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RESUMEN

Desde el 2014 la Corte Constitucional ha cambiado su postura en relacion con los derechos
adquiridos que confieren los titulos mineros a sus beneficiarios, ocasionando asi una gran
inseguridad juridica, por lo que se procede al analisis de las motivaciones de dicha corporacién
en las sentencias que tuvieron mayor relevancia en el tema y se superpondran a todo el desarrollo

constitucional, legislativo y jurisprudencial.

La mayor problematica que se deriva de este cambio en la jurisprudencia es en relacion
con los derechos adquiridos. Ya que, anteriormente, se consideraban derechos adquiridos las
minas que estaban en etapa de exploracién aunque no contaran con Licencia Ambiental. Ahora la
Corte sostiene que Unicamente son derechos adquiridos aquellas minas que cuenten con Licencia

Ambiental, desconociendo asi la categoria que se tenia sin indemnizacion alguna.
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INTRODUCCION

El presente escrito se basa en una practica realizada por Susana Escobar Gaviria, estudiante
de Derecho de la UPB de ultimo afio en la firma Escobar & Asociados. El papel que esta
desempefio fue de asistente legal del Abogado Hernando Escobar Isaza. Durante este tiempo la
Corte Constitucional expidio una nueva sentencia en relacion con los derechos adquiridos y las
consultas populares en la mineria, ocasionando asi una gran inseguridad juridica y abriendo paso

a un algido debate.

Siendo asi, el presente escrito tiene por objeto comprender los efectos juridicos y los
impactos ocasionados por cinco sentencias de la Corte Constitucional a la luz de los derechos
adquiridos que afectan la mineria en Colombia y que ahora se encuentran ocasionando multiples

problematicas enmarcadas en lo juridico y en lo politico.

Todo esto con el fin de proponer posibles soluciones en un marco de sostenibilidad
ambiental para asi llegar a un punto medio en donde no se haga necesario este tipo de
extralimitaciones por parte de la Corte Constitucional y se evite una busqueda de poder absoluto
por parte de la misma. A proposito de lo anterior, la famosa frase de Lord Acton cobra absoluta
validez en donde sostiene que «El poder tiende a corromper y el poder absoluto corrompe

absolutamente».

Para esto, la metodologia usada es la deductiva, ya que a partir de los analisis hechos por

la Corte Constitucional en las sentencias, se hara un estudio de los impactos juridicos que esto



genera, para asi poder llegar a una posible solucion que permita un desarrollo sostenible mas no

sancionatorio en la mineria.

Por ende, para el desarrollo del presente escrito, se tomara como Norte ademés de la
jurisprudencia mencionada, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 (CP), el Codigo de
Minas contenido en la Ley 685 de 2001 (CM), la Ley 99 de 1993, la Ley Orgéanica 152 de 1994 y
la Ley 388 de 1997, con el fin de que el lector tenga la posibilidad de tomar postura sobre una

situacion que a todos los colombianos incumbe.



SOBRE LA MINERIA EN COLOMBIA

Colombia desde hace miles de afios, se ha caracterizado por ser un pais con una gran
importancia minera, ello en razén de que su geologia privilegiada permite extraer multiples
minerales. Esta actividad es parte de la cultura latinoamericana, ya que, desde la época
precolombina, las comunidades indigenas extraian minerales para realizar ornamentos y

herramientas. Siendo asi, para su comprension, es entonces necesario entrar a definir la mineria.

Definicion de las minas.

La definicién mas préxima de las minas la trae el Cédigo de Minas en su Articulo 10 * donde
la mina se entiende como un yacimiento, formacion o criadero de minerales. Adicionalmente, la
mina esta comprendida por un volumen, determinado por la prolongacién vertical de un plano
horizontal, formando un prisma, cuya base es el area del terreno que se extiende hasta el centro

de la tierra®.

