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Analisis procedencia consulta previa para tramite de ley
estatutaria de concurrencia y participacion

I. Andlisis jurisprudencial — Consulta Previa econdémico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos de-

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo - OIT sobre pueblos indigenas vy tribales indi-
ca que los Estados deberdn tener en cuenta las carac-
terfsticas particulares de los pueblos indfgenas v triba-
les en la toma de sus decisiones, especificamente en
lo que respecta a la participacidon de estos en la toma
de decisiones administrativas, legislativas y judiciales.

Sefiala el articulo 6 del Acuerdo 169 de la OIT que,
como regla general:

‘

‘I.Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberdn:

(a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas suscep-
tibles de afectarles directamente”

Por su parte, dispone el articulo 7 del mismo acuerdo
que la consulta previa procede cuando se afecte la
forma de vida, creencias o instituciones de las comu-
nidades, haciéndose también un llamado a que dichas
comunidades participen de la formulacion de planes
y programas que las afecten directamente

“I. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proce-
so de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo

berdn participar en la formulacién, aplicacién y evalua-
cion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.”

Finalmente, respecto a tierras y la explotacién de re-
cursos naturales (minerales u otros recursos del sub-
suelo), indica el articulo |5 del citado convenio que:

“I. Los derechos de los pueblos interesados a los re-
cursos naturales existentes en sus tierras deberdn pro-
tegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de
los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga de-
rechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberdn establecer o mantener procedimien-
tos con miras a consultar a los pueblos interesados, a
fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccién o explota-
cidn de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberdn participar siempre que sea posible
en los beneficios que reporten tales actividades, y per-
cibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio
que puedan sufrir como resultado de esas actividades.”

Asi mismo, encontramos que el tema de la consulta
previa frente a proyectos de ley no ha sido ajeno a
los andlisis de la Corte Constitucional. En sentencia
C-030 de 2008 se determind que no todas las deci-
siones que de alguna manera afecten a las comunida-
des indigenas deben ser consultadas con las mismas.



Las decisiones que deben ser consultadas son aque-
llas que impliquen una afectacién directa® a este tipo
de comunidades. Indica la Corte Constitucional en el
fallo sefialado que:

“De este modo, por ejemplo, cuando se vaya a regular a
través de una ley la manera como se hard la explotacion
de yacimientos petroleros ubicados en territorios indige-
nas, serfa imperativa la consulta con los pueblos indigenas
susceptibles de ser afectados, porque hay una afectacion
directa que impone al Estado aplicar para el efecto las
disposiciones del convenio.

Pero cuando de lo que se trata es de adoptar el marco ge-
neral de la politica petrolera del Estado no hay una afecta-
cién directa de las comunidades indigenas o tribales, ni la
medida se inscribe en el dmbito de aplicacion del convenio,
porque no estd orientada a regular de manera especifica
la situacion de esos pueblos, y lo que cabe es aplicar la
previsién del literal b) del articulo 6° conforme a la cual
debe garantizarse la participacion de las comunidades in-
teresadas en igualdad de condiciones, a menos que, en el
texto de la ley se incorporasen medidas especificamente
dirigidas a la explotacién del recursos en los territorios
de esas comunidades, o que se pudiese establecer una
omision legislativa por la falta de una prevision especifica”

6. En este orden de ideas, considerd la Corte Constitu-
cional que el alcance de la consulta previa no puede
interpretarse como una obligacién que debe cum-
plir toda la actividad legislativa del Estado, sino como
un mecanismo que se deber garantizar para aquellas
medidas -de cualquier naturaleza— que afecten direc-
tamente las comunidades. En otras palabras, para el
mdximo tribunal constitucional es evidente que toda
la produccidn legislativa del Estado va a afectar estas
comunidades en tanto ciudadanos colombianos; por
tal razén, no es posible pensar que todos los instru-
mentos legislativos deben pasar por la consulta previa.
Sélo se requerird este mecanismo para aquellas de-
cisiones que afecten directamente a las comunidades.

7. En sentencia C-366 del |, mediante la cual se declard
la inexequibilidad de la Ley 1382 de 2010, indicd la

(1) De acuerdo con la Corte, “Hay una afectacién directa cuando
la ley altera el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea
porque le impone restricciones o gravdmenes, o, por el contrario, le
confiere beneficios”. Sentencia C 030 de 2008.

Corte Constitucional que:

“la Ley 1382 de 2010 contiene decisiones legislativas
que inciden directamente en la exploracidn y explota-
cién de recursos mineros en los territorios de las comu-
nidades étnicas, su expedicién debid estar precedida de
espacios de participacién para dichos pueblos, en los
términos del articulo 330 de la Constitucion y los articu-
los 6°y 15 del Convenio |69 de la OIT. En consecuencia,
por tratarse de medidas legislativas que afectan direc-
tamente a dichas comunidades, debieron someterse al
trdmite de consulta previa, de acuerdo a los requisitos y
etapas que se han precisado por la jurisprudencia.”

De entre los argumentos expuestos por la Corte
Constitucional en el referido fallo C-366 de 2011, se
resalta la afirmacidn segin la cual “el ordenamiento
juridico no ofrece un régimen de actividades mineras
separado y auténomo para dichas comunidades, lo
que necesariamente implica que le son aplicables las
reglas generales, entre ellas las que fueron objeto de
reforma por parte de la Ley 1382/10, conclusién que
permanece inalterada frente a lo previsto en la norma
analizada.”

Los apartes citados son relevantes en la medida en
que de ellos queda claro que una de las circunstancias
que se tienen en cuenta para determinar la proce-
dencia o no de la consulta previa frente a la expe-
dicién de normas, es si existe un régimen particular
que aplique a las comunidades étnicas en relacion
con la materia que se regula; asi, encuentra la Corte
Constitucional que en la medida en que las comu-
nidades étnicas no cuentan con regimenes mineros
auténomos, se encuentran sometidas al marco nor-
mativo general. Al respecto, es pertinente sefialar que
en materia de participacién si existe un instrumento
especial para las comunidades étnicas (el de consulta
previa), lo que permitiria a concluir que, para el caso
que nos ocupa, no serfa necesario adelantar consulta
previa legislativa puesto que el dmbito de aplicacion
de la norma no se extiende a dichas comunidades por
contar con mecanismos especiales.

Es importante tener en mente la sentencia C-489 de
2012, mediante la cual la Corte Constitucional se in-
hibié de pronunciarse frente a una demanda de in-
constitucionalidad en contra de la Ley Orgdnica de
Ordenamiento Territorial (Ley 1454 de 201 1), el Alto
Tribunal considerd que no existia vulneracion al De-



recho Fundamental a la Consulta Previa en la medida
en que no se estaba regulando una materia que afec-
tara directamente a las comunidades étnicas, como sf
habrfa sucedido en caso de abordarse la regulacion
de las entidades territoriales indigenas:

“Ya que en la Ley 1454 de 201 se omitié de manera
absoluta la regulacidn sobre las regiones como entida-
des territoriales y las entidades territoriales indigenas,
la Corte no es competente para realizar el juicio de
constitucionalidad solicitado y por ende se declara inhi-
bida para fallar con relacién a este cargo. No obstante
y debido que existe un deber constitucional incumplido
por parte del legislador, se exhortard a Gobierno Na-
cional y al Congreso de la Republica para que regule lo
concerniente a la regiones como entidades territoriales
y expidan el proyecto de ley especial que reglamente lo
relativo a la conformacion de las Entidades Territoriales
Indigenas, exhortd que se establecer, en la parte resolu-
tiva de esta Sentencia.”

Este pronunciamiento cobra mayor relevancia frente
a la modificacién de normas relativas a ordenamiento
territorial que deba efectuarse en cumplimiento de la
SU-095 de 2018.

Finalmente, a través de sentencia SU - 123 de 2018,
indicd la Corte Constitucional que hay afectacién a
las minorfas étnicas cuando:

. Se perturban las estructuras sociales, espirituales,
culturales, en salud y ocupacionales;

. Existe un impacto sobre las fuentes de susten-
to ubicadas dentro del territorio de la minorfa
étnica;

. Se imposibilita realizar los oficios de los que se
deriva el sustento;

IV.  Se produce un reasentamiento de la comunidad
en otro lugar distinto a su territorio

Estos criterios estdn relacionados directamente con
la ejecucién de proyecto u obras y tendrdn que ser
verificados en el marco del licenciamiento ambiental
asociado a los mismos. Se destaca que el proyecto de
coordinacidén, concurrencia y mecanismos de partici-
pacion no afecta estos aspectos particulares.

lgualmente, segin la jurisprudencia, la consulta pre-
via también procede en los siguientes supuestos de

hecho:

V. Cuando una politica, plan o proyecto recaiga so-
bre cualquiera de los derechos de los pueblos
indfgenas o tribales;

VI. Cuando la medida se oriente a desarrollar el
Convenio 169 de la OIT;

VII. Asimismo, si se imponen cargas o atribuyen be-
neficios a una comunidad, de tal manera que mo-
difiquen su situacién o posicidn jurfdica;

VIIl. o por la interferencia en los elementos definito-
rios de la identidad o cultura del pueblo concer-
nido.

De los puntos anteriores, se encuentra que el (v) po-
dria presentar una posibilidad de riesgo en cuanto a la
exigencia de consulta previa para el trdmite del pro-
yecto de ley. En este sentido, indica la Corte Consti-
tucional que la consulta previa procede si la medida
general afecta con especial intensidad o de manera
diferenciada a los pueblos étnicos.

Ahora bien, en la sentencia C-075 de 2009 la Cor-
te Constitucional destacé que en principio “las leyes,
por su cardcter general y abstracto, no generan una
afectacion directa de sus destinatarios, la cual sélo se
materializa en la instancia aplicativa”, por lo cual en
general no procede la consulta previa frente a ellas.
Esta sélo serfa necesaria “cuando la ley contenga dis-
posiciones susceptibles de dar lugar a una afectacién
directa a los destinatarios, independientemente de
que tal efecto sea positivo o negativo, aspecto éste
que debe ser, precisamente, objeto de la consulta”.
Esto significa que “no toda medida legislativa que de
alguna manera concierna a los pueblos indigenas y
tribales estd sujeta al deber de consulta, puesto que
como se ha visto, en el propio Convenio se con-
templa que, cuando no hay una afectacion directa, el
compromiso de los Estados remite a la promocién de
oportunidades de participacién que sean, al menos
equivalentes a las que estdn al alcance de otros sec-
tores de la poblacion”

Il. Conclusién

De acuerdo con lo indicado, consideramos que si bien

podria argumentarse que el Proyecto de Ley de Coor



dinacién, Concurrencia y Mecanismo de Participacion
tiene elementos que afectan a las comunidades indige-
nas, en nuestra opinién no requerirfa consulta previa
bajo el entendido que las disposiciones incluidas en el
mismo desarrollan el régimen general de participacion
de todos los colombianos y no medidas legislativas que
afecten directamente a las comunidades.

Adicionalmente, dentro del texto del proyecto de ley
propuesto, se aclara expresamente que lo regulado se
hace sin perjuicio del Derecho Fundamental a la Con-
sulta Previa. Esto Ultimo a efectos de evitar debates res-
pecto a la prelacidon de uno y otro mecanismo.









Proyecto de ley de coordinacion y concurrencia

El presente memorando fue preparado con el fin de
presentar sustento jurfdico para el proyecto en desarro-
llo de la ACM, orientado a la redaccion de un proyecto
de ley que desarrolle el mandato proferido por la Corte
Constitucional en sentencia SU-095 de 2018, mediante
el cual se exhorta al Congreso de la Republica para
que en el menor tiempo posible defina uno o varios
mecanismos de participacion ciudadana y uno o varios
instrumentos de coordinacién y concurrencia nacién te-
rritorio, segin se expone a continuacion.

I. Introduccién - Problema Juridico y Objetivo

La Constitucion Politica de Colombia del afio 1991 (la
“Constitucion™) es la norma rectora y de superior jerar-
qufa dentro del ordenamiento juridico colombiano. En
ella se establecen los valores, principios y derechos fun-
damentales, de la misma manera en que se determina la
estructura bdsica del Estado, se instituyen los érganos a
través de los cuales se ejerce la autoridad publica, y se
atribuyen competencias para dictar normas, ejecutarlas
y decidir conforme a ellas®.

En relacién con el asunto que nos ocupa en el presen-
te Memorando, es importante tener en mente que la
Constitucién politica prevé por un lado en su articulo
332 que el "el Estado es propietario del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los
derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes”. En ese sentido, la regulacién sobre
la explotacién de recursos no renovables del subsuelo
le corresponde al Congreso mientas que la administra-

cién de los mismos, se radica en cabeza de las autorida-
des nacionales del Gobierno Central.

Por el otro lado en sus articulos |,287,y 311, la Cons-
titucidn consagra la autonomia de las entidades territo-
riales y desarrolla uno de sus instrumentos esenciales:
la potestad de ordenamiento territorial y definicién de
los usos del suelo.

De cara al aprovechamiento de los Recursos Naturales
no Renovables del Subsuelo (“RNNR”) se presenta una
confluencia de estas potestades constitucionales, en la
medida en que aun cuando es perfectamente posible
desde el punto de vista constitucional que una entidad
del orden nacional regule y ejerza la explotacion de
recursos del subsuelo, en la practica no es factible ex-
traer recursos mineros sin afectar la superficie. por lo
anterior, es imposible definir la vocacidon minera de un
drea sin afectar el ejercicio de competencias sobre el
uso del suelo que le corresponden a las autoridades del
orden territorial®.

Lo anterior da lugar a una tensién de competencias en-
tre las autoridades del nivel nacional y territorial, que en
principio fue zanjada con la expedicién de la Ley 685
de 2001 (el "Cddigo Minero"), toda vez que su Articulo
37 rezaba que “ninguna autoridad regional, seccional o
local podrd establecer zonas del territorio que queden
permanente o transitoriamente excluidas de la mine-
ria”. En virtud de este presupuesto, las Unicas dreas ex-
cluidas serfan aquellas previstas por otros cuerpos legis-
lativos como el ambiental, o aquellas determinadas en

(1) C-415/12

(2) C-035/16;C-273/16



los articulos 35 y 34 del Cddigo Minero. No obstante, y
como se explica més adelante, este articulo fue declara-
do inexequible por la Corte Constitucional.

Esto dltimo llevd a que la tensidon de competencias se-
flalada mds arriba se quedara sin una norma que la ar-
monizara, generando asi toda una serie de consecuen-
cias practicas que a su vez tuvieron como resultado la
proliferacién de consultas populares para prohibir las
actividades extractivos en los distintos municipios y la
emision de diversos pronunciamientos judiciales —en
algunos casos contradictorios-, que se sintetizan en la
seccion 2 de este Memorando, y que culminaron con
la expedicién de la sentencia SU-095/18, en donde la
Corte unifica jurisprudencia y establece unos lineamien-
tos definitivos para que se implementen los mecanismos
juridicos que permitan resolver la tensién de la que se
ha venido hablando.

En ese sentido, el problema juridico que subyace al pre-
sente Memorando es el de la instrumentacién de estos
mecanismos, frente a lo cual se propone en la seccién
4 una figura que consideramos ajustada a los plantea-
mientos y directrices esbozados por la Corte en SU-
095/18, seglin se explican mds adelante.

