es ésta la que mejor conocer las necesidades de la poblacién vy, ii) en el sentido
negativo, el Estado central tiene la facultad de intervenir en el nivel territorial solo cuando

éste no esta en la capacidad de ejercer sus funciones.

En sintesis, las limitaciones a las autoridades territoriales seran constitucionales
solo cuando sean razonables y proporcionadas, respondiendo a los principios expuestos
anteriormente, sin que la Corte haya realizado el test respectivo, solo se refiridé a dichos

criterios.

En el 2011, la Corte no hizo ningun pronunciamiento sobre la autonomia territorial
y Estado unitario. Sin embargo, desde el 2012 hasta 2016, su jurisprudencia se mantuvo
igual en el sentido de que Colombia es un Estado organizado en forma unitaria donde la
constituciéon tiende a fortalecer la autonomia territorial, para garantizar la
autodeterminacién de los pueblos, siempre acudiendo a la armonizacion administrativa

que ofrecen los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.

Segun lo indicé la Corte, existen dos formas de vulnerar la autonomia territorial: i)
desconocer una disposicion constitucional donde expresamente otorga competencia a

los entes territoriales y, ii) cuando la restriccion a dicha autonomia no es
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constitucionalmente justificable ni proporcional al bien juridico (C-643, 2012; C-889,
2012; C-100, 2013; C-123, 2014; C-260, 2015; C-035, 2016).

En el 2017, la Corte Constitucional indic6 que, en virtud del principio de
subsidiariedad, el Estado no debe intervenir en la autonomia territorial teniendo en
cuenta que este es el nivel mas cercano a los intereses de la poblaciéon que representa;
las politicas estatales o la legislacion nacional no pueden impedir de ninguna manera la

autonomia territorial y su autodeterminacion (C-077, 2017).

En el 2018, el Alto Tribunal en la sentencia SU-095, objeto de analisis de este
trabajo, mantuvo en los mismos términos el desarrollo conceptual sobre Estado unitario
y autonomia territorial; ninguno de estos principios puede aplicarse de forma absoluta en
perjuicio del otro y, para resolver esta tension se deben aplicar los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad. También indicé que la autonomia territorial
se podra limitar, sin perjuicio de la garantia participativa de la ciudadania, cuando haya

un asunto de interés nacional (SU-095, 2018).

La Corte, en el mismo afno, sefaldé que el fundamento de la autonomia territorial
no es solo el control que el pueblo puede hacer sobre los gobernantes sino, también,
sobre las decisiones que éstos toman. Por esta razon, el Constituyente incorporé en la
Constitucién los mecanismos de participacion y control: para que la ciudadania tenga la

posibilidad de intervenir directamente en el poder publico (SU-077, 2018).

Estado unitario y autonomia territorial en temas ambientales

En 1996, la Corte introdujo el concepto de justicia ambiental, segun el cual se
debe garantizar el tratamiento justo (justicia distributiva) y la participacidén (justicia
participativa) significativa de toda la poblacion frente a cualquier politica ambiental. La
Corte afirmé sobre el trato justo que, “ningun grupo de personas debe sobrellevar
desproporcionadamente la carga de las consecuencias ambientales negativas como

resultado de programas ambientales y politicas a nivel estatal”.

Y, sobre la participacion sefial6 que, i) las comunidades potencialmente afectadas

deben tener una oportunidad apropiada para participar en las decisiones ambientales, ii)
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que las preocupaciones de la comunidad sean tenidas en cuenta y que, iii) los
responsables de decidir, promuevan Yy faciliten la participacion de dichas comunidades
(T-268, 1996).

Las comunidades territoriales, ademas, cuentan con el derecho fundamental de
acceso alajusticia para la proteccion de sus intereses tanto individuales como colectivos.
La Corte Constitucional, en 1996, indic6 que este derecho comprende tanto la proteccion
del contenido normativo sustancial como procesal. Es decir, no es solo la posibilidad de
accionar el aparato judicial, sino que, también, haya una solucién de fondo respecto a lo

que se reclama.

En 1997, la Corte no profirié6 sentencia relacionada con la tutela judicial efectiva.
No obstante, entre 1998 y el 2000 la Corte establecié que el acceso a la justicia es un
derecho fundamental, como se menciond antes, que garantiza el ejercicio de los
derechos sustanciales. Asimismo, expuso el contenido multiple de este derecho asi: i)
acceso a un juez o tribunal imparcial, ii) a que se produzca una sentencia en un término
razonable, y iii) que el fallo judicial se cumpla (C-318, 1998; C-160, 1999, C-330, 2000).

En el 2001, el Alto Tribunal reafirmé que sin la posibilidad de acceder a la justicia
no es posible proteger los derechos sustanciales y procesales de la poblacion; no basta
con la existencia de recursos o mecanismos para la proteccién de derechos, sino que se
debe garantizar el acceso a la administracién de justicia para hacerlos materialmente

reales. Es decir, contar con instrumentos idéneos y efectivos (C-1195, 2001).

En el 2002, el Alto Tribunal afirmé que el acceso a la administracién de justicia
constituye un pilar fundamental de la estructura del Estado Social de Derecho
colombiano porque, asi es como la ciudadania logra materializar los fines estatales

creados para la proteccién de un orden politico, econémico y social justo.

Los criterios que componen el acceso a la justica son: i) el acceso al sistema
judicial, el cual otorga la posibilidad a todo sujeto de utilizar los instrumentos judiciales
para exigir del Estado el cumplimiento de sus derechos e intereses, ii) exigir que las
decisiones sean de fondo y no superficiales, iii) la existencia de mecanismos y
procedimientos idoneos y efectivos para resolver las pretensiones de la ciudadania, iv)

la existencia de un sistema que le otorgue posibilidades a la ciudadania de acceder a



16

€s0s mecanismos y procedimientos e, v) integrar los conceptos de antiformalismo (C-
426, 2002).

El antiformalismo pretende que los derechos sustanciales no estén limitados en
su aplicacion por el excesivo formalismo, lo cual va en contravia del espiritu o fines
estatales consagrados en la Constitucion Politica. Las normas procesales deben
responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad para no obstruir la aplicacién
de derechos sustanciales. Y en esos términos se ha mantenido la jurisprudencia

constitucional sobre este tema hasta el dia de hoy.

En el 2003, la Corte retomé su jurisprudencia en el sentido de que el acceso a la
justicia es un derecho fundamental para acudir a los jueces o Tribunales de la republica,
para la defensa real y efectiva de sus intereses, en condiciones de igualdad (C-207,
2003). Por otro lado, en el 2004, la jurisprudencia del Alto Tribunal introdujo,
superficialmente, otro criterio que compone el de la justicia: la informacion, en el
entendido de que mediante el acceso a ésta, existe la posibilidad de accionar el aparato

judicial con fundamentos probatorios (T-1102, 2004).

Desde el 2005 hasta el 2008, exceptuando el 2006, la Corte Constitucional
reafirmo su jurisprudencia sobre el acceso a la justicia. Argumenté que, no solo basta
que el derecho este consagrado en el cuerpo de la Constitucion Politica, sino que
también existe el deber y obligacion del Estado, quien tiene el monopolio de la
administracion de justicia, de garantizar los medios o mecanismos para que la poblacién
tenga la posibilidad de accionar el aparto judicial (T-030, 2005; T-247, 2007). También
senald que este derecho puede ser protegido por medio de la accién de tutela cuando la
ley i) impida que se profiera una decision de fondo, ii) establezca trabas irrazonables
para acudir a la justicia, iii) no observe los términos procesales sin justificacion al
respecto, iv) no existieran instrumentos procesales que le permitan a los afectados acudir

al Estado para resolver sus conflictos y, v) no respeten la cosa juzgada (T-766, 2008).

Entre el 2009 y el 2019, exceptuando el 2013 cuando no hubo sentencia sobre el
tema, el Tribunal Constitucional mantuvo su jurisprudencia sin ningun cambio importante.
Indicd que la materializacién de los derechos fundamentales sustanciales y procesales

solo se puede garantizar mediante la implementacién de mecanismos y acciones idoneos
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y efectivos que permitan el acceso a la justica, respondiendo a criterios de: i) igualdad,
ii) celeridad, iii) eficiencia, iv) decisiones de fondo. Asimismo, reafirmé que este principio
es pilar fundamental de un Estado democrético y participativo, donde se debe proteger
i) la efectividad de los derechos, ii) promover la convivencia pacifica v, iii) velar por el
respeto a la legalidad y dignidad humana (T-520A, 2009; T-084, 2010, C-250, 2011, C-
334, 2012, C-180, 2014, C-387, 2015; C-086, 2016; C-166, 2017; T-233, 2018; T-608,
2019).

En 1994, la Corte se pronuncid, puntualmente, sobre el ambiente. Lo definid como
un derecho, cuya proteccion ocupa un lugar trascendental en el ordenamiento juridico;
lo catalogd como un derecho fundamental en conexidad con la vida, la salud y la
integridad fisica de los ciudadanos. (T-500, 1994; C-059, 1994). También senald que el
ambiente tiene una triple dimension: i) principio que irradia todo el orden juridico, ii)
derecho de todas las personas, exigible por diversas vias juridicas v, iii) obligacion de
proteger el ambiente impuesta a las autoridades y a los particulares. Todo esto tiene

fundamento en lo que la Corte ha denominado la Constitucion Ecoldgica.

El Alto Tribunal, en el mismo afo, complemento lo anterior y sefiald que, aunque
la Constitucion Politica sefala que el Estado tiene la facultad de aprovechar los recursos
naturales para el desarrollo econdmico y social del pais, no puede desconocer que la
proteccion del ambiente sano es un derecho y ademas un deber al repercutir en todo el
ambito nacional y, en esa medida, “va mas alla de cualquier limitacion territorial de orden
municipal o departamental.” Es decir, las entidades territoriales tienen la facultad de
participar en las politicas ambientales, aunque se invoque que éstas son de interés

nacional y no solo territorial (C-423, 1994).

En 1995, la Corte Constitucional continué su jurisprudencia y afirmoé que la
participacion ciudadana en la proteccion medioambiental tiene respaldo en el articulo
331 de la Carta Politica y, por tal razén, se debe garantizar el funcionamiento de los
mecanismos de control para la aprobacion de proyectos que incidan en el ambiente con
la finalidad de: i) proteger su diversidad e integridad, ii) conservar areas de especial
importancia ecoldgica, iii) fomentar la educacién ambiental, iv) planificar el manejo y

aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, v)
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prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, vi) imponer las sanciones legales
y exigir la reparacion de los dafios causados al ambiente, vii) cooperar con otras naciones
en la proteccién de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas vy, viii) exigir el

saneamiento ambiental como obligacion estatal (C-328, 1995).

En 1996, el Alto Tribunal sefialé que la Constitucién asigna la competencia de
asuntos ambientales a la gestion nacional pero, también dispone que por tratarse de un
asunto tan trascendental, la competencia debe ser compartida con los entes territoriales.
Segun la Corte, el Estado unitario debe reconocer la concepciéon de las comunidades
sobre el manejo medioambiental y, por esta razon, “su regulacion corresponde

prioritariamente al municipio” (C-535, 1996).