Propiedad de las minas.
En un principio, las minas pertenecian al Estado, y excepcionalmente, los particulares podian
ser propietarios de una mina, posteriormente, a través de la Constitucion de 1886 y la Ley 38 de

1887 atribuyo exclusivamente a la Nacion el dominio minero.

' “4RTICULO 10. DEFINICION DE MINA Y MINERAL. Para los efectos de este Codigo se entendera por mina, el
yacimiento, formacién o criadero de minerales o de materias fosiles, Utiles y aprovechables econémicamente, ya se
encuentre en el suelo o el subsuelo. ..."

2 “Debe entenderse por mina (....) dentro de la prolongacion vertical de los planos que por los limites de la
pertenencia o extension que se haya entregado, segun se trate de minas de veta o aluvion” (Sanchez, 1981, Pag. 50)



Lo anterior fue modificado por en el Articulo 332 de la Constitucién Politica de 1991 (CP)?

y el Articulo 5° de la Ley 685 de 2001 (CM)*. Siendo el Estado el propietario y el Ministerio de
Minas y la Agencia Nacional de Mineria (ANM) los encargados de la administracion de las
minas. Pero esto se ha venido desdibujando ya que la Corte Constitucional en las Sentencia C-
035 de 2016, C-273 de 2016, C-389 de 2017 y T-445 de 2016 le da potestad a las entidades
territoriales para que sean ellas quienes decidan sobre su explotacion, y no las autoridades

mineras, como venia sucediendo después de 1887°.

Es menester entender la potestad que tiene la entidad central y las entidades territoriales, para

asi tener claridad sobre el efecto y alcance de las Sentencias de la Corte que afectan la relacion

juridica de las minas.

Regulacion y administracion del suelo y las minas.

El suelo puede ser apropiado por los ciudadanos, mientras que los minerales pertenecen al

Estado en forma inalienable e imprescriptible. Por ende, las entidades que lo regulan son

> ARTICULO 332. El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de
los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.” (Negrillas fuera del texto)
*ARTICULO 5°. Propiedad de los Recursos Mineros. Los minerales de cualquier clase y ubicacién, yacentes en el
suelo o el subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la exclusiva propiedad del Estado, sin consideracion
a que la propiedad, posesion o tenencia de los correspondientes terrenos, sean de otras entidades publicas, de
particulares o de comunidades o grupos. Quedan a salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas
provenientes de titulos de propiedad privada de minas perfeccionadas con arreglo a las leyes preexistentes.”
(Negrillas fuera del texto).

> Desde la Ley 38 de 1887 (Art. 50.) ya que se eliminé la accesion, por lo que la Ley 200 de 1936 (Art. 50.) mantuvo
la diferencia entre la propiedad superficiaria y el dominio del Estado sobre los minerales que se encuentran en el
suelo o en el subsuelo, en donde se encuentran las minas.



diferentes, ello en razon de que el Estado Colombiano reserva la competencia de administracion

minera a la Nacion y otras relacionadas con el suelo a las entidades territoriales.

Del mismo modo, la direccion de la economia, segun el articulo 334 de la CP, esté a cargo
del Estado por mandato de la ley, por lo que dicha competencia ha sido atribuida al Gobierno
Nacional para intervenir en la explotacion de los recursos naturales, con el fin de conseguir en el
plano nacional y territorial el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la

distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo.

Mientras que, las entidades territoriales se encargan de los asuntos relacionados con la
regulacion del uso del suelo (Art. 313-7 CP) y a los departamentos la relacionada con obras y
actividades que comprendan el area de dos 0 mas municipios (Art. 300-1-2-3 CP). Por lo que es

forzoso concluir que la autonomia municipal no es absoluta sino ponderada.

Adicionalmente, y sin perjuicio de que a la administracién central le corresponde la
administracion de las minas, de conformidad con lo previsto en el Articulo 317 del Cddigo de
Minas a la ANM (Agencia Nacional de Mineria), y a los municipios la regulacion del uso del
suelo, como se desprende de lo previsto en el Articulo 29 de la Ley 1454 de 2011, es necesario
tener una clara diferenciacion entre los asuntos que competen a la nacion, al departamento y el

municipio.