2. Antecedentes

2.1.Antecedentes Jurisprudenciales

2.1.1.Sentencia C-123/14

En el afio 2013, el Articulo 37 fue demandado ante la
Corte por via de la accién publica de inconstitucionali-
dad bajo el cargo de “vulnerar los articulos I, 2, 79, 80,
82, 288 y 313 numerales 2, 7 y 9 de la Constitucién,
por cuanto desconoce las competencias asignadas a
los concejos municipales y, en consecuencia, vulnera el
principio de autonomfa; ademds, la disposicion acusada
impide que se cumpla con el deber de proteccién del
ambiente por parte de los concejos municipales”.

En esta oportunidad la Corte concluyd que el texto del
articulo 37 del Cddigo Minero puede sustentarse en
el principio constitucional de organizacién unitaria del
Estado — articulo | de la Constitucion- v los contenidos
especificos de los articulos 332 vy 334 de la Constitu-
cién, que privilegian la posiciéon de la Nacidn en la de-
terminacion de las politicas relativas a la explotacion de
recursos naturales.

No obstante, la alta corporacion puntualizé que deben

tenerse en cuenta otros contenidos constitucionales de
igual valor dentro de la organizacién del Estado, como
son los principios de autonomfa y descentralizacién de
que gozan las entidades territoriales para la gestién de
sus intereses —articulo 287 de la Constitucidn-, y de
coordinacién y concurrencia —articulo 288 ibidem -, que
se deben acatar al hacer el reparto de competencias
entre la Nacidn y, en este caso, los municipios vy distritos.

Con base en estas premisas, la Corte emitié un fallo
modulado declarando exequible el Articulo 37, en el
entendido de que en desarrollo del proceso por me-
dio del cual se autorice la realizacién de actividades
de exploracidn y explotacidon minera, las autoridades
competentes del nivel nacional deberdn acordar con las
autoridades territoriales concernidas, las medidas ne-
cesarias para la proteccién del ambiente sano, y en es-
pecial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econdmico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la
poblacién, mediante la aplicacidon de los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad previstos
en el articulo 288 de la Constitucién.

.1.2.C-273/16

Posteriormente, en el afio 2016 el Articulo 37 volvié a
ser objeto de accidn de inconstitucionalidad, esta vez
por violacidn de los articulos |51 y 288 de la Consti-
tucién, pues segun los demandantes la regulaciéon con-
tenida en la norma corresponde a una materia sujeta a
reserva de ley orgdnica, al encontrarse relacionada con
la asignacion de competencias a las entidades territo-
riales y a su distribucion entre ellas y la Nacién; dando
lugar asi a un vicio material en su formacion.

Sobre el cargo elevado, la Corte determind que en
efecto la prohibicion establecida en el Articulo 37 del
Cddigo Minero desconocid la reserva de ley orgdnica
por referirse a la distribucion de competencias entre
la Nacidn y las entidades territoriales (Articulo 288 de
la Constitucion.), en este caso, en lo que respecta a la
reglamentacién del uso del suelo, ya que se les prohibe
a las autoridades locales establecer zonas excluidas de
la explotacion minera, competencia que se radica en
las autoridades nacionales. Asf mismo, la Corte expreso
que la norma restringe la facultad de las asambleas de-
partamentales y concejos municipales y distritales para
fijar su plan de ordenamiento territorial.

Segln la corporacidn, en desarrollo del articulo 151
de la Constitucion, el articulo 29 de la Ley Orgénica



454 de 201 | ("LOOT") asigna a los municipios la com-
petencia para: a) formular y adoptar los planes de or
denamiento del territorio; b) reglamentar de manera
especifica los usos del suelo, en las dreas urbanas, de
expansion y rurales, de acuerdo con las leyes y ¢) opti-
mizar los usos de las tierras disponibles y coordinar los
planes sectoriales, en armonfa con las politicas naciona-
les y los planes departamentales y metropolitanos, las
cuales les atribuye directamente la Constitucién en los
articulos 311y 313, numerales 7y 9.

En ese sentido la limitacién de una competencia de las
entidades territoriales que se traslada a las autoridades
nacionales es de obligatoria sujecion a la reserva de ley
orgdnica, por lo cual se determina que el Articulo 37,
contenido en una ley ordinaria, debe ser retirado del
ordenamiento juridico por desconocer dicha reserva de
ley consagrada en los articulos I51 y 288 de la Carta
Politica.

Figura No. | - Fuente: Dentons Cdrdenas & Cdrdenas (2019)
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2.1.3.C-389/16

Mds adelante, varios articulos de naturaleza procedi-
mental del Cddigo Minero fueron demandados bajo
el argumento de “desconocer un amplio conjunto de
principios constitucionales, relacionados con el derecho
a un ambiente sano, los principios de la funcién publica,
la intervencién del Estado en el manejo de los recursos
naturales, el principio de participacién ciudadana en ma-
teria ambiental, los derechos de las generaciones futuras
y los atributos de imprescriptibilidad, inalienabilidad e
inembargabilidad de las tierras de resguardo”.

En la providencia que resuelve esta demanda, la Cor-
te expresa que la minerfa debe asegurar los mds altos
estdndares de respeto a las normas ambientales, pro-
veer empleos que respeten las condiciones minimas del

derecho al trabajo, permitir el aprovechamiento de los
recursos naturales sin sacrificar esta posibilidad para las
generaciones futuras, y ser respetuosa de los derechos
de los pueblos indigenas.

Igualmente pone de presente que el método de con-
cesién de titulos previsto en el Cédigo Minero genera
un déficit de proteccidén a esos principios, pues parte
del momento de llegada del interesado (derecho de
preferencia, previsto en el articulo 16 del Cédigo Mine-
ro), exige el cumplimiento de requisitos de naturaleza
estrictamente formal (como los que se encuentran en
los articulos 271 a 279 del mismo cddigo) y excluye la
aplicacion de las reglas de contratacion administrativa
(articulo 53, Cédigo Minero).

En ese contexto, concluyd que (i) el mecanismo esta-
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blecido para la concesién de titulos mineros tiene fallas 2.
de naturaleza estructural que, por su complejidad, de-
ben ser resueltas de manera integral por el Congreso
de la Republica, bajo los pardmetros de la jurisprudencia
constitucional; y (i) mientras se dicta esta regulacion,
que ya ha sido requerida al drgano de representacion
democriética, la administracion deberd establecer un
protocolo que garantice la idoneidad de los interesa-
dos, en materia de respeto por los derechos laborales
y cumplimiento de los estdndares ambientales, asi como
establecer un procedimiento que asegure la participa-
cién ciudadana.

|.4. Sentencia T-445/16

Este mismo afio, en sede de tutela, la Corte profirié
la sentencia T-445/2016 (“Fallo Pijao™), introduciendo
una tesis diametralmente opuesta al sentido inicial del
Articulo 37, al expresar en su parte resolutiva que “los
entes territoriales poseen la competencia para regular
el uso del suelo y garantizar la proteccion del medio
ambiente, incluso si al ejercer dicha prerrogativa termi-
nan prohibiendo la actividad minera.”

Figura No. 2 - Fuente: Dentons Cdrdenas & Cdrdenas (2019)
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2.3. Consultas Populares

Bajo los lineamientos establecidos por las decisiones sin-
tetizadas anteriormente, y ante el vacio legal remanente
luego de la caida del Articulo 37, la administracién del
nivel territorial y el publico en general empezaron a in-
terpretar que las autoridades locales —particularmente

la municipal- quedaban facultadas para restringir acti-
vidades extractivas, incluso frente a proyectos debida-
mente adjudicados, licenciados, y concesionados.

Asf las cosas, se empezé a utilizar la Consulta Popular
como un mecanismo para que, en virtud del derecho
a la participacién ciudadana, los municipios decretaran



prohibiciones a la actividad extractiva.

Esto llevé a que en el afio 2017 se celebrara una Con-
sulta Popular en el municipio de Cajamarca, cuya de-
cision fue la de prohibir las actividades mineras en el
municipio, afectando principalmente al proyecto “La Co-
losa” que venfa siendo desarrollado en titulos mineros
debidamente otorgados a Anglo Gold Ashanti. Debido
a la magnitud de este proyecto, la Consulta Popular de
Cajamarca tuvo un impacto medidtico muy significati-
vo, convirtiéndose en el detonante para que se inicia-
ran alrededor de 130 consultas populares orientadas
a decidir sobre el desarrollo de operaciones mineras
y extractivas a lo largo de todo el pals; generdndose
asi un escenario de alta incertidumbre legal que afectd
principalmente a las industrias extractivas.

3. Analisis y Justificacion - Sentencia SU 095/18

3.1. Planteamientos Fundamentales — Coordinacion y

Concurrencia

En el trdmite de esta accidn de tutela, la sala plena de
la Corte en sede de revisidn, se pronuncié de fondo
estableciendo una interpretacion unificada en relacion
con: (i) los conceptos de Estado unitario y autonomia
territorial en el marco de las actividades extractivas, (ii)
la propiedad del subsuelo y la explotacién de recursos
naturales no renovables, (iii) los mecanismos de parti-
cipacién ciudadana vy los procesos de participacion del
sector minero energético.

Partiendo del mencionado planteamiento expuesto en
sentencia C-035 de 2016, en cuanto a la necesidad de
a travesar el suelo para alcanzar el subsuelo, esta pro-
videncia provee el marco tedrico sobre el cual deben
crearse los instrumentos legales que resuelvan el pro-
blema juridico planteado en la seccién | de este Memo-
rando, y que se estructura en una linea argumentativa
muy clara, segln se describe a lo largo de esta seccidn:

A. Competencias en los usos del suelo — Principio de
Autonomia Territorial y Estado Unitario

La autonomia de las entidades territoriales implica un
grado de independencia, ejercida por medio del auto-
gobierno y de la administracién de los asuntos que mds
conciernen a dichas entidades. Una de las formas en las
que se materializa la autonomfa territorial en los mu-
nicipios es la facultad que estos tienen, a través de los

Concejos Municipales, de reglamentar los usos del suelo
y, dentro de los Iimites que fije la Ley, dictar las normas
necesarias para el control, la preservacién y defensa del
patrimonio ecoldgico vy cultural del municipio.

Asf, el articulo 313 de la Constitucidn dispone que co-
rresponde a los Concejos Municipales reglamentar los
usos del suelo y por su parte el articulo 29 de la Ley
454 de 201 | le asigna a los municipios las competen-
cias en materia de ordenamiento territorial.

La ordenacién del suelo implica una importante funcién
de los municipios vy los distritos, como entidades mads
proximas a las comunidades vy a la poblacidn, que permi-
te que el ordenamiento territorial sea definido por las
autoridades publicas locales, en razén del conocimiento
y manejo que tienen respecto a las necesidades sociales,
econdmicas ambientales, culturales, entre otras, y con
participacion de las comunidades. De esta manera, la
autonomfa actda como un principio jurfdico en materia
de organizacién competencial, el cual debe realizarse en
la mayor medida posible teniendo en cuenta la impor-
tancia de los bienes juridicos.

No obstante, para la Corte es claro que la autonomfa
territorial no puede entenderse de forma aislada o
descontextualizada, y que la interpretacion de las po-
sibilidades o dmbitos en que se desarrolla no puede
desconocer que las instituciones, procedimientos, y
competencias que la concretan existen y se desarrollan
en un Estado que, de acuerdo con el articulo |° supe-
rior, ha adoptado una forma de organizacion territorial
unitaria.

Asi, cabe concluir que la autonomfa territorial debe
leerse a la luz del principio de Estado unitario, que im-
plica “unidad en la legislacion, existencia de pardmetros
uniformes del orden nacional y de unas competencias
subordinadas a la ley en el nivel territorial y, por otro,
la existencia de competencias centralizadas para la for-
mulacién de decisiones de politica que tengan vigencia
para todo el territorio nacional. Del principio unitario
también se desprende la posibilidad de intervenciones
puntuales, que desplacen, incluso, a las entidades terri-
toriales en asuntos que de ordinario se desenvuelven en
la drbita de sus competencias, pero en relaciéon con los
cuales existe un interés nacional de superior entidad.'®

(3) C-149/10
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B. Propiedad de los RNNR del subsuelo

Con la expedicion de la Constitucion de 1991 se esta-
blecié que la propiedad del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables estd en cabeza del Estado, de
acuerdo con lo consagrado en los articulos 80, 332, 334,
360 y 361. En desarrollo de estas normas superiores, el
Cédigo de Minas- también establecié en su articulo 5,
que los minerales de cualquier clase y ubicacidn, yacen-
tes en el suelo o el subsuelo, en cualquier estado fisico
natural, son de la exclusiva propiedad del Estado, vy que
ésta es inalienable e imprescriptible.®

Partiendo de esa base, para la Corte es esencial deter-
minar el alcance del concepto de Estado. Frente a lo cual
se sefiala que:

“Desde la Asamblea Nacional Constituyente se preten-
dié con el concepto de Estado involucrar diversos ni-
veles como el nacional y los territoriales, por lo que en
la sentencia C-983 de 2010® - postura reiterada en la
sentencia C-389 de 2016© - se afirmd que la denomi-
nacion de Estado “comprende el conjunto de todas las
autoridades publicas, a todos los colombianos y a todas
las entidades territoriales, y que con esta expresion el
constituyente quiso evitar la centralizacidon nacional de
los recursos provenientes de la explotacién de los re-
cursos naturales, los cuales deben beneficiar a todos los
colombianos” .

Asi las cosas, los articulos constitucionales que definen
competencias en materia de recursos naturales no reno-
vables al referirse al concepto de Estado, hacen alusién
a su concepcién en sentido amplio. En consecuencia, la
propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables estd en cabeza de las autoridades estatales
de los distintos drdenes territoriales y también de la
poblacién colombiana como componentes y elementos
estructurales del Estado.

(4) Ley 685 de 2001 — Cédigo de Minas-. Articulo 6
(5) C-983/10

(6) Ver sentencias C-580 de 1999, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz,
C-128 de 1998, MP. Fabio Morén Diaz, C-402 de 1998, MP. Fabio
Mordn Diaz, C-447 de 1998, MP. Carlos Gaviria Dfaz, C-299 de
1999, MP. Fabio Morén Difaz, y C-251 de 2003, MP. Manuel José
Cepeda Espinosa.

(7) C-221/97.

Por ese motivo y como se refiere ademds en la parte
considerativa de la providencia, se han creado diferen-
tes instituciones como organismos del sector central
de la administracién publica, que pertenece a la rama
ejecutiva del poder publico en el orden nacional, a las
que les han sido asignadas competencias y funciones
relacionadas con formular, adoptar, dirigir y coordinar la
politica nacional en materia de exploracién, explotacion,
transporte, refinacion, procesamiento, beneficio, trans-
formacion y distribucién de minerales, hidrocarburos
y biocombustibles, como es el caso del Ministerio de
Minas y Energia, y de la Unidad de Planeacién Mine-
ro Energética (UPME)®, el Servicio Geoldgico Colom-
biano (SGC)®, la Agencia Nacional de Hidrocarburos
( ANH) vy la Agencia Nacional de Minerfa (ANM), que
cuentan con competencias especializadas técnicamente.

