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RESUMEN

El presente trabajo pretende establecer la relacion que se ha establecido en Colombia entre
los mecanismos de participacion y el sector extractivo, explorando como estos mecanismos
se han venido implantando a través de tratados internacionales, legislacion nacional y el
impacto que los mismos han tenido en dicho sector. Con el fin de desarrollar este analisis, se
realiza una investigacion de tipo cualitativa que busca responder la pregunta ;Cémo se
articulan los mecanismos de participacion ciudadana y el sector extractivo en el orden
juridico colombiano?, la cual se responde desde un estudio analitico que permita revisar en
profundidad lo que la normatividad y los documentos académicos digan al respecto.
Encontrando, por lo tanto, que los mecanismos de participacion se han ido implementando a
lo largo de los ultimos afios con el fin de asegurar la participacion ciudadana en el desarrollo
econdémico de su region, a pesar de que en muchas ocasiones no se realiza dicho proceso para
determinar la viabilidad de realizar una explotacion minero-energética y su afectacion a los

territorios aledanos.
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PRIMER CAPITULO: ANTEPROYECTO

Tema de investigacion

Los mecanismos de participacion ciudadana, y de manera especial la Consulta Popular y la
Previa, son una voluntad politica. Esta voluntad de manera diferida e independiente crea una
norma juridica, la cual puede ser objeto de control judicial (Corte Constitucional, 2016). De
acuerdo a este concepto, la Corte Constitucional (2016) ha considerado necesario determinar,
que si bien los tribunales administrativos son los llamados a ejercer control sobre estas
decisiones, deben en la medida de lo posible limitarse a ejercer dicho control constitucional
de la manera mas garantista posible al derecho a la participacion ciudadana (formal-
participativo). Haciendo la salvedad, de que una vez finalizado el proceso politico, el control
ejercido por los tribunales al texto, ordenanza o acuerdo que se derive de la realizacion de

dicho mecanismo de participacion ciudadana debera ser tanto formal como material.

En referencia a lo anterior, la ley 136 de 1994 (Congreso de Colombia, 1994) tenia por objeto
regular el uso de la Consulta Popular de manera especial, en cuanto predica en el articulo 33

usos del suelo:

Cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza turistica, minera o de otro tipo,
amenace con crear un cambio significativo en el uso del suelo, que dé lugar a una
transformacion en las actividades tradicionales de un municipio, se debera realizar
una consulta popular de conformidad con la Ley. La responsabilidad de estas
consultas estard a cargo del respectivo municipio Paragrafo.- En todo caso, las

decisiones sobre el uso del suelo deben ser aprobadas por el Concejo Municipal .



Sin embargo, la sentencia Sentencia C-053/19 (Corte Constitucional, 2019) declard
inexequible dicho articulo, puesto que “la asignacién y distribucién de competencias entre la
nacion y las entidades territoriales estd dispuesta en varios articulos de la Constitucion”, tal
como se configura en el articulo 105 de la constitucion politica, precisando, de igual manera
que “que en el caso en que decidan realizar dichas consultas, las mismas deben recaer sobre
asuntos propios de la competencia del respectivo departamento o municipio”. Manifiesta,

entonces, que

la redaccién abierta de la norma que incluso sefala que en el desarrollo de proyectos
de cualquier “otro tipo”, es necesario la realizacién de una consulta popular si genera
un cambio significativo en el uso del suelo, implica la interferencia en competencias

en las que confluyen autoridades territoriales pero también nacionales

Es decir, el articulo 33 de la ley 136 de 1994, entra en disonancia con lo manifestado en la
Constitucion Politica de Colombia, en tanto busca regular aspectos que no son competencia
del los gobiernos municipales o departamentales, sino que dependen de la nacién y que

afectan directamente las finanzas de esta Gltima.

Sin embargo, es importante aclarar que la Consulta Popular es un mecanismo de participacion
ciudadana, y una manifestacion de la voluntad politica, entendiéndose como la voluntad del
pueblo, y el pueblo como aquel constituyente primario, soberano. Serd entonces producto de
ese activismo ciudadano, de su sentir, de su conciencia por el territorio en el que vive que
podré tenerse en cuenta su voluntad, toméndose esta como la expresion masiva de las

comunidades de un determinado espacio geografico.
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Asimismo, el articulo 7 de la Constitucion Politica sefiala que "El Estado reconoce y protege
la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana" (Asamblea Nacional Constituyente
de Colombia, 1991), lo cual estd en concordancia con el paragrafo del articulo 330 de la
Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991), el cual

establece lo siguiente

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se harad sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas.
En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion el gobierno propiciara

la participacion de los representantes de las respectivas comunidades.

Por lo tanto, siguiendo el mandato constitucional el cual regula y aprueba mediante la Ley
21 de 1991 (Congreso de Colombia, 1991), por medio de la cual se ratifica el Convenio 169

de 1989 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, donde se dispone, en su articulo 7 que:

Los gobiernos deberan velar porque, siempre que haya lugar, se efectiien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan
ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades

mencionadas.

Ademas, en la Ley 21 de 1991 (Congreso de Colombia, 1991) en el articulo 15 numeral 2 se

establece lo siguiente
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En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos
deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como

resultado de esas actividades.

De la misma manera, en la Ley 70 de 1993 (Congreso de Colombia, 1993) en su articulo 17

preceptiia que:

A partir de su vigencia y hasta tanto no se haya adjudicado en debida forma la
propiedad colectiva a una comunidad negra que ocupe un terreno en los términos que
la misma establece, no se adjudicaran las tierras ocupadas por dicha comunidad ni se
otorgaran autorizaciones para explotar en ella recursos naturales, sin concepto previo
de la Comision conformada por el Instituto Colombiano para la Reforma Agraria,
INCORA, el Instituto Geografico Agustin Codazzi, y el Ministerio del Medio

Ambiente .

Es por eso, que en la ley anteriormente mencionada, cuando hace referencia a la proteccion
de las comunidades negras en cuanto a la identidad de su cultura, se entiende que son estas

las llamadas a participar en el disefio, elaboracion y evaluacion de los estudios sociales,
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economicos, culturales y de impacto ambiental que se realicen respecto a todos los proyectos
que se aspiren por desarrollar en las areas que estan descritas en la ley 70 de 1993 en su

articulo 44 (Congreso de Colombia, 1993).

Lo anteriormente mencionado, hace referencia al derecho fundamental que tienen los
ciudadanos en cuanto a la participacion, que esta contemplado en la Constitucion Politica
como valor, principio y derecho fundamental del Estado social de derecho que cobijo el
sistema democratico de la constitucion de 1991 y se sustenta en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948 (Naciones unidas, 1948), en la Carta de los Derechos
Humanos Emergentes del 2007 (Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO), 2007), como también, en convenios y tratados ratificados
por Colombia con rango constitucional y como sistema integrador y armoénico de todo el

andamiaje juridico del pais.

Es importante sefialar que, la industria extractiva estd asociada a grandes beneficios
macroecondémicos para la economia nacional, en especial, por sus contribuciones en divisas,

inversion extranjera directa, exportaciones, ingresos publicos y empleo.

Es por esto que, Colombia se ha tomado la tarea de convertirse en un pais atractivo para
inversionistas tanto extranjeros como nacionales, pero es aiin mas agresivo al buscar dejarlo
plasmado en el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 (Departamento Nacional de
Planeacion, 2019) como una estrategia para consolidar el sector extractivo en Colombia,

considerando que:
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El sector minero-energético es fuente generadora de recursos para la Nacion y las
regiones, y genera empleos con ingresos por encima del promedio nacional. Por lo
tanto, tiene el potencial de ser uno de los activos mas relevantes de la nacion y de los
entes territoriales, para consolidar o apalancar transformaciones productivas y

sociales que contribuyan con el bienestar de largo plazo para el pais (p. 11).

Por lo cual, para lograr competir en el mercado internacional se crearon politicas publicas
que apuntaran a promover el desarrollo sostenible, a favorecer la actividad extractiva y a
demostrar con la direccion de fiscalizacion minera el aprovechamiento de los recursos

naturales no renovables.

Es decir, Colombia considera la mineria como una gran locomotora econdémica que logra
contribuir al desarrollo social y econémico del pais porque a través de las regalias, la cuales
en el articulo 360 de la Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)
reformado por el acto legislativo 5 de 2011 (Congreso de Colombia, 2011), son consagradas
como la contraprestacion econémica que pagan los particulares por explotar los recursos
naturales no renovables y los pagos por concepto de impuestos realizados al Estado, se logran
financiar programas que favorecen a las poblaciones que padecen la explotacion y las demas
regiones del pais a través del sistema general de regalias, con estos dineros captados se
cumple con la realizacion de los fines esenciales del Estado, consagrados en el articulo 2
(Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991) de la Constitucion Politica, los cuales

son:
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Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener
la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden

justo.

Por su parte, es importante mencionar la Licencia Social para Operar (LSO), como una
herramienta importante en la mediaciéon que puede darse entre el gobierno, la empresa

ejecutora del proyecto y la comunidad que se vera afectada.

Al respecto, Bustillo-Castillejo y de la Espriella (2019) definen la LSO como “el proceso por
medio del cual se logra la aceptacion o aprobacion de los grupos de interés de la construccion
y operacion de un proyecto” (p. 142), es decir, este tipo de licencia, busca el involucramiento
de las comunidades afectadas en el proceso extractivo que se iniciard ya que permite
empoderar a la comunidades al decidir acerca de la expedicion de la licencia de operacion

(Zuluaga y Monterrosa, 2019).

Esta herramienta, permite que las comunidades ganen confianza en dichos procesos pues les
permite “el mejoramiento de las relaciones locales, al contexto regulatorio y cualquier otro
aspecto por las que las comunidades sientan preocupacion” (p. 104), generando con lo
anterior un canal de comunicacion fluido entre las comunidades, las empresas extractivas y
el gobierno, permitiendo, de igual manera, que dichas comunidades se sientan empoderadas

de los procesos que ocurren en sus territorios.
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Problema de investigacion

El problema que se propone abordar es la relacion que se establece entre los mecanismos de
participacion ciudadana, especificamente la Consulta Popular y la Consulta Previa y el sector
extractivo, dada la friccion que se crea con la propiedad que el Estado tiene del subsuelo y
su destinacion, la participacion activa de las comunidades asentadas en un territorio
determinado y la competencia de los Municipios para permitir la explotaciéon o no de sus

recursos.

En este sentido, es importante precisar que el articulo 332 de la Constitucion prevé que
“el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos no renovables, sin perjuicio de los
derechos adquiridos y perfeccionados, con arreglo a las leyes preexistentes” (Asamblea

Nacional Constituyente de Colombia, 1991).

Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 334 de la Constitucion Politica de Colombia
(Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991) reconoce que el Estado, intervendra
por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, para racionalizar la economia
con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes. Asi mismo,

la Corte Constitucional (2016), por medio de la sentencia T-445/16 afirma:

La competencia de los entes territoriales para oponerse en determinados casos a las

actividades mineras se ve particularmente reforzada si se tiene en cuenta que
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conforme al actual disefio constitucional la propiedad de los recursos naturales no
renovables estd en cabeza del Estado, definicion que incluye a los municipios, razon
por la cual su opinion debe ser adecuadamente escuchada a la hora de destinar si estos

deben o no ser explotados .