Se afirma lo anterior, por cuanto si bien son claras las diferencias que competen al estado

frente a las entidades territoriales, existe un alto riesgo de conflictos en su ejercicio, por tal razon



la Constitucion adopté un sistema que permite adelantar la concertacion, integracion y
coordinacion de las iniciativas de planeacion de las diferentes entidades del Estado sobre el
territorio®, que si bien no ha sido utilizado en los Gltimos 28 afios, debido al ejercicio aislado de
las entidades estatales, contina vigente y mientras lo esté, constituye la Unica alternativa para
superar los conflictos actuales sobre el territorio y lograr un desarrollo armonico sobre el

territorio.

Pero, a pesar de lo expuesto anteriormente, la Corte en la Sentencia C-273 de 2016 declar6
inexequible el Articulo 37 del CM, el cual impedia a las entidades territoriales excluir zonas para
la explotacién minera. Al hacer esto dio paso a que las entidades territoriales puedan decidir
sobre la explotacion minera. Por esto es importante determinar el alcance de la competencia de
las entidades, de la mano con la division entre el suelo y el subsuelo, de alli que en este subtitulo

se entienda la regulacion y la administracion del suelo y las minas.

Esto nos permite concluir que los municipios y departamentos y la Nacion, como se habia
sostenido, no tienen una competencia delimitada claramente para adoptar decisiones sobre el

manejo y aprovechamiento del subsuelo y los demas recursos naturales renovables y no

®. Los articulos 80, 300-12 y 339 de la CP sostienen que las entidades territoriales y el gobierno nacional
deben tomar decisiones de forma concertada en relacién con los planes de desarrollo.



renovables. Generando asi un desequilibrio en el estado, ya que al otérgale competencias a las

entidades locales que no le correspondian se da paso a una gran inseguridad juridica.

En consecuencia con lo descrito anteriormente, al generarse una inseguridad juridica se pone
en riesgo un motor econdmico sumamente importante para el pais, por ende, este es un tema que
no Unicamente compete a las personas que directamente tienen su fuente de ingreso en la mineria

sino a todos los colombianos. Siendo asi, se hard un breve recuento econdémico de las minas.

Panorama econdémico de las minas.

El sector minero juega un papel de vital importancia en la economia colombiana, debido a
que ocupa posicion geogréfica privilegiada (Linea del Cinturén del Pacifico). Teniendo como
Norte que Colombia es un pais en via de desarrollo estas posibilidades de crecimiento se tornan

absolutamente viables e importantes.

Actualmente, segun un estudio realizado por Fedesarrollo, en el afio 2013, el sector minero
muestra un crecimiento del 4,5% anual en los ultimos 10 afios y una contribucion al PIB del
6,7%. Ademas, en el 2012 generd alrededor de 2 billones de pesos por concepto de regalias.

(Fedesarrollo, 2013).

Segun BehreDolbearGroup (empresa enfocada en recomendar los paises para la inversion

minera) Colombia ocupa el pais numero 7 (de 0 a 70) para invertir en el sector minero, esta
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empresa analiza y determina este rango considerando temas politicos, juridicos, econémicos,

geoldgicos, etc.

Por otro lado, segun cifras del Ministerio de Minas del 2016, el sector minero genera
alrededor de 350.000 empleos directos y 1.750.000 empleos indirectos en el pais. Ademas, el
sector minero suple necesidades que las comunidades tengan, como por ejemplo la construccion

de vias, construccién de viviendas, escuelas, etc.

En este orden de ideas, el sector minero es un motor absolutamente necesario para la
economia y el desarrollo del pais. Colombia es un pais que debido a su geografia tiene multiples

focos mineros y no aprovechar esto seria un freno para el desarrollo del pais.