En 1997, la Corte Constitucional defendi6 el argumento segun el cual el ambiente
es el fundamento para la supervivencia de la especie humana y su vulneracion supone,
en determinados casos, el detrimento de derechos fundamentales como la vida o la
salud. Por esta razon, la accion de tutela puede prevalecer sobre otros medios juridicos
como, por ejemplo, la accion popular para la proteccion oportuna del medioambiental
(SU-442, 1997).

En 1998, la Corte no se pronuncio sobre el ambiente. Sin embargo, en 1999, adujo
que las politicas econdmicas deben responder a normas ambientales y, asi, llegar a un
desarrollo econdomico sostenible. Esto lo afirmé segun la linea jurisprudencial de 1997:
es evidente que la explotacion de recursos naturales conlleva a desequilibrar los
ecosistemas y la estabilidad ambiental, lo que, en consecuencia, amenaza derechos

fundamentales como la vida, la salud y la integridad personal, entre otros (T-046, 1999).

El Tribunal Constitucional ahondé en lo expuesto antes y defendio la tesis de que
el ambiente tiene el caracter: i) social, ii) relacionado con la prestacion de servicios
publicos, salubridad, iii) garantia de supervivencia de las generaciones presentes y
futuras, iv) prioridad dentro de los fines del Estado y, v) reconocimiento al deber de
mejorar la calidad de vida de los ciudadanos. Por lo anterior, los ciudadanos deben tener
la posibilidad de ser parte en la toma de decisiones sobre actividades que tengan como
consecuencia la afectacion al ambiente. En pocas palabras, existe una doble dimension:

derecho-deber.
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En el 2000, la Corte desarrollé la dimension obligacional del Estado sobre el
ambiente y afirmoé que éste debe: i) proteger su diversidad e integridad, ii) salvaguardar
las riquezas naturales de la Nacion, iii) conservar las areas de especial importancia
ecoldgica, iv) fomentar la educacién ambiental, v) planificar el manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales para asi garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion, vi) prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, vii)
imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados al ambiente
y, Viii) cooperar con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en zonas
de fronteras (C-431, 2000).

En el 2001, el Tribunal Constitucional no emitié sentencia al respecto. Pero en el
2002, expuso que el ambiente debe entenderse desde tres enfoques diferentes: i) ético,
ii) econdémico vy, iii) juridico. En el primer sentido, debe entenderse como un principio
ecocéntrico donde el hombre es parte de la naturaleza; desde el enfoque econdmico, el
sistema productivo no puede subestimar el impacto ambiental que su actividad pueda
generar y, por tanto, debe sujetarse al interés social y no exclusivamente econémico; y
el deber juridico del Estado de proteger no solo los derechos individuales sino colectivos,

lo que implica garantizar la preservacion del ambiente (C-339, 2002).

Ademas, sentd el precedente sobre los efectos negativos que genera la actividad
minera en el ambiente. Por lo que, expuso el concepto de desarrollo sostenible como, la
facultad de satisfacer las necesidades presentes sin comprometer la capacidad de las

generaciones futuras, para satisfacer sus necesidades.

En el 2003, la Corte afirmé que cuando existe tension entre la autonomia territorial
y el Estado unitario en la competencia sobre la proteccién ambiental o implementacién
de politicas o actividades que incidan en el ambiente, si las decisiones de nivel nacional
son insuficientes para la proteccion del ambiente en un territorio especifico “las
autoridades de dicha localidad tienen la oportunidad de dispensar la proteccion adicional
necesaria” (C-894, 2003).

En 2004, el Alto Tribunal expuso un argumento fundamental respecto al deber de
la proteccion medioambiental en cabeza del Estado y la ciudadania: para proteger el

ambiente se deben armonizar los principios de Estado unitario y autonomia territorial, ya
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que la Constitucion establece que, en materia ambiental, la competencia debe ser

compartida entre los distintos niveles de la administracion (C-245, 2004).

Desde 2005 hasta 2006 no hubo sentencia sobre el ambiente. Sin embargo, entre
2007 y 2009, la Corte siguio la misma linea jurisprudencial del 2004: la proteccion
medioambiental es obligacion de todas las personas que integran al Estado. Es por esto
que, las politicas adoptadas por el nivel central, regional y local deben estar armonizadas
entre ellas, donde el Estado unitario, como el maximo representante ciudadano, marca
las bases sobre las cuales se debe coordinar la proteccion ambiental. Pero esta
competencia no es causal para la limitaciéon competencial de las entidades territoriales
para autodeterminarse y adoptar sus politicas de proteccion ambiental (C-554, 2007; C-
462, 2008; C-813, 2009).

En el 2010 y 2011, la Corte adoptd una posicion ecocéntrica, que en los afios
siguientes retomo y desarrollé. Afirmoé que el ambiente es un bien que debe ser protegido
per se y por la dependencia humana de éste para su supervivencia, por lo que todas las
personas, tanto individual como colectivamente, son titulares de la obligacion de la
proteccion medioambiental (C-595, 2010; T-608, 2011).

Las politicas ambientales que sean adoptadas por cualquier nivel de la
administracion deben responder a los principios de, i) prevencion vy, ii) precaucion. El
primero permite tomar medidas, a partir de un conocimiento y evaluacién previo de
impacto ambiental, que eviten o reduzcan el deterioro ambiental. Bajo el principio de
precaucion, no hay conocimiento previo sobre los impactos ambientales a mediano o
largo plazo; se espera una actuacion prudente sobre los riesgos ambientales que puedan

ser producidos.

En el mismo afio, la Corte Constitucional afirmd, textualmente, que “una tedrica
discusion juridica, sobre cuales derechos prevalecen, la resuelve la propia Constitucion
al reconocer la primacia del interés general, al limitar varios derechos en funcion de la
proteccion debida al medioambiente, y los recursos naturales o la ecologia...” (C-730,
2011).

Hay unos criterios que deben ser cumplidos para la implementacion del principio

de precaucion: i) que haya peligro de dafio, ii) que éste sea grave e irreversible, iii) que
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exista un principio de certeza cientifica, asi no sea absoluta, iv) que la decisidén que la
autoridad adopta esté encaminada a impedir la degradacion del ambiente y, v) que el

acto en que se adopte la decision sea motivado.

En el 2011, la Corte expuso los criterios para implementar medidas reparatorias
al ambiente asi: i) estan dirigidas, unica y exclusivamente, a restaurar in natura el
ambiente afectado, buscando que éste retorne a la situacion en que se encontraba antes
del dafio ambiental, o a lograr su recuperacién sustancial, ii) las mismas se encuentran
a cargo de organismos técnicos de naturaleza administrativa, y solo resultan imponibles
si se demuestra la existencia de la infraccion ambiental y del dafno ocasionado al
ambiente o a los recursos naturales, iii) en razon a su caracter estrictamente técnico, no
estan definidas previamente en la ley y su determinacion depende del tipo de dafo que
se haya causado al ambiente, iv) cualquiera sea la medida compensatoria a adoptar, la
misma debe guardar estricta proporcionalidad con el dafio ambiental, pudiendo en todo
caso, ser objeto de los respectivos controles administrativo y judicial y, v) tales medidas
no tienen naturaleza sancionatoria, pues el fin que persigue es esencialmente reparatorio
(C-632, 2011).

En el 2012 y 2013, la Corte Constitucional puntualizé la jurisprudencia que hasta
entonces desarroll6 e indicd que “el interés privado que representa la actividad
economica se ve subordinado al interés publico o social que exige la preservacion del
ambiente”. Una de las formas de materializar esta prevalencia es mediante el riguroso
estudio que deben hacer las autoridades competentes para otorgar o no una licencia
ambiental para llevar a cabo actividades que tengan impacto ambiental y, el control de
protecciéon ambiental durante la licencia, es decir, que se cumplan los supuestos que
dieron lugar a su otorgamiento. También reafirmé el respaldo constitucional del articulo
79 ala participacion ciudadana en la toma de decisiones que pueden afectar el ambiente,
en especial, de megaproyectos (T-1085, 2012; T-348, 2012, T-652, 2013).

En el 2014, el Tribunal Constitucional sintetizé su jurisprudencia sobre la
proteccion ambiental asi: “el proceso de autorizacion para la realizacién de actividades
de exploracidon y explotacion minera — cualquiera que sea el nombre que se dé al

procedimiento para expedir dicha autorizacion por parte del Estado — se tenga en cuenta
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los aspectos de coordinacién y concurrencia, los cuales se fundan en el principio
constitucional de autonomia territorial. En ese sentido, una autorizacién al respecto
debera dar oportunidad de participar activa y eficazmente a las entidades municipales o
distritales, mediante acuerdos sobre la proteccion de cuencas hidricas y la salubridad de
la poblacion, asi como, del desarrollo econdémico, social y cultural de sus comunidades”
(C-123, 2014).

En el 2015, la Corte expuso los enfoques juridicos que han fundamentado la vision
medioambiental, las cuales son i) antropocéntricas, ii) biocéntricas y iii) ecocéntricas. Las
definié y desarrolld, respectivamente asi: i) el hombre es lo mas valioso en el entorno
ambiental, ii) luego sefaldé que el hombre protege al ambiente por su necesidad de
desarrollo v, iii) finalmente, adoptd la vision ecocéntrica en el entendido de que toda
forma de vida es unica y merece ser respetada, donde el ambiente es la base de su
existencia misma (C-449, 2015).

En el 2016, la Corte retomo el concepto de justicia ambiental y afirmé que, en
virtud de dicho elemento, la participacion ciudadana resulta significativa cuando: i) los
residentes comunitarios potencialmente afectados tienen una oportunidad apropiada
para participar en las decisiones sobre una actividad propuesta que afectara su ambiente
y salud, ii) la contribucion del publico y las preocupaciones de todos los participantes son
efectivamente tenidas en cuenta y susceptibles de influir la toma de decisiones v, iii) los
responsables de decidir promueven vy facilitan la participacion de aquellas personas y

grupos potencialmente afectados.

En el mismo afo, la jurisprudencia de la Corte defendié la tesis segun la cual, el
desarrollo econémico vinculado con afectacion ambiental no responde al interés general,
lo cual no ampara el interés privado (C-389, 2016). En el 2017, la Corte reafirmo el valor
constitucional del ambiente y sus tres dimensiones de principio, derecho y deber.
Adicionalmente, confirmé la adopcion del principio econcentro en la jurisprudencia
constitucional y, ademas, recordo la obligacion estatal de la proteccion ambiental (T-325,
2017).