Las funciones de cada una de estas instituciones, permi-
ten identificar la manera en que al Gobierno nacional
central de la Rama Ejecutiva del Poder Publico perte-
neciente al Estado, le han sido reconocidas facultades
para regular la explotacién del subsuelo y de los RNNR,
como por ejemplo en el Cédigo de Minas (Ley 685
de 2001) vy el Decreto Ley 4137 de 2011 (que otorga
facultades para que la ANH administre de forma inte-
gral las reservas y recursos hidrocarburiferos), que van
desde la definicidén y determinacion de las dreas donde
yacen RNNR, la seleccién de contratistas que puedan
explorarlas y explotarlas, la suscripcion y seguimiento
de los contratos de concesidn respectivos, entre otros
aspectos.

De esa manera, es procedente concluir, en linea con los
planteamientos de la Corte que bajo el concepto de
Estado, y con la finalidad de propender por el interés
general del pafs y de los colombianos, en la jurispru-
dencia Constitucional se ha sostenido que el subsuelo y
los recursos que de él provienen deben beneficiar a la
poblacién en general y en consecuencia contribuyen a
un interés general.

C. Problema Juridico de la sentencia SU-095/18

Habiendo efectuado estas precisiones sobre: (i) la au-
tonomfa territorial en el marco del Estado Unitario; vy
(ii) la propiedad de los RNNR del subsuelo de cara a

(8) Decreto 1258 de 2013.

(9) Decreto 4131 de 201 1.



las competencias constitucionalmente asignadas para su
aprovechamiento; para la Corte es claro que se presen-
ta una tension relevante en el ejercicio de dichas facul-
tades, particularmente en lo relativo a las actividades
extractivas, y sefiala que “La discusidn sobre la explota-
cién de RNNR no se limita a determinar Unicamente el
uso del suelo, y debe tener en cuenta la normativa cons-
titucional sobre el uso del subsuelo y las competencias
radicadas en cabeza del gobierno nacional central en la
materia.” Esto Ultimo constituye una parte del problema
juridico que la Corte resuelve en sentencia SU-095/18,
y que puede sintetizarse los siguientes planteamientos:

e “EI cardcter unitario del Estado colombiano no
constituye un fundamento suficiente para descono-
cer la capacidad de autogestién que la Constitucidn
les otorga a las entidades territoriales. A su turno, la
autonomfa de las entidades territoriales no puede
ser entendida de manera omnimoda, hasta el punto
de hacer nugatorias las competencias constituciona-
les de las autoridades nacionales™(9.

* Debe hacerse una lectura integral y sistemdtica de
la Constitucion Politica de Colombia, en el sentido
en que dichas disposiciones [las relativas a autono-
mia territorial] no pueden ser analizadas de forma
aislada frente a “las disposiciones constitucionales
en materia de explotacion del subsuelo y de RNNR
(Art. 322.), que confieren competencias al Estado
en sentido amplio, y que han sido desarrolladas en
el ordenamiento juridico mediante leyes y diversos
actos administrativos, que definen una normativa a
nivel nacional para el sector minero energético, re-
gulan las regalfas y el Sistema General de Regalfas y
crean una institucionalidad y estructura que definen
competencias generales para el gobierno nacional
central”

* Ala hora de materializar el principio de la autono-
mia territorial, surgen diversos retos, mds audn cuan-
do su ejercicio interfiere con la realizacion de cier-
tas competencias en cabeza de entidades del nivel
central, generando una tensidn entre ésta y aquélla,
sobre todo cuando se trata de temas catalogados
como de interés general, como lo concerniente
al orden publico o a actividades de trascendencia

(10) C-145/15

econdmica, en donde el ejercicio de estas funcio-
nes desde en nivel central desplaza a las entidades
territoriales en asuntos que de ordinario se desen-
vuelven en la érbita de sus competencias, pero en
relacién con los cuales existe un interés nacional de
superior entidad.

e El ordenamiento territorial como pilar de la auto-
nomfa de las entidades territoriales, se reducird en
los casos en los que llegue a haber un interés na-
cional general involucrado, siempre garantizando la
participacién de dichas entidades en la regulacidn
de la materia de que se trate el caso.("

* En suma, es contradictorio afirmar que, pese a la
existencia de competencias del gobierno nacional
central respecto a los recursos del subsuelo, las au-
toridades territoriales puedan vetar la exploracidn
y explotacion de los RNNR, v a su vez con ello no
desconocer las facultades de otras entidades crea-
das para tales fines.

Bajo el amparo de estos planteamientos, y en contrates
con la jurisprudencia resefiada mds arriba, debe poner-
se de presente que:

* "lLa Sala Plena de esta Corporacion debe aclarar
que se apartard de las consideraciones y de la de-
cision adoptada por la Sala Sexta de Revisidn de
la Corte Constitucional que profirié la sentencia
T-445 de 2016, y que en el numeral segundo de
la parte resolutiva de la sentencia precisé "“que los
entes territoriales poseen la competencia para re-
gular el uso del suelo y garantizar la proteccidon del
medio ambiente, incluso si al ejercer dicha prerro-
gativa terminan prohibiendo la actividad minera”.
Lo anterior, teniendo en cuenta que en dicha provi-
dencia la Sala Sexta hizo una interpretacion limitada
y aislada de postulados y principios definidos en la
Constitucién Politica, que la llevaron a autorizar a
las autoridades locales para prohibir la minerfa('.

(I'l)y C-534/96, C-535/96 y C-366/00

(12) Respecto de la sentencia T- 445 de 2016 se presentd solicitud
de nulidad y pese a ser rechazada se presentaron salvamentos de
voto: (i) Gloria Stella Vargas; (i) Antonio José Lizarazo Ocampo; (ii)
Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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D. ;Como resolver la tension demostrada y armonizar
los principios en pugna!?

Habiendo establecido el problema juridico, la Corte
pasd a determinar el marco constitucional sobre el cual
debe darse la solucidn al mismo, en ese sentido precisa
que aunque podrfa interpretarse que dichos principios
son opuestos, la jurisprudencia ha indicado que la Cons-
titucion Politica define una coexistencia de los mismos
(unitario y de autonomia), sin que alguno de ellos deba
aplicarse de manera absoluta sobre el otro.

Partiendo de lo anterior, con el fin de superar la tensidn,
y de generar armonfa entre los principios de Estado
unitario y de autonomfa territorial, la Constitucién de-
termina en el articulo 288 que las competencias atri-
buidas a los distintos niveles territoriales serdn ejercidas
conforme a los principios de coordinacion, concurrencia
y subsidiariedad en los términos que establezca la ley.

Asi, los principios de coordinacidén y concurrencia con-
llevan el principio de colaboracién armdnica entre las
entidades del orden nacional y las del orden territorial,
que como lo dispuso esta Corte en la Sentencia C-035
de 2016, debe entenderse: “como pilar fundamental
para que la accién de los distintos drganos resulte com-
plementaria y conducente al logro de los fines del Esta-
do. Ello presupone que la accién de estas autoridades
debe estar encaminada a lograr una serie de objetivos
comunes, complementarios, o que al menos no resulten
incompatibles.”

Los principios de coordinacion y concurrencia encuen-
tran raigambre en el articulo 288 de la Constitucidn,
que dispone:

“La ley orgdnica de ordenamiento territorial es-
tablecerd la distribucidn de competencias entre la
Nacion y las entidades territoriales.

Las competencias atribuidas a los distintos niveles
territoriales serdn ejercidas conforme a los princi-
pios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad
en los términos que establezca la ley.”

e Coordinacidon

En reiteradas providencias, la Corte ha manifestado
que el principio de coordinacién opera en aquellos
casos en donde existen competencias concurrentes
entre distintas autoridades del Estado, “lo cual im-
pone que su ejercicio se haga de manera armonica,
de modo que la accién de los distintos drganos re-

sulte complementaria y conducente al logro de los
fines de la accidn estatal. Esa coordinacidén debe
darse desde el momento mismo de la asignacion de
competencias y tiene su manifestacién mds clara en
la fase de ejecucidn de las mismas" ('3,

lgualmente la corte ha planteado que en la apli-
cacién de este principio es esencial que la accidén
de los diferentes drganos resulte complementaria
y conducente al logro de los fines del Estado lo
que implica que ésta debe estar enfocada a alcanzar
objetivos comunes, complementarios, o que por lo
menos no resulten incompatibles. Lo anterior con
el fin de que el ejercicio de las facultades legales
otorgadas a ciertas autoridades no termine por im-
pedir el ejercicio de las facultades y competencias
constitucionales de la otra.

Concurrencia

Por otro lado, en cuanto al principio de concurren-
cia, la Corte sefiald en SU-095/18 que el mismo
parte de la consideracién de que existen una serie
de fines del Estado cuya realizacién requiere de la
participacidon tanto de las autoridades del Estado
a nivel nacional, como de las entidades del nivel
territorial(®.

Sobre el particular, esta misma corporacién ha en-
tendido que el principio de concurrencia implica un
proceso de participacion entre la Nacidn y las enti-
dades territoriales, de modo que ellas intervengan
en el disefio y desarrollo de programas y proyectos
dirigidos a garantizar el bienestar general y el me-
joramiento de la calidad de vida, pues sdlo asi serd
posible avanzar en la realizacién efectiva de prin-
cipios también de rango constitucional, como por
ejemplo el de descentralizacién y autonomia terri-
torial.'® Lo anterior partiendo del supuesto que la
Nacion no puede dejar de estar pendiente de la
suerte de las Entidades Territoriales y de apoyar a
aquellas que lo necesitan mds. El principio de con-
currencia, conectado estrechamente con el princi-

(13) C-149/10;T-445/16; SU-095/18
(14) C-035/16
(15) C-035/19;SU-095/18

(16) C-1051/01; C-983/05



pio de subsidiariedad no solo invoca la atencidn de
la Nacién sino que apela también a la solidaridad
entre los distintos niveles territoriales('”.

3.2. Planteamientos Fundamentales - Participacion Ciu-
dadana

Ahora bien, la Corte sefialé también como otro proble-
ma juridico de la SU-095/18 que la participacion es uno
de los elementos estructurales del orden constitucional
de 1991, que define el Estado como una democracia
participativa, establece el derecho fundamental a la par-
ticipacion ciudadana y dispone un amplio conjunto de
mecanismos explicitos para que esta se desenvuelva y
se concrete un modelo de decisidén politica y un con-
cepto de sociedad, en el que las personas sean la fuente
de las decisiones que a todos les conciernen vy atafien.

A partir de allf, el Constituyente consagré diversas nor-
mas destinadas a desarrollar estos postulados, orienta-
dos por un lado a estipular la participacion ciudadana
para el ejercicio del poder politico como un derecho
fundamental y como un deber ciudadano, y por otro, a
consagrar los diversos mecanismos a través de los cua-
les es posible hacerlo efectivo, en particular:

“La Carta Superior estipuld: (i) que todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejer-
cicio y control del poder politico (articulo 40), (ii)
que en materia ambiental la ley debe garantizar la
participacion de la comunidad en las decisiones que
le afecten (articulo 79), (iii) una lista enunciativa de
los mecanismos de participaciéon ciudadana (articu-
lo 130), asi como, (vi) la posibilidad de los alcaldes y
gobernadores de realizar consultas populares para
decidir sobre asuntos de competencia del respecti-
vo departamento o municipio (articulo 105)(®. Con
una dptica distinta la Carta Superior también hizo
referencia a la (V) participacién como un deber ciu-
dadano con el objeto de aportar a la construccién
de sociedad y de pafs (articulo 95)."

(17) C-1187/00; C-983/05

(18) Constitucion Politica. Articulo 105. Previo cumplimiento de
los requisitos y formalidades que sefiale el estatuto general de la
organizacion territorial y en los casos que éste determine, los Go-
bernadores y Alcaldes segin el caso, podran realizar consultas po-
pulares para decidir sobre asuntos de competencia del respectivo
departamento o municipio.

En ese sentido, y considerando que de acuerdo con los
planteamientos anteriores las actividades extractivas
afectan al Estado entendido en un sentido amplio, es
claro que el elemento participativo no puede dejarse
de lado en lo que respecta a las decisiones del orden
nacional frente al aprovechamiento de los RNNR, v
tampoco en lo relativo a la formulacion y definicion del
ordenamiento territorial. Especialmente considerando
que la participacion ciudadana constituye un derecho
fundamental.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta el am-
plio desarrollo jurisprudencial existente en materia de
participacion ciudadana relacionada con asuntos am-
bientales. Lo anterior partiendo no sélo de la legisla-
cién doméstica sino también de la internacional, Asf por
ejemplo este derecho también se instituyd entre otros
instrumentos internacionales, en la Declaraciéon de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en la que se
establecié que la mejor manera de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacién de todos los ciuda-
danos interesados.

Sobre el particular es entonces pertinente recordar que
la Corte ha reconocido también que los proyectos de
explotacién de hidrocarburos y minerfa afectan el am-
biente, y generan diversos impactos socio-econdmicos,
activando también por esa via el derecho a la efectiva
participacion ciudadana.

3.3. Déficit de proteccién constitucional

Del andlisis expuesto, y en razén de la inexistencia de
una regulacion definida por el Legislador respecto a la
regulacién de mecanismos de participacion ciudanfa e
instrumentos de coordinacién y concurrencia entre la
nacién y las entidades territoriales especificos para la
explotacién del subsuelo y de RNNR, la Sala encuentra
que existe en la materia un déficit de proteccidon cons-
titucionalmente inadmisible.

La inexistencia de los mecanismos e instrumentos espe-
cificos referidos se presenta pues es incuestionable que
las actividades y la operacidn de los proyectos tendien-
tes a la explotacion del subsuelo y de RNNR generan
impactos y efectos en los territorios y en el suelo, por la
relacion inescindible que existe entre el suelo y el sub-
suelo como elementos esenciales del territorio.

Lo anterior hace indispensable que las actividades del
sector minero energético se realicen bajo el principio
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de desarrollo sostenible y que las autoridades locales
y comunidades asentadas en las zonas de operacidon de
los proyectos de hidrocarburos o de minerfa cuenten
con instrumentos que permitan la identificacion de ne-
cesidades de los territorios, en términos no solamente
ambientales, sino también en términos econdmicos vy
sociales, que conduzcan a conocer de primera mano
los riesgos que se puedan generar y asf, se implementen
estrategias para su administracién y manejo, con el fin
de evitar, prevenir, mitigar o compensar su realizacién; lo
anterior en el marco de escenarios participativos.

En ese sentido, para la Sala es evidente que se desco-
noce una realidad que desde un enfoque constitucional,
requiere un imperativo de atencién toda vez que el or-
denamiento juridico colombiano no garantiza legalmen-
te de forma especifica la participacién de las comuni-
dades que se encuentran ubicadas en lugares donde se
desarrollan actividades u operaciones para explorar o
explotar RNNR vy del subsuelo, y que puedan verse im-
pactadas o afectadas por las mismas, ni un instrumento
para que las entidades territoriales, a través de sus auto-
ridades competentes, concurran en la definicidn, ejecu-
cién vy seguimiento de las actividades de hidrocarburos
y de minerfa.