Asi mismo, en la sentencia T-445 de 2016 la Corte Constitucional (2016) precisé que la
mineria afectaba por si sola el uso del suelo y subsuelo, pues la explotacion de los recursos
si bien es concedida por el Estado a un tercero a través de contratos de concesion,
indudablemente los municipios donde se acentué la explotacion afectard la destinacion y uso
de sus suelos, la proteccion de las cuencas hidricas, la alimentacion de su poblacion y su
salud, razén por la cual, la sentencia C-123 de 2014 sefala que “los municipios si tienen
competencia para participar en estas decisiones, y que estas decisiones deben tomarse con su
participacion eficaz” (Corte Constitucional, 2014, ). Como consecuencia, la voluntad politica
de los habitantes del municipio, se expresara por medio de una consulta popular que esté

enfocada en este tipo de decisiones y claramente inmersa en las competencias del municipio.

Por lo tanto, los municipios receptores de la actividad minera cargan con las afectaciones al
orden publico del municipio, lo que conlleva a modificar las condiciones de vida; tales como
la seguridad alimentaria, la seguridad de la poblacion, las enfermedades producto de una
indebida explotacion de los recursos naturales no renovables y la ampulosidad de algunos de

los sujetos activos de la extraccion con el medio ambiente.

Las anteriores afirmaciones, se ven reflejadas en comunidades como las de los Municipios

de Segovia y Remedios, que han sido objeto de bandas criminales, de grupos guerrilleros,
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ex combatientes, y grupos criminales renacientes producto de la dindmica propia del acuerdo
de la habana, logrando de esta manera alterar el orden publico del Municipio, por esta razon,
la Comision Interamericana De Derechos Humanos (2016) mediante resolucion 53/2016,
decidio conceder el 1 de noviembre de 2016 medida cautelar No. 548-15 a las Comunidades
mineras tradicionales y ancestrales de los municipios de Remedios y Segovia. De tal grado
es la evidencia de la afectacion de las condiciones de vida y seguridad de los habitantes, que
el Municipio de Buriticd desde el afio 2012 empez6 a presentar grandes cambios en las
condiciones de vida de su poblacion, multiplicdndose la prostitucion, la drogadiccion, los
homicidios, los accidentes de transito, debido a la fuerte poblacion flotante que sufrid el
Municipio gracias al auge minero iniciado por la multinacional Continental Gold. Esto, sin
perjuicio de la extincidon de industrias productivas que eran tradicion en la region, como lo

asegura Edilberto Jaramillo exdirector de la Umata, en entrevista al diario El Tiempo:

La noticia se expandid y en los tltimo afios han llegado unas 3.000 personas de toda
Antioquia, mientras en el area urbana viven 1.700. los campesinos estan en las minas.
Hoy solo se cultiva en 20 de las 36 veredas y la produccion de hortalizas desaparecio

(Sanchez, 2013,).

Son estos espejos de poblaciones consumidas por el “desarrollo” del sector extractivo que
comunidades como Jardin, Pijao, Cajamarca, Cogua, Marmato, entre muchas otras; han
iniciado movimientos sociales que exigen ejercer el derecho fundamental a la participacion,
como lo es, la consulta previa para aquellas comunidades que ostentan una calidad especifica

y la consulta popular para los deméds miembros de la poblacion, arrojando resultados
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desfavorables para el gremio extractivo, convirtiendo estos mecanismos de participacion

ciudadana en los principales obstaculos para la gran locomotora minera.

Por esto, se realizara un rastreo de la normatividad juridica que se ha expedido respecto a la
consulta previa y popular, entre los afios 1985 y 2020, con el fin de determinar que
variaciones juridicas han ocurrido durante estos afios en la regulacion de la participacion

ciudadana en los proyectos del sector extractivo en Colombia.

Hipotesis

El foco del problema se encuentra en el sector extractivo relacionandolo con los mecanismos
de participacién ciudadana, pero la gran pregunta que arroja el desarrollo del analisis
académico propuesto en la primera parte de este escrito, es de qué forma se articula la mineria
y los mecanismos de participacion ciudadana y si deben concebirse como enemigos entre si
para el desarrollo social y economico del territorio, donde se pretenden desplegar proyectos
extractivos. Siendo la primera, el principal 6bice del desarrollo econdémico del pais, y la
segunda la principal herramienta de proteccion de los derechos humanos y no humanos de

una region.

El sector extractivo representa para Colombia una fuente de ingresos importante, que facilita
el cumplimiento de los objetivos trazados en el Plan Nacional de Desarrollo, teniendo en
cuenta que, “cuando un pais dispone de recursos naturales, es fundamental que las rentas y
la productividad generadas por estos recursos se reinviertan en la creacion de bienestar para

la sociedad” (Departamento Nacional de Planeacion, 2019), es por ello, que nace la necesidad
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de lograr que el relacionamiento entre el Estado y la comunidad sea efectivo, con el fin de

conseguir una transformacion adecuada de los territorios.

Si bien es cierto que, algunos proyectos mineros pueden ser los creadores de un gran cambio
en la cadena que encuentra su origen en los usos del suelo hasta lograr la transformacion de
las actividades tradicionales del municipio, es también correcto afirmar que la Agencia
Nacional de Mineria (2013) se ha percatado de estas afectaciones negativas en los territorios
y para asegurar la mitigacion y compensacion de esas afectaciones, a través de la Resolucion
No. 420 de 2013, ha incorporado en los contratos de concesion minera clausulas especificas
que logren generar impactos positivos en la region por medio de planes, programas y
proyectos relacionados con la gestion social para las comunidades del area de influencia
(Agencia Nacional de Regalias, Resolucion No. 420 de 2013, se establecid y adopt6 la minuta
del contrato unico minero y modificada por la Resolucion No. 409 de 2015), y de esta manera

mitigar los efectos que deja la explotacion minera en el territorio.

Pregunta de investigacion

(Como se articulan los mecanismos de participacion ciudadana y el sector extractivo en el

orden juridico colombiano?

Objetivos

Objetivo general:
Analizar como se contemplan en el orden juridico los mecanismos de participacion ciudadana

y su articulacion con el sector extractivo en Colombia.
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Objetivos especificos:

o Establecer la importancia que tienen los mecanismos de participacion ciudadana en
un Estado Social de Derechos.

o Analizar la Consulta Popular y la Consulta previa como concepto juridico.

o Determinar si en Colombia a través de los mecanismos de participacion puede nacer

un consenso entre el sentir de las comunidades y la inversion en el sector extractivo.

Marco teorico

Colombia, inicia tejiendo las bases de su Constitucion Politica (Asamblea Nacional
Constituyente de Colombia, 1991) con unos principios fundamentales, que se desarrollan en
el articulo primero, donde se plasma la clase de Estado que aspira ser, expresando lo

siguiente:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo

y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general

La Asamblea Nacional Constituyente (1991), establecié como principio fundante del Estado
Social de Derecho, el caracter “democratico, participativo y pluralista”. El caréacter
democratico implica (i) que en el Pueblo recae el poder constituyente primario u originario,
que solo a través de €l se puede expresar el poder supremo que le da origen al poder publico

que deriva su actuar en la facultad de constituir, administrar, controlar, juzgar y legislar, (ii)
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que son los representantes del pueblo los que ostentan el poder constituyente secundario o
derivado quien crea el derecho al que se subordinan los habitantes y los 6rganos del Estado,
(ii1) que la conformacion de los 6rganos mediante los cuales actia el poder publico, son
decididos por el pueblo mediante actos electivos y (iv) que la intervencion en el ejercicio y
control del poder publico la realiza el Pueblo por medio de sus representantes o de manera

directamente.

Hablar, entonces, de la participaciéon como centro fundamental y principio articulador del

ordenamiento constitucional colombiano, implica que:

1) El Estado tiene el deber constitucional de inhibirse de adoptar medidas que le
impidan al pueblo el libre ejercicio de la participacion,

2) El Estado tiene el deber constitucional de adoptar medidas que eviten que las
autoridades publicas o los particulares creen situaciones que afecten el libre
ejercicio de la participacion y

3) El Estado tiene el deber constitucional de prohijar medidas que permitan e
incentiven el desarrollo de las diversas formas de participacion y de la misma
manera, deberd acoger instrumentos que eviten retroceder injustificadamente en

los niveles de proteccion alcanzados progresivamente.

En este sentido, la Corte Constitucional (2015), en la sentencia C-150/15 se ha pronunciado
en cuanto a los deberes especificos que se concretan a través de ellos, los cuales son: el

proteger el pluralismo propio del Estado Social de Derecho, el promover y garantizar las
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diferentes formas de participacion democratica comprendidas en los partidos politicos o

movimiento politicos y las organizaciones sociales.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha venido debatiendo arduamente las diferentes formas
de participacion con su respectivo contenido y el alcance implicito en ellos. Es asi como los
medios de participacion no se agotan solo en un colectivo o una organizacioén social que
busque reivindicar sus derechos o influir en ciertas decisiones publicas, sino también en la
participacion que tienen los individuos de un Estado para oponerse a decisiones de las
mayorias, cuando estas tengan la capacidad de perjudicar los derechos que

constitucionalmente les han sido reconocidos y que les permiten expresar su individualidad.

Asi mismo, en Colombia por medio del articulo 93 de la Constitucion Politica (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991), reconoce y amplia la teoria del bloque constitucional, al darle
rango constitucional a los tratados y convenios internacionales, por lo que, la participacion
de las comunidades étnicas es una remision proveniente del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (2014) y de lo planteado en el paragrafo del articulo 339 de la

constitucion (Asamblea Nacional Constituyente, 1991) donde determina que:

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdémica de las comunidades indigenas.
En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno

propiciara la participacion de los representantes de las respectivas comunidades.
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Participacion que es fundamental, puesto que Sanchez (2003), promueve la representacion

de las comunidades indigena y la inclusion en las decisiones que se tomen sobre su territorio

ya que

Mediante la participacion en diferentes instancias para la toma de decisiones, entre
las cuales se encuentra la consulta previa, los indigenas tienen la alternativa de aceptar
un proyecto o una ley, lo cual cambia el modelo de gestion gubernamental y de
participacion comunitaria y ciudadana, ya que es imprescindible configurar el
desarrollo bajo marcos culturales diferentes que tengan en cuenta las aspiraciones de
estos pueblos. Estos cambios configuran nuevos escenarios politicos y derroteros para
el reconocimiento de sus derechos como sujetos colectivos como interlocutores

directos.

Por consiguiente, hay que tener en cuenta que los mecanismo de participacion ciudadana
direccionados por los articulos primero y segundo de la constitucion politica (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991) encuentran su reglamentaciéon en la ley 134 de 1994
(Congreso de Colombia, 1994), la cual regula la iniciativa popular legislativa y normativa en
la consulta popular del orden nacional, departamental, distrital, municipal y local, el
referendo derogatorio y aprobatorio, la revocatoria del mandato, el plebiscito y el cabildo
abierto y el voto programatico contenido como un mecanismo de participacion ciudadana en
la ley 131 de 1994 (Congreso de Colombia, 1994). Sin embargo, para efectos del andlisis
académico en curso, se concentrara la atencion en la Consulta Popular y la Consulta Previa,

teniendo en cuenta el papel que cumple el derecho al voto en las respectivas consultas.
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Conforme a lo anterior, el articulo 8 de la ley 134 de 1994 (Congreso de Colombia, 1994)
prevé una definicion de la consulta popular, donde establece que es la institucion mediante
la cual una pregunta de caricter general sobre un asunto de trascendencia nacional,
departamental, municipal, distrital o local, es sometido por el Presidente de la Republica, el
gobernador o el alcalde, segtin el caso, a consideracion del pueblo para que éste se pronuncie

formalmente al respecto.