En el 2018, el Alto Tribunal no profirié sentencia sobre el ambiente, aunque en la

sentencia SU-095 manifestd que, los mecanismos de participaciéon son un elemento
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fundamental para la proteccion medioambiental. Después, en el 2019, la Corte terminé
el desarrollo jurisprudencial sobre el ambiente y, afiadié dos criterios nuevos al término
de justicia ambiental expuestos anteriormente: i) sostenibilidad vy, ii) precaucion. El
primero lo explicod asi: los sistemas econdmicos y sociales deben reproducirse sin el
deterioro del ambiente. Sobre el segundo, afirmd que los agentes ambientales deben
abstenerse de ejecutar o permitir una actividad, siempre que exista una duda razonable

de que el acto pueda causar dafos al ambiente.

La Corte Constitucional finalizé su jurisprudencia sobre este asunto y afirmé que,
la justicia ambiental y la aplicacion de los criterios que la componen, son empelados para,
entre otras actividades, la explotacion minera o de hidrocarburos (SU-095, 2018; T-614,
2019).

La autonomia territorial y el Estado unitario en las consultas populares

En 1992, segun lo establecié el Alto Tribunal Constitucional, las consultas
populares tienen como base la forma de gobierno que se adoptd con la Constitucion de
1991: esquema de la democracia participativa donde la soberania esta en cabeza del
pueblo. Los mecanismos de participacion operan para cualquier decision, incluso, las no

electorales, siempre que constitucional o legalmente sean permitidos (T-470, 1992).

En 1993, la Corte no profirié sentencia sobre las consultas populares. Pero, en
1994, se refirio a estas como el mecanismo de participacion por medio del cual, las
autoridades, tanto nacionales como territoriales, solicitan a la poblacion su opinion sobre
un aspecto especifico de interés nacional, regional o local; postura que debe ser
materializada en acciones concretas. No obstante, la Corte también sehalé que el
derecho de participaciéon ciudadana no es absoluto e incondicionado, siendo el criterio
de la competencia uno de sus limites. Los alcaldes y gobernadores solo pueden llamar
a consulta popular en asuntos de orden regional o local, no asi en temas de nivel nacional
(C-180, 1994).

Entre 1995 y 1997 el Tribunal Constitucional no expidié sentencias que hicieran

referencia a las consultas populares. No obstante, en 1998 la Corte sefalé que las
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consultas populares son obligatorias cuando se pretenda: i) la formacién de nuevos
departamentos, ii) la vinculacion de municipios a areas metropolitanas o su
conformacion, iii) el ingreso de un municipio a una provincia ya constituida. También
afirmé que, en los asuntos de trascendencia regional, local o nacional, la realizacién de

las consultas populares es facultativa (C-339, 1998).

En 1999, la Corte agregd que las consultas populares eran obligatorias cuando se
tratara de actividades que amenazaran con crear un cambio significativo en el uso del
suelo y, por lo tanto, en el estilo de vida de la comunidad, esto segun el articulo 33 de la
Ley 136 de 1994, el cual, posteriormente, fue declarado inexequible por la sentencia C-
053 de 2019 porque, dicha disposicion fue tramitada por una ley ordinaria y no organica.
En el 2000, no hubo sentencia de la Corte sobre este asunto. Pero el 2001, indicd que
las autoridades nacionales, regionales o locales acuden a este mecanismo de
participacion para solicitar la opinion a la ciudadania sobre un asunto que, después se

tendra que ver reflejado en acciones concretas (T-814, 1999; T-1182, 2001).

En el 2002 y 2003, el Alto Tribunal Constitucional desarrollé el concepto de
consultas populares, pero exclusivamente sobre la vinculaciéon de municipios a areas
metropolitanas (C-375, 2002; C-233, 2003). Conforme a lo que la Corte expuso sobre las
consultas populares hasta ese momento, en el 2004 afirmé que, los mecanismos de
participacion son los instrumentos no electorales mediante los cuales el ciudadano ejerce

su derecho de participacion en el ejercicio y control del poder politico (C-041, 2004).

Desde el 2005 hasta el 2008 la Corte Constitucional no se pronuncio sobre las
consultas populares. Pero en el 2009, manifesté que, este mecanismo de participacion,
como cualquier otro, tiene un limite: la competencia. Una autoridad local o regional no
puede llamar a una consulta popular sobre cualquier asunto, sino sobre temas que estén

dentro de su competencia.

Sobre la proteccion ambiental, la Corte afirmé que la competencia sobre este
asunto se encuentra en dos ejes: i) la competencia concurrente de las entidades del
Estado vy, ii) la trascendencia nacional de la protecciéon del ambiente. Después, declard,
textualmente, que “la jurisprudencia ha dejado claro que la participacion de las

comunidades en la toma de decisiones en asuntos medioambientales no puede llegar al
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extremo de anular el derecho a gozar de un ambiente sano, por cuanto este derecho esta

en cabeza de todas las personas dentro del territorio nacional” (T-123, 2009).

Desde el 2010 hasta el 2013, la Corte no expidié sentencias sobre las consultas
populares; en el 2014, las mencion6é en sus sentencias, pero exclusivamente sobre
incorporar un municipio con un area metropolitana (C-072, 2014; C-179, 2014). En el
2015, la Corte reiterd su posicion sobre la regla segun la cual en cuestiones complejas
donde haya conflicto de competencia nacionales vy territoriales, seran dirimidas por el
pueblo. Es decir, dicho conflicto no debe vaciar el contenido o ignorar por completo el
principio democratico de participacion bajo el supuesto de que debe primar la
competencia del Estado unitario, sino por el contrario: la ciudadania, por medio de los
mecanismos de participacion, podran dirimir estos conflictos por ser el pueblo el

soberano de la direccion estatal (C-150, 2015).

En el 2016, la Corte Constitucional introdujo en su jurisprudencia el término de la
democracia ambiental; la defini6 como la participacion de los ciudadanos en las
decisiones que afectan su entorno ambiental y para ello el Constituyente cred los
mecanismos de participacion ciudadana. Y asi lo indicd textualmente la Corte: “la
consulta popular de caracter municipal es un mecanismo de participaciéon que le permite
a los habitantes manifestar su opinion de cara a un aspecto especifico, y en esa medida

el componente ambiental no esta excluido de su orbita de competencias” (T-445, 2016).

En el 2016, la Corte Constitucional sintetizé la conexion de todos los principios y
derechos expuestos, asi: no basta alegar un asunto de interés nacional para que una
disposicion legal limite el ejercicio de las competencias territoriales, es decir, dicho limite
solo es aceptable en condiciones razonables y proporcionadas en el caso concreto.

Ahora, respecto a la actividad minera la Corte sefialé que:

“...la existencia de un precedente constitucional, le permiten a la Corte concluir
que la actividad minera tiene considerables repercusiones de orden ambiental, social y
economico, las cuales inciden de manera directa o indirecta sobre las personas y los
territorios en los que se desarrolla dicha actividad, y condicionan de manera decisiva las
facultades de ordenacion del territorio y determinacion de usos del suelo que

corresponden a las entidades territoriales. De esa manera, ninguna autoridad del orden
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nacional puede adoptar unilateralmente decisiones a este respecto que excluyan la
participacion de quienes, en el ambito local, reciban de manera directa los impactos de

esa actividad.”

En el 2017, la Corte no profirid sentencia sobre este tema. Pero, en el 2018, emitid
la sentencia SU-095. El Alto Tribunal sehalé que las consultas populares no son el
mecanismo de participacion ciudadana idoneo para que los entes territoriales y su
comunidad puedan decidir y participar en la autorizacién de actividades mineras en su

territorio porque, estarian decidiendo asuntos del nivel nacional y no solo regional o local.

La Corte, en dicha sentencia, analizé la propiedad del subsuelo. Al respecto,
afirmé que, el subsuelo y los recursos naturales no renovables pertenecen al Estado en
sentido amplio. Es decir, pertenecen alos elementos que integran el concepto de Estado:
territorio, poblacién y gobierno. Es por esto que, segun la Corte, el Constituyente atribuyd
la propiedad del subsuelo y los recursos naturales no renovables al Estado y no a la
Nacion, “para evitar la centralizacion de sus beneficios, pero tampoco quiso, por razones
de equidad y de equilibrio regional, municipalizarlo o atribuir su propiedad a los

departamentos.”

La Corte, en la sentencia SU-095 de 2018, expuso que, el proceso denominado
relacionamiento con el territorio para los procesos de concesion de contratos de mineria
que disefd la Agencia Nacional Minera, por disposicién de las sentencias C-123 de 2014
y C-389 de 2016 segun las cuales, la mineria seria permitida solo si se creaba un proceso
que garantizara la participacion ciudadana en el tramite de la licencia ambiental para la
explotacion minera, no satisface el principio de participacion y concertacion con el

territorio.

El proceso que disefié la Agencia Nacional Minera, segun la Corte, i) se limit6 a
reuniones informativas con las comunidades, ii) los resultados de dichas reuniones son
simplemente insumos para la autoridad ambiental, quien no se encuentra obligada a
tenerlos en consideracion al momento de otorgar las autorizaciones ambientales y, por
lo tanto, ello implica que, iii) no es efectivo para llegar a acuerdos vinculantes y
compromisos con las autoridades asentadas en las zonas de operacion y que puedan

ser afectadas por la misma. La Corte, afiadié que, i) esos instrumentos no estan
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reglamentados adecuadamente mediante leyes estatutarias, ii) no son suficientemente

vigorosos y robustos para garantizar la participacion efectiva de la comunidad.

Con la sentencia SU-095 de 2018, la Corte, a pesar de haber reafirmado la
jurisprudencia, como se menciono antes, la interpretacion que hizo en el caso concreto

fue diferente, donde se resaltan los siguientes argumentos:

El Tribunal Administrativo de Cumaral, Meta viol6 el debido proceso del accionante
e incurrio en, i) defecto sustantivo porque no acaté el régimen legal y constitucional, ii)
viol6 directamente la Constitucion porque no aplicé sistematica e integralmente principios
constitucionales v, iii) desconocio el precedente y se aparté de la jurisprudencia de la

Corte Constitucional en la materia.

Defecto sustantivo y violacion directa de la Constitucion

Segun la Corte, el Tribunal Administrativo de Cumaral, Meta interpreté
aisladamente postulados constitucional, especificamente los articulos 80, 332, 334, 360
y 361, relacionados con el subsuelo, los recursos naturales no renovables y
competencias del Estado, “el Tribunal aplico indebidamente e irracionalmente los
principios constitucionales referentes a ordenamiento territorial, al analizarlos e

interpretarlos aisladamente, sin realizar una lectura sistematica a nivel constitucional.”

Lo anterior lo fundamento en que el Tribunal erré porque, decidio que las consultas
populares sobre mineria podian ser convocadas para asuntos sobre el subsuelo y los
recursos naturales no renovables, siendo estos asuntos de competencia de nivel central
y no territorial. Por lo tanto, en caso de que el resultado de las consultas populares fuera
negativa a la actividad minera, estaria permitiendo el veto de un asunto de competencia

nacional.