3.4. Analisis de Mecanismos Existentes

Como se sefialé anteriormente en la seccion de antece-
dentes, la Sentencia C-389/2016 que declard exequibles
de manera condicionada varios articulos del Cédigo de
Minas relacionados con las Solicitudes de Contratos de
Concesidon Minera, ordend a la autoridad minera esta-
blecer un procedimiento para el otorgamiento de estos
contratos, que asegure la participacidon ciudadana. En
cumplimiento de dicha providencia, la ANM expidid un
protocolo que contempla un procedimiento previo al
otorgamiento de Titulos Mineros, y que funciona de la
siguiente manera:

¢ Una vez las solicitudes de contrato de concesién
han cumplido con todos los requisitos técnicos y ju-
ridicos y estan listos para contratar, la Autoridad Mi-
nera cita al Alcalde del Municipio respectivo (donde
esté el drea de dichas solicitudes) para informarle
que existen ciertas solicitudes de contratos de con-
cesion en su Municipio las cudles serdn otorgadas
como contratos de concesidn.

e La intencidén es que el Alcalde firme un Acta de

Concertacién en sefial de consentimiento para el
otorgamiento de dichos titulos, y una vez firmada
el Acta, la Autoridad Minera procederd a convocar
una audiencia publica de participacién de terceros.

e El objetivo de esta audiencia es dar a conocer a
las entidades publicas y privadas, organizaciones so-
ciales y comunidad en general; las propuestas de
contrato de concesidn para adelantar actividades
de exploracién y explotacidon de recursos mineros
que a la fecha cumplen con los requisitos previos al
otorgamiento del contrato de concesidn por parte
de la Autoridad Minera; asi como recibir opiniones,
informaciones y documentos aportados por la co-
munidad y demds entidades publicas o privadas.

Ahora bien, no debe pasarse por alto que como se venia
anticipando, en sentencia SU-095/18 la Corte reconoce
y admite que actualmente existe este protocolo como
un procedimiento orientado a propiciar tanto la coordi-
nacion y concurrencia, como la participacién ciudadana.

No obstante, como fruto de un andlisis comprensivo de
este protocolo y de la misma SU-095/18, cabe concluir
que el mismo como mecanismo de participacion pre-
senta ciertas dificultades y falencias segiin se expone a
continuacion:

De lo expuesto, se concluye que: i) en virtud de las
reglas jurisprudenciales establecidas en las sentencias
C-123 de 2014 y C-389 de 2016, las autoridades es-
tatales competentes en otorgar un titulo minero o
conceder un contrato de concesién, han fortalecido
los espacios de participacidn y socializacion en la eta-
pa precontractual y contractual. Igualmente se han ga-
rantizado escenarios de concertacién con las entidades
territoriales, con el fin de que se conozcan los proyec-
tos que se ejecutaran en determinados territorios y se
tenga en cuenta los intereses de las autoridades locales.
No obstante, estos instrumentos no estdn regulados
adecuadamente mediante leyes estatutarias, ni son lo
suficientemente vigorosos y robustos para garantizar la
participacion efectiva de la comunidad.

* No es una Ley Estatutaria. No obstante, la ANM ha
soportado su protocolo en el articulo 259 del Cé-
digo de Minas que regula una Audiencia y participa-
cién de terceros, el mecanismo que la Corte espera
garantice legalmente la participacién de las comuni-
dades en las decisiones que deba tomar la Nacidn



con ocasidén de las actividades extractivas en el te-
rritorio debe ser un mecanismo de participacién
ciudadana aprobado mediante Ley Estatutaria(.

La concertacion con el Alcalde tiene como objeti-
vo armonizar las politicas de ordenacién del suelo
con el desarrollo de proyectos mineros, poniendo
en conocimiento de los alcaldes municipales como
primera autoridad local, la informacién geoldgica,
ambiental y minera del municipio, con la finalidad
de incorporar el componente minero en los instru-
mentos de ordenamiento territorial de los entes te-
rritoriales de manera concertada, y en cumplimiento
de los principios constitucionales de coordinacién,
concurrencia vy subsidiariedad, lo que garantiza una
minerfa bien hecha, acorde con los usos del suelo
territorial y de las necesidades de las comunidades.

Este objetivo mds que al instrumento de coordi-
nacion y concurrencia a nivel nacional obedece al
proceso de ordenamiento territorial regulado en la
Ley de Ordenamiento Territorial y en la Ley 388 de
1997, la cual establecié en su articulo 1° que sus
objetivos serfan entre otros: establecer mecanismos
que permitan al municipio en ejercicio de su auto-
nomia, promover el ordenamiento de su territorio,
el uso equitativo y racional del suelo, la preserva-
cién y defensa del patrimonio ecoldgico y cultural
localizado en su dmbito territorial; asi como pro-
mover la armoniosa concurrencia de la Nacidn, las
entidades territoriales, las autoridades ambientales
y las instancias y autoridades administrativas y de
planificacion, en el cumplimiento de las obligaciones
constitucionales vy legales que prescriben al Estado
el ordenamiento del territorio, norma que también
estamos proponiendo modificar en este ejercicio.

Lo que se busca en el protocolo en la fase de con-
certacion con el Alcalde es obtener el consenti-
miento del mismo para seguir adelante con el pro-
ceso y poder otorgar como Contrato Concesién
las solicitudes que estdn en el drea de su Municipio.
Este consentimiento se debe manifestar en la sus-
cripcién por parte del Alcalde respectivo del Acta
de Concertacion. Lo que sucede en la préctica es
que, si el Alcalde no suscribe el Acta la Autoridad

(19) Ver: Articulo 152 Lit. d., de la Constitucion sobre reserva de
Ley Estatutaria

no continua con el proceso, configurdndose clara-
mente un veto para dichos proyectos especificos. La
Corte ha sido totalmente clara al prohibir expresa-
mente el poder de veto a las actividades extractivas
en cabeza de los municipios.

El protocolo estd disefiado para agotarse munici-
pio por municipio, y por lo mismo las solicitudes de
contrato de concesidn que abarcan mds de un Mu-
nicipio no serdn viables hasta tanto se haya agota-
do el procedimiento en cada uno de los Municipios
implicados. Esto teniendo en cuenta que tal y como
estd disefiado hoy el mecanismo se requiere el con-
sentimiento, ha hecho inviables varios proyectos en
el territorio sin la informacion técnica, econdmica y
ambiental que sustenten esta inviabilidad

El protocolo actual estd atado a las solicitudes de
contrato de concesidon que han sido evaluadas y
cumplen todos los requisitos para convertirse en
contratos de concesidn. Esto implica que en cada
Municipio habria que agotar el trdmite cada vez que
haya una solicitud evaluada vy lista para contratar, lo
que es ineficiente y viola el principio de economia
procesal.

En cuanto a la Audiencia de participacion de terce-
ros que estd prevista actualmente en el protocolo
de la ANM, la Corte manifesté que este mecanismo
se limita a reuniones informativas con la ciudadania
donde se recogen las inquietudes de la ciudadania
para usarlos como insumos para la Autoridad Am-
biental sin imponer compromisos a la misma.

Adicionalmente este mecanismo se agota en la
etapa precontractual, dejando de lado el principio
de gradualidad segin el cual el mecanismo de au-
diencia debe ser diferencial en relacién con: (i) La
existencia de etapas o fases para la exploracién y
explotacién del subsuelo o de RNNR; (ii) la afecta-
cién generada a las comunidades; (iii) la dimensidén
de los proyectos; (iv) la magnitud de los impactos;
(v) complejidad y cardcter técnico de las decisiones.

3.5. Conclusiones Generales SU-095/18

En la actividad extractiva en general resultan aplica-
bles los principios constitucionales relativos a i) el
ordenamiento territorial; i) los recursos naturales
renovables; iii) la proteccion del medio ambiente v,
iv) los procedimientos de consulta y coordinacion;
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(v) la participacién ciudadana.

De acuerdo con la normativa constitucional v la ju-
risprudencia todas aquellas actividades que se desa-
rrollen con el fin de explorar y explotar el subsuelo
y los RNNR, deben respetar, garantizar y proteger
los postulados constitucionales de participacion
ciudadana y de coordinacién y concurrencia nacién
territorio, en el marco del Estado unitario y la auto-
nomia territorial.

La nacidén y las entidades territoriales deben actuar
coordinada y complementariamente por el desa-
rrollo integral y armdnico de las regiones y del pals,
dando cuenta de los postulados de Estado unitario,
autonomfa territorial y descentralizacion que rigen
el ordenamiento juridico.

No se evidencia una regulacion especifica y clara
que dé cuenta de la implementacién vigorosa de
los principios de democracia participativa (articulos
1,40, 79, 130, 105 y 95 constitucionales) y coordi-
nacién y concurrencia nacién- territorio (articulo
288 constitucional), pues no existe una norma que

materialice de manera armonica los principios de
Estado unitario y de autonomia territorial.

Identificado el déficit de proteccion constitucional,
y de acuerdo con los postulados de Democracia
Participativa y Estado Social de Derecho, corres-
ponde al Legislador corregir el déficit de protec-
cién advertido y determinar los mecanismos e ins-
trumentos para la participacion y la concurrencia
nacion territorio. Lo anterior en el marco de sus
competencias de determinar las condiciones para
la explotacién de los RNNR (articulo 151 consti-
tucional), regular los derechos fundamentales y los
mecanismos de participacién ciudadana (articulo
52 constitucional) y determinar las competencias
de entidades territoriales (articulo 151 constitucio-
nal), tiene la obligacién de definir, en el rango legal
adecuado, lo relativo a la creacidn de un mecanismo
o de mecanismos para la participacién ciudadana y
la coordinacién y concurrencia nacidn territorio en
los sectores de hidrocarburos y de minerfa.

Figura No. 3 - Fuente: Dentons Cdrdenas & Cdrdenas (2019)

/Enlidades territoriales pueden regular el uso del suelo,

\extractivas.

pero no pueden asumir decisiones frente a la explotacion
de recursos no renovables del subsuelo. (interés general)

+ Por ello, decisiones relacionadas con explotacion o
exploracion del subsuelo deben tomarse de forma
coordinada entre nacion y territorio.

+ Las consultas populares tienen limites legales, no pueden
exceder competencias municipales.

* Los municipios no pueden vetar actividades exiractivas.

+ Actualmente no existen mecanismos idéneos para
garantizar participacion ciudadana en actividades

/

I

SU-095/18 “Fallo Cumaral”

(cambio en linea jurisprudencial)



3.6. Criterios para la definicion de los instrumentos:

En consideracién a los diferentes puntos analizados en
las secciones precedentes, y con el fin de sintetizar los
lineamientos fundamentales sobre los cuales el Congre-
so de la Republica es exhortado, la Corte prevé que los
instrumentos y mecanismos que vayan a implementarse
en cumplimiento de la SU-095/18 deben ajustarse a los
siguientes criterios:

e Participacion ciudadana y pluralidad. Implica el re-
conocimiento de la democracia participativa, con
base en la necesidad y pertinencia de intervencién
del pueblo, con sujecién al grado de complejidad
de la materia que se decide y los procedimientos
y canales institucionales que prevé la Constitucion,
con la finalidad de promover el interés general, y
respetar las competencias de los drganos de repre-
sentacién del pueblo que han sido elegidos median-
te voto popular.

Debe prever caracterfsticas de: gradualidad, dispo-
nibilidad, acceso, calidad, permanencia, didlogo y
comunicacién — sin limitarse solamente a espacios
de socializacién e informacién-, didlogo consien-
te y responsable, publicidad, efectividad vy eficacia,
teniendo en cuenta el principio constitucional de
pluralismo que implica la coexistencia de diferentes
ideas, razas, géneros, origenes, religiones, institucio-
nes o grupos sociales.

* Coordinacion y concurrencia nacion territorio.
Garantizar un grado de participacién razonable y
efectivo de los municipios y distritos en el proceso
de decisidon respecto a las actividades de explora-
cion o de explotacion del subsuelo y los RNNR. Las
posiciones y opiniones de las entidades territoria-
les deben ser expresadas a través de los drganos
legitimos de representacion, tener una influencia
apreciable en la toma decisiones, sobre todo en as-
pectos centrales a la vida del municipio en materia
ambiental y social, sin perjuicio de las competencias
del nivel nacional.

* Inexistencia de un poder de veto de las entidades
territoriales para la exploracion y explotacion del
subsuelo y de recursos naturales no renovables.
De acuerdo con los postulados constitucionales
que prevén la explotacién del subsuelo y los RNNR,
su propiedad en cabeza del Estado y las compe-
tencias de las entidades territoriales y de la nacidn

—gobierno nacional central- sobre el suelo, el or
denamiento territorial, el subsuelo y los RNNR, las
entidades territoriales no pueden prohibir el desa-
rrollo de actividades y operaciones para tales fines
en su jurisdiccion.,

Diferencialidad / Gradualidad. Los Mecanismos de
participacidon ciudadana e instrumentos de coordi-
nacién y concurrencia nacion territorio deben ser
diferenciales, con relacidn a: (i) La existencia de eta-
pas o fases para la exploracién y explotacién del
subsuelo o de RNNR. La participacién ciudadana
y la coordinacidén y concurrencia nacion territorio
deberdn respetarse, protegerse y garantizarse du-
rante todas las fases de realizacién de acciones o
actividades de hidrocarburos o de minerfa. Asf, te-
niendo en cuenta la etapa o la fase para la determi-
nacion o definicién de dreas donde se encuentren
yacimientos de RNNR o de concesién de estos,
deberdn disefiarse mecanismos o instrumentos que
correspondan a los efectos de cada fase en forma
proporcional a la dimensién de los impactos. Asf,
los mecanismos de participacién ciudadana y los
instrumentos de coordinacidn y concurrencia na-
cién territorio deben ser permanentes en las fases
de planeacidn, ejecucidn y seguimiento, en donde
pueden establecerse mecanismos informativos (por
ejemplo, en la definicion de las dreas a concesionar)
y otros de participacién de las comunidades (por
ejemplo, para la evaluacién especifica de impactos
por la operacién de los proyectos), para asi mante-
ner seguimiento ex ante y ex post de los proyectos;
(i) la afectacion generada a las comunidades asen-
tadas en los municipios de desarrollo de actividades
y su ubicacion, diferenciando aquellas comunidades
ubicadas en dreas de afectacién directa de los pro-
yectos vy a las ubicadas en dreas de afectacién indi-
recta a los mismos; (iii) la dimensién de los proyec-
tos de hidrocarburos o de minerfa, y en éste ultimo
caso si se trata de pequefia, mediana o de minerfa
a gran escala; y la especificidad de los proyectos, la
tecnicidad y complejidad de los mismos, como por
ejemplo la etapa o fase de exploracién o explota-
cién que se adelante la cadena del sector hidro-
carburos tratdndose asi de exploracion sismica, ex-
ploracion perforatoria, produccién; o en el caso de
proyectos mineros de exploracién, construccién y
montaje o explotacién. (iv) la magnitud del impacto
de los proyectos de hidrocarburos o de minerfa, en
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este Ultimo caso igualmente por ejemplo la diferen-
ciacién en el desarrollo de un proyecto de minerfa
a cielo abierto o subterrdnea o de socavdn; (v) la
complejidad y el cardcter técnico de las decisiones
a tomar, que implica que en algunos casos la partici-
pacion ciudadana se lleve a cabo a través de los re-
presentantes legitimos de la poblaciéon como son las
autoridades locales elegidas mediante el voto como
mecanismo de participacion ciudadana.