Para entender, entonces, los efectos que tendria la consulta popular en el sector minero, en
cuanto es voluntad del pueblo aceptar la explotaciéon del subsuelo en un determinado
territorio, inicialmente se hara un analisis de la consulta popular territorial, encabezada por
el alcalde y el consejo municipal. No obstante, antes de llegar a esas facultades legales,
discutidas ampliamente por la jurisprudencia, y la doctrina, se debe hacer un alto para lograr
analizar si realmente un alcalde tiene entre sus competencias elevar a consulta popular una
decision que siendo desfavorable para el sector extractivo, pondria en aprietos al Ministerio
de Minas, a la Agencia Nacional de Mineria, y a las diferentes entidades encargadas de
acuerdo a su creacion y disposicion legal, en la concesion de titulos mineros en todo el

territorio Colombiano.

De igual manera, con la Consulta previa se encuentran los mismos interrogantes, con el
agravante de que, de acuerdo a la ley, la jurisprudencia, los instrumentos internacionales y
las directrices presidenciales, estas deben ser ejercidas como derecho fundamental antes de
que los proyectos extractivos se desarrollen en un territorio determinado. Es pues, materia de
preocupacion que en la realidad este derecho encuentre tantas aristas para desarrollarse y para

aplicarse de acuerdo a los mandatos legales.
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Es igual evidente, el conflicto que hoy en dia se evidencia con el sector extractivo, no solo
resaltando por su friccion con la consulta previa y popular, sino con el conflicto de
competencia de los entes territoriales. Dado que, estos ultimos deben promover la realizacién
de los fines esenciales del Estado, a través de, la formulacion y adopcion de politicas publicas

que permitan contribuir al desarrollo sostenible de la sociedad colombiana.

Es decir, las entidades territoriales al igual que todas las autoridades, deben desarrollar sus
actuaciones administrativas con arreglo a los principios de igualdad, coordinacién, debido
proceso, responsabilidad, transparencia, igualdad, moralidad, economia, eficacia,

participacion, publicidad, celeridad y buena fe (Congreso de Colombia, 2011)

Lo anterior, permite concluir que bajo los principios que las autoridades deben interpretar y
aplicar en el progreso de sus actuaciones y procedimientos esta el de coordinaciéon y
participacion. Por lo que es necesario que al ser la Agencia Nacional de Mineria la encargada
de administrar el recursos naturales no renovables de Colombia y los municipios encargados
bajo su autonomia, promover el ordenamiento de su territorio, el uso equitativo y racional
del suelo localizado en su jurisdiccion, trabajen armdnicamente por el desarrollo sostenible

de sus territorios.

Igualmente, frente al avance legal de los planes de desarrollo municipal y los mecanismos
que le permiten a los municipios fomentar la regularizacion de su territorio esta la ley 388 de
1997 (Congreso de Colombia, 1997), que actualizo las normas existentes sobre planes de
desarrollo municipal (ley 9 de 1989, Congreso de Colombia, 1989) y sobre el sistema

nacional de vivienda de interés social (ley 3 de 1991, Congreso de Colombia, 1991).
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El articulo 5 de la mencionada ley (Congreso de Colombia, 1997), defini6 el concepto de

ordenamiento del territorio municipal de la siguiente manera:

El ordenamiento del territorio municipal y distrital comprende un conjunto de
acciones politico-administrativas y de planificacion fisica concertadas, emprendidas
por los municipios o distritos y areas metropolitanas, en ejercicio de la funcion
publica que les compete, dentro de los limites fijados por la Constitucién y las leyes,
en orden a disponer de instrumentos eficientes para orientar el desarrollo del territorio
bajo su jurisdiccion y regular la utilizacion, transformacion y ocupacion del espacio,
de acuerdo con las estrategias de desarrollo socioeconémico y en armonia con el

medio ambiente y las tradiciones historicas y culturales.

Por su parte, la Corte Constitucional (2015) en su sentencia C-114/15, ha puntualizado que:

El ordenamiento territorial tiene como funcidén definir de manera democratica,
participativa, racional y planificada, el uso y desarrollo de un determinado territorio
de acuerdo a pardmetros y orientaciones de orden demografico, urbanistico, rural,
ecologico, biofisico, socioldgico, econdmico y cultural, y que involucran una gran
interrelacion y articulacion entre los miembros de la sociedad y su entorno cultural y

natural.

Siendo ast, es claro enfatizar que la Agencia Nacional de Mineria al ser una agencia estatal
de naturaleza especial adscrita al Ministerio de Minas y Energia, es quien se encarga entre

otras funciones, de incentivar el aprovechamiento y la explotacion integral de los recursos
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naturales no renovables, adicional propende por alinearse con los entes territoriales, y asi

contribuir al desarrollo sostenible de los territorios.

De igual manera, el Congreso de Colombia (1997) por medio de la ley 388 de 1997, prevé
tal escenario, que dictamind en el articulo 7 de dicha ley, cudles son las competencias en
materia de ordenamiento territorial en los municipios y como deben armonizarse los planes

de ordenamiento con las politicas nacionales y departamentales.

A su vez, la misma ley mencionada anteriormente define en su articulo 9 (Congreso de
Colombia, 1997) el plan de ordenamiento territorial (POT) como “el conjunto de objetivos,
directrices politicas, estrategias, metas, programas, actuaciones y normas adoptadas para

orientar y administrar el desarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo”

Por esto, al administrar el desarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo, es
subyacente que, regular el territorio a través del plan de ordenamiento territorial toca aspectos
esenciales para la vida de la poblacion que habita el territorio, de manera econdmica, social,

cultural, ambiental, y demés éreas rurales, urbanas y suburbanas.

Es asi, como del capitulo III de la Constitucion Politica sobresale los articulos 311 y 313
numeral 7, en cuanto resulta importante promover como funcion del ente territorial la
participacion comunitaria en la reglamentacion del uso del suelo dentro de los limites que

fije la ley (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991).

Es importante en este punto, del desarrollo del trabajo, resaltar varios conceptos normativos

y de interpretacion constitucional que de una u otra forma, van a darle sentido, a la conclusion
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final de la investigacion. La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha resaltado que la
Constitucion Politica del 1991 (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991),
cuando dispone “el subsuelo es propiedad del Estado” , deberé entenderse la palabra Estado,
como el conjunto de todas aquellas entidades de orden nacional, departamental y territorial,
teniendo en cuenta los aspectos de coordinacion y concurrencia, los cuales se fundan en el

principio constitucional de autonomia territorial.

Por lo tanto, al tener en cuenta que el POT es “el conjunto de objetivos, directrices politicas,
estrategias, metas, programas, actuaciones y normas adoptadas para orientar y administrar el
desarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo ” (Congreso de Colombia, 1997; .), no
se podria fisicamente, ni hasta la fecha, tecnologicamente, desligar el subsuelo del suelo. Por
consiguiente, si se otorgan cesiones para la explotacion del subsuelo, este, indiscutiblemente
tendrd que modificar positiva o negativamente el uso del suelo, dando lugar a una

transformacion en las actividades tradicionales de un municipio.

Es importante tener en cuenta que la ley regula directamente las concesiones mineras a través
del codigo de minas, garantizando, por medio de este, los derechos y deberes de los titulares
de la concesion, la proteccion del medio ambiente y el impacto socioeconomico del territorio

donde se desarrolla dicha actividad (Congreso de Colombia, 2001).

Si bien, el Estado debe entenderse como el conjunto de sus entidades territoriales, este en
funcion de lograr el desarrollo de la region, implementd, a través de la ley 685 de 2001
(Congreso de Colombia, 2001), la regulacion de todo lo concerniente a la exploracion,

prospeccion y explotacion del subsuelo, convirtiendo esta materia en norma especial y
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creando para su ejecucion y guarda los organismos y entidades encargadas de vigilar y de
cumplir con el objeto para el cual fueron creadas. A lo largo de la propuesta se profundizaran
y analizaran los fines y propdsitos que el Estado ha fijado a la locomotora minera para ser un

sector generador del desarrollo social y economico del pais.

Es importante destacar, que en Colombia ha ocurrido un fendmeno importante con efecto
multiplicador en las regiones, en cuanto a temas de otorgamientos de licencias mineras se
refiere, y es que son los mismos habitantes de los Municipios los que les estan exigiendo a
las autoridades territoriales que mediante acuerdos municipales, prohiban el desarrollo de
proyectos mineros o la implementacion de mecanismo de participacion ciudadana, de manera
que, se promuevan “los instrumentos que garanticen la participacion ciudadana, con base en
informacion previa, permanente, transparente, clara y suficiente” (Departamento Nacional
de Planeacion, 2019; p. XX), que sea promotor del ejercicio de los derechos en las

comunidades.

Enfoque de investigacion

Esta es una investigacion con enfoque cualitativo.

Método de investigacion

El método de investigacion sera de tipo cualitativo, al ser un ejercicio interpretativo que busca
responder la pregunta: ;Como se articulan los mecanismos de participacion ciudadana y el

sector extractivo en el orden juridico colombiano?
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Metodologia de trabajo

Dado que, el enfoque es investigacion cualitativa, se utiliza la técnica de andlisis de datos el
llamado Analisis de Discurso. Este se amolda mejor a las necesidades de la investigacion
juridica, pues permite la revision de documentos como leyes, decretos, sentencias,
periodicos, doctrina que permitan indagar y profundizar acerca de la Consulta Popular y la

Consulta Previa.

El objeto de investigacion debe abordarse desde el andlisis de los textos, ya que, depende del
investigador, revisar cuidadosamente la ley, la jurisprudencia y los diferentes textos

desarrollados en torno al tema, para lograr determinar el foco generador del problema.

De esta manera, a través de la confluencia del rastreo y el andlisis documental, se busca
generar un producto que fortalezca el conocimiento del temay brinde estrategias para futuros

abordajes del mismo.

Por lo tanto, se trabajara la mineria, la consulta popular y previa como concepto inicial, y
desde este concepto, se analizara si la participacion activa de la comunidad puede trabajar de

la mano con el sector extractivo, como impulso en el desarrollo econdémico del pais.

Cronograma de trabajo

CRONOGRAMA

DURACION PROYECTADA EN MESES
ACTIVIDADES

112(314|5|6|7|8|9(10 11 |12 |13 |14 |15




Ajustes de la investigacion

Revision documental y elaboracion
de fichas de andlisis de los conceptos
focos: la mineria en Colombia, su

regulacion y modificaciones
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Elaboraciéon del primer articulo

cientifico

Revision documental y elaboracion
de fichas de andlisis de los conceptos
focos: el sector minero como
locomotora de desarrollo social y

econdémico

Revision documental y elaboracion
de fichas de andlisis de los conceptos
focos: la consulta popular y consulta
previa como mecanismo de

participacion ciudadana

Elaboraciéon del segundo articulo

cientifico

Texto final del proyecto de

investigacion
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Productos o resultados

Se proyecta que la investigacion cuente con resultados progresivos durante su desarrollo, los
cuales muestren ademas de su avance, un aporte académico relevante a varios temas de

interés. Los resultados se han determinado de la siguiente manera:

Primer articulo cientifico: Después de alcanzar una fase exploratoria en la documentacion
se elaborara un articulo cientifico, con proyecciones de publicacion, el cual de manera
general versara sobre un andlisis comparativo entre la consulta popular y la consulta previa

como concepto juridico.