Desconocimiento del precedente constitucional

La Corte argumentd que, el Tribunal interpretd al precedente constitucional de
forma errada porque, considero “que existe un derecho absoluto de los municipios sobre

los recursos del subsuelo, desconociendo competencias del nivel nacional.” Sobre esto,
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afirmo que, “la Sala Plena de esta Corporacion debe aclarar que se apartara” de los
argumentos y consideraciones que fueron adoptadas por la sentencia T-445 de 2016 y
de la decision que permitid “que los entes territoriales” tuvieran “la competencia para
regular el uso del suelo y garantizar la proteccion del medio ambiente, incluso si al ejercer

dicha prerrogativa terminan prohibiendo la actividad minera.”

La Corte termind con el argumento central, segun el cual, las consultas populares
no son el mecanismo de participacion idoneo para aplicar los principios de coordinacion
y concurrencia en la tension existente entre el Estado unitario y la autonomia territorial,
ya que la competencia sobre la actividad minera no radica de forma absoluta en las
entidades territoriales, pero si radica en el nivel nacional con respaldo constitucional; con

la finalidad de proteger el interés general de toda la poblacion.

También afirmo6 que este mecanismo de participacion “es focalizado y limitado” o
que “no permite discusiones ampliadas, sistematicas e integrales de una materia
compleja como es la exploracion y explotacion de hidrocarburos y minerales.” Esto lo
afirmd, porque la consulta popular implica una respuesta de “si” o “no”, donde no hay

cabida a una disertacion técnica y especializada sobre esta actividad.

La Corte, finalmente, reconocié que hay un “déficit de proteccion
constitucionalmente inadmisible” en la aplicacion del principio participativo porque, no
hay un mecanismo que garantice la intervencion ciudadana eficaz. Por tal razén, el Alto
Tribunal resolvié la sentencia y exhorté al Congreso a regular un mecanismo de
participacion que se ajuste a los siguientes criterios: i) participacion ciudadana y
pluralidad, ii) coordinacion y concurrencia nacion territorio, iii) inexistencia de un poder
de veto de las entidades territoriales para la exploracion y explotacion del subsuelo y de

recursos naturales no renovables, iii) diferencialidad/gradualidad.

El mecanismo debe ser diferenciado con relacion a: primero, garantizar la
participacion en todas las fases para la exploracion y explotacion del subsuelo o recursos
naturales no renovables; segundo, tener en cuenta la ubicacion, actividades de las
comunidades que puedan verse afectadas por la actividad minera, porque ésta tendra
los mismos impactos para todas las comunidades; tercero; la dimension de los proyectos;

la magnitud del impacto y; la complejidad y el caracter técnico de las decisiones a tomar;
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iv) enfoque territorial, v) legitimidad y representatividad, vi) informacion previa,
permanente, transparente, clara y suficiente; vii) desarrollo sostenible, viii) dialogo,
comunicacién y confianza, ix) respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos,
X) buena fe, xi) coordinacion y fortalecimiento de la capacidad institucional nacional y

territorial y, finalmente xii) sostenibilidad fiscal.

La sentencia T-445 de 2016, unica tutela en materia de consultas populares sobre
mineria, fue clara al tutelar éste mecanismo de participacién bajo los siguientes

argumentos:

Tabla 1 Sentencia T-445, 2016 consultas populares sobre mineria

Sentencia T-445 de 2016

Fecha Agosto 19 de 2016

Accionante Liliana Monica Flores Arcila
Accionado Tribunal Administrativo del Quindio

Magistrado Ponente | Jorge Ivan Palacio Palacio

Resuelve Precisar que los entes territoriales poseen la competencia
para regular el uso del suelo y garantizar la proteccion del
ambiente, incluso si al ejercer dicha prerrogativa

terminaran prohibiendo la actividad minera.

Argumentos 1. En materia ambiental, en general, las competencias
ambientales entre los distintos niveles territoriales

son concurrentes y no excluyentes.




Se debe comprender como propésito fundamental
del desarrollo sostenible, el mantener la
productividad de los sistemas naturales y el
satisfacer las necesidades esenciales de la
poblacion, en especial de los sectores menos

favorecidos.

El desarrollo se garantiza permitiendo el acceso a
los recursos y servicios basicos tratando de proveer
una distribucion justa y equitativa de los mismo; sus
caracteristicas son, i) su clasificacion histéricacomo
derecho de tercera generacion, i) su caracter
solidario, i) su origen predominantemente
internacional y, iv) su titularidad, la cual recae en la

humanidad considerada globalmente.

La Alta Comisionada para loa Derechos Humanos
ha precisado que el desarrollo no puede ser una
nocion que justifique la vulneracion de los derechos

humanos.

La proteccion de los derechos fundamentales no
esta sometida al vaivén del interés general, ella es
una norma que encierra un valor absoluto, que no

puede ser negociado o subestimado.

Para garantizar que la justicia social ambiental no
sea anulada o menoscabada bajo el rotulo de
“desarrollo”, debe garantizarse en el mayor nivel
posible la participacion de los afectados, bien sea

gue estos tengan una ancestral forma de

30



interrelacion con su entorno (pueblo indigena o
tribales) o solo sean sujetos vulnerables que puedan
verse afectados por una intervencion econémicas a

gran escala.

Debe destacarse que la adecuada participacion en
las decisiones que afecten a los habitantes de un
municipio debe ser imperativo necesario para dotar
de legitimidad las decisiones de la administracion

sobre la mineria.

Es claro que la consulta popular de caréacter
municipal es un mecanismo de participacion que le
permite a los habitantes manifestar su opinién de
cara a un aspecto especifico, y en esa medida el
componente ambiental no esta excluido en su orbita

de competencias.

Es necesario concluir que el ejercicio de las
competencias que le corresponden a las
autoridades nacionales mineras respecto de la
explotacion de recursos naturales del subsuelo,
confluyen con otras competencias asignadas a las

entidades territoriales de diverso orden.

. Es claro que la mineria es una actividad que afecta
ambitos de competencia de los municipios, como la
regulacion de los usos del suelo, la proteccion de las
cuencas hidricas y la salud de la poblacién, razon
por la cual, como lo sefiald la sentencia C-123 de

2014, los municipios si tienen competencia para

31
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participar en estas decisiones, y que estas
decisiones deben tomarse con su participacion
eficaz. En esta medida, entonces, una consulta
popular que trate sobre este tipo de decisiones esta

claramente dentro del &mbito de competencias del

municipio.

Capitulo Il. Consecuencias socioambientales de las politicas mineras del

Gobierno colombiano

Implicaciones socioambientales de la actividad extractiva

El Plan Nacional de Desarrollo 2006 — 2010 sefalé que al Ministerio de Minas y
Energia le correspondia liderar y dirigir el proceso para fortalecer el sector minero en el
pais y la accion estatal en la promocion de la inversion privada para la explotacion y
exploracidon minera; en especial, en aquellas zonas del pais, donde dicha actividad tenia
un perfil informal y de subsistencia que no generaba tanta rentabilidad, sostenibilidad y

competitividad como en La Guajira, Cesar y Cordoba.

El gobierno de entonces quiso consolidar e impulsar la actividad minera dentro de
un concepto integral de desarrollo sostenible para, i) aumentar la productividad de la
explotacion minera tradicionales legales e, ii) incentivar la participacion de inversionistas
estratégicos en la actividad minera. Para lograr estos fines, el gobierno establecio los
siguientes principios i) aumento de la productividad minera con criterio de sostenibilidad
y, ii) eficacia, coordinaciéon y complementariedad de la gestion estatal (Departamento

Nacional de Planeacion, 2007).

El Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 aceptd que la flexibilidad a favor de
las politicas mineras generd impactos negativos al ambienta; sin embargo, continu6 con
la pretension de fomentar la actividad minera y reafirmé que el pais debia aprovechar el
alza de los precios de materias primas en el mercado internacional y la oportunidad de

ser un pais rico en recursos naturales para explotarlos y asi, generar, i) crecimiento



33

sostenible, ii) mayor equidad social, regional e inter-generacional. En consecuencia,
establecidé la actividad minera como un elemento esencial, presente y futuro, de la

economia colombiana.

El gobierno confirméd, con el Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014, que la
explotacion de recursos naturales ha sido el eje del crecimiento econémico y social del
pais pero, también reconocio que, aun sin estudios que cuantificaran los costos sociales
y economicos de ese pasivo ambiental, ese crecimiento se ha dado en perjuicio del
ambiente como: la deforestacién, pérdida de biodiversidad y contaminacién del agua y
del aire. Por lo que empezo6 a defender un desarrollo econémico mediante la explotacion
minera sostenible; para garantizarlo, tuvo que incorporar medidas que tendieran a
“disminuir la vulnerabilidad frente al riesgo de desastre en los sectores y en la poblacion”

(Departamento Nacional de Planeacion, 2011).

El Plan de Desarrollo 2014 — 2018 afirmé que la actividad minera seria un
elemento esencial en el desarrollo econdmico sostenible e inclusivo de Colombia, cuyo
objetivo era, i) asegurar que le economia tuviera fuentes de energia competitivas que le
permitiera crecer y generar empleo, ii) que contribuyera de forma directa en la reduccion
de pobreza, iii) que generara importantes recursos para financiar la inversion para la paz,
la educacion y politicas sociales en la lucha contra la desigualdad (Departamento

Nacional de Planeacion, 2015).

El gobierno persistié en fomentar la actividad minera en el pais; sin embargo,
decidio utilizar conceptos como, articulacién con autoridades territoriales y sociedad civil.
Una de las acciones que planted, por medio del Plan Nacional de Desarrollo 2014 — 2018,
fue Consolidar el desarrollo minero-energético para le equidad regional, cuyas
estrategias eran, entre otras, consolidar al sector minero como impulsor del desarrollo

sostenible del pais, con responsabilidad social y ambiental.

El gobierno apoyd las siguientes estrategias para promover la mineria, i) incentivar
la inversion privada, a través del establecimiento de un esquema regulatorio organizado
y transparente, y de la dotacidn de bienes publicos al servicio del sector, desde una vision
territorial y ambientalmente responsable, ii) atender de manera prioritaria la expedicion

de la regulacion legal necesaria, con el fin de organizar y ajustar la normatividad minera
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existente, de acuerdo con la realidad del sector, iii) la autoridad minera debia continuar
con su proceso de fortalecimiento y consolidacion a través de la puesta en marcha del
catastro y registro minero, la agilidad en los tiempos de respuesta, fiscalizacion y la
presencia regional, iv) facilitar la inclusion y el dialogo social para reforzar la conciencia

sociocultural del impacto que generan los operadores mineros.

El Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022 continu6 con la tesis de los anteriores
planes, segun los cuales, la actividad minero-energética era uno de los motores de la
economia colombiana, por ser una region rica en recursos naturales; por lo que, debian
aprovechar la riqueza de dicha materia prima para explotarlos y, asi, impulsar el
desarrollo econémico del pais. Las estrategias y mecanismos del gobierno, para alcanzar
ese proposito, fueron, i) consolidar el sector minero-energético como dinamizador del
desarrollo de territorios sostenibles vy, ii) promover el desarrollo y la competitividad de la

industria minero-energética (Departamento Nacional de Planeacion, 2019).