Habiendo comprendido la definicién, la propiedad, la regulacion y la administracion del
suelo y de las minas, se hara un breve recuento del alcance de los fallos de la Corte
Constitucional para finalmente entender la problematica que ha conllevado el cambio de posicion

adoptado por la Corte en relacion con la mineria. (Fedesarrollo, 2013)

ALCANCE DE LOS FALLOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

La separacion de las ramas del poder publico en Colombia tiene como objetivo limitar y
eliminar los abusos del poder. Para el estudio que aqui compete se debe entender que la rama

judicial que es la encargada de fallar conflictos entre particulares, entre estos y el Estado y
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decidir sobre la constitucionalidad, inconstitucionalidad o constitucionalidad condicionada de

una Ley (esta altima funcion atribuida Unicamente a las altas Cortes).

Dichas decisiones se deben tomar con estricta sujecion a la Constitucion y a la ley, como lo
sostiene el Articulo 230 de la CP’. A su vez, la Constitucién en su Articulo 241° limita el marco
de actuacion de la Corte Constitucional en donde una de sus funciones mas relevantes es decidir
sobre la constitucionalidad de una ley. Cabe anotar que bajo ningun supuesto la Corte puede

legislar sobre una materia en puntual.

Quedando claro el escenario en el cual la Corte puede actuar, se encuentra una gran
problematica y es que la Corte abandona los limites constitucionales al “legislar” en materia
minera. Otorgandole la potestad a las entidades territoriales de vetar la mineria en ciertos
sectores, fragmentando asi el orden jerarquico del estado, como sostiene Jorge Humberto

Botero:

7 Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.
(Negrillas fuera del texto)
8 «ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:
(..
3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas populares y plebiscitos
del orden nacional. Estos tltimos s6lo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.
4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por
su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.
PARAGRAFO. Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables en la formacion del acto sujeto
a su control, ordenara devolverlo a la autoridad que lo profirié para que, de ser posible, enmiende el defecto
observado. Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la exequibilidad del acto.”
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“Cuando la Corte da ordenes a autoridades determinadas, al gobierno nacional y los
territoriales rompe un principio inherente a la administracion de entes tanto privados
como publicos: el orden jerarquico. Por ejemplo, ¢en qué queda la autoridad del
Ministro de Salud cuando la Corte da 6rdenes a entidades o funcionarios que de él
dependen? Esta dualidad de autoridades y Ordenes puede traducirse en un notable

deterioro en la calidad y eficacia de la gestion del Estado.”(Botero, 2014, pég. 25)

Esta aseveracion es absolutamente transversal en el tema tocado, ya que la Corte
precisamente lo que hizo fue irrumpir en el orden del Estado, al darle potestades y funciones que

no les corresponden a las entidades locales sobre un asunto que es de indole nacional.

Esta postura ademas se encuentra reforzada en la Sentencia C-145 de 2015, MP. Martha

Victoria Sachica Méndez

“... 24. En conclusion, en virtud de los principios anteriormente mencionados, el
caracter unitario del Estado colombiano no constituye un fundamento suficiente para
desconocer la capacidad de autogestion que la Constitucién les otorga a las entidades
territoriales. A su turno, la autonomia de las entidades territoriales no puede ser
entendida de manera omnimoda, hasta el punto de hacer nugatorias las competencias

constitucionales de las autoridades nacionales.”

Siendo asi, se entenderan a profundidad las problematicas encontradas en las sentencias de la

Corte.
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PROBLEMATICAS ENCONTRADAS EN LAS SENTENCIAS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN RELACION CON LA MINERIA.

Ahora bien, en materia minera, desde el 2014 la Corte Constitucional ha venido
transgrediendo los limites de su competencia, en aras de cambiar la postura en relacién con los
derechos adquiridos en la mineria. En este orden de ideas, las Sentencias mas importantes han
sido la C-123 de 2014, C-035 de 2016, C-273 de 2016, C-389 de 2017 y la T-445 de 2016 de la
Corte Constitucional. Estas sentencias presentan tres problematicas fundamentales, las cuales

son:

Primero, en relacién con los derechos adquiridos, ya que dichas sentencias cambiaron la
postura que se habia tenido desde 1821 sobre los mismos, puesto que, anteriormente, los
contratos de concesion en etapa de exploracion eran derechos adquiridos y ahora la Corte
Constitucional toma una postura diferente, e infundada, al sefialar que solo tienen tal categoria
los contratos de concesion en etapa de explotacion, siempre que cuenten con la respectiva

licencia ambiental.