Segundo articulo cientifico: Una vez se logre consolidar la informacién y generar un
analisis comparativo, se hard énfasis en la consulta previa como herramienta de emancipacion

de poblaciones que han sido olvidadas a través de la historia.

Informe final de investigacion: Una vez concluidas todas las actividades contempladas en
el cronograma de trabajo, se consolidara un informe final, que arrojara el resultado final de

investigacion.

Todos los productos de la investigacion seran de orden documental, ya que su intencion es

generar un impacto en el plano académico.
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CAPITULO II: MECANISMOS DE PARTICIPACION

Hablar de mecanismos de participacion ciudadana motiva a indagar la nocion de la
democracia participativa, con los mecanismos mencionados en la Constitucion Politica del
afio 1991 (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991), y su desarrollo legislativo,
que se encuentran contemplados en la ley 134 de 1994, en la cual se dictan normas sobre
mecanismos de participacion ciudadana (Congreso de Colombia, 1994), como también en la
ley 1757 de 2015, por la cual se dictan disposiciones en materia de promocion y proteccion
del derecho a la participacion democratica (Congreso de Colombia, 2015) y demads
modificaciones en temas relacionados; por consiguiente la ley 850 de 2003 reglamenta las
veedurias ciudadanas(Congreso de Colombia, 2003), y laley 131 de 1994 reglamenta el voto
programatico (Congreso de Colombia, 1994), estas leyes facilitan la concepcion de los

mecanismos de participacion ciudadana en Colombia.

Dado lo anterior, se hace386 necesario citar lo dicho por Uribe (1995), quien declara que:

Lo que se discutia en la antesala de la Constituyente era la necesidad de salirle al paso
a las reiteradas crisis de legitimidad y gobernabilidad [...] De alli surgieron las
iniciativas referidas al fortalecimiento de la democracia participativa para oponerla a
un modelo decadente de representacion que la pregunta sometida a votacion
ciudadana para convocar la Asamblea Nacional Constituyente, fue formulada por el
Decreto 927 de1990 en los siguientes términos: “;Para fortalecer la democracia
participativa, vota por la convocatoria de una Asamblea Constitucional, con

representacion de las fuerzas sociales, politicas y regionales de la nacion, integrada
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democratica en un momento en el cual tanto interna como externamente se venian
ejerciendo en el pais una serie de presiones orientadas a lograr la apertura de mayores
espacios democraticos (tendencia expansiva de la democracia). Al respecto, y

popularmente para reformar la Constitucion Politica de Colombia?

Uno de los grandes avances de la Constitucion Politica de Colombia (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991), fue la creacion de un organo al cual se le “confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion” (Articulo 241), que es la Corte Constitucional.

Cabe destacar que la Corte Constitucional (1994) asevera que:

El principio de participacion democratica expresa no sélo un sistema de toma de
decisiones, sino un modelo de comportamiento social y politico, fundamentado en los
principios del pluralismo, la tolerancia, la proteccion de los derechos y libertades asi
como en una gran responsabilidad de los ciudadanos en la definicion del destino
colectivo. El concepto de democracia participativa lleva insita la aplicacion de los
principios democraticos que informan la préctica politica a esferas diferentes de la
electoral. Comporta una revaloracion y un dimensionamiento vigoroso del concepto
de ciudadano y un replanteamiento de su papel en la vida nacional. No comprende
simplemente la consagracion de mecanismos para que los ciudadanos tomen
decisiones en referendos o en consultas populares, o para que revoquen el mandato
de quienes han sido elegidos, sino que implica adicionalmente que el ciudadano puede
participar permanentemente en los procesos decisorios no electorales que incidiran
significativamente en el rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los canales de

representacion, democratizarlos y promover un pluralismo mas equilibrado y menos
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desigual. La participacion concebida dentro del sistema democratico a que se ha
hecho referencia, inspira el nuevo marco sobre el cual se estructura el sistema
constitucional del Estado colombiano. Esta implica la ampliacion cuantitativa de
oportunidades reales de participacion ciudadana, asi como su recomposicion
cualitativa en forma que, ademdas del aspecto politico electoral, su espectro se

proyecte a los planos de lo individual, familiar, econdmico y social.

Este planteamiento del concepto de democracia participativa que evoca la corte
Constitucional en fundamento de la Constituciéon Politica de 1991 (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991), traslada de manera conceptual su postura a la de Bobbio (2001),

cuando en su obra E/ futuro de la democracia, dice lo siguiente:

Después de la conquista del sufragio universal, si todavia se puede hablar de una
ampliacion del proceso de democratizacion, dicha ampliacion se deberia manifestar
no tanto en el paso de la democracia representativa a la democracia directa, como se
suele considerar, cuanto en el paso de la democracia politica a la democracia social,
no tanto en la respuesta a la pregunta ;quién vota? como contestacion al interrogante

(Donde vota?

Es por esta razon, que la Corte Constitucional (2002) ha ampliado progresivamente el
concepto de participacion democratica, hasta el punto de enfatizar que un modelo de

democracia participativa parte de la premisa que:

No todas las decisiones se dejan a los representantes elegidos democraticamente, sino

que algunas pueden ser adoptadas, complementadas o modificadas directamente por
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el pueblo o con su intervencion, a través de guras como el plebiscito, el referendo, la
consulta popular, la iniciativa popular y el cabildo abierto. Y, ademads, que las
decisiones que adopten dichos representantes pueden ser controladas a través de la
revocatoria del mandato (mecanismos de participacion -decision). De otro lado, otras
formas de participacion democratica se presentan en la posibilidad de acceder a los
cargos publicos (participacion -gestion), de ejercer las acciones publicas
(participacion- fiscalizacién) y de prestar los servicios publicos o controlar su

prestacion (participacion -gestion, participacion- control)

Dado lo anterior, resulta valido afirmar que, la parte dogmatica de la Constitucion Politica
de Colombia, consagra la participacion en su predmbulo como un valor al afirmar lo

siguiente:

Con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la

comunidad latinoamericana (Asamblea Nacional Constituyente, 1991;)

Como se menciond anteriormente, en el preambulo de la Constitucion Politica de Colombia
se consagra la participaciéon como un valor, el articulo 1 de la carta Magna lo define como
una caracteristica fundamental del Estado Social de Derecho, y el articulo 2 de la misma lo
menciona como uno de los fines esenciales del Estado, al rezar, este ultimo, que “son fines

esenciales del Estado: [...] facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
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y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991; ). Siendo estos articulos una invitacion formal a participar a todos los
ciudadanos de Colombia, invitacion que encuentra sus fundamentos en el concepto de
soberania popular trazado en el articulo 3, “la soberania reside exclusivamente en el pueblo,

del cual emana el poder publico”(Asamblea Nacional Constituyente, 1991; ).

Por lo tanto, la articulacion de los mecanismos de participacion ciudadana, teniendo en cuenta
que son diversos, se hallan a lo largo y ancho de la carta Magna y lo precisa el articulo 40 de
la misma, cuando lo expresa como derecho fundamental al decir “Todo ciudadano tiene
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico”(Asamblea

Nacional Constituyente, 1991; ).

Asi, desde los movimientos que dieron origen a la Constitucion de 1991, se plante6 un
modelo de participacion que dependiera de la representacion politica, para hablar
tedricamente del pueblo como el gran constituyente primario y originario. Mientras en la
practica, se encuentra que entre mas fortalecido este el sistema de representacion mas fluido
sera el canal entre el Estado y la sociedad. Lo que lleva a confirmar que tanto la democracia
representativa como la democracia directa, terminan siendo modelos complementarios,

conformando en palabras de Bobbio (2001), una democracia integral (Echeverri. 2007).

De hecho, la Corte Constitucional (1994) ha dejado sentando en la Sentencia C-180 de 1994,
algunos planteamientos de Bobbio (2001), tal como lo presenta Echeverri (2007) destacando

que:
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En las sociedades contemporaneas se viene dando un transito hacia un modelo de
organizacion politica en el cual la democracia representativa se complementa con
mecanismos de democracia directa, articulando las virtudes del sistema representativo
con las ventajas de la participacion ciudadana, todo lo cual estructura la base del

esquema de democracia constituye.

Se encuentra de igual manera que, la participacion no es un derecho fundamental reconocido
unicamente por la Constitucion politica de Colombia, sino que este se concibe como uno de
los Derechos Humanos fundantes de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de

1948 (Naciones Unidas, 1948).

Sin embargo, hoy en dia hablar solo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
es negar que los derechos humanos son resultado de un proceso inacabado y en permanente
transformacion. Por lo que es indispensable incluir y tener como pares a la Carta de Derechos
Humanos Emergentes (UNESCO, 2007), la cual se construye desde las diversas experiencias
y luchas de la sociedad civil global, recogiendo las reivindicaciones mas perfiladas de sus

movimientos sociales.

Si bien la Carta de los Derechos Humanos Emergentes trae intrinsecamente un
reconocimiento a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, se diferencia en
que “recoge y ratifica sus dimensiones de universalidad, indivisibilidad e interdependencia y
la indispensable articulacion entre derechos humanos, paz, desarrollo y democracia”

(UNESCO, 2007; ).
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En referencia a lo anterior, es imperante destacar que la concepcion inicial de la declaracion
de Derechos Humanos Emergentes comprende una nueva concepcion de la participacion
ciudadana y concibe los derechos emergentes como derechos ciudadanos. En este sentido la
UNESCO (2007) afirma que “se trata de superar el déficit politico y la impotencia entre los

cambios deseados y las precarias condiciones actuales para su realizacion”.

Por lo tanto, dicha declaracion surge como una necesidad mundial de reconocer a las
sociedades actuales, visibilizando a los pueblos y grupos sociales, que han encontrado en la
comunidad internacional una posibilidad de superar los procesos que excluyen de sus
beneficios a gran parte de la poblacion, particularmente en paises subdesarrollados,

convirtiendo sus territorios en escenario de pobreza, violencia y exclusion.

Lo anteriormente expuesto, muestra la importancia de hacer referencia a La Carta de
Derechos Humanos Emergentes (UNESCO, 2007) puesto que los derechos fundamentales se
redefinen y se describen sucintamente. Por lo cual en los apartados siguientes se dara

profundidad a la misma.

Dignidad
En este punto se encuentra que la dignidad humana fue definida por Kant (1989) en el
entendido que el ser humano tiene dignidad porque no es un medio para los fines de otra

persona sino porque es un fin en si mismo.

A la anterior definicion, es posible adicionar la de Mirandola (citado por Kant, 1999), dado

que la definicion de dignidad que este presenta apunta a la posibilidad que tiene el ser humano
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de decidir sobre su propia vida. Encontrando que es posible relacionar a estos conceptos por

medio de la inquebrantable linea de la libertad.