Enfoque Territorial. Deben considerarse las situa-
ciones, caracteristicas, necesidades, y especificidades
ambientales, regionales, econdmicas, culturales y so-
ciales de los territorios y las comunidades, propen-
diendo por su sostenibilidad ambiental, econdmica y
social y el fortalecimiento de los entes territoriales.

Legitimidad y Representatividad. Debe tenerse en
cuenta que las autoridades de las entidades terri-
toriales, en el marco de la democracia participativa,
representan a la ciudadanfa y por tal razén en al-
gunos casos la participacion ciudadana puede rea-
lizarse a través de los representantes, en razdn de
la complejidad de las decisiones a tomar y de los
procedimientos que se establezcan para ello.

Informacién previa, permanente, transparente, cla-
ra y suficiente. Entrega permanente de informacién
a autoridades locales y comunidades que se sumi-
nistre desde la determinacion de dreas donde se
encuentren yacimientos, el procedimiento para la
asignacion de contratos de concesidn, la ejecucidn
de las actividades de exploracion y explotacion de
los recursos del subsuelo o RNNR| vy la terminacién
de los contratos, asi como el cierre de los proyec-
tos.

Implica la necesidad de que el Estado cuente con
sistemas de informacién publicos que contengan en
forma organizada y completa la informacién de los
proyectos de exploracion y explotacion de recur-
sos del subsuelo — como minimo referente a los
procesos de seleccién de contratistas o de pro-
puestas de contratos de concesidn, los contratos
de concesidn suscritos, el estado de los trdmites y
gestiones ambientales y sociales, las inversiones so-
ciales, las regalfas generadas, entre otros aspectos-,
como instrumento de divulgacién y publicidad de
las operaciones del sector, con el fin de contribuir
a la gobernanza y el fortalecimiento institucional,
que redunde en transparencia e informacién para

las comunidades vy la poblacidon en general del pafs.

Desarrollo sostenible. Equilibrio entre el creci-
miento econdmico, el bienestar social y la protec-
cién ambiental, bajo el supuesto de que las actua-
ciones presentes deben asegurar la posibilidad de
aprovechamiento de los recursos en el porvenir®,
como un derecho de los ciudadanos y como un
deber del Estado, en el sentido de que éste debe
propugnar por ‘‘un desarrollo sin un aumento en el
consumo de recursos que supere la capacidad de
carga del medio ambiente™@",

Didlogo, comunicacion y confianza. Relaciona-
miento con transparencia y apertura a la pluralidad
como principio del Estado Social de Derecho, en
el que se genere intercambio abierto y permanen-
te de informacién y de libertad de expresién con
el fin de propender a la construccién de espacios
de participacién que fomenten el didlogo y la de-
mocracia participativa como principio universal y
expansivo.

Respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos. La exploracién y explotacidon del sub-
suelo y de los RNNR debe fundarse en el respeto,
proteccién y garantfa de los derechos humanos,
desde las competencias del Estado, y sus entida-
des e instituciones, asi como de los contratistas de
concesiones de hidrocarburos y minerfa, quienes
deben en el marco de los postulados constitucio-
nales cumplir con sus obligaciones en materia de
empresas y derechos humanos en general.

Buena Fe. Debe regir la participacidn, coordina-
cién y concurrencia nacién territorio, el didlogo y
el relacionamiento de todas las partes, tanto de las
entidades y autoridades publicas, las empresas con-
tratistas de concesiones y las comunidades, ya sea
directamente o a través de organizaciones sociales.

Coordinacién y fortalecimiento de la capacidad
institucional nacional y territorial. Fortalecimien-
to, coordinacidn, articulacién institucional nacién
territorio, y entre las instituciones y entidades de
los mismos niveles de los sectores minero ener-
gético, ambiental y de interior, y aquellos otros

(20) C-389/16;1-519/94, C-035/16
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que se requieran, con la finalidad de proteger los
derechos humanos, orientarse hacia el desarrollo
sostenible, el cuidado de los recursos naturales, la
proteccidon del ambiente y de las comunidades y
poblacién colombiana, mediante el estricto segui-
miento coordinado y conjunto del cumplimiento
de las obligaciones técnicas, ambientales, sociales,
econdmicas, entre otras, de las actividades y ope-
raciones de exploracion y explotacién del subsuelo
y de los RNNR.

e Sostenibilidad fiscal. Herramienta para la consecu-
cién progresiva del Estado Social y Democrdtico de
Derecho teniendo en cuenta los ingresos genera-
dos por las actividades y operaciones de explora-
cién y explotacion del subsuelo y de los RNNR, que
a través del Sistema General de Regalfas promueve
la equidad regional, la equidad social y la equidad
para la defensa de la competitividad nacional.

4. Propuesta

Como se ha venido esbozando a lo largo de este docu-
mento, lo primero que debe mencionarse frente a los
instrumentos y mecanismos que deben implementarse
en cumplimiento de la SU-095/18, es que los mismos
deberdn abordar las respectivas competencias de las
Administraciéon Pudblica y por lo mismos estardn orien-
tados a operar en dos vias, es decir que deberdn con-
templarse: (i) tanto para el dmbito nacional (en cuanto
a la actividad extractiva), como (ii) en el dmbito de las
entidades territoriales (en lo que respecta al ordena-
miento territorial).

En ese sentido, y en atencidn tanto a los considerandos
de la Corte plasmados mds arriba, como a las diferen-
tes categorfas legislativas previstas en la Constitucidn,
es procedente sostener que serd necesario la imple-
mentacion de: (i) una Ley de naturaleza estatutaria que
regule participacién y Coordinacién- concurrencia Na-
cién —Territorio, para las actividades extractivas de los
recursos naturales no renovables del Estado; y (ii) una
ley orgdnica que modifique la Ley Orgdnica de Ordena-
miento Territorial ("LOQOT"), y en lo pertinente la Ley
388 de 1997 mediante la cual se regula la formulacion
de los planes de ordenamiento territorial (POT, PBOT, o
EQT, seglin corresponda).

Frente a lo anterior vale aclarar que la propuesta desa-
rrollada en el presente Memorando se ocupa exclusi-

vamente del instrumento “(i)” a ser implementado en
el terreno nacional. En consideracién a lo antedicho,
se presenta en esta seccidn la “Audiencia Regional de
Participacidon” como mecanismo de participacion ciu-
dadana e instrumento de coordinacion y concurrencia
nacion-territorio, ajustado a los lineamientos y exigen-
cias esgrimidos por la Corte, de conformidad con el
articulo resolutorio No. 4 de la sentencia SU-095/18.

.1.Audiencia regional de participacion

Se propone la formulacién de un proyecto de “Ley Es-
tatutaria de Participacién y Concurrencia Nacion — Te-
rritorio”, que serd un instrumento juridico extensivo a
las actividades extractivas de forma genérica, al enten-
derlas como una Unica actividad econdmica.

Esta Norma preverd como elemento fundamental una
Audiencia Nacional/Regional de Participacién, que no
hard referencia a empresas o concesionarios especifi-
cos; y que constituird el mecanismo de participacion, y
coordinacién-concurrencia ordenado por la corte, en
el terreno de las facultades de la Nacion frente a la

explotacién de los recursos naturales no renovables
del Estado (la “Audiencia”).

En todo caso, y en consideracién a la complejidad te-
mética de este asunto, el objeto de la norma serd esta-
blecer principios, lineamientos y limites generales muy
claros, que permitan un posterior desarrollo por parte
del Gobierno Nacional, de acuerdo con sus facultades
y dentro del marco juridico fijado por esta norma. Asi
las cosas, el texto normativo deberd asegurar que esta
Audiencia cumpla al menos con las siguientes caracte-
risticas:

e Los participantes de la audiencia serdn las auto-
ridades publicas del nivel nacional (actuando de
forma articulada como se explica mas adelante),
las autoridades territoriales involucradas, y la co-
munidad en general.

* El dmbito de aplicacién espacial de esta Audiencia
y las determinaciones que en ella se tomen estard
dado por elementos objetivos como p.ej. exten-
sion de yacimientos, contigliidad de titulos, poten-
cial geoldgico, afectacién ambiental y social, etc. En
ese sentido serd posible agrupar municipios para la
celebracidn de la misma.

* En atencién al principio de gradualidad, la Audien-
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cia deberd cubrir las diferentes etapas de los pro-
cesos extractivos, sin perjuicio de que puedan ins-
trumentarse audiencias separadas, segun la clase de
actividad (Iéase hidrocarburos v. mineria).

Asf las cosas, cada vez que la audiencia se lleve a
cabo para un o unos municipios determinados, de-
berd contemplarse un espacio diferenciado para
atender las distintas fases de la respectiva actividad
extractiva (puntualmente: precontractual y contrac-
tual, asf como exploracién y explotacion).

En ese entendido, la Audiencia contemplard en pri-
mera medida un espacio informativo que corres-
ponda a la etapa precontractual de la actividad ex-
tractiva, en donde se le suministrard a la comunidad
y a las autoridades locales toda la informacion ne-
cesaria para poder participar y plantear sus inquie-
tudes de una manera informada frente a la posibi-
lidad de desarrollar estas actividades en el espacio
respectivo.

El cardcter “informativo” de este primer espacio
encuentra igualmente fundamento en el principio
de gradualidad, en el entendido en que para esta
fase adn no es posible determinar y cuantificar los
impactos derivados de las actividades extractivas a
ser desarrolladas, haciendo imposible definir cargas
correlativas para las empresas.

La informaciéon que se suministrard y que debe
haber sido previamente articulada entre todas las
entidades relevantes de la Nacién (Comisidon in-
terinstitucional segin se desarrolla mds adelante),
abarcard de forma genérica, todos los proyectos
que se pretendan desarrollar en un drea especifica
y que se encuentren en la misma etapa. La informa-
cién deberd incluir por lo menos lo siguiente:

a. Estadisticas y/o proyecciones de aportes del
sector minero energético (hidrocarburos, mine-
rfla y energfa) a las finanzas publicas, detallando
del total de ingresos de la nacién el porcentaje
que corresponde al sector minero energético
(hidrocarburos, minerfa y energfa).

b. Andlisis del plan de Ordenamiento Territorial-
POT- vigente del respectivo Municipio.

c. Andlisis del Plan de Desarrollo municipal vigente
del Municipio respectivo.

Andlisis del censo poblacional y electoral vigen-
te del Municipio respectivo.

Documentos soporte de informes o investi-
gaciones en el Municipio sobre efectos de la
operacion del sector minero energético (hidro-
carburos, minerfa y energia) en el territorio, si
existen.

Descripcion detallada de los ingresos econdmi-
cos percibidos por el Municipio, en los Ultimos
ahos.

Descripcidn detallada y con soportes de las ac-
tividades econdmicas que se desarrollan en el
Municipio.

Descripcién de la situacién y estadfsticas de
empleo en el Municipio, con sectores y activi-
dades econdmicas generadoras del mismo.

La politica publica del sector de hidrocarburos
y la explicacion detallada de los mecanismos
e instrumentos disefiados e implementados, si
existen, de relacionamiento con autoridades
locales y/o comunidades y de participacién ciu-
dadana.

La politica publica del sector minero y expli-
cacion detallada de los mecanismos e instru-
mentos disefiados e implementados, si existen,
de relacionamiento con autoridades locales y/o
comunidades y de participacién ciudadana.

Las estrategias, planes, programas y/o proyec-
tos de participacidn y de relacionamiento del
sector minero energético (hidrocarburos y mi-
nerfa) con comunidades en el Municipio res-
pectivo.

Las estrategias, planes, programas y/o proyec-
tos de participacidn y de relacionamiento del
sector minero energético (hidrocarburos y mi-
nerfa) con autoridades locales en el Municipio
respectivo.

. El ndmero de contratos de hidrocarburos, asi

como de titulos mineros existentes en el pafs y
en los municipios respectivos, sefialando cudn-
tos tienen actividades autorizadas o estdn en
ejecucion a la fecha.

Los instrumentos, estrategias, planes, programas
o proyectos para la participacion ciudadana en



materia ambiental.

o. Areas restringidas y excluidas para actividades
extractivas.

En segunda medida, y en relacién con la fase con-
tractual de la respectiva actividad extractiva, la Au-
diencia deberd contemplar un segundo espacio en
donde se tendrdn en cuenta las observaciones de la
ciudadania y de las autoridades territoriales frente a
las actividades propias del contrato a desarrollar en
el respectivo municipio o municipios.

En virtud del principio de gradualidad y en aten-
cién a los diferentes impactos (y la magnitud de los
mismos) que se identifiquen para las distintas eta-
pas contractuales, estas observaciones constituirdn
el insumo para que con base en ellas, la autoridad
nacional pueda tomar decisiones diferenciales. A
su vez, estas decisiones deberdn materializarse en
obligaciones para las partes al incorporarse en un
instrumento legal vinculante como es el contrato
mismo de concesidon. De esta manera se verd en-
tonces surtido el requisito de la Corte en cuanto a
la influencia apreciable que deberd evidenciarse por
parte de las entidades territoriales y de la comu-
nidad en la toma de decisiones para el aprovecha-
miento de RNNR, sin que ello implique un poder
de veto a favor de las entidades territoriales.

Ahora bien, es fundamental dejar claro que las deci-
siones y actos administrativos adoptados por la au-
toridad como resultado de la Audiencia, no podrdn
alterarse con base en informacién o resultados al-
canzados en Audiencias posteriores.

De manera posterior a la celebracidn de la respec-
tiva Audiencia, la autoridad nacional tendrd el deber
de informar y socializar las decisiones diferenciales a
las que haya llegado, igualmente tendrd deberes de
actualizacién frente a la manera en que las mismas
vayan avanzando y desarrolldndose.

Dédndole aplicacién a todo lo anterior se garanti-
zard que la decision de p.ej. otorgar titulos mine-
ros, adjudicar dreas/bloques petroleros, suscribir los
contratos respectivos, y adelantar las actividades de
exploracion y explotacién, se tome de forma con-
currente, coordinada y permitiendo la efectiva par-
ticipacion ciudadana.

Por dltimo, y con el fin de generar seguridad y esta-
bilidad juridica para el instrumento legal mencionado
anteriormente, este deberd cefiirse de la manera mas
estricta posible a los principios generales desarrollados
por la Corte en el fallo SU-095/2018, y en ese sentido
se deberd observar:

* Implementar estos mecanismos y reformas sin pa-
sar por alto que la Corte prohibid expresamente
el poder de veto a la minerfa en cabeza de los
municipios.