El gobierno hizo mencién, por primera vez, a los principios de coordinacion y
concurrencia entre nacion-territorio, por lo que uno de sus objetivos fue promover los
mecanismos que garantizaran la participacién ciudadana sobre la actividad minero-
energética. Pero, no se aparté del argumento de que, la explotacidon de recursos

naturales eran el activo mas relevante del Estado y de los entes territoriales.

El Plan Nacional de Desarrollo Minero con horizonte a 2025 indica que los pilares
de la politica minera en Colombia son, i) seguridad juridica, ii) condiciones competitivas,
iii) confianza legitima, iv) infraestructura, v) informacion e, vi) institucionalidad minera

fortalecida y eficiente, con un eje transversal: contribucion al desarrollo sostenible.

Sobre la seguridad juridica, el Plan afirma que el Ministerio de Minas y Energias
debe fomentar un “ordenamiento estable, al igual que plantee estrategias que permitan
en el tiempo el incremento de la inversion extranjera en el sector minero, asi como la
tranquilidad para el inversionista, con el propdsito de generar mayor riqueza en el
territorio nacional” (Unidad de Planeacion Minero Energética, 2017). Para lograrlo, afirma
que, deberan, i) garantizar la coordinacién entre el Estado central y los entes territoriales,

i) demostrar la importancia de la mineria para el desarrollo econémico, iii) encontrar
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puntos de encuentro con la poblacién e, iv) incluir la mineria en el ordenamiento del

territorio.

Las politicas que ha establecido el gobierno en los ultimos Planes de Desarrollo,
a pesar de que mencionaron el tema ambiental y social, en la practica no ha garantizado
su proteccion, pero si la promocidn de la inversion extranjera en la actividad minera vy,
para un ejemplo, se expusieron las estrategias del Plan Nacional de Desarrollo Minero

con horizonte a 2025.

El proyecto Cerrejon (carbon) es un ejemplo de los impactos sociales que genera
la actividad minera, mencionados antes. Fierro (2012) concluyd en su investigacion que,
tras 25 afos de explotacion de carbon en Cerrejon, La Guaijira, los resultados no han
sido los que se han expuesto en los Planes Nacionales de Desarrollo; por el contrario,
los efectos de la actividad minera han sido que el indice de condiciones de vida en La

Guajira sea uno de los mas bajos a nivel nacional.

El ambiente también fue perjudicado: el agua fue contaminada y, ademas, su
cantidad fue reducida porque se utilizé para limpiar el carbén y no para el consumo
humano; la calidad del aire de las zonas cercanas al proyecto minero se deterioro por las
emisiones de gases y emisiones de material particulado. Fierro cité el informe “Impacto
de las regalias del carbdn en los municipios de Cesar 1997 — 2003” de la agencia de las
Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD, donde se afirmé que “las regalias no han
hecho diferencia en asistencia escolar entre municipios productores y no productores de

carbén en el departamento” (Fierro, 2012).

El ambiente es un ciclo perfecto que permite y sostiene la vida en condiciones
dignas para la especie humana y otras. Por lo que, cualquier cuerpo extraino que
intervenga en dicho ciclo, lo alterara generando impactos socioambientales que se
pueden empezar a evidenciar a corto plazo, sin tener claro cual puede ser la magnitud
de los resultados en uno largo; ese es el juego que se esta permitiendo en paises en via

de desarrollo y ricos en recursos naturales como lo es Colombia.

Ayala (2018) describié que Colombia es una de las naciones mas buscadas por
paises industrializados y multinacionales para “la adquisicién de tierras destinadas a la

produccion de materias primaras” por, i) su ubicacion geograficamente estratégica, ii)
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riqueza en recursos naturales para la explotacion de materias primas vy iii) sus politicas
flexibles que fomentan la inversién extranjera. En consecuencia, la actividad minera es
considerada como una de las politicas que, supuestamente, permite el desarrollo
economico y social del pais, pero lo que se evidencia es, generacién de violencia en las
comunidades rurales y la vulneracién a sus derechos fundamentales; incluso, las
actividades extractivas se han naturalizado como un dafo colateral aceptable en pro del

“desarrollo” (Motafiez, 2016).

Los modelos econdmicos basados en la explotaciéon de recursos naturales si
generan un impacto; las actividades mineras no han sido realizadas sin generar una
afectacion significativa en el suelo y calidad del agua (Uprimny & Sandoval, 2014). Si se
siguen las mismas conductas extractivas, puede conducir a la desaparicion de la vida
porque, en vez de observarse un mejoramiento sobre el ambiente y las condiciones
sociales de las poblaciones, pasa todo lo contrario: se aceler6é el cambio climatico y se
ha mantenido el ciclo de pobreza y desigualdad en las comunidades expuestas a la

explotacion de recursos naturales.

Las poblaciones que han sido expuestas a la actividad minera solo han tenido dos
alternativas: trabajar para la empresa extractiva que llegd a su territorio o, salir de la
comunidad y buscar otros medios de trabajo; el desplazamiento forzado no se da solo
por un conflicto armado interno, también por actividades que cambian |la vocacién del
suelo y sus comunidades. Es decir, de una u otra forma, la mineria produce cambios

culturales generadores de violencia y pobreza.

La Universidad Nacional, en sus investigaciones sobre los impactos de la actividad
minera sobre el ambiente, ha concluido que la fase de explotacion no es la unica que
genera impactos ambientales y sociales; la etapa de exploracion también afecta los
territorios por, i) desplazamiento, ii) deforestacion, iii) contaminacion vy, iv) degradacion
ambiental; por la construccion de, i) carreteras, ii) campamentos e, iii) infraestructuras en

ecosistemas vulnerables y sensibles.

La etapa de explotacion es aun mas agresiva e irreversible en sus consecuencias
socioambientales porque, i) la tierra se pierde para otros usos, ii) grandes areas de

vegetacién son destruidas, iii) la excavacion produce peligros como erosion y derrumbes,
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iv) contamina y usa excesivamente el agua y, v) genera desechos solidos estériles y
toxicos (Gomez & Echenhagen, 2014).

Angelo & Samper (2018) afirmaron que los conflictos sociales en las comunidades
se dan por la transformacion ambiental que causa la actividad minera; las empresas y
politicas mineras contribuyen a: i) el desplazamiento, ii) pobreza, iii) corrupcién, iv)
problemas de orden publico, v) violencia vy, iv) persecucion a pequeios y medianos
mineros. Por eso, el Comité de Derechos Humanos afirmé que el cambio climatico es
solo una de las amenazas a la garantia de derechos fundamentales de las generaciones

futuras (Diaz, y otros, 2020).

En Colombia la explotacion minera se realiza en zonas del territorio con poblacion
vulnerable y, ademas, donde el acceso a la proteccién estatal a sus derechos no esta
presente como en grandes ciudades. Estas comunidades que dirigen su vida alrededor
del campo y no conocen otra forma de sostenimiento, deben ser sujetos de especial
proteccion constitucional de sus derechos fundamentales, cuando se pretendan

implementar politicas de desarrollo econémico, como la mineria (Diaz, y otros, 2020).

Las circunstancias descritas se traducen en: exclusién ambiental; significa, i) la
violacion de derechos fundamentales porque, la explotacion de recursos naturales se
encuentra justificada en la ética colectiva, ii) las victimas aparecen como subproductos
de procesos necesarios y deseables de cambio social o, en el peor de los casos, iii)
resultan en victimas invisibles (Vidal, 2014). Todo esto es producto de la discriminacion
contra la poblacion campesina, indigena y afrodescendiente; se esta permitiendo la
discriminacion de poblaciones vulnerables a pesar de ser una conducta expresamente

prohibida por los articulos 5 y 13 de la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional, reafirmé lo anterior, en la sentencia C-273 de 2016:
quitarle la posibilidad a los municipios de participar en las decisiones sobre la mineria,
implica vulneracién directa a la autonomia territorial de las comunidades para ordenar su
propio territorio (C-273, 2016). Asimismo, las sentencias C-035 del 2016, C-389 de 2016,
C-123 de 2014 entre otras, sefialaron que, el Estado unitario no puede ser el Unico nivel
de la administracion que decida sobre la implementacion o no de actividades de gran
impacto como la mineria en los territorios (C-123, 2014; C-389, 2016; C-035, 2016).
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La sentencia T-445 de 2016 hizo referencia a las providencias antes mencionadas
y reafirmo el argumento segun el cual, es evidente que la mineria es una actividad que
afecta potencialmente la identidad comunitaria, el ambiente, la salud de la poblacion vy,
es por esta razon que, las comunidades expuestas a estas actividades deben tener la
competencia y posibilidad de participar activamente en las decisiones sobre explotacion
de recursos naturales; el mecanismo que garantiza su intervencion es: la consulta
popular (C-123, 2014; T-445, 2016).

Capitulo Ill. Las consultas populares y proteccion ambiental en el marco de

principios constitucionales

Propuesta

La propuesta que se pretende defender en este trabajo es que, las consultas
populares son el mecanismo de participacion ciudadana idoneo para la proteccion del
ambiente y los derechos humanos de las poblaciones mas vulnerables, frente a las
actividades mineras que se pretendan realizar en sus territorios. Aunque las actividades
extractivas son asuntos de competencia del nivel central y no territorial, esto no es razon
suficiente para excluir las consultas populares como el medio de participacién ciudadana
sobre un asunto que tiene impactos socioambientales trascendentales y directos en la
poblacién y, en consecuencia, en sus derechos fundamentales como la salud, la vida, la

participacion, la justicia y el derecho de un ambiente sano.

El argumento expuesto tiene respaldo si se analiza en el marco de los Derechos
Humanos y de los principios que sustentan el Estado Social de Derecho colombiano: i)
soberania popular, ii) democracia participativa vy, iii) acceso a la justicia; los cuales se

desarrollan a continuacion.

La soberania popular.

Con la Constitucion de 1991 se adoptd el concepto de soberania popular y se

abandoné el de soberania nacional (C-245, 1996), lo que significa que el titular de la
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conformacion, ejercicio y control del poder publico del Estado colombiano esta en cabeza
del pueblo y no de los gobernantes, para evitar un Estado autoritario (C-179, 2002; C-
379, 2016). Para tal fin, el Estado debe garantizar la creacion y materializacién de
mecanismos de participacion ciudadana libre, voluntaria y directa, con el objetivo claro
de que el pueblo tenga la posibilidad, y no solo el derecho, de ejercer efectivamente su
intervencidon en la toma de decisiones; lo que permite la legitimidad de los poderes
publicos (C-303, 2010).