Es decir, la libertad que nace desde la eleccion misma de la vida y del libre albedrio, por lo
que la dignidad humana no solo debe entenderse como un derecho, sino también como una
obligacion, tal y como lo proclama la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
Emergentes: el derecho a ser reconocida la libertad y la obligacion de ejercer la libertad

responsablemente y sin menosprecio de la libertad de los demas” (UNESCO, 2007; ).

Esto es relevante, dado que, como sefiala Landa (2002, p. 111), la dignidad debe de ser
integrada “desde una perspectiva de los derechos fundamentales”, ya que la “dignidad es el
fundamento del Estado de Derecho que considera a los individuos como ciudadanos con

iguales derechos y deberes” (Pelé, s.f; p. 11).

Por ello al asociar la dignidad con la libertad, es preciso significar que en la sociedad en la
que viven los pueblos indigenas, las minorias, los discapacitados, los migrantes, los nifios,
nifias y adolescentes, los discapacitados, y demds grupos y personas vulnerables, carecen de
“las condiciones materiales y el reconocimiento de su capacidad de comportarse como

agentes libres y de funcionar, por tanto, como seres humanos” (UNESCO, 2007; ).

En este mismo sentido Landa (2002, p. 111), indica que “la dignidad tiene como sujeto a la
persona humana, tanto en su dimension corporal, como en su dimension racional, que

aseguran su sociabilidad, responsabilidad y trascendencia”.
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Por lo tanto, no se puede desligar la dignidad desde la responsabilidad estatal, puesto que
debe de ser garantizada desde los derechos basicos, como desde su parte humana, puesto que
garantiza el sano desarrollo del ciudadano, ya que, como sefiala Pelé (s.f, p. 10) esta otorga
“un valor absoluto al ser humano”. En pocas palabras “lo digno no es sélo su razén o su
capacidad de autodeterminarse moralmente, sino también su naturaleza corporal, toda ella
penetrada de racionalidad” (Aparisi, 2013; p. 209), es decir, el ser humano es digno solo por

existir y en esta capacidad debe sostenerse la igualdad que entre todos los ciudadanos opera.

Vida

Es importante sefialar que sin vida ningtn otro derecho es defendible, por lo que asegurar la
vida siempre sera lo esencial, lo basico, lo inico, lo primero en la creacion y en el desarrollo
de un Estado; muchas de las grandes naciones fueron construidas defendiendo la vida, al

igual que las revoluciones y la unidad internacional (Naciones unidas, 1948).

Como producto de esta ultima, se da la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
1948 (Naciones unidas, 1948), con la cual se buscaba que los horrores de la guerra no se
volvieran a repetir y que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos
quedaran solo en la conciencia de la humanidad. Pero, paraddjicamente, luego de setenta
afios de la gran declaracion nos hemos encontrado que el destruir vidas humanas no es cosa
del pasado, sino del presente. En este sentido se indica que “el derecho a la vida implica la

obligacion negativa de no matar arbitrariamente” (Figueroa, 2008, p. 37).

En este mismo sentido, Figueroa (2008), indica con respecto al derecho a la vida que:
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a) A nivel primario, el Estado y sus agentes deben abstenerse de matar al individuo
injustificadamente. Esta obligacion negativa se cumple simplemente con una

omision. Esta parece ser una obligacion de resultado.

b) A nivel secundario, el Estado y sus organismos deben adoptar medidas concretas
para prevenir que terceros maten al individuo arbitrariamente. Esta obligacion es
de caracter positivo y bastante difusa. Parece inevitable concebirla como una

obligacion de medios y no de resultado.

En esta misma via, Medina (2003) sefala que la convencién americana de derechos humanos
“introduce en el derecho a la vida la obligacion de proteccion, en general, a partir del
momento de la concepcion” (p. 66). Es decir, la convencidon contempla que es derecho del

estado garantizar la vida del individuo desde su concepcion.

Por lo tanto, es menester del estado la defensa de la vida de sus ciudadanos, evitando que

esta sea arrebatada de manera abrupta y/o arbitraria por las fuerzas estatales o no estatales.

En contraposicion, encontramos la defensa fervorosa por el medio ambiente, el derecho a
habitar las ciudades, el derecho a elegir a quien amamos y con quien forjar una familia, lo
que pone al descubierto “que la vida que valoramos hoy es una vida de calidad” (UNESCO,

2007).

Principio de promocion a la multiculturalidad.

Este nuevo principio invita a replantear la idea de que todos los derechos tienen dos

dimensiones: uno individual y otro colectiva. Por el contrario, si bien, todos los derechos
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humanos son individuales, también cuentan con una dimension colectiva, ya que reconocen

tanto a los pueblos como a los individuos, como sujetos colectivos de derechos.

Es menester de citar esta la Carta de los Derechos Humanos Emergentes del 2007 (UNESCO,
2007) por ser oportuno a los Derechos desarrollados bajo los conceptos de: Derecho a la

democracia igualitaria, plural, paritaria, participativa, solidaria y garantista.

En este sentido, Garcia, Pulido y Montes (1993), afirman que

En el momento en que existe una presencia de grupos étnicos claramente
diferenciados por razones del color de piel, lengua materna, valores y
comportamientos religiosos y, junto a todo ello y otros elementos mas, diferencias
socio-econdmicas, se reconoce la necesidad de una educacion «especial» para atender

tales diferencias (p. 83)

Por lo tanto, la promocion de la multiculturalidad invita a reconocer las diferencias que
presentan los ciudadanos en los estados y a partir de alli educar en las diferencias. Siendo
basico, por lo tanto, “promover la tolerancia cultural para, sobre esa base” (Tubino, 2002; p.
53), es decir, desde la educacion multicultural propender por la aceptacion de las diferentes
culturas y expresiones que se presentan en el territorio, entendiendo desde alli las

concepciones que cada comunidad tiene sobre su territorio y el desarrollo alli planeado.

Generando, en este mismo sentido, un didlogo multicultural que le permita a los individuos

conocer la diversidad de su territorio y al estado entablar conversaciones y procedimientos
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que generen politicas tendientes al desarrollo social, cultural y econdémico de estas

comunidades desde el sector extractivo.

Mecanismo de Participacion Popular

Es importante sefialar que la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia (1991), por
medio de la Constitucion Politica, le da tratamiento a la participacion ciudadana en el Titulo
IV: de la participacion democratica y de los partidos politicos, dejando plasmado, a partir del
articulo 103 las formas de participacion ciudadana. En concordancia con dicho articulo, se
har4d mencion de desarrollos jurisprudenciales y legislativos con el objetivo de ahondar en la

consulta previa y la consulta popular.

Por lo tanto, la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia (1991) define, por medio del
articulo 103 de la Constitucion Politica de Colombia que “son mecanismos de participacion
del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta
popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley los

reglamentard” .

En este sentido, se entiende que al ejercer el derecho al voto en la consulta previa o en la
consulta popular, el ciudadano esta ejerciendo su derecho a la participacion ciudadana y a

decidir sobre temas que pueden impactar su territorio y por ende, su calidad de vida.

En este punto, es importante realizar una compilacion de los articulos 7, 40 y 330 de la
Constitucion Politica, de leyes estatutarias tales como la ley 70 de 1993, la ley 99 de 1993,

la ley 165 de 1994, el Decreto 1320 de 1998, las sentencias C-068 de 2013, T-112 de 2018,
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SU-123 de 2018, como también, instrumentos internacionales, como el Convenio 169 de la
OIT, y algunas Directivas de la Presidencia de la Republica como la 001 de 2010, por medio

de los cuales se regula la consulta previa.

Asi mismo, la Corte Constitucional (2015), por medio de la sentencia C-150 de 2015, trae
criterios clarificativos de los mecanismos de participacion ciudadana, ya que, es en su
relacion con el poder politico donde se identifica el grado de intensidad con el que opera la
participacion ciudadana, (mecanismos de conformacion, mecanismos de ejercicio y

mecanismos de control). Algunos de esos criterios son:

1. La funcion que efectuan los ciudadanos con el concerniente mecanismo.

2. La diferenciacion en la funcion que ejercen los ciudadanos en el respectivo
mecanismo de participacion permitira identificar el papel que cumple el derecho al
voto en los mecanismos que lo prevén.

3. El tercer criterio de clasificacion estard relacionado con la incidencia que poseen las
autoridades publicas en el mecanismo de participacion.

4. Si se combinaran los tres criterios anteriores, encontrariamos que en los mecanismos
donde es mas alta la participacion son los que vaticinan la posibilidad de ejercer el
derecho al voto, y donde se presupone una limitada mediacion de las autoridades

publicas en el proceso de desarrollo del mecanismo. .

Frente a los conceptos trabajados anteriormente, a la consagracién de la participacion

ciudadana en la Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991)
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y la interpretacion y los alcances que la Corte Constitucional ha realizado sobre el tema, se

va a desarrollo a los capitulos Il y IV de este proyecto de investigacion.

CAPITULO III: CONSULTA POPULAR

Respecto a la consulta popular, es imperativo iniciar con lo mencionado por la Corte

Constitucional (1994), quién afirma que:

La participacion concebida dentro del sistema democratico a que se ha hecho
referencia, inspira el nuevo marco sobre el cual se estructura el sistema constitucional
del Estado colombiano. Esta implica la ampliacién cuantitativa de oportunidades
reales de participacion ciudadana, asi como su recomposicion cualitativa en forma
que, ademas del aspecto politico electoral, su espectro se proyecte a los planos de lo

individual, familiar, econdémico y social .

Por esto, para hablar de la consulta popular es necesario tener en cuenta desde el primer
momento el papel que cumple el derecho al voto en la misma, puesto que, tiene por fin

imponer una determinada decision tomada, previamente consultada al pueblo.

Es importante retomar el articulo 316 de la Carta Politica (Asamblea Nacional Constituyente
de Colombia, 1991), el cual detalla que “en las votaciones que se realicen para la eleccion de
autoridades locales y para la decision de asuntos del mismo carécter, sdlo podran participar

los ciudadanos residentes en el respectivo municipio” .

Por tal razon, la Corte Constitucional (1994), afirma que
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En los casos en que se realicen procesos de participacion ciudadana en el &mbito de
las entidades territoriales o de las comunas, corregimientos o localidades, s6lo podran
consignar su apoyo quienes residan en la respectiva entidad territorial y estén inscritos

en el correspondiente censo electoral .

Por su parte, en la ley 134 de 1994, el Congreso de Colombia (1994) presenta una definicion
de la consulta popular que tiene concordancia con la jurisprudencia constitucional. La cual

predica que esta es:

La institucion mediante la cual, una pregunta de caracter general sobre un asunto de
trascendencia nacional, departamental, municipal, distrital o local, es sometido por el
Presidente de la Republica, el Gobernador o el Alcalde, segun el caso, a consideracion

del pueblo para que éste se pronuncie formalmente al respecto.

Adicional a esto, es importante resaltar que la decision que toma el pueblo es vinculante,
obligatoria, forzosa para el Presidente de la Republica, el Gobernador o el Alcalde, salvo que
durante su procedimiento de convocatoria y realizaciéon se hayan evidenciado vicios, los

cuales deberan ser decretados por un juez de la republica.