* Dar cardcter objetivo a la discusion y los criterios
para el desarrollo de los instrumentos, p.ej. par-
tiendo de un andlisis econémico del Derecho. La
audiencia sugerida deberd desarrollarse con base
en estudios e investigaciones fundados en criterios
técnicos-objetivos, que podrdn ser aportados por
las partes involucradas y deberdn abarcar al menos
los siguientes elementos:

e Econdmico: dentro del cual se tendrd en cuen-
ta —como minimo- la informacién respectiva a
regalias y otros ingresos econémicos generados
a favor de los municipios, departamentos y la
nacion por cuenta de las actividades extracti-
vas; incluyendo estadisticas histéricas y/o pro-
yecciones de aportes hacia el futuro por parte
de este sector,

* Ambiental y social: dentro del cual se tendrdn
en cuenta —como minimo- las afectaciones a
los recursos naturales y dreas protegidas, asf
como los aportes de las actividades extractivas
al bienestar general de la comunidad y otros
componentes relacionados como p.ej. la tradi-
cién minera de un municipio.

e Geoldgico: dentro del cual se considerard —
como minimo- el potencial geoldgico y pros-
pectividad de un territorio en particular, y la
disponibilidad de los respectivos recursos natu-
rales no renovables; asi como el riesgo geoldgi-
co asociado a su extraccion.

e Articulacidon nacional: Todas las entidades de la
nacion deben estar alineadas para este propdsito,
para lo cual se sugiere crear una comision inte-
rinstitucional. Para este efecto, se propone crear la
Comisidn Intersectorial Minero-Energética (CIME)
como instancia de coordinacién necesaria para in-
tervenciones en el territorio.
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La CIME debe ser liderada por el Ministerio de Mi-
nas y Energia y estaria integrada por los ministros
de Minas y Energfa, de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible, de Vivienda, Ciudad y Territorio, del Interior,
de Hacienda, el Director del DNP el Defensor del
Pueblo y el Consejero Presidencial para la Com-
petitividad y Proyectos Estratégicos, entre otros.
Cuando el tema lo amerite, la Comisién podrd in-
vitar a miembros de otras carteras y del Consejo
Nacional Ambiental. Sus decisiones operativas se-
rdn ejecutadas por los respectivos ministerios que
conforman la Comisidn.

Siguiendo la experiencia practica de la Comisidn
Intersectorial de Infraestructura de 2012, es impor-
tante que sus funciones sean pocas, y concentradas
en la coordinacidn y orientacidon superior de las
funciones de las entidades publicas que participen
en la aprobacién vy ejecucion de proyectos mine-
ro-energéticos.

Para efectos de la Audiencia, el Ministerio de Minas
o quien este delegue para que lidere la audiencia
debe estar representando legitimamente a la CIME
y haber cotejado con sus miembros la informacidén
compartida en dicha audiencia.

Para efectos de las Autoridades locales, se debe
acudir a los drganos legitimos de representacion.

Decisiones finales de cada audiencia: Garantizar
cumplimiento para efectos de seguridad juridica,
asi como su permanencia en el tiempo (garantizar
estabilidad e inalterabilidad).

Se debe contemplar un periodo o mecanismo de
transicion para proyectos existentes.

Todo lo anterior debe estar orientado hacia y ba-
sado en el principio constitucional del desarrollo
sostenible.









Propuesta de modificaciones en materia de ordenamiento

territorial para el cumplimiento de la Sentencia SU - 095
de 2018

Memorando explicativo

Considerando que la Sentencia SU-095-2018, se-
fiala que la distribucidon de competencias entre el
nivel central y el territorial debe establecerse por
ley organica, indicando: " la Ley Organica de Orde-
namiento Territorial (LOQOT) serd la encargada de
definir las competencias de la Nacién vy las entida-
des territoriales y determina que las competencias
que se le atribuyan a los distintos niveles territoriales
deberdn regirse por los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad)” (pag 50,51) y que
asi mismo esta sentencia de unificacién indica que
el principio de concurrencia parte de la considera-
cion de que existen una serie de fines del Estado
cuya realizacion requiere de la participacién tanto
de las autoridades del Estado a nivel nacional, como
de las entidades del nivel territorial. Para garantizar
el principio de colaboracién, en determinadas ma-
terias, la actividad del Estado debe cumplirse con la
participacién de los distintos niveles de la Adminis-
tracién. Ello implica, que el Legislador debe distribuir
las competencias de las entidades nacionales y terri-
toriales garantizando a cada orden el dmbito de su
autonomia constitucional. Para preservar la eficacia
del principio de coordinacidn es necesario que la
ley garantice que el ejercicio de las facultades le-
gales otorgadas a unas autoridades no termine por
impedir el ejercicio de las facultades y competencias
constitucionales de la otra. La sentencia C-123 de
2014 sobre el particular, precisé: “De este principio,
por otra parte, se deriva también un mandato con-
forme al cual las distintas instancias del Estado deben
actuar alll donde su presencia sea necesaria para la
adecuada satisfaccion de sus fines, sin que puedan
sustraerse de esa responsabilidad”. (pdg. 50)

Siendo Las Leyes 388 de 1997 y 1454 el marco nor-
mativo que indica los principios rectores que deben ser
tenidos en cuenta por el Legislador para acciones que
involucren a los departamentos, distritos, municipios vy
entidades territoriales indigenas o para la expedicién de
normas que afecten, modifiquen o reformen los temas
de ordenamiento territorial y que es la La LOOT la
ley que define las competencias de los municipios de
reglamentar de manera especifica los usos del suelo, en
las dreas urbanas, de expansion y rurales, de acuerdo
con las leyes y optimizar los usos de las tierras disponi-
bles y coordinar los planes sectoriales, en armonfa con
las politicas nacionales y los planes departamentales y
metropolitanos resulta necesario modificar estas leyes
para armonizarlas con las ordenes constitucionales que
buscan que las competencias nacionales para adminis-
trar el uso de los recursos naturales no renovables sean
tenidos en cuenta bajo los principios de coordinacidn
y concurrencia durante los procesos de ordenamiento
territorial al incorporar en los municipios durante sus
procesos de Ordenamiento Territorial la informacidén
sobre potencial minero y enérgetico de acuerdo a los
lineamientos dados por la Nacidn y que los resultados
de los procesos de corrdinacién y concurrencia que se
surtan en el orden Nacional con la participacién de los
entes territoriales se vean reflejados de manera clara en
los correspondientes ordenamientos territoriales.

lgualmente es de suma relevancia comprender que las
actividades extractivas son de interés nacional y que su
desarrollo legal y armdnico con los principios de desa-
rrollo sostenible interesa a todos los habitantes de la
Nacidén, por lo cual se ha establecido que no debe im-
perar el principio de concurrencia y que en estos casos
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“de trascendencia econdmica, el nivel central desplaza a
las entidades territoriales en asuntos que de ordinario se
desenvuelven en la dérbita de sus competencias, pero en
relaciéon con los cuales existe un interés nacional de su-
perior entidad” (pag. 48). Por esta razén debe establecer-
se con claridad absoluta que las actividades extractivas,
igual que las demds actividades econdmicas, deben desa-
rrollarse libremente en el territorio nacional en aquellas
zonas donde no resulten prohibidas o restringidas y que
la informacién que debe incorporarse entonces en esta
materia en los instrumentos de planeacidon municipal es
la correspondiente al potencial existente de acuerdo a
la informacién disponible en cada caso, la cual podrd ser
actualizada periddicamente cuando se surtan los corres-
pondientes ejercicios de actualizacién de dichos instru-
mentos.

Esta modificacidn legislativa logra de manera clara que la
Nacién participe activamente en la inclusién del compo-
nente minero-energético a nivel territorial reconociendo
los planes de ordenamiento como el instrumento por
excelencia para lograr la coordinacion y concurrencia a
nivel territorial y que se incluya la informacion geoldgi-
ca minera y de los recursos naturales no renovable que
se encuentre disponible en los planes de ordenamiento
territorial para que se promueva el desarrollo sostenible
en la regién y la armonizacion de toda la informacion a
nivel Nacional promoviendo la eliminacién de las ten-
siones existentes que tanto dafo le hacen al desarrollo
armonico del pafs.

Es por esta razén que se propone la participacion directa
del Ministerio de Minas y Energia como representante
del sector en la Comisién de Ordenamiento Territorial
y a la vez de sus delegados en las comisiones regionales
de ordenamiento territorial, para que des esta manera
se logren implementar en la prdctica los principios de
coordinacién y concurrencia y llevar a nivel territorial de
manera efectiva la incorporaciéon del potencial minero
energético en los instrumentos de planeacién que se
propone en la misma reforma, cumpliendo todos los pre-
ceptos participativos dados por la Corte Constitucional.

lgualmente, resulta necesario aclarar que la potestad re-
glamentaria debe ejercerse atendiendo a los postulados
técnicos y de eficiencia que se requieran para que en el
ejercicio territorial dicha incorporacién pueda realizarse
adecuadamente desde la etapa de diagndstico y formu-
lacion.

Por dltimo, resulta fundamental introducir dos modifi-
caciones a la ley 388 de 1997, la primera para hacer
explicita la necesidad de incorporar en los componen-
tes generales del plan de ordenamiento las politicas de
aprovechamiento y uso tanto de los recursos renova-
bles como de los no renovables y la informacién geo-
|6gica y de los recursos naturales no renovables dis-
ponible, de acuerdo con los lineamientos dados por la
autoridad Nacional.

Modificaciones Sugeridas a las Normas de Orde-
namiento Territorial

Con base en todo anteriormente, al revisar la ley 1454
de 2011 y 388 de 1997, apuntando a los objetivos sefia-
lado anteriormente, consideramos necesario establecer
las siguientes modificaciones en dichas leyes, de acuerdo
con lo discutido en las oficinas de la ACM esto podria
montarse en un solo proyecto de ley que seria estruc-
turado por Gédmez Pinzdn.

Ley 1454 de 201 |

ARTICULO 50. CONFORMACION DE LA COT. La
Comision de Ordenamiento Territorial, COT, estard
conformada por:

|.El Ministro del Interior o su delegado, quien la presidird.
2.El Ministro del Medio Ambiente o su delegado.

3.El Ministro de Minas y Energia.
4.El Director del Instituto Geogréfico Agustin Codazzi
(IGAC), o su delegado.

5.Un delegado de las CAR.

6.Un experto de reconocida experiencia en la materia
designado por el Gobierno Nacional.

7.Un experto de reconocida experiencia en la materia
designado por cada una de las Cdmaras Legislativas,
previa postulacion que hagan las respectivas Comisio-
nes Especiales de Seguimiento al Proceso de Descen-
tralizacion y Ordenamiento Territorial.

8.Dos expertos académicos especializados en el tema
designado por el sector académico.

ARTICULO 8o. COMISIONES REGIONALES DE OR-
DENAMIENTO TERRITORIAL. Se faculta a las Asam-
bleas Departamentales y los Concejos Municipales, para
que mediante ordenanzas y acuerdos creen la Comisidn



Regional de Ordenamiento Territorial que dentro de su
jurisdiccion se establezcan, las que orientardn las accio-
nes en esta materia y participardn en la elaboracién del
proyecto estratégico regional de ordenamiento territo-
rial, acorde con los lineamientos generales establecidos
por la COT.

La Comisién de Ordenamiento Territorial establecerd
la integracién y funciones generales de las Comisiones
Regionales y su forma de articulacién con los distintos
niveles y entidades de gobierno.

En la conformacién de las Comisiones Regionales, se
observard la composicion de la COT, con el fin de ga-
rantizar la representacion de los sectores que integran
dicho ente, de la siguiente manera:

Comisiones Departamentales:
|.El Gobernador, o su delegado, quien la presidira.

2.El Secretario de Ambiente y Desarrollo Rural, o la ins-
tancia similar; o su delegado.

3.El Director Departamental del Instituto Geogréfico
Agustin Codazzi (IGAC), o su delegado.

4.El Director de la CAR respectiva, o su delegado.
5.El Ministro de Minas y Energia o su delegado.

6.Un experto de reconocida experiencia en la materia
designado por el Gobierno Departamental.

7.Dos expertos de reconocida experiencia en la mate-
ria designados por la Asamblea Departamental res-
pectiva.

8.Dos expertos académicos especializados en el tema
designado por el sector académico del Departamento.

Comisiones Municipales:
|.El Alcalde Municipal, o su delegado, quien la presidird.

2.El Secretario de Ambiente y Desarrollo Rural, o la ins-
tancia similar, o su delegado.

3.Un delegado del Instituto Geogréfico Agustin Codazzi
(IGAQ).

4.Un delegado del Director de la CAR respectiva.
5.El Ministro de Minas y Energia o su delegado.

6.Un experto de reconocida experiencia en la materia
designado por el Gobierno Municipal.

7.Dos expertos de reconocida experiencia en la mate-
ria designados por el Concejo Municipal respectivo.

8.Dos expertos académicos especializados en el tema
designado por el sector académico del Municipio.

“ARTICULO 29. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS
EN MATERIA DE ORDENAMIENTO DEL TERRITORIO.
Son competencias de la Nacién y de las entidades terri-
toriales en materia de ordenamiento del territorio, las si-
guientes:

I. De la Nacién:

a. Establecer la politica general de ordenamiento del terri-
torio en los asuntos de interés nacional: dreas de parques
nacionales y dreas protegidas.

b.Localizacién de grandes proyectos de infraestructura.

c. Determinacion de dreas limitadas en uso por seguridad
y defensa.

d.Los lineamientos del proceso de urbanizacion y el sistema
de ciudades.

e.Los lineamientos y criterios para garantizar la equitativa
distribucién de los servicios publicos e infraestructura so-
cial de forma equilibrada en las regiones.

f. La conservacién y proteccién de dreas de importancia
histérica y cultural.

g.Los lineamientos para la introduccion del potencial mi-
nero-enérgetico en el ordenamiento territorial.

h.Definir los principios de economfa y buen gobierno mini-
mos que deberdn cumplir los departamentos, los Distri-
tos, los municipios, las dreas metropolitanas, y cualquiera
de las diferentes alternativas de asociacién, contratos o
convenios plan o delegaciones previstas en la presente ley.

PARAGRAFO |. Las competencias asignadas a la Nacién en
los literales anteriores se adelantardn en coordinacién y con-
currencia con los entes territoriales.

_Todos los elementos que se requieran para incluir de ma-
nera eficiente y técnicamente compatible, la informacién
senalada en el literal g de este articulo seran reglamentados
por el Ministerio del Ramo dentro de los 6 meses siguientes
a la expedicion de esta ley. Dichos lineamientos deberan ser
adoptados por los municipios durante la etapa preliminar
de diagnéstico y formulacién de los planes de ordenamien-
to territorial y seran de obligatorio cumplimiento.

2. Del Municipio:
a. Formular y adoptar los planes de ordenamiento del territorio.

b.Reglamentar de manera especifica los usos del suelo, en
las dreas urbanas, de expansion y rurales, de acuerdo con
las leyes.
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a. Optimizar los usos de las tierras disponibles y coordi-
nar los planes sectoriales, en armonfa con las politicas
nacionales y los planes departamentales y metropoli-
tanos.

PARAGRAFO lo. La distribucién de competencias
que se establece en este articulo se adelantard bajo
los principios de descentralizacién, coordinacién, con-
currencia y subsiedariedad. Las acciones se ejercerdn
en coordinacion con lo dispuesto por sus autoridades
respectivas en los instrumentos locales y regionales de
planificacién.