Segundo, en relacion con la competencia de los municipios la Corte sefiala que pueden
determinar qué lugares son susceptibles de exploracion y explotacion y desconociendo que el
estado Colombiano, al ser un estado unitario tiene como presupuesto la existencia de
competencias que estan a cargo de la administracion central como la del otorgamiento de titulos

mineros y por otro lado la existencia de parametros que se dejan como de competencia de cada
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una de las entidades territoriales como la regulacion del uso del suelo, en un mismo lugar

geogréfico.

Tercero, la Corte Constitucional sostiene que las comunidades a impactar por la mineria
tienen el derecho de ser consultadas a través de la Consulta Popular, mecanismo que se usa para
consultar asuntos locales, no nacionales, como lo es el tema de la mineria, cuya competencia le

corresponde al Gobierno Nacional con base en codigos expedidos por el Congreso.

Este cambio realizado por la Corte Constitucional ocasiona varios efectos negativos, ya que
atenta contra la seguridad juridica, la confianza legitima, la garantia de los derechos adquiridos y
desconoce la obligacién de indemnizacion previa y la de acudir a motivos ambos previstos en la
ley cuando se expropia por utilidad publica o interés social (Articulo 58 CP), esta irrupcién en
las funciones del Congreso ocasiona un desfase en la teoria de pesos y contrapesos, entre otros.
Siendo asi se hard un andlisis de los tres temas tocados por la misma con el fin de entender el

grave el alcance que las mismas tienen.

PRIMERA PROBLEMATICA: DERECHOS ADQUIRIDOS.

En la mineria es necesario celebrar un Contrato de Concesién para poder iniciar las labores
de exploracion y, posteriormente, de explotacion. Dicho contrato se realiza entre el Estado y un
particular para poder realizar todos los estudios, trabajos obras y actividades. Ello como
consecuencia de que estas pertenecen al Estado. Dicha definicion se deriva del Articulo 58 del

CM, en concordancia con los Articulos 14, 15y 328, 331:
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Articulo 58 del Codigo de Minas: “Derechos que comprende la concesion. El contrato de
concesion otorga al concesionario, en forma excluyente, la facultad de efectuar dentro
de la zona concedida, los estudios, trabajos y obras necesarias para establecer la

existencia de los minerales objeto del contrato (...)” (Negrillas por fuera del texto)

Siendo asi, el Articulo mencionado anteriormente al sostener que es “de forma excluyente”,
le da la categoria de derechos adquiridos, ya que se entiende como un derecho erga omnes, es

decir, el que se tiene frente a todo el mundo.

A su vez, un derecho adquirido segun Zuleta Angel, tomando como referencia a Merlin se
entiende como:
“(...) aquellos que han entrado a nuestro patrimonio, que hacen parte de él y que no

pueden sernos arrebatados por aquel de quien los hubimos” (Zuleta, 1974, "Pag. 27)

Pero, desde el 2014, la Corte Constitucional ha venido formando un desarrollo
jurisprudencial que sostiene que Unicamente se le da la categoria de derechos adquiridos a
aquellas concesiones que estando en etapa de exploracion cuenten con licencia ambiental.

Desconociendo la categoria de derecho adquirido que se le habia dado a las demas. Esto como
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resultado de que se haya incluido el derecho ambiental como un derecho colectivo y por ende se

le dio una aplicacién preferente por encima de los derechos adquiridos.’