La Corte Constitucional (1994) también ha hecho su trabajo, definiendo en la sentencia C-
180 de 1994 la Consulta Popular como “la posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante
el pueblo para conocer y percibir sus expectativas, y luego tomar una decision”, lo que lleva
a inferir que el pueblo a través del mecanismo le comisiona al ejecutivo desplegar una accion

determinada frente a un tema especifico.
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Asi, para entender los efectos que tendria la consulta popular en el sector minero, en cuanto
es voluntad del pueblo aceptar la explotacion del suelo en un determinado territorio, se debe
inicialmente centrar la atencion en la consulta popular territorial, encabezada por el alcalde

y el concejo municipal.

Sin embargo, antes de llegar a esas facultades legales, discutidas ampliamente por la
jurisprudencia y la doctrina, se debe de analizar si realmente estd en las competencias de un
alcalde elevar a consulta popular una decision que pudiendo ser desfavorable para proyectos
de interés nacional correspondientes al sector extractivo, pondria, asi mismo, en aprietos al
Ministerio de Minas, a la Agencia Nacional de Mineria, y a las diferentes entidades
encargadas de acuerdo a su creacion y disposicion legal a la concesion de titulos mineros en

todo el territorio Colombiano.

Si bien, la consulta popular obliga a tomar decisiones futuras al ejecutivo, surge entonces la
pregunta ;Qué pasara con los derechos ya adquiridos? (El estado tendra que indemnizar a
las empresas mineras a las cuales les han concedido licencias mineras? Lo anterior, dado que
el objetivo de la consulta popular no es generar una sensacion de inseguridad juridica vy,
mucho menos, ser usada como herramienta de oposicion al desarrollo econdomico y social de

un Municipio, de una Region, de un Pais.

Por otra parte, es importante destacar que el procedimiento que exige una consulta popular
es el siguiente: el dignatario debera antes de redactar la consulta, tener preliminarmente el

concepto favorable del Senado, la Asamblea departamental y/o el Concejo segin sea el caso,
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para producir un texto que pueda ser contestado simplemente con un “si” o un “no”. En este

sentido, Echeverri (2007) indica que:

Dicho texto es examinado por el Tribunal Administrativo si es acorde con la
Constitucion, caso en el cual se procede a la respectiva votacion; para que la decision
popular sea vinculante, se requiere que la determinacion sea adoptada por la mitad
mas uno de los votos validos siempre y cuando haya participado no menos de la

tercera parte de los electores que componen el respectivo censo electoral .

Pero, tener que presentar el texto ante el tribunal administrativo para que determine si es o
no acorde con la Constitucion, implica la creacion de un control previo, situacion que resulta
contradictoria con el numeral 3, del articulo 241 de la Constitucidon Politica Politica
(Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991), el cual dispone que “a la Corte
Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los
estrictos y precisos términos de este articulo” , mencionando entre sus funciones “decidir
sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas populares y
plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos s6lo por vicios de procedimiento en su
convocatoria y realizacion” . Al respecto la Corte Constitucional (1994), por medio de la

sentencia C180 de 1994, afirm6 que debe de ejercer:

Un control posterior para las consultas populares del orden nacional, por vicios de
procedimiento en su convocatoria y realizacion. Cosa diferente ocurre con la
asignacion de competencia que la norma en comento hace en cabeza del Tribunal de

la jurisdiccidon contencioso administrativa competente respecto de la consulta de
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caracter departamental, municipal o local, pues es claro que ella constituye cabal
desarrollo de las que corresponden al legislador en virtud de la clausula general de

competencia”

Respecto a la consulta Popular hay que tener en cuenta tres aspectos:

1. Que la consulta en algunos casos es obligatoria, como sefala la Constitucién

Politica de Colombia (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991) como
en la formacién de nuevos departamentos (articulo 297), vinculacién de municipios
a areas metropolitanas o para la conformacion de éstas (articulo 319), ingreso de un

municipio a una provincia ya constituida (articulo 321),

2. Que termina siendo facultativa en los casos donde no es un requisito sine qua non
para la toma de una decision, sino que el mandatario considera importante conocer

la opinion ciudadana en torno a un asunto determinado,

3. Que su obligatoriedad dependera del requisito cuantitativo exigido por la ley.

Cabe decir que en materia ambiental uno de los mecanismos de participacion ciudadana mas
destacado es la consulta popular, ya que puede ser ejercida en los diferentes niveles
territoriales, de acuerdo con lo plasmado por la Asamblea Nacional Constituyente de

Colombia (1991), en el articulo 105 de la Constitucion Politica.

Por lo tanto, la participacion y el derecho a gozar de un ambiente sano, hacen parte

fundamental de la Constitucion politica, y estan consagrados como derechos fundamentales,
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pero no solo a nivel interno, pues a nivel internacional, segun la UNESCO (2007) el derecho

a la participacion, se entiende como:

El derecho de toda persona y de los pueblos en que se integran a participar, mediante
cauces agiles y eficaces, en la adopcion y control de decisiones publicas en las
materias que les conciernan, asi como a impugnar ante los tribunales aquellas
decisiones respecto de las que aleguen un derecho o un interés directo o indirecto

como fundamento de su legitimacion .

Por su parte, la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia (1991), por medio del articulo
79 de la Constitucion Politica seiala que: “Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. La Ley garantizard la participacion de la comunidad en las decisiones que
puedan afectarlo” elevando a la categoria de derecho colectivo el goce de un medio ambiente

sano.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional (2001), por medio de la Sentencia C-671 de
2001 respalda la eleccion del constituyente, resaltando la importancia del medio ambiente, y
la necesidad de proteccion, ya que “constituye garantia de la supervivencia de las

generaciones presentes y futuras”.

En esta misma via, se encuentra que estd inmerso en los fines del estado, el garantizar un
ambiente sano y lo que esto implica en la calidad de vida de todos los ciudadanos. Por
consiguiente, es preciso hablar de Sentencias como la T-411 de 1992 y T-046 de 1999, donde
la Corte Constitucional (1992; 199) no escatima en la importancia del medio ambiente, al

asegurar que “hace parte del entorno vital del hombre, indispensable para su supervivencia y
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la de las generaciones futuras, el medio ambiente se encuentra al amparo de lo que la

9999

jurisprudencia ha denominado “Constitucion ecoldgica™ .

Por lo tanto, bajo la denominacién de Constitucion ecoldgica encontramos que todas las
personas son titulares del derecho a vivir en un ambiente sano, y siendo titulares seran
entonces las legitimadas a participar en todas las decisiones que tomen los gobernantes

dependiendo del nivel territorial que puedan llegar afectar su entorno.

Al igual que los ciudadanos, en cuanto a la obligacion correlativa de poner a disposicion del
Estado y de los demas ciudadanos toda la colaboracion necesaria para la preservacion del
medio ambiente, el Estado también tiene el deber de proteger, salvaguardar, conservar y
fomentar la diversidad e integridad de las riquezas naturales a través de programas y
proyectos que tengan como resultado la creacién de una conciencia colectiva para evitar el
deterioro ambiental de la nacién (Corte Constitucional, 1997). Asi mismo, la Corte
Constitucional (2013), afirma que “la conservacién del ambiente no solo es considerada
como un asunto de interés general, sino principalmente como un derecho internacional y

local de rango constitucional, del cual son titulares todos los seres humanos”.
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CAPITULO IV: CONSULTA PREVIA

Luego de haber abordado en apartados anteriores sobre como es el desarrollo juridico,
jurisprudencial e internacional de la Consulta Popular, se puede inferir como se concibe y se
ha adoptado la consulta previa en Colombia vista desde diferentes enfoques, a igual al
profundizar en la Sentencia de Unificacion 039 de 1997, donde la Corte Constitucional
(1997) considera que la comunidad indigena es un sujeto de derechos fundamentales, y como
tal, toda “la comunidad estd dotada de singularidad propia, la que justamente es el
presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace "a la diversidad étnica y

cultural de la nacién colombiana”.

En este sentido, la Corte Constitucional (1997) en la Sentencia de Unificacion mencionada

en el parrafo anterior, afirma que:

La explotacion de los recursos naturales no renovables en los territorios indigenas
debe hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la
integridad social, cultural y econémica de las comunidades indigenas, integridad que
configura un derecho fundamental para la comunidad por estar ligada a su
subsistencia como grupo humano y como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se
ha previsto, cuando se trate de realizar la explotacion de recursos naturales no
renovables en territorios indigenas, la participacion de la comunidad en las decisiones

que se adopten para autorizar dicha explotacion.

En concordancia con lo anterior se traen a colacion los articulos 1y 2 del decreto 1320 de

1998 (Ministerio del Interior, 1998), el cual dicta
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ARTICULO 1lo. OBJETO. La consulta previa tiene por objeto analizar el impacto
econdémico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad
indigena o negra por la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio,
conforme a la definiciéon del articulo 20. del presente decreto, y las medidas

propuestas para proteger su integridad.

ARTICULO 20. DETERMINACION DE TERRITORIO. La consulta previa se
realizara cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas de
resguardo o reservas indigenas o en zonas adjudicadas en propiedad colectiva a
comunidades negras. Igualmente, se realizara consulta previa cuando el proyecto,
obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en forma
regular y permanente por dichas comunidades indigenas o negras, de conformidad

con lo establecido en el siguiente.

Se entiende, entonces, que este tipo de consultas tiene como finalidad las comunidades

indigenas o negras, tengan un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar

o explotar los recursos naturales no renovables en los territorios que ocupan o les pertenecen,

asi como los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en

ejecucion.

Asi mismo, el decreto 1320 de 1998 (Ministerio del Interior, 1998), sefiala que el proceso

para realizar la consulta previa es

ARTICULO 50. PARTICIPACION DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS Y

NEGRAS EN LA ELABORACION DE LOS ESTUDIOS AMBIENTALES. El
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responsable del proyecto, obra o actividad que deba realizar consulta previa, elaborara
los estudios ambientales con la participacion de los representantes de las comunidades
indigenas o negras. Para el caso de las comunidades indigenas con la participacion de
los representantes legales o las autoridades tradicionales y frente a las comunidades
negras con la participacion de los miembros de la Junta del Consejo Comunitario o,
en su defecto, con los lideres reconocidos por la comunidad de base. El responsable
del proyecto, obra o actividad acreditard con la presentacion de los estudios
ambientales, la forma y procedimiento en que vinculd a los representantes de las
comunidades indigenas y negras en la elaboracion de los mismos, para lo cual debera
enviarles invitacion escrita. Transcurridos veinte (20) dias de enviada la invitacion
sin obtener respuesta de parte de los pueblos indigenas o comunidades negras, el
responsable del proyecto, obra o actividad informara al Ministerio del Interior para
que verifique dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la comunicacion, si
existe voluntad de participacion de los representantes de dichas comunidades y lo
informara al interesado. En caso que los representantes de las comunidades indigenas
y/0 negras se nieguen a participar, u omitan dar respuesta dentro de los términos antes
previstos, el interesado elaborard el estudio ambiental prescindiendo de tal

participacion.