PARAGRAFO 20. Al nivel metropolitano le correspon-
de la elaboracién de planes integrales de desarrollo me-
tropolitano con perspectiva de largo plazo, incluyendo
el componente de ordenamiento fisico territorial y el
sefialamiento de las normas obligatoriamente gene-
rales que definan los objetivos y criterios a los que
deben acogerse los municipios al adoptar los planes de
ordenamiento territorial en relacion con las materias
referidas a los hechos metropolitanos, de acuerdo con
lo previsto en la Ley de Areas Metropolitanas.”

Ley 388 de 1997

ARTICULO 12. CONTENIDO DEL COMPONENTE
GENERAL DEL PLAN DE ORDENAMIENTO. El compo-
nente general del plan de ordenamiento deberd contener:

|.Los objetivos y estrategias territoriales de largo y me-
diano plazo que complementardn, desde el punto de
vista del manejo territorial, el desarrollo municipal y
distrital, principalmente en los siguientes aspectos:

I.1.ldentificacion y localizacion de las acciones sobre
el territorio que posibiliten organizarlo y adecuar-
lo para el aprovechamiento de sus ventajas com-
parativas y su mayor competitividad.

|.2. Definicion de las acciones territoriales estratégi-
cas necesarias para garantizar la consecucién de
los objetivos de desarrollo econdmico y social del
municipio o distrito.

[.3. Adopcidn de las politicas de largo plazo para la
ocupacion, aprovechamiento y manejo del suelo y
del conjunto de los recursos naturales renovables

y no renovables.

2.Contenido Estructural, el cual deberd establecer, en

desarrollo y concrecidn de los aspectos sefalados en el
numeral |° de este articulo, la estructura urbano-rural
e intraurbana que se busca alcanzar a largo plazo, con
la correspondiente identificacion de la naturaleza de las
infraestructuras, redes de comunicacion y servicios, asf
como otros elementos o equipamientos estructurantes
de gran escala. En particular se deberdn especificar:

2.1.Los sistemas de comunicacién entre el drea urbana
y el drea rural y su articulacion con los respectivos
sistemas regionales.

2.2.El sefialamiento de las dreas de reserva y medidas
para la proteccion del medio ambiente, conserva-
cién de los recursos naturales y defensa del paisaje,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 99 de
1993 y el Cdédigo de Recursos Naturales, asi como
de las dreas de conservacién y proteccion del patri-
monio histdrico, cultural y arquitectdnico.

2.3.La determinacién y ubicacién en planos de las zo-
nas que presenten alto riesgo para la localizacién de
asentamientos humanos, por amenazas o riesgos na-
turales o por condiciones de insalubridad.

24.La localizacion de actividades, infraestructuras vy
equipamientos bdsicos para garantizar adecuadas
relaciones funcionales entre asentamientos y zonas
urbanas y rurales.

2.5.La informacién gedlogica y de los recursos natura-
les no renovables disponible

2.6. La clasificacion del territorio en suelo urbano, rural vy
de expansidn urbana, con la correspondiente fijacidn
del perimetro del suelo urbano, en los términos en
que estas categorfas quedan definidas en el Capfitulo
IV de la presente ley, y siguiendo los lineamientos de
las regulaciones del Ministerio del Medio Ambiente
en cuanto a usos del suelo, exclusivamente en los
aspectos ambientales y de conformidad con los ob-
jetivos y criterios definidos por las Areas Metropoli-
tanas en las normas obligatoriamente generales, para
el caso de los municipios que las integran.

PARAGRAFO lo. Para los efectos de la aplicacién de las
normas que aqui se establecen, se entenderd por estructu-
ra urbano-rural e intraurbana el modelo de ocupacién del
territorio que fija de manera general la estrategia de locali-
zacién vy distribucién espacial de las actividades, determina
las grandes infraestructuras requeridas para soportar estas
actividades y establece las caracterfsticas de los sistemas



de comunicacion vial que garantizardn la fluida interac-
cién entre aquellas actividades espacialmente separadas.

PARAGRAFO 20.En cumplimiento del mandato consti-
tucional contenido en el articulo 367 de la Constitucidn
Politica, y a fin de evitar que pueda haber zonas urbanas
sin posibilidad de cobertura de servicios publicos domi-
ciliarios, en adelante el perfmetro urbano no podrd ser
mayor que el denominado perimetro de servicios.

PARAGRAFO 3o. <Pardgrafo adicionado por el arti-
culo 190 del Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es
el siguiente:> Cuando existan inconsistencias entre lo
sefialado en el acuerdo que adopta el plan de ordena-
miento territorial y su cartografia oficial, prevalecerd lo
establecido en el texto del acuerdo y corresponderd al
alcalde municipal o distrital, o la entidad delegada para
el efecto, corregir las inconsistencias cartograficas, siem-
pre que no impliquen modificacion al articulado del Plan
de Ordenamiento Territorial.

En el acto administrativo que realice la precisién carto-
grafica se definirdn, con fundamento en las disposiciones
del Plan de Ordenamiento Territorial y sus reglamenta-
ciones, las normas urbanisticas aplicables al drea objeto
de la precision. Una vez expedido el acto administrati-
vo, el mismo deberd ser registrado en todos los planos
de la cartograffa oficial del correspondiente plan vy sus
instrumentos reglamentarios y complementarios. Esta
disposicién también serd aplicable para precisar la car
tograffa oficial cuando los estudios de detalle permitan
determinar con mayor exactitud las condiciones juridi-
cas, fisicas, geoldgicas y morfoldgicas de los terrenos.

Otros elementos a considerar

Mecanismo para que la comunidad y el nivel territorial
concurran en el nivel nacional

Ahora bien, consideramos que en cuanto a la segunda
parte de las ordenes constitucionales, en nuestra opi-
nion se deberfa hablar de una ley estatutaria de par-
ticipacidon y concurrencia que se piense en una serie
de audiencias regionales que permitan la participacion
activa de las autoridades representativas y las comuni-
dades y en las que se discuta la actividad en cada una
de sus fases y se puedan poner en discusion las distintas
visiones e inquietudes con un grado de injerencia razo-

nable que pueda incidir en la toma de decisiones y generar
decisiones diferenciales sobre el desarrollo futuro de la ac-
tividad con base en estudios técnicos, sociales y econdmi-
cos que atienda, como la corte lo sefala , a las situaciones,
caracteristicas, necesidades, y especificidades ambientales,
regionales, econdmicas, culturales y sociales de los territo-
rios y las comunidades, propendiendo por su sostenibilidad
ambiental, econdmica y social y el fortalecimiento de los
entes territoriales.

Asi las cosas, esta audiencia deberia reconocer de acuerdo
con los lineamientos que da la corte que para la fase ex-
ploratoria el proceso que se surte sea puramente informa-
tivo y los mecanismos vayan fortaleciéndose para las fases
posteriores de construccidn y montaje y explotacion, igual-
mente debe tenerse en cuenta que la Corte indica que se
deben incluir las actividades de cierre y abandono. Por lo
cual la audiencia deberd realizarse con cierta periodicidad
y tener el objetivo de mantener una comunicacién perma-
nente con las comunidades. Igual es importante reconocer
que la corte trae conceptos como el tipo de mineria y
conceptos complejos que hasta ahora sélo se habfan usa-
do para comunidades étnicas como afectacién directa que
tendrfa que analizarse como incorporarlos a la legislacion
que se profiera.

En opinidn de Portex esta audiencia debe ser presidida por
una Comisidn Intersectorial Minero Energética, que supere
la falta de alineamiento de alto nivel entre el sector minero
energético hoy claramente evidenciada, y permita alcanzar
los objetivos de ordenamiento institucional, ambiental y te-
rritorial dentro del Estado. En este sentido, se deberfa crear
una Comisién Intersectorial Minero Energética (CIME)
como instancia necesaria para tener una Unica agenda pu-
blica sobre las actividades minero energéticas, tanto a nivel
de politicas como en intervenciones en territorio.

Dicha instancia contard con funciones decisorias para ope-
radores y entidades publicas involucradas (se crearia omo
desarrollo reglamentario del articulo 45 de la Ley 489 de
1998) vy estaria integrada por:

* Ministerio de Minas y Energfa, quien ejercerd como secre-
tarfa técnica de la misma.

* Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

* Ministerio de Vivienda, Ciudad vy Territorio.

* Ministerio del Interion

* Departamento Nacional de Planeacidn.
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* Defensoria del Pueblo.

» Consejeria Presidencial para la Competitividad.

* En aquellos proyectos que lo ameriten, la Comisidon
podrd invitar a miembros de otras carteras al Consejo
Nacional Ambiental.

lgualmente, debe concluirse que en ninglin momento
se sefiala que la audiencia deba realizarse como un pro-
cedimiento individual para cada titulo minero pues ya
existen los requisitos de idoneidad ambiental, laboral y
capacidad legal y econdmica sefialados en la ley. Por lo
cual surtido el proceso de concertacion a nivel territo-
rial esta audiencia deberfa disefiarse como un instru-
mento de participacidn en el que se discutan grandes
temas de vision del sector y de los territorios sobre
las actividades extractivas y no sobre un concesionario
individual, pues este procedimiento no aporta al proce-
so participativo y si es muy costoso e ineficiente para
los intereses de la Nacidn. Serfa importante construir
los indicadores de costos y eficiencias si se considera
pertinente, asi las cosas, se deberdn llevar los temas de
geologfa, contratacidn, recursos naturales, posible gene-
racion de recursos econémicos, etc. de manera global
para la regién de que se trate.

Por otra parte, consideramos que es procedente anali-
zar si los titulares mineros a partir de la etapa de cons-
truccién y montaje, y atendiendo a las ordenes constitu-
cionales podrian concurrir a estas audiencias en un estilo
de rendicién de cuentas que permita de esta forma dar
cumplimiento a los requerimientos de informacién a la
comunidad v las autoridades. Siendo muy importante
sefialar que para toda la etapa precontractual y la ex-
ploracion los titulares mineros no deben tener ninguna
participacion individual en estas audiencias.

Igualmente, nos parece fundamental sefialar que la coor-
dinacién a nivel Nacidn Territorio, requiere de una insti-
tucionalidad minera capaz de responder eficientemente
a este reto. En este sentido, la llegada a territorio por
parte del Ministerio de Minas y Energfa debe fortalecer-
se a través de una direccién especifica que la oriente.

En este sentido, se deberfa crear la Oficina de Asun-
tos Territoriales — OAT del Ministerio de Minas. Esta se
crearfa como instancia indispensable de orientacién vy
coordinacién sectorial para la inclusion de la actividad
Minero Energética a nivel territorial. Esta contard con las

siguientes funciones:

a. Orientar y planificar la llegada de la llegada ordenada y
eficaz del MME al territorio, incluyendo la realizacién de
ejercicios de prospectiva de la actividad minero energética.

b.Acordar, programar y monitorear la intervencién sec-
torial en los municipios, departamentos y cuencas con
Actividad Minero Energética

c.Orientar al Sistema de Informacion Cartogréfica para
que los sistemas de informacion subsectoriales sean in-
teroperables y para que la informacion sectorial tenga las
caracteristicas de actualizacidn, formato, escala y flujos
bidireccionales adecuados para el ordenamiento territo-
rial y de cuencas.

d.Apoyar a los equipos operativos de la ANH, ANM vy
UPME que efectuardn la llegada al territorio con infor-
macion, modelos de relacionamiento, mapeo de actores,
modelos de intervencién segin la fase de los procesos
de ordenamiento territorial y de cuencas.

e.Apoyar el fortalecimiento de capacidades locales de or-
denamiento territorial y de cuencas para que se puedan
desarrollar las actividades mineras en el territorio vy se
puedan conocer sus beneficios.

f. Desarrollar indicadores para la evaluacién de participa-
cién del sector minero energético en los procesos de
ordenamiento territorial y de cuencas.

Ahora bien, las reglamentaciones que de estas leyes se
deban derivar deberdan hacer mucho énfasis en los ele-
mentos estructurales que se detallaron en el documento
“Disefio e implementacidn de estrategias de gobernanza,
desarrollo integral vy participativo para el sector minero
energético y para la implementacién de los planes de ac-
cién de la politica minera” (Portex, 2017) para las fases
de diagndstico, formulacién, aprobacidn, e implementacién
de los instrumentos de planeacidon pues evidentemente el
ejercicio de implementacidn requiere todo un protocolo
de campo que busque superar los obstdculos existentes
y genere un ambiente de legitimidad al sector como bien
los sefiala la Corte Constitucional y haga un énfasis muy
importante en el cumplimiento de las Ordenes Consti-
tucionales de fortalecer la participacion en las etapas de
formulacién de los Planes de Ordenamiento Territorial,
pues de lo contrario se estaria abriendo un espacio muy
importante para que los detractores del tema consideren
que no se estd dando cumplimiento al fallo y busquen la
forma de promover nuevos fallos de inconstitucionalidad.









ANEXO
Aspectos esenciales de la Sentencia SU 095-2018

Para efectos de tener siempre como marco referencial
las manifestaciones expresas de la Corte Constitucional
sobre la materia objeto de estudio en la Sentencia SU-
2018 se ha construido este anexo de referencias que
resume las principales citas textuales sobre todos los
asuntos objeto de estudio.

pueden olvidar en la estructuracién de ningdn instrumento
legislativo o administrativo que se pretenda construir en
cumplimiento de las ordenes impartidas.

Sobre todo, lo anteriormente expresado sefialé expresa-
mente la Corte Constitucional.

De manera general se puede sefialar que de la revision
de la Sentencia SU-095 de 2018 se pueden concluir que
si bien la competencia para reglamentar los usos del
suelo esta asignada competencialmente a los municipios,
ésta competencia se puede ver desplazada en asuntos
de interés nacional donde serd entonces necesario que
entren a operar ampliamente los principios de Coordi-
nacién y Concurrencia en leyes orgénicas y se fortalezca
la participacidn ciudadana a través de nuevos mecanis-
mos en leyes estatutarias, normativas que deben regular
la forma como las autoridades nacionales y territoriales
concurrirdn para procurar el desarrollo sostenible de las
actividades extractivas y establecer cémo se garantizard
la participacion efectiva de las comunidades asentadas
en los territorios donde se desarrollan los proyectos.