La soberania popular tiene unos minimos que deben respetarse: i) acatamiento
de la regla de mayoria, ii) la proteccion de las minorias, iii) la garantia de la libertad del
elector vy, iv) la necesidad de que la decision adoptada sea representativa; la efectividad
de la soberania popular, en defensa de los derechos politicos del ciudadano, se
manifiesta mediante la participacion directa de la sociedad, en los asuntos que le
interesan a la colectividad (C-379, 2016). Pero, lo que esta sucediendo en Colombia es
todo lo contrario, ya que “el texto constitucional se vuelve vulnerable a la voluntad
caprichosa y a los intereses parcial de la politica de partido y de los grupos de interés,
que son endémicos de un empobrecido, mayoritario y monistico concepto de

democracia” (Kalyvas, 2005).

Rousseau afirmo que la soberania popular es el “ejercicio de la voluntad general”,
formada mediante un proceso de deliberacién ciudadana e inclusiva, y con la finalidad
de buscar el bien comun; esta definicion tiene vigencia hoy porque, es el fundamento del
cual se sustentan todos los modelos de gobierno democraticos. La soberania popular se
conforma, entonces, por tres criterios: i) la subordinacién del gobierno al soberano bajo
la forma del imperio de la ley, ii) independencia reciproca del poder ejecutivo y el

legislativo vy, iii) sometimiento del gobierno al pueblo (Rodilla, 2012).

La Constitucién Politica de 1991 establece que la soberania popular se encuentra
exclusivamente en el pueblo, pero en la practica esto no sucede; la voluntad popular no
se ve reflejada vy, el ejemplo claro de esto es: la imposicién de la actividad minera en
territorios colombianos. La resistencia de las poblaciones expuestas a la explotacion de

recursos naturales en sus territorios refleja la falta de representacion de la voluntad
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popular en la actividad legislativa, ejecutiva y, con la sentencia de la Corte Constitucional,
judicial.

El Congreso, aunque esta sometido a la voluntad popular, no cumple su papel;
legisla a favor de la explotacion de recursos naturales y en beneficio de grandes poderes
politicos y econdmicos. En esa medida, hay un quiebre en los criterios de la soberania
popular; una forma de garantizarla es con la realizacion de las consultas populares

porque, asi es como la poblaciéon puede exponer de forma concreta y visible su voluntad.

El principio de soberania popular, fundamento del Estado Social de Derecho
colombiano, no puede ser subestimado porque, de ser asi, se desvirtua el sentido mismo
de la Constitucién Politica de Colombia y los fines estatales que establecid el
Constituyente de 1991 en ella. Pero, lamentablemente, ese movimiento social que tuvo
fundamento en el pensamiento de Rousseau, hoy, en pleno siglo XXI, es desconocido y
solo existe en el papel; “el soberano constituyente no ha encontrado el reconocimiento
gue merece en la jurisprudencia constitucional contemporanea ni su lugar adecuado en

nuestro vocabulario politico” (Kalyvas, 2005).

De la soberania popular se deriva una facultad esencial: la autodeterminacion de
los pueblos; se debe garantiza que, por ejemplo, las comunidades indigenas tengan la
facultad de direccionar su forma de vida en el territorio colombiano, porque ellos también
son parte del Estado. Estas comunidades cuentan con tres criterios para ser reconocidas
como tal: i) objetivo, ii) subjetivo vy, iii) posesion de un territorio; lo que estos tres
elementos representan, en pocas palabras, es que una comunidad cuente con su propia
cultura (lenguaje, usos, costumbres y tradiciones) y sus miembros tengan un deseo
expreso de pertenecer a ésta, dentro de un territorio en el que se desarrollan sus

costumbres (Forno, 2002).

Las comunidades indigenas deben ser protegidas porque representan una de las
caras de la pluralidad que es garantizada en la Constitucion Politica de Colombia; su
respeto se logra cunado es reconocida la necesidad de los “debates publicos” y el
“derecho a la diversidad, tanto en las caracteristicas de la poblacion”, como en la forma

en que es concebida la direccién del Estado (Herran, 2010). En consecuencia, debe
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respetarse la soberania de todas las comunidades, tanto indigena como campesinas y

afrodescendientes, porque también conforman, en estricto sentido, al Estado.

En Colombia lo que sucede cuando se quiere llevar a cabo la consulta popular
sobre mineria es que, desde el momento en que aquellas comunidades exponen un
punto de vista distinto para la defensa de sus derechos y del ambiente, “el pueblo
dominador se enfada”, no aceptan que esas minorias “vengan a turbar el orden que esta
constituido” (Forno, 2003) para el beneficio de los grandes poderes politicos y
economicos instalados en las grandes ciudades. Podria pensarse, entonces, que ¢las
comunidades indigenas, campesinas y afrodescendientes siguen siendo sometidas a

patrones coloniales?

La Corte IDH, ha sehalado que, para que la explotacién de recursos naturales en
los territorios sea respetuosa de la voluntad de las comunidades indigenas (la autora
considera que también pueden ser considerados para las comunidades territoriales, por
ser minimos) el Estado debe garantizar: i) un proceso adecuado y participativo que
garantice su derecho a la consulta, en casos de planes de desarrollo o de inversion a
gran escala, ii) un estudio de impacto ambiental vy, iii) compartir razonablemente los
beneficios que se produzcan de la explotacién de los recursos naturales: “segun lo que
la propia comunidad determine y resuelva, respecto de quiénes serian los beneficiarios

de tal compensacién segun sus costumbres y tradiciones” (Naranjo & Cely, 2017).

Environmental Justice Atlas (EJAtlas) afirma que Colombia es el quinto pais con
mas conflictos ambientales en el mundo, siendo la mineria una de las actividades con
mas resistencia; de 129 casos que reportd, 51 de ellos fueron sobre la actividad minera,
es decir, cerca del 40% de los conflictos ambientales en Colombia han sido producto de
esta actividad extractiva (Enviromental Justice Atlas, 2020). Lo anterior se puede
respaldar con los resultados de las consultas populares que se realizaron sobre la

mineria, donde los votos en contra superaron en un mas del 100% los votos a favor.
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Tabla 2. Consultas populares sobre actividades mineras-energeticas realizadas en

Colombia entre 1992 y 2018

MUNICIPIO FECHA TEMA RESULTADOS
No: 2.971
Piedras, Tolima 28 de junio de 2013 Mineria votos
Si: 24 votos
No: 4.426
Tauramena, Casanare 15 de diciembre de 2013 Hidrocarburos ~ Votos
Si: 151 votos
No: 1.465
Mineria
votos
Cabrera, Cundinamarca 26 de febrero de 2017 hidrocarburos
Si: 23 votos
No: 6.165
P votos
Cajamarca, Tolima 26 de marzo de 2017 Mineria
Si: 76 votos
No: 7.475
Cumaral, Meta 4 de junio de 2017 Hidrocarburos .
Si: 183
o Mineria No: 4.312
Arbeldez, Cundinamarca 9 de julio de 2017 hidrocarburos si: 38
i
No: 2.613
Pijao, Quindio 9 de julio de 2017 Mineria .
Si: 26
_ Mineria
17 de septiembre de 2017 No: 1.677

Jesus Maria, Santander

hidrocarburos
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Si: 22

Mineria No: 3.016
1 de octubre de 2017

Sucre, Santander :
hidrocarburos Si- 33

ORIGEN: DEJUSTICIA. DERECHO — JUSTICIA — SOCIEDAD
(RUBIANO, 2018).

Las comunidades, evidentemente, se resistieron a las actividades mineras en sus
territorios. En virtud de la soberania popular y la democracia participativa, esto no puede
ser ignorado por argumentos de competencia territorial o nacional y excesivo formalismo;
esos argumentos deben ser superados cuando es tan evidente el rechazo popular a la

mineria.

Democracia participativa.

La Constitucion Politica de 1991 establece que Colombia es un Estado Social de
Derecho, conformado, sin ser la totalidad de ellos, por los siguientes elementos: i)
democratico, como forma de gobierno en el que se busca el consenso entre el gobierno
y gobernantes para llegar a un interés comun, ii) participativo, donde la misma poblacion
tiene el derecho de intervenir mediante los mecanismos juridicos, politicos y
administrativos para influir en las politicas publicas vy, iii) pluralista, donde hay consenso
sobre los diversos estilos de vida y, por lo tanto, diferentes posiciones frente a

determinadas politicas.

La Corte Constitucional definié al Estado Social de Derecho como la institucién
que tiene el objetivo de satisfacer las necesidades mas basicas de los ciudadanos,
proteger a los mas débiles o personas en condicion de gran vulnerabilidad; el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nacion y la proteccion del ambiente
y de los recursos naturales (T-622, 2016). Es una forma de superar la legalidad que

defendia el Estado de Derecho, y adoptar el concepto de legitimidad para que exista
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inclusion social en la defensa de la justicia y la promocién de la igualdad (Ayala, 2018);

para la proteccion de la dignidad humana.

El modelo de gobierno adoptado por la Constitucion de 1991 es el de la
democracia participativa y, asi, abandoné el modelo representativo. Hay una diferencia
esencial entre estos dos modelos democraticos: la ciudadania se apropia de las
decisiones gubernamentales. Mientras que en la democracia representativa la
ciudadania jugaba un papel pasivo, en la democracia participativa, tal como lo indica su
nombre, el ciudadano ademas de elegir a quien representara sus intereses, tiene voz y
voto en decisiones trascendentales para la vida de toda la poblacién; existe un mayor

grado de legitimidad, consenso y, sobre todo, movimiento social activo.

La democracia participativa, basada en el principio del poder soberano del pueblo,
garantiza que la ciudadania no sea excluida del debate publico, de las decisiones que
incidan en su vida diaria ni de los procesos que comprometen su futuro (C-011, 1994; C-
497, 1995; C-021, 1996); su materializacion no se limita al sufragio, sino también, a
ejercer control sobre la administracion politica del Estado. Esto permite garantizar el
caracter universal y expansivo de la democracia, lo que significa: materializar y ampliar
los espacios de participacion en un contexto de pluralidad (C-265, 2002; C-179, 2002; C-
008, 2003; C-934, 2004).

El Estado, bajo la democracia participativa, esta obligado a, i) abstenerse de
adoptar medidas que impidan el libre ejercicio de la participacion ciudadana, ii) evitar que
las autoridades interfieran o afecten el libre ejercicio de las facultades participativas de
la ciudadania vy, iii) optimizar la participacion; evitar retroceder injustificadamente en los
niveles de proteccion alcanzados. (C-389, 2016). Un “Estado sdlido, legitimo vy
transparente debe garantizar” los medios para la materializacién de la participacion de la
ciudadania en todos aquellos asuntos que les son de interés (Puentes, 2008) ya que, sin
participacion, representacion ni deliberacion, sera ilegitimo, ingobernable e inestable
(Canal, 2014)

Los elementos esenciales que garantizan el ejercicio de la participacion ciudadana
dentro del modelo de gobierno democrético son: i) pluralidad de diferentes corrientes de

pensamiento, ii) participacién cuando haya interés en el asunto, iii) principio de las
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mayorias Y, iv) la publicidad del asunto que se pretende debatir; permite legitimar y limitar
el poder publico (C-303, 2010). Es por eso que, la democracia participativa tiene una
doble dimension: i) politica, en el sentido de que la ciudadania tiene derecho a participar
en el ejercicio del poder publico vy, ii) social, donde dicha participacion debe estar
encaminada a la defensa del interés general, en un contexto de solidaridad comunitaria
(C-630, 2011).