Lo anteriormente sefialada, indica el procedimiento que deben de cumplir los interesados en
realizar actividades extractivas en las tierras de comunidades que cuentan con proteccion
especial. Al respecto, es importante traer a colacion lo mencionado por Leyton (2017), quien

manifiesta
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que la consulta previa en Colombia, aplica no solo para las comunidades indigenas y
tribales, teniendo en cuenta que comunidades como la Afrodescendientes y Rom o
Gitana gozan de dicha proteccion, en el entendido que también se encuentra una
diversidad con respecto a la poblacion general y que se encuentran en plena identidad
étnica y cultural que permite extender la proteccion, de la misma manera en que se

establece el amparo para las comunidades indigenas (Romero, 2012)

Es de anotar que, pese a ser un instrumento habilitante que se aplica en el
procedimiento, la Corte Constitucional ha definido la consulta previa como un
derecho que permite la participacion de las comunidades, que se manifiesta como
fundamental, toda vez que resulta ser un mecanismo a través del cual preservan la
integridad étnica, social, econdmica y politica, que enriquece la multiculturalidad del
Estado colombiano (Corte Constitucional. Sentencia SU-383, 2003). Es decir, que se
presenta la consulta previa como un derecho de caracter fundamental, teniendo en
cuenta que protege la integridad comun del indigena, en un estado que respeta la
multiculturalidad que lo compone, permitiéndole la participacién en el desarrollo
politico del estado y sus actividades que estan orientadas a satisfacer a los habitantes

del territorio con respeto de la autonomia de las minorias étnicas. (p. 18).

Por lo cual, la consulta previa seria un instrumento que no solo debe ser aplicado con las
comunidades indigenas y negras, sino que deben de ser llevada a cabo cuando se determine
que el territorio en el cual se llevard a cabo la actividad extractiva sea habitado por una

comunidad que tengan proteccion especial.



57

Igualmente, es indispensable que las comunidades tengan pleno conocimiento de la manera
como la ejecucion de estos proyectos puede alterar de manera superficial o sustancial el

sustrato para su subsistencia, como grupo humano con caracteristicas singulares.

Este modelo de consulta, al ser necesariamente previa a la realizacion de un proyecto, busca
en gran parte que la decision que adopten estas comunidades sea en lo posible acordada o
concertada entre las partes interesadas. Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion,
la decision de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en
consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que
le exige al Estado la proteccion de la identidad social, cultural y econdmica de la comunidad

indigena.

Lo anterior, ya que de acuerdo a lo mencionado por la UNESCO (2007) en la Declaracion

Universal de Derechos Humanos Emergente:

El derecho a la pluriculturalidad, garantiza el derecho a vivir en un entorno de riqueza
cultural, de conocimiento reciproco y respeto mutuo entre personas y grupos de
distintos origenes, lenguas, religiones y culturas. Todas las lenguas, religiones y

culturas deben ser igualmente protegidas .

Es por esto, que es imperativo que se interiorice la necesidad de desplegar consultas previas
antes del otorgamiento de las diferentes licencias conferidas en el sector extractivo, y no
después de haberlas concedido en territorios indigenas o en territorios de comunidades
tribales. Si no se tiene en cuenta este requisito de “previo”, se vulneran derechos

fundamentales, tales como son, el desconocimiento de estas comunidades relacionado con
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los proyectos a ejecutar, el de participacion y el del debido proceso, entre otros; que ademas
son de indole internacional. Asi mismo, la Corte Constitucional (1994) por medio de la

sentencia T-342/94, resalta que:

El reconocimiento de la referida diversidad obviamente implica que dentro del
universo que ella comprende y es consustancial, se apliquen y logren efectivamente
los derechos fundamentales de que son titulares los integrantes de las comunidades

indigenas .

En consonancia con esto, la Corte constitucional (2018), por medio de la sentencia T-112-

18, afirma

el derecho de consulta previa como estandar general del concepto de consentimiento
libre, previo e informado, se manifiesta como una de las facetas excepcionales de
participacion, cuando la medida legislativa o administrativa ejerce una afectacion tan
grave que puede influir en la pervivencia del pueblo indigena o afrodescendiente,

expresado por este tribunal en los siguientes términos:

Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, que la participacion de los
pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes se concreta en tres facetas del
mismo derecho, que pueden sintetizarse asi: (i) la simple participacion, asociada a la
intervencion de las comunidades en los 6rganos decisorios de caracter nacional, asi
como en la incidencia que a través de sus organizaciones pueden ejercer en todos los
escenarios que por cualquier motivo les interesen; (ii) la consulta previa frente a

cualquier medida que los afecte directamente; y (iii) el consentimiento previo, libre e
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informado cuando esa medida (norma, programa, proyecto, plan o politica) produzca

una afectacion intensa de sus derechos, principalmente aquellos de caracter territorial.

Por lo cual, las comunidades indigenas o afro deben de tener informacién constante de la
afectacion que pueden sufrir sus territorios, procurando que esta no sea coercitiva y cuente

con total transparencia.

En esta via, la Corte Constitucional (1994) ha venido confirmando su postura, tal como se

observa en la sentencia T-007/94, donde afirmé que:

La Constitucion Politica incorpor6 dentro de las preocupaciones, el reconocimiento y
defensa de las minorias étnicas, y de manera muy significativa, reservo en favor de
las comunidades indigenas una serie de prerrogativas que garantizan la prevalencia
de la integridad cultural, social y econdmica, su capacidad de autodeterminacion
administrativa y judicial, la consagracion de sus resguardos como propiedad colectiva
de carécter inalienable, y, de los territorios indigenas como entidades territoriales al
lado de los municipios, los distritos y los propios departamentos (C.P. arts. 7, 1671,

246, 286, 329, 330, etc.). .

Por esto, la explotacion de los recursos naturales no renovables debe buscar un equilibrio
entre el desarrollo econdmico del pais que exige incentivar un sector extractivo y la
preservacion de la integridad étnica, cultural, social y econdmica de las comunidades

indigenas que ocupan dichos territorios.
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Empero, lo mencionado hasta aqui, es de suma importancia traer a colacion la sentencia C-
068-13 (Corte Constitucional, 2013), la cual afirma que “el derecho a la consulta previa no
es absoluto, y que tampoco las comunidades tradicionales tienen un poder de veto”.
Entendiéndose, entonces, que no es obligatoria la aprobacion por parte de las comunidades
que cuentan con proteccion especial, pues como se afirma en dicha providencia “si no se
llega a un acuerdo o el mismo se frustra por la decision autonoma de dichos pueblos, no

existe razon para frenar el proceso legislativo en asuntos que a la vez son de interés general”

Es importante, por tanto, concluir citando la resolucion 1/2020 de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (2020), quien manifiesta en el articulo 57:

Abstenerse de promover iniciativas legislativas y/o avances en la implementacion de
proyectos productivos y/o extractivos en los territorios de los pueblos indigenas
durante el tiempo en que dure la pandemia, en virtud de la imposibilidad de llevar
adelante los procesos de consulta previa, libre e informada (debido a la
recomendacion de la OMS de adoptar medidas de distanciamiento social) dispuestos
en el Convenio 169 de la OIT y otros instrumentos internacionales y nacionales

relevantes en la materia (p. 18).

Por lo tanto, con esta resolucion la Corte Interamericana llama a considerar las condiciones
especiales que puede atravesar el Estado en los momentos que se deben de realizar procesos
extractivos en los diversos territorios de la geografia nacional y las consideraciones a tener

en cuenta de acuerdo a la poblacion que habite en el area a intervenir.
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CAPITULO V: JURISPRUDENCIA

Luego de realizar una profundizacion respecto a la consulta previa y la consulta popular en
Colombia es importante verificar la jurisprudencia que ha proferido frente a estos
mecanismos de participacion ciudadana, especialmente en actividades extractivas, puesto
que, se pueden presentar manifestaciones de participacion ciudadana e incidir directamente
en la ejecucion de proyectos del sector extractivo, por ende la validacion de la jurisprudencia
juega un papel importante con el proposito de evitar manifestaciones ciudadanas no solo en

un sector determinado si no en todos los sectores de la economia

En este sentido, es importante iniciar resefiando lo indicado por las Naciones Unidas (1992),

en el principio 10 de la Declaracion de Rio, donde se sefiala:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de
que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales
y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad
de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los estados deberan facilitar
y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la

informacion a disposicion de todos.

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional (2016), a través de la sentencia

C389/16 indica que esta se ha:
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Desarrollado un s6lido cuerpo jurisprudencial, en el que se ha defendido la idea de
que las decisiones ambientales de importancia, como aquellas relacionadas con el uso,
explotacion y aprovechamiento del subsuelo no pueden adoptarse de forma
centralizada, sino que exigen la participacion de los entes territoriales, en desarrollo
de los principios de concurrencia, subsidiariedad y coordinacion, que definen el

contenido de la autonomia territorial y su relacion con el principio de unidad nacional.

Por lo tanto, el pais ha buscado la manera de incentivar, promover y permitir la participacion
ciudadana en las actividades que pueden tener afectacion en el medio ambiente, adhiriéndose
conforme a las declaraciones internacionales de las cuales es participe el Estado Colombiano.

En este sentido, la Corte Constitucional (2016), sefiala que:

El componente participativo viene asegurado por el articulo 2° Superior, que
consagra, entre los fines del Estado, el de ‘facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacion’, y por el derecho fundamental a la participacion recogido en el articulo
40 de la Carta Politica. Pero ademads, el constituyente consagrd de manera especifica
el derecho de todas las personas a participar en las decisiones que puedan afectar el
disfrute de un ambiente sano (art. 79 CP) y, para el caso especifico de los grupos

étnicos, a través del mecanismo de la consulta previa (art. 330 CP).

Es decir, que “la participacion es un principio cardinal de la Carta Politica, una visién de la
democracia acogida por el Constituyente de 1991 y un derecho fundamental” (Corte

Constitucional, 2016), buscando con este principio que lo publico se construya desde la
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ciudadania, a través de los representantes en el Congreso de la Republica, involucrando a

todos los posibles afectados por una decision.

Lo anterior, de igual manera indica que es responsabilidad de “las entidades estatales
suministrarle a las personas oportunamente toda la informacién que no goce de reserva
constitucional o legal; advirtiendo si, que esta informaciéon oficial debe ser completa,
consistente, coherente, verificable, comparable, contextualizada, diafana y siempre
oportuna” (Corte constitucional, 2002). Por lo cual, no es posible desligar la participacion
ciudadana de la responsabilidad del estado de brindar informacion que lleve a los habitantes

del pais a desarrollar una participacion clara y que no se sesgue en la falta de datos.

En este punto, se exploraran los pronunciamientos realizados por la Corte Constitucional
respecto a la consulta previa, puesto que como se menciond con anterioridad, es el
mecanismo por medio del cual las minorias pueden ejercer su derecho a la participacion

respecto a las actividades extractivas.

Inicialmente, es importante sefialar lo dicho por la Corte Constitucional (2016), por medio

de la sentencia C-389/16, en la cual indica que:

La organizacion de los pueblos indigenas en resguardos fue un recurso estratégico
para el control de la poblacion indigena durante el periodo colonial, que,
paraddjicamente, con el tiempo se convirtié en un mecanismo esencial para la defensa
del derecho a la propiedad colectiva de sus territorios y en un eje de sus

reivindicaciones sociales, politicas y juridicas .
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Por lo tanto, los resguardos indigenas se han convertido en un lugar con especial significado
y relevancia para estos pueblos. En este sentido, es importante sefialar que “la relevancia de
la participacion de los pueblos indigenas en relacion con la explotacion de recursos naturales
no renovables yacentes en sus territorios estd directamente vinculada con el trascendental
significado que ellos le dan al territorio, seglin pasa a verse” (Corte Constitucional, 2002).
Por lo tanto, es responsabilidad del estado impulsar mecanismos que permitan a las minorias,
sujetos de especial proteccion, empoderarse de sus territorios, con el fin de que participen en

asuntos que los afectan (Corte Constitucional, 2002).