Resulta igualmente importante sefialar que la Corte
manifesté que este proceso se debe surtir en todas
las fases de los proyectos de forma diferencial y gra-
dual, que los POT son los mecanismos de ordenamien-
to territorial por excelencia, que se deben fortalecer
los mecanismos de participacidon ciudadana existentes
y hacerlos vinculantes con base en andlisis técnicos y
especializados, que el seguimiento debe ser permanente
e identifica una serie de principios rectores que no se

La competencia para reglamentar los usos del suelo es de

los municipios, pero se puede ver desplazada en asuntos de
interés nacional. Las Autoridades Territoriales a través de
los Concejos Municipales reglamentan los usos del suelo
y dictan las normas necesarias para el control, la preser-
vacion y defensa del patrimonio ecoldgico vy cultural del
municipio (pag 48). Sin embargo, para ciertas actividades
de trascendencia econdmica, el nivel central desplaza a
las entidades territoriales en asuntos que de ordinario
se desenvuelven en la drbita de sus competencias, pero

en relacidn con los cuales existe un interés nacional de
superior entidad. (pdg. 48)

La distribucién de competencias entre el nivel central y el te-
rritorial debe establecerse por ley orgdnica... Ley Organica
de Ordenamiento Territorial (LOOT) serd la encargada
de definir las competencias de la Nacidon y las entidades
territoriales y determina que las competencias que se le
atribuyan a los distintos niveles territoriales deberan re-
girse por los principios de coordinacidn, concurrencia vy
subsidiariedad (pag. 50,51)

La coordinacién se evidencia en la fase de ejecucidn. Res-
pecto del principio de coordinacidn, la Corte Constitu-
cional ha sefialado que éste parte de: “la existencia de
competencias concurrentes entre distintas autoridades
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del Estado, lo cual impone que su ejercicio se haga de
manera armodnica, de modo que la accidn de los dis-
tintos drganos resulte complementaria y conducente
al logro de los fines de la accién estatal. Esa coordina-
cién debe darse desde el momento mismo de la asig-
nacién de competencias y tiene su manifestacion mas
clara en la fase de ejecucion de las mismas”. (pdg. 50)

La concurrencia exige una distribucién de competen-
cias por ley. El principio de concurrencia parte de la
consideracion de que existen una serie de fines del
Estado cuya realizacidon requiere de la participacion
tanto de las autoridades del Estado a nivel nacional,
como de las entidades del nivel territorial. Para ga-
rantizar el principio de colaboracién, en determinadas
materias, la actividad del Estado debe cumplirse con
la participacion de los distintos niveles de la Admi-
nistracién. Ello implica, que el Legislador debe distri-
buir las competencias de las entidades nacionales y
territoriales garantizando a cada orden el dmbito de
su autonomifa constitucional. Para preservar la efica-
cia del principio de coordinacidn es necesario que la
ley garantice que el ejercicio de las facultades legales
otorgadas a unas autoridades no termine por impedir
el ejercicio de las facultades y competencias constitu-
cionales de la otra. La sentencia C-123 de 2014 sobre
el particulan, precisé: “De este principio, por otra par-
te, se deriva también un mandato conforme al cual las

distintas instancias del Estado deben actuar alli donde
su presencia sea necesaria para la adecuada satisfac-
cién de sus fines, sin que puedan sustraerse de esa
responsabilidad”. (pag. 50)

Las Leyes 388 de 1997 v 1454 de 201 | regulan todo lo
relacionado con el ordenamiento territorial. siendo éste

el marco normativo que indica los principios rectores
que deben ser tenidos en cuenta por el Legislador,
para acciones que involucren a los departamentos,
distritos, municipios y entidades territoriales indigenas
o para la expedicidén de normas que afecten, modifi-
quen o reformen la organizaciéon politico administrati-
va del Estado. (pdg. 51)

La Nacién establece la politica general de ordenamiento

del territorio en asuntos de interés nacional. articulo 29
de la Ley 1454 de 201 I. Define los principios de eco-
nomifa y buen gobierno minimos que deberdn cum-
plir los departamentos, los distritos, los municipios, las
areas metropolitanas, en coordinacidon con los demds
entes territoriales (pdg. 52)

/.

La LOOT define las competencias de los municipios. regla-

mentar de manera especffica los usos del suelo, en las
areas urbanas, de expansién y rurales, de acuerdo con
las leyes y optimizar los usos de las tierras disponibles
y coordinar los planes sectoriales, en armonia con las
politicas nacionales y los planes departamentales y me-
tropolitanos. (pag. 53)

COT y Contrato Plan son mecanismos de ejecucidn. La Ley
454 de 201 | estipula nuevos esquemas asociativos en-
tre entidades territoriales y el fomento del traslado de
competencias y del poder decisivo de los drganos cen-

trales a los territoriales. Para el cumplimiento de tal ob-
jetivo crea: (i) la Comision de Ordenamiento Territorial
— COT -y (ii) el Contrato Plan, como el vehiculo para
para desarrollar proyectos entre la Nacién vy las entida-
des territoriales. (pdg. 53)

En los POT se define el componente rural y la conveniente
utilizacién del suelo. Respecto de la estructura del POT,
puede sintetizarse de la siguiente manera. Estd confor-
mado por tres componentes: (i) el componente general,
constituido por los objetivos, estrategias y contenidos

estructurales de largo plazo; (ii) el componente urba-
no, constituido por las politicas, acciones, programas y
normas para encauzar y administrar el desarrollo fisico
urbano v; (iii) el componente rural, constituido por las
politicas, acciones, programas y normas para orientar
y garantizar la adecuada interaccion entre los asenta-
mientos rurales y la cabecera municipal, asi como la
conveniente utilizacion del suelo®. (pag 54)

. La Construccion del POT debe ser participativa vy financiada.

A su vez, el POT deberd contener los temas de la gestidn
y financiacion, los programas de ejecucidn vy cartogra-
fla. La formulacion del POT tiene tres etapas, las cuales
son: diagndstico, sintesis y formulacidn. Estas tres etapas
deberdn garantizar siempre la participacion, la socializa-
cion y la concertacion. (pdg. 55)

. Los objetivos de los POT sirven a las actividades extractivas.

Dentro de los objetivos que se buscan lograr con los
POT se encuentran los siguientes: i) proteger y conser-
var los recursos naturales y el ambiente para mejorar la
productividad, competitividad y sostenibilidad; ii) mejorar
la calidad de vida a través del sefialamiento de proyec-
tos de vivienda, espacios publicos y servicios publicos; iii)
lograr una visién integral en la planificacion territorial
que sea concertada a mediano y largo plazo del terri-

(1) Articulo I'l. Ley 388 de 1997.



torio; iv) promover la adecuada localizacion de acti-
vidades, tendiente a disminuir los conflictos del uso
del suelo (clasificaciéon de actividades) y; v) orientar
los recursos publicos y direccionar la inversién pri-
vada, buscando mejorar la administracion publica en
el desarrollo territorial. (pdg. 55)

. La participacién ciudadana en los POT se regula por el

articulo 24 de la ley 388 de [997. (pag. 55)

. Sobre los procedimientos surtidos por la ANM. A ma-

nera de sintesis puede afirmarse que en esta etapa
precontractual se realizan las siguientes gestiones: i)
se revisa la idoneidad ambiental, social y econdmica
del solicitante; i) un ejercicio de concurrencia con las
entidades territoriales, en el que se informa de los ti-
tulos mineros a otorgar en su jurisdiccidn, se contrasta
con el plan de ordenamiento territorial y se revisa el
catastro y registro minero vy, iii) se realizan las audien-
cias publicas con la ciudadania con el fin de informar
los titulos mineros a otorgar con sus caracterfsticas y
se garantiza la participacidn; iv) se recogen insumos
para la formulacién del Plan de Gestion Social que
debe realizar el concesionario. (pag. 82)

. Los mecanismos existentes no son vinculantes. No obs-

tante (i) estos mecanismos se limitan 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 tanto, ello impli-
ca que (iii) ninguno es efectivo para llegar a acuer-
dos vinculantes y compromisos con las comunidades
asentadas en las zonas de operacion y que puedan
ser afectadas por la misma. (pdg. 90)

. La discusién sobre la realizacién de actividades de explo-

racién y explotacién de hidrocarburos y minerales en un
territorio requiere discusiones ampliadas, sistemdticas e
integrales en el marco del desarrollo sostenible. Asi mis-
mo, la consulta popular es un instrumento focalizado y
limitado que no permite discusiones ampliadas, siste-
mdticas e integrales de una materia compleja como es
la exploracion y explotacién de hidrocarburos y mine-
rales, pues tal mecanismo de participacion ciudadana
implica la realizacién de una pregunta cuya respuesta
solo admite escoger entre “si o no”, lo que impide un
analisis técnico y especializado respecto a las activi-
dades del sector minero energético; en tal sentido, la
decisién de explorar o explotar RNNR o del subsuelo,
como actividades permitidas constitucionalmente, no
es binaria (si o no) y debe contrariamente responder
a analisis técnicos integrales y al concepto de desa-

rrollo sostenible. Por el contrario, de obtenerse un “no”,
ello implicarfa un poder de veto de las entidades territo-
riales que anula las competencias nacionales en materia
del subsuelo, desconociendo todo el marco constitucio-
nal que las dispone. (pag. 142)

. La actividad debe respetar los postulados constitucionales.

Todas aquellas actividades que se desarrollen con el fin
de explorar y explotar el subsuelo y los RNNR, deben
respetar, garantizar y proteger los postulados constitu-
cionales de participacidn ciudadana y de coordinacién y
concurrencia nacion territorio, en el marco del Estado
unitario y la autonomia territorial. (pdg. 143)

. Se debe crear una ley estatutaria de particibacion que ga-

rantice la participacién efectiva de la comunidad. De lo ex-

puesto, se concluye como se indicé en las consideracio-
nes anteriores de esta providencia que: i) en virtud de
las reglas jurisprudenciales establecidas en las sentencias
C-123 de 2014 y C-389 de 2016, las autoridades estata-
les competentes en otorgar un tftulo minero o conceder
un contrato de concesidn, han fortalecido los espacios de
participacion y socializacidon en la etapa precontractual
y contractual. Igualmente se han garantizado escenarios
de concertacién con las entidades territoriales, con el fin
de que se conozcan los proyectos que se ejecutaran en
determinados territorios y se tenga en cuenta los intere-
ses de las autoridades locales. No obstante, estos instru-
mentos no estan regulados adecuadamente mediante
leyes estatutarias, ni son lo suficientemente vigorosos y
robustos para garantizar la participacion efectiva de la
comunidad. (pdg. 146)

. La corte ordena que las autoridades concurran en la defi-

nicién, ejecucion y seguimiento de las Actividades de hidro-
carburos y mineria. existe un déficit de proteccién, porque
se desconoce una realidad que desde un enfoque cons-
titucional, requiere un imperativo de atencién toda vez
que el ordenamiento juridico colombiano no garantiza
legalmente de forma especifica la participaciéon de las co-
munidades que se encuentran ubicadas en lugares donde
se desarrollan actividades u operaciones para explorar
o explotar RNNR vy del subsuelo, y que puedan verse
impactadas o afectadas por las mismas, ni un instrumen-
to para que las entidades territoriales, a través de sus
autoridades competentes, concurran en la definicion,
ejecucioén y seguimiento de las actividades de hidrocar-
buros y de mineria. (pdg. 151)

. Diferencialidad/Gradualidad. deben tener en cuenta la es-

pecificidad de los proyectos, la tecnicidad y complejidad
de los mismos, como por ejemplo la etapa o fase de
exploracién o explotacion que se adelante la cadena del
sector hidrocarburos tratdndose asi de exploracién sfsmi
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ca, exploracién perforatoria, producciéon; o en el caso
de proyectos mineros de exploracion, construccién y
montaje o explotacidn, y en estos casos si se trata de
una mina a cielo abierto o subterrenéa. Lo anterior,
por cuanto la proteccién constitucional que se esta-
blezca por el Legislador debe ser de un mayor grado
de proteccion con relacién al mayor grado de afecta-
cion que pueda generar la operacion del proyecto del
sector minero energético. (pag. 152) Los Mecanismos
de participacién ciudadana e instrumentos de coor
dinacién y concurrencia nacion territorio deben ser
diferenciales, con relacién a: (i) La existencia de etapas
o fases para la exploracién y explotacién del subsuelo o
de RNNR. La participacion ciudadana y la coordinacion
y concurrencia nacion territorio deberdn respetarse,
protegerse y garantizarse durante todas las fases de
realizacidn de acciones o actividades de hidrocarburos
o de mineria. Asf, teniendo en cuenta la etapa o la fase
para la determinacion o definicién de dreas donde se
encuentren yacimientos de RNNR o de concesién de
estos, deberan diseharse mecanismos o instrumen-
tos que correspondan a los efectos de cada fase en
forma proporcional a la dimension de los impactos.
Asf, los mecanismos de participacién ciudadana y los
instrumentos de coordinacién y concurrencia nacion
territorio deben ser permanentes en las fases de pla-
neacion, ejecucién y seguimiento, en donde pueden
establecerse mecanismos informativos (por ejemplo,
en la definicion de las dreas a concesionar) y otros de
participacion de las comunidades (por ejemplo, para
la evaluacion especifica de impactos por la operacion
de los proyectos), para asi mantener seguimiento ex
ante y ex post de los proyectos; (ii) la afectacién gene-
rada a las comunidades asentadas en los municipios de
desarrollo de actividades y su ubicacién, diferenciando
aquellas comunidades ubicadas en dreas de afectacion
directa de los proyectos y a las ubicadas en dreas de
afectacion indirecta a los mismos; (iii) la_dimensidn de
los proyectos de hidrocarburos o de minerfa, y en éste
dltimo caso si se trata de pequefia, mediana o de mi-
nerfa a gran escala; y la especificidad de los proyectos,
la tecnicidad y complejidad de los mismos, como por

20.

22.

23.

ejemplo la etapa o fase de exploracién o explotacion
que se adelante la cadena del sector hidrocarburos tra-
tdndose asi de exploracién sfsmica, exploracién perfo-
ratoria, produccién; o en el caso de proyectos mineros
de exploracién, construccién y montaje o explotacion.
(iv) la_magnitud del impacto de los proyectos de hidrocar-
buros o de minerfa, en este Ultimo caso igualmente por
ejemplo la diferenciacién en el desarrollo de un proyecto
de minerfa a cielo abierto o subterrdnea o de socavdn;
(v) la_complejidad y el cardcter técnico de las decisiones a
tomar, que implica que en algunos casos la participacion
ciudadana se lleve a cabo a través de los representan-
tes legitimos de la poblacién como son las autoridades
locales elegidas mediante el voto como mecanismo de
participacién ciudadana. (pdg. 156)

Enfoque Territorial. Deben considerarse las situaciones,
caracterfsticas, necesidades, y especificidades ambienta-
les, regionales, econdmicas, culturales y sociales de los
territorios y las comunidades, propendiendo por su sos-
tenibilidad ambiental, econdmica y social y el fortaleci-
miento de los entes territoriales. (pdg. 156)

. Legitimidad y Representatividad. Debe tenerse en cuenta

que las autoridades de las entidades territoriales, en el
marco de la democracia participativa, representan a la
ciudadania y por tal razdén en algunos casos la participa-
cién ciudadana puede realizarse a través de los repre-
sentantes, debido a la complejidad de las decisiones a
tomar y de los procedimientos que se establezcan para
ello. (pag. 156)

Informacidn previa. permanente, transparente. clara y sufi-
ciente. Entrega permanente de informacién a autorida-
des locales y comunidades que se suministre desde la
determinacién de dreas donde se encuentren yacimien-
tos, el procedimiento para la asignacién de contratos de
concesién, la ejecucion de las actividades de exploracion
y explotacidon de los recursos del subsuelo o RNNR, y la
terminacion de los contratos, asi como el cierre de los
proyectos.

Seouimiento conjunto y coordinado entre las instituciones.
(pdg. 158)
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