La Revolucién Francesa dejo un gran legado sobre el concepto de la democracia
participativa. Gracias a esa manifestacion social de inconformismo, hoy es reconocida y
obligatoria la garantia del derecho a la igualdad de todo ciudadano ante la ley, el voto, la
participacion ciudadana, entre otros. Sin embargo, estos derechos fundamentales
constitucionales parecen ser desconocidos para la implementacion de las actividades
mineras; era necesario que la Corte Constitucional, con la sentencia SU-095 de 2018,
revindicara los derechos de aquellas comunidades que no tienen una solida
representacion politica en aquellos asuntos y, asi, darle mayor consistencia a la

democracia colombiana (Reveles, 2017).

La Corte Constitucional afirmé6 que las consultas populares, como mecanismo de
participacion ciudadana, es un derecho constitucional porque “tiene como objetivo llegar
a un acuerdo” sobre decisiones administrativas o legislativas que tengan incidencia
directa en las comunidades; promueve el debate en términos de igualdad y equidad para
el respeto de los derechos humanos (Rodriguez, 2014). Pero, la sentencia SU-095 de
2018 dejo a las consultas populares en el papel, sin practica material alguna, donde “el

ciudadano deja de ser persona para ser tratado como un medio” (Guzman, 2011).

En sintesis, lo que sucede en Colombia con su modelo de gobierno es: los
ciudadanos siguen “excluidos de los procesos politicos y persiste el gobierno de elites
politicas” porque los espacios de participacion siguen “cerradas materialmente”
(Guzman, 2011); sea de forma intencionada o no, los actores, publicos o privados, que
tienen mas capacidad organizativa y capital cultural, saben poner estos mecanismos a
su servicio y acaban imponiendo sus objetivos (Canal, 2014); la participacion y los votos
ciudadanos son instrumentalizados en beneficio de ciertos intereses politicos o

economicos.
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Acceso al a justicia.

La Constitucion Politica de Colombia establece en el articulo 229 el derecho
fundamental de toda persona a acceder a la administracién de justicia; considerada como
“un valor constitucional”, con la finalidad de garantizar la “convivencia social y pacifica;
de mantener la concordia nacional y de asegurar la integridad de un orden politico,
economico, juridico y social justo” (Araujo, Onate, 2011). El articulo mencionado no solo
hace referencia al acceso formal de justicia, también al material; el acceso a la justicia
no es solo el derecho de accionar al aparato judicial, sino que es indispensable y
necesario, para dar cumplimiento a este derecho, unarespuesta de fondo. Esto es lo que

se ha denominado: tutela judicial efectiva.

La Corte Constitucional afirmé que “el derecho a acceder a la justicia” solo cumple
su funcién cuando los recursos y procedimientos “resulten realmente idéneos y eficaces”
(C-426, 2002). Debe entenderse, entonces, el acceso a la justicia como un derecho que
permite la defensa efectiva de todos los derechos de los ciudadanos y habitantes del
territorio nacional; la existencia normativa de mecanismos de proteccion judicial no es

suficiente si en la practica no conducen al ejercicio efectivo del derecho que se reclama.

El acceso ala justicia en Colombia, en el caso de la actividad minera, es una meta,
mas que un hecho; son evidentes las condiciones de desigualdad en el pais sobre este
aspecto. El derecho de acceso a la justicia no es el mismo en una ciudad como Bogota
y un pueblo ubicado en, por ejemplo, Chocdé o el Amazonas, donde la poblacién es mas

vulnerable frente a las actividades de explotacion minera.

Hay desigualdad entre las poblaciones colombianas, las empresas mineras y el
poder publico porque, i) las empresas tienen la capacidad de pagar grandes firmas de
abogados y técnicos para instalarse en el territorio con su maquinaria extractiva v, ii) el
poder publico tiene influencia politica para legislar y actuar a favor de la mineria. Estos
dos actores cuentan con elementos fundamentales frente al acceso a la justicia: poder
economico y poder politico; factores de los que la poblacion campesina o apartada de

grandes ciudades carece.
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Vidal (2014), en el encuentro constitucional por La Tierra, afirmé que los proyectos
de explotacién de recursos naturales no vulneran los derechos de “los sectores
privilegiados de la sociedad, sino que concentran sus efectos en los mas vulnerables”:
quienes no tienen acceso al poder politico y econdmico “para la representacién judicial

que les permitiera ejercer resistencia institucional.”

El acceso a la justicia es uno de los mas importantes principios encontrados en el
ordenamiento juridico; no hay sentido alguno de que se consagre el derecho a la vida, la
salud, la proteccion de un ambiente sano etc., si no existe una herramienta juridica que
permita reclamar su proteccion; su finalidad es restablecer “el orden legal quebrantado
por las acciones y omisiones de los particulares o del Estado”. La consulta popular,
aunque es un mecanismo de participacién politica, puede fungir también como un
mecanismo de acceso a la justicia ya que, este principio “implica la existencia de una
serie de instrumentos juridicos, no solamente judiciales sino administrativos, politicos y

culturales que permitan la efectividad de los derechos” (Valencia, 2012).

El desarrollo econdmico colombiano es la excusa para que la explotacion de
recursos naturales se considere un asunto de interés publico -por imposicién del modelo
economico que impone el sistema financiero internacional y las grandes potencias
industrializadas con el consenso de Washington-; por lo que se permite la inversion
extranjera en las actividades extractivas, poniendo en riesgo el ambiente, no solo
nacional sino mundial. Colombia es victima de “la maldicion de los recursos naturales”:
entre mas riqueza de materia prima, equivale a mas “pobreza, desigualdad, corrupcion y

limitado crecimiento econdmico” (Uprimny & Sandoval, 2014).

La proteccion del derecho al acceso a la justicia es importante porque, permite
ejercer control politico y exigir al gobierno la proteccién de un ambiente sano y derechos
fundamentales; ser un contrapeso a la promocién minera en el pais, para que se realice

bajo ciertos parametros de sostenibilidad y responsabilidad social.

Derechos colectivos e individuales y ambiente.
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La garantia de los principios mencionados permite la defensa efectiva de derechos
fundamentales, tanto individuales como colectivos, entre los que se encuentra el derecho
a disfrutar de un ambiente sano que, como ya se ha mencionado, también implica una
obligacién. Es por esto que, tanto el ordenamiento interno e internacional, se contempla

al ambiente como un derecho inherente al hombre.

La Asamblea Nacional Constituyente incluyé en la Constitucion de 1991 el
ambiente sano como principio y fin esencial del Estado Social de Derecho colombiano y,
también, lo consagré como un derecho individual y colectivo. La Corte Constitucional los
definié como “derechos de solidaridad, no son excluyentes, pertenecen a todos y cada
uno de los individuos y no pueden existir sin la cooperacion entre la sociedad civil, el
Estado y la comunidad internacional” (T-341, 2016). Asimismo, la Organizacion de las
Naciones Unidas emitio los Principios Marco sobre los Derechos Humanos vy el

Medioambiente, los cuales deben ser promovidos por los Estados.

Los principios que tienen mas relevancia para el desarrollo de este trabajo son: i)
el deber de garantizar un ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible con el fin
de respetar y hacer efectivos los derechos humanos, ii) prohibir la discriminacion y
garantizar una proteccion igual y efectiva contra ella en relacién con el disfrute de un
ambiente sin riesgo, limpio, saludable y sostenible, iii) prever y facilitar las practicas
publicas en el proceso de adopcidon de decisiones relacionadas con el ambiente y tener
en cuenta las oportunidades de las sociedad en ese proceso, iv) facilitar el acceso a
recursos efectivos por las violaciones de los derechos humanos y las leyes nacionales
referentes al ambiente y v) adoptar medidas adicionales para proteger los derechos de
quienes sean mas vulnerables al dafio ambiental o se encuentren en una situacion de

especial riesgo al respecto, teniendo en cuenta sus necesidades, riesgos y capacidades.

Los principios expuestos se encuentran desarrollados en los presupuestos que
fundamentan el Estado Social de Derecho colombiano: acceso a la justicia, la
democracia participativa y la soberania popular; dirigidos a la proteccion de la dignidad

humana, lo que se traduce a: garantizar los derechos humanos.

La Corte Constitucional desarroll6 su jurisprudencia sobre la naturaleza juridica

del ambiente como principio constitucional (es transversal a todo el ordenamiento
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juridico), derecho colectivo (cuya titularidad esta en cabeza de todas las personas a
gozar de un ambiente sano), derecho fundamental por conexidad (sin la existencia de un
ambiente sano, habra efectos negativos en la salud y vida de las personas), conjunto de

obligaciones (impuestas a las autoridades y a los particulares).

La crisis ambiental que existe se da porque la sociedad no entiende su papel en
el mundo en relacién con su entorno; mientras no exista una reflexion profunda de la
humanidad frente a su comportamiento con el ambiente, no podra haber un cambio
sustancial en la relacion humanidad-ambiente. La respuesta a la pregunta del papel y
relacion del ser humano en el mundo tiene una perspectiva econémica y “no desde el

punto de vista bioético y ecolégico” (Belén, 2009).

Mientras que unos actores sociales aspiran a la vida como esencia, otros aspiran
al capital como objetivo. En medio de este dilema, la solucion se podria encontrar en el
punto en el que la vida no sea menoscabada por el capital. De donde se colige que se
requiere la construccion de territorios de vida y dignidad con instituciones publicas fuertes
e incorruptibles que busquen de manera consistente el bien colectivo y publico; sdlo de

esta manera la vida podra controlar el capital y no al contrario (Montafiez, 2016).

Conclusion

En las consideraciones de la sentencia SU-095 de 2018 no hubo cambios sobre
los conceptos y criterios que conforman el Estado unitario, la autonomia territorial, la
democracia participativa, la soberania popular y los impactos ambientales que genera la
actividad minera. Sin embargo, la Corte hizo una interpretacion distinta de dichos
conceptos sobre el analisis de la idoneidad de las consultas populares sobre mineria en
los territorios; afirmé que éstas no son el mecanismo de participacion adecuado para la
materializacion de aquellos principios, por ser una politica de interés nacional y no

territorial.

La jurisprudencia de la Corte enfatizé en que, el Estado unitario y la autonomia
territorial no se consideran como principios individuales, sino como un bloque en el que

la administraciéon debe responder a principios de coordinacion, concurrencia y
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subsidiariedad, segun los cuales: la actividad del Estado debe cumplirse de forma
armonica, sin exclusion, con la participacion de los distintos niveles de la administracién
y en el nivel mas proximo a los ciudadanos, mas cuando de la proteccion ambiental se

trata.