En este sentido, es importante subrayar la sentencia del 31 de agosto de 2001, dada por la
Corte Interamericana (2001, citada por Corte Constitucional, 2002), en la cual se sostiene lo

siguiente

Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra
en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas, por el hecho de su
propia existencia, tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la
estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion
con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su

legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.”
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Por lo anterior, es importante entender que los resguardos indigenas, cumplen un rol
fundamental en el desarrollo y sostenimiento de su estilo de vida. Sin embargo, el
reconocimiento de estas cualidades especiales de los pueblos indigenas, indica la Corte

Constitucional (2016), fueron reconocidos como derechos constitucionales:

A través de un conjunto de normas, de las que cabe destacar los articulos 329, 330,
58 y 63 de la Constitucion Politica, normas que confieren especial proteccion a los
territorios habitados por los pueblos indigenas, bien como tierra de resguardo, bien al
referirse a su potencial constitucion en entidades territoriales indigenas; prevén la
proteccion estatal a formas de propiedad diversas a la individual o privada; atribuyen
el cardcter imprescriptible, inalienable e inembargable de las tierras de resguardo;
proclaman el respeto por la autonomia de las comunidades en el d&mbito territorial
donde se desenvuelve su cultura y se definen sus intereses politicos, religiosos,
econdmicos y juridicos, asi como los dmbitos en que se desenvuelve su autonomia

para gobernar sus territorios.

Por lo anterior, la Corte Constitucional (2018) ha manifestado que la Consulta Previa tiene
caracter de derecho fundamental, dado que la misma acopia mandatos constitucionales
como la garantia de participacion de grupos vulnerables y los compromisos adquiridos por
el estado en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en lo referente a

los pueblos étnicos y culturalmente diversos.

En este sentido la Corte Constitucional (2012) indica que la extracciéon minera en territorio

indigena solo podré desarrollarse con el consentimiento de los pueblos interesados. En
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dicho sentido sostuvo que las extracciones solo podran ser llevadas a cabo luego de la

consulta previa, y luego de la:

Obtencion de su consentimiento libre, previo e informado, siempre que se desarrollen
procesos de exploracion y explotacion minera en sus territorios. Es decir, las normas
son constitucionales Unicamente si en su interpretacion y aplicacion se aplica el
derecho a la consulta y el consentimiento previo, libre e informado, en los supuestos

en que este es obligatorio .

Dichos consentimientos son necesarios para hacer efectiva la participacion de la comunidad
en las decisiones referentes a las actividades del sector extractivo en Colombia, con el
propoésito de que haya un adecuado manejo de los recursos y participacion activa de las

comunidades involucradas.

En sintesis, la Corte Constitucional es enfética en el hecho de que la extraccion minera debera
contar con la aprobacion de las minorias afectadas, dado que estos tienen arraigos y
dependencia de sus tierras. De igual manera, la Corte Constitucional (2016), por medio de la
sentencia C-389/16, indica que “desde el punto de vista juridico, los resguardos, tierras y
territorios de los pueblos indigenas y de las comunidades negras no pueden ser objeto de

expropiacion” .

Asi mismo, la Corte Constitucional (2002) indicd que las “autoridades indigenas pueden
sefialar las areas restringidas a mas tardar en el momento en que la autoridad minera delimita
la zona minera indigena que, como se ha visto, se desarrolla en el marco de un proceso de

consulta” . Entendiéndose, que la consulta previa no solo debe aplicarse en el momento en el
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cual se vaya a desarrollar un proceso extractivo, sino que la misma debe de adelantarse en el

momento en que se definan los lugares en los cuales estos se van a dar.

Por su parte, en lo referente a la consulta previa, el cual es el segundo mecanismo de
participacion ciudadana abordada en el presente articulo, se encuentra un pronunciamiento
de la Corte Constitucional (2018), en la sentencia SU095/18, en la cual inicialmente indica

que el

Articulo 259 del Codigo de Minas tiene como objetivo asegurar la participacion de
las comunidades ubicadas en los territorios en los que se involucre el desarrollo del
proyecto minero. En esta audiencia se invita a la comunidad en general a participar
en el proceso previo a la titulacion minera para que presente los diferentes

argumentos, opiniones e inquietudes sobre la titulacion minera en su territorio.

Lo anterior, indica que a las comunidades se les podria brindar la oportunidad de participar
en una audiencia previa a la titulacién minera, con el fin de dar sus puntos de vista y, con
esto, demostrar que tan convenientes son estos proyectos en su territorio. Esta afirmacion
cobra relevancia dado que, en el articulo 18 de la Ley 1757 de 2015 (Congreso de Colombia,
2015), se delimitan los asuntos que pueden ser tratados bajo iniciativa popular legislativa y

normativa, consulta popular o referendo, apuntando que:

Solo pueden ser materia de iniciativa popular legislativa y normativa, consulta
popular o referendo ante las corporaciones publicas, aquellas que sean de la

competencia de la respectiva corporacion o entidad territorial.
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No se podran presentar iniciativas populares legislativas y normativas o consultas
populares ante el Congreso, las asambleas, los concejos o las juntas administradoras

locales, sobre las siguientes materias:

a). Las que sean de iniciativa exclusiva del Gobierno, de los gobernadores o de los

alcaldes;

b). Presupuestales, fiscales o tributarias;

c). Relaciones internacionales;

d). Concesion de amnistias o indultos;

e). Preservacion y restablecimiento del orden publico.

Como se pudo observar, entre los objetos que pueden ser competencia de las consultas
populares, no se encuentra la expedicion de titulos mineros ni la limitacion de dichas
actividades. Esto es importante aclararlo, dado que la Corte Constitucional (2018) mediante
la sentencia SU095/18 senala que no es posible realizar consultas populares sobre “asuntos
ajenos a las competencias de las autoridades territoriales o sobre aquellos que tengan
incidencia en los asuntos nacionales o departamentales”. Dicha afirmacion, tiene
trascendental importancia en la determinacion de la validez de la consulta popular, para
delimitar la explotacion minera de un territorio, puesto que como se ha mencionado
anteriormente, y como lo menciona la Corte Constitucional (2018), la propiedad de los

recursos de los subsuelos y de los recursos naturales no renovables son propiedad del estado.
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Esta ultima afirmacion, resalta que al ser propiedad del estado tanto el subsuelo como sus
recursos, no es una competencia municipal ni departamental delimitar la explotaciéon minera

que se pueda llevar a cabo en su territorio.

DISCUSION

Como se ha podido observar, la Consulta Previa tiene total validez en la posibilidad de limitar

o no la expedicion de un titulo minero, pero no ocurre lo mismo con la Consulta Popular.

Al respecto, se tomara lo planteado por la Corte Constitucional (2018), quien afirma que
existe un déficit de proteccion constitucionalmente inadmisible, respecto a una regulacion
definida de “mecanismos de participacion ciudania e instrumentos de coordinacion y
concurrencia entre la nacion y las entidades territoriales especificos para la explotacion del

subsuelo y de recursos naturales no renovables” .

Por lo tanto, la Corte insta al Estado a regular la manera en la cual las poblaciones puedan
tener acceso y participacion en la definicion de los titulos mineros que se expediran en su
territorio. Siendo, de igual manera importante resaltar lo que sostiene la Corte Constitucional
(2018), respecto a dicho tema, manifestando que no se han establecido “mecanismos de
participacion ciudadana en el que las comunidades ubicadas en las zonas de operaciones de
exploracion y explotacion del subsuelo y de Recursos Naturales No Renovables puedan
contar con informacién, presentar sus inquietudes o manifestar su oposicion a proyectos del

sector”.

Por ejemplo, la Corte Constitucional (2016), sostiene que:
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No se realiza un analisis de la vocacion minera del territorio nacional, de su
interaccion con otras actividades econdémicas y socialmente relevantes, como el
fomento a la agricultura, el acceso a la tierra o la restitucion de las tierras de las
victimas de la violencia y los derechos de los pueblos étnicamente diferenciados. No
existen parametros de racionalidad ambiental, en términos técnico cientificos, que
expliquen o estructuren un método de entrega de titulos destinado a concretar un

concepto de pais, rico en minerales, pero biodiverso, pluralista y multicultural. .

Por consiguiente, existe un vacio en los mecanismos de Participacion Ciudadana que no
permiten a la ciudadania abordar temas referentes a los proyectos de extraccion minera en
sus territorios, sino que estos estan limitados a la planeacion que se desarrolle desde el
gobierno central, siendo fundamental propender por el fortalecimiento de la institucionalidad
en los territorios, de modo que, los ciudadanos tengan pleno conocimiento de los proyectos
que se pretenden desarrollar en sus territorios y asi subsanar las inquietudes, dudas o
inconformidades generadas por este, siendo esto un pilar importante para la relacion entre la

comunidad y sus entes gubernamentales.



71

CONCLUSIONES

Entonces, responderse a la pregunta de investigacion ;Como se articulan los mecanismos de
participacion ciudadana y el sector extractivo en el orden juridico colombiano?, lleva a
determinar que los mecanismos de participacion son transversales a todos los sectores de la
economia, dado que al ser derechos fundamentales, establece que el pueblo es participe de
las decisiones que puedan afectar el normal desarrollo de sus vidas o la vocacion econémica

de su territorio.

Asi mismo, como mecanismos de participacion ciudadana, lo que se busca proteger es el
derecho a participar de las decisiones econdmicas, sociales, juridicas y politicas que de una
u otra manera alteran el status quo de un determinado territorio, por lo que es necesario que
el Estado en cabeza de sus jefes de gabinete, escuchen las necesidades y las reivindicaciones
que exige las diferentes comunidades que han sido afectadas por una explotacion desmedida
e irresponsable, o el clamor de aquellas comunidades cuyo objetivo es no repetir los errores

de las regiones mas tradiciones en mineria.

Por su parte, la consulta previa es introducida al ordenamiento interno, mediante la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT, dando rango constitucional a todas sus
disposiciones, es por esto, que su desarrollo legal y jurisprudencia, exige que como su nombre
lo indica, esta consulta debe ser realizada antes de la ejecucion del proyecto de extraccion de
los recursos naturales no renovables que se pretenda desplegar en un territorio donde existan

asentamientos de comunidades indigenas y comunidades tribales.
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Por lo anteriormente mencionado, se considera necesario que en Colombia se plantee la
licencia social como requisito necesario para operar en un determinado territorio. Esta la
Licencia Social para Operar (LSO) es relevante, puesto que busca que las compafias mineras
y sus proyectos sean aceptados dentro de las comunidades locales. Exigiéndole a estas,
desarrollar buenas relaciones con todas las partes interesadas, especialmente con las
comunidades locales. Basando la credibilidad en el respeto mutuo, la honestidad, el didlogo
abierto, la transparencia, el ofrecimiento de respuestas oportunas a las inquietudes de la
comunidad, la divulgacion de informacién y la constancia y el caracter predecible del

comportamiento ético de las companias (Bustillo-Castillejo y de la Espriella, 2018).
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