La sentencia SU-095 de 2018 afirmd que “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”. La Corte no
reconocio su jurisprudencia sobre el interés general: no significa sacrificar los derechos
fundamentales de las minorias; el interés social no se logra con desconocimiento o

sacrificio de derechos fundamentales (T-381, 2009).

La Corte Constitucional, con la sentencia de unificacion, interpreté la Constitucion
y su jurisprudencia de manera limitada; solo tuvo en cuenta el elemento del Estado
unitario y su competencia macroeconomica; ignoré materializar lo que la Corte ha
defendido en su jurisprudencia: la tendencia a fortalecer la autonomia territorial como
una de las formas de oponerse al poder de las decisiones de un Estado unitario. Lo que
tiene sustento en los principios que guian el modelo de gobierno colombiano: democracia
participativa, soberania popular, el acceso a la justicia; y los principios de concurrencia,

coordinacion y subsidiariedad, en el marco de la proteccion ambiental.

El Alto Tribunal reconocid, en la misma sentencia de unificacion, que en Colombia
no existe un mecanismo de participacion eficaz para la implementacion de las actividades
extractivas. Por lo que le otorgd unos principios al Congreso para la creacion de un nuevo
mecanismo de participacion; los cuales se ajustan a la naturaleza juridica de las
consultas populares porque, cumplen con los requisitos de: participacion ciudadana,
pluralidad, coordinacion, concurrencia, enfoque territorial, legitimidad vy
representatividad; informacién, dialogo, promover el desarrollo sostenible, garantia de
los derechos humanos, buena fe y fortalecimiento de la capacidad institucional nacional

y territorial.

El principio de “inexistencia de un poder de veto” no corresponde a las
caracteristicas de la consulta popular y tampoco podra ajustarse al huevo mecanismo

que creara el Congreso porque, ¢,qué sucedera si no existe consenso entre la comunidad
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y las autoridades mineras? Bajo el principio de la dignidad humana, el cual irradia todo
el ordenamiento juridico e institucional colombiano, el gobierno no puede, unilateral y
arbitrariamente, permitir la actividad minera en los territorios sin que se haya llegado a
un consenso con la comunidad porque, es uno de los sujetos Ilamados,

constitucionalmente, a participar en la proteccion ambiental.

El problema juridico entre el nuevo mecanismo y las consultas populares,
entonces, seguira siendo el mismo: la idoneidad de este o aquel para que la comunidad
participe activa y eficazmente (acciones concretas positivas del gobierno) en la decision
de permitir la actividad minera; competencia que, segun la Corte, corresponde al Estadio
unitario y no a los territorios. Lo que quiere decir que: la Corte Constitucional no resolvié
el problema de fondo porque interpreté de manera limitada, y no en conjunto, todos los
principios que fundamentan el modelo de gobierno colombiano: democracia participativa,

soberania popular y acceso a la justicia.

La actividad minera, aun realizada bajo criterios de responsabilidad, generan
impactos socioambientales negativos en cualquier comunidad porque, contamina vy
emplea excesivamente el agua, las particulas expulsadas contaminan el aire y los
residuos, el suelo. Esto implica consecuencias sociales porque, cambia la vocacién del
suelo y la identidad comunitaria de cualquier sociedad que encuentra su sustento en el
campo; fomenta la violencia, el desplazamiento, pobreza y, en consecuencia, vulnera los

derechos fundamentales de las comunidades.

Las politicas ambientales del gobierno en los ultimos 14 afios han demostrado la
insistente busqueda del fortalecimiento del sector minero en el pais, por ser considerado
uno de los motores del desarrollo econdmico y social en Colombia. Uno de los fines en
comun que tuvieron todos los planes nacionales de desarrollo desde el 2006 fue, la
promocién e incentivo de las actividades extractivas para atraer la inversion extranjera

de paises industrializados en la explotacion de recursos naturales no renovables.

Apartir del afio 2010 el gobierno reconocio el pasivo ambiental y social que genera
la actividad minera en el pais; sin embargo, no demuestra querer cambiar su modelo de
economia extractiva por uno diferente. Su intencion es seguir fortaleciendo la explotacion

de los recursos naturales e introdujo nuevos conceptos como: crecimiento sostenible,
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equidad, articulacion con autoridades territoriales y sociedad civil, participacion
ciudadana, consenso y responsabilidad social y ambiental, para justificar la actividad
minera. El gobierno asume el papel de “aliado” de los intereses privados, y se aparta de
los intereses y la voluntad popular. Lo que fomenta la “exclusién y la desigualdad” social
(Barbara Gdébel y Astrid Ulloa, 2014).

Uno de los argumentos de la Corte Constitucional se fundamenté en que la
actividad minera hace parte de la competencia del Estado unitario, por tratarse de una
materia macroecondmica; el gobierno opta por la explotacion de los recursos naturales
porque genera beneficios econdmicos y, en consecuencia, sociales para todos los

ciudadanos, tanto para las comunidades expuestas a la mineria como para todo el pais.

No existe un argumento sdlido, en dos sentidos. Primero, la extraccion de los
recursos naturales no genera mas que conflictos socioambientales en los territorios; no
hay evidencia del paso de maquinaria minera y que, simultanea o posteriormente, haya
inversion social como escuelas, centros de salud, etc. Al contrario, ademas de ser un
factor de pobreza para los territorios, también lo es para el pais entero por el fendmeno

denominado “maldicion de los recursos naturales”.

Segundo, la actividad minera “conlleva mayores costos ecolégicos para los paises
exportadores de recursos naturales”, porque el gobierno colombiano no incluye “en los
precios de exportacion” los pasivos ambientales de las actividades extractivas (Angelo &
Samper, 2018). Incluso, fomenta la inversion extranjera y nacional en las actividades
extractivas, mediante la flexibilizacion de las politicas y legislacion ambiental. Todo lo
anterior conlleva a conflictos sociales en las poblaciones mas vulnerables, agrede sus
derechos fundamentales y, en consecuencia, son condenados a un ciclo de pobreza,

discriminacion y desigualdad.

El argumento de la Corte Constitucional privilegié criterios econdmicos sobre
criterios democraticos porque, basicamente afirmoé que: el Estado unitario puede tomar
la decision de implementar actividades mineras en un territorio porque hace parte de su
competencia de politicas macroecondmicas, sin que la poblacion pueda resistirse; tendra
la facultad de participar, pero no de ser un verdadero contrapeso al poder de decisiéon

que tiene el Estado unitario.
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El Estado tiene la competencia para regular de forma general las actividades
extractivas, pero los municipios por su parte, dentro de aquellos lineamientos generales,
deben poder determinar si permiten o no la actividad minera en su territorio bajo las
condiciones que sean expuestas por las empresas mineras. Lo cual cumple la realizacion

de la participacion activa y eficaz del poder soberano.

La materializacion de la democracia participativa, la soberania popular y el acceso
a la justicia se da cuando la decision de implementar la mineria se toma en conjunto
entre todos los niveles del Estado, lo que incluye a la ciudadania. Donde la empresa
minera debe obedecer los lineamientos que éstos establezcan y, si no los puede cumplir,

entonces no se les debe otorgar el titulo minero.

Este trabajo no pretende argumentar que las comunidades tienen la facultad de
prohibir de una vez por todas la mineria en su territorio, sino que los criterios de
participacion y soberania sean efectivos y, eso se traduce en que: asi como el Estado
unitario establece lineamientos para el otorgamiento del titulo minero, entonces, la
comunidad también debe poder hacer lo mismo porque, son ellos quienes deberan vivir

diariamente con la actividad extractiva en su territorio.

Es verdad que los entes territoriales no tienen la competencia para tomar
decisiones y desconocer politicas de competencia del Estado unitario; o que no esta
prohibido y tiene respaldo constitucional y legal es: |a realizaciéon de consultas populares
para la proteccion ambiental y, las actividades mineras hacen parte de la orbita del

elemento ambiental.

Las consultas populares, en consecuencia, son el mecanismo de participacion
ciudadana idéneo para la proteccidon ambiental y los derechos humanos de las
poblaciones mas vulnerables y expuestas a las actividades mineras; son los instrumentos
que permiten la garantia efectiva del ejercicio de la soberania popular, la democracia
participativa y el acceso a la justicia. Lo que significa, la articulacion de las politicas del
Estado unitario sobre mineria y la voluntad popular de los entes territoriales, sobre un

asunto tan trascendental para la vida de la comunidad, como lo es la mineria.

Lo que la Corte Constitucional le ordené al Congreso no introdujo nada nuevo

sobre el tramite que se debe cumplir para otorgar titulos mineros en Colombia: llegar a
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un acuerdo con el alcalde o gobernador, informar a la comunidad, realizar audiencias
publicas con la poblacién para llevar a cabo un dialogo, donde se reciban sus
consideraciones, objeciones y dudas; estos son espacios de “participaciéon” donde, segun
lo afirmd la Corte, no se garantiza la participacion efectiva de la poblacion porque, i) el
resultado de la voluntad popular es muy abstracta vy, ii) es la autoridad minera la que
sigue decidiendo sobre si otorgar el titulo minero o no; vulnera la soberania popular y la

democracia participativa en estricto sentido.

Las consultas populares son el mecanismo que permiten observar, tras escuchar
en audiencia publica la informacion de la actividad minera que se pretende llevar a cabo
en el territorio, sila comunidad considera que la explotacién de los recursos naturales se
ajusta a sus expectativas comunitaria. Es asi como el gobierno estara limitado a tomar
decisiones unilaterales sobre mineria, bajo la justificacion de que es un asunto de

“utilidad publica” (Cdodigo de Minas).

La Corte Constitucional perpetué el patron segun el cual las comunidades
campesinas, indigenas y afrodescendientes son minorias excluidas de la “voluntad
popular’; por ser una poblacion reducida, entonces, su voluntad no cuenta porque esta
siendo un obstaculo al desarrollo econdmico y social del pais, por no querer que en su
territorio se lleva a cabo actividades mineras. La Corte debio reivindicar los derechos de
estas poblaciones porque, ser una minoria los convierte en una poblacién vulnerable a
la voluntad de la mayoria que asimila la actividad minera como una actividad aceptable,

aun a costa de los derechos fundamentales de aquellas poblaciones.

En sintesis, las consultas populares si son el mecanismo idéneo para que las
comunidades decidan si quieren o no la actividad minera en su territorio porque: son la
materializacién de la articulacion entre la competencia del Estado unitario, la autonomia

territorial y la participacion ciudadana, para la proteccion de sus derechos humanos.

Mediante la participacion ciudadana directa y concreta, como lo permiten las
consultas populares, la comunidad determinara, después de las audiencias publicas, si
las condiciones en que se desarrollara la actividad minera en su territorio se ajustan a la
proteccion de sus derechos, la garantia de un ambiente sano y su identidad comunitaria.

Es decir, el Estado, en estricto sentido, estara tomando la decisién, porque, el gobierno,
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los entes territoriales y la poblacion hacen parte de esa institucion que le pone
condiciones a las empresas mineras, para que su actividad no se haga solo desde una

perspectiva econdmica sino también social.
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