El fallo que formd un hito en este tema fue la Sentencia C-035 de 2016, la cual sostiene que:

“Por lo anterior, es necesario concluir que en virtud de lo dispuesto en los articulos 1°,
58, 80 y 95 de la Constitucion Politica, la proteccion del ambiente prevalece frente a los
derechos econémicos adquiridos por particulares mediante licencias ambientales y

contratos de concesion.” (Negrillas fuera del texto)

Dicha regulacién viene a presentar una problemaética, ya que, al quitarles la categoria de
derechos adquiridos a los contratos de concesion en exploracion, se les estd quitando al derecho
de indemnizacion que anteriormente tenian en relacién con las inversiones que hubieran
efectuados los beneficiarios. Teniendo como Norte que los derechos adquiridos no pueden ser
desconocidos, ni siquiera por leyes posteriores, sin contar con una indemnizacion previa, como

lo sostiene el Articulo 58 de la CP,

° La sentencia C-035 de 2016 sostiene que: “Por lo anterior, es necesario concluir que en virtud
de lo dispuesto en los articulos 1° 58, 80 y 95 de la Constitucion Politica, la proteccion del
ambiente prevalece frente a los derechos econdmicos adquiridos por particulares mediante
licencias ambientales y contratos de concesion en las circunstancias en que esté probado que la
actividad produce un dafio, o cuando exista mérito para aplicar el principio de precaucién para

1

evitar un danio a los recursos naturales no renovables y a la salud humana.’

1% Articulo 58. Modificado Acto Legislativo 01 de 1999, Articulo 1°. “Se garantizan la propiedad privada y los
demés derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados
por leyes posteriores. Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social,
resultare en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera
ceder al interés publico o social.
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A su vez, la Sentencia C-410 de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios, la Corte dispone que para
poder iniciar un procedimiento de expropiacion debe constar en una ley los motivos
concernientes a la utilidad pablica o interés social, siendo asi, goza del principio de legalidad.
Ademas, la expropiacién también goza de un debido proceso por medio del cual primero la
administracion trata de obtener el debido consentimiento del propietario y de no ser posible se

Ileva a cabo la expropiacion y finalmente debe de haber una indemnizacion previa.

Ahora bien, cuando una ley posterior cambia la categoria de un derecho adquirido, en aras de
protegerlo, se aplica el principio de irretroactividad de la ley, la cual, segun la Sentencia C-549
de 1993 se entiende como la “(...) imposibilidad de sefialar consecuencias juridicas a actos,
hechos o situaciones juridicas que ya estan formalizados juridicamente (...)”. Pero como en este
caso se esta desconociendo la categoria a través de una sentencia de constitucionalidad se dio
paso a poder desconocer este principio legal y por ende desconocer plenamente los derechos

adquiridos.

En este orden de ideas, la ley anterior rige para aquellos asuntos que bajo su aplicacion se

constituyeron como derechos adquiridos y que en la aplicacion de las nuevas sentencias dichos

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecoldgica.

El Estado protegerd y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el legislador, podra haber expropiacion mediante
sentencia judicial e indemnizacion previa. Este se fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En
los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podré adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior
accion contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio. (Negrillas fuera del texto.)
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derechos adquiridos seran Unicamente meras expectativas. A proposito de lo anterior Jorge

Valencia Arango sostiene que:

(...) pero jqué se hace si se trata de un acto juridico cumplido bajo el imperio de la ley
antigua y que produce consecuencias bajo el imperio de la ley nueva? El interés social
exige que se aplique la ley nueva no solamente a los hechos futuros que se producen sin
ninguna relacion con un hecho anterior sino también los hechos futuros que se deriven
de hechos pasados, pero esta aplicacion encuentra su limite alli donde se presenta o
existe un derecho adquirido. En otros términos: las leyes nuevas deben aplicarse a las
consecuencias (de hechos pasados) posteriores a la promulgacién de aquellas, a menos

que esa aplicacion lesione derechos adquiridos” (Valencia, 1893, Pag. 26).

En conclusion, el hecho de que la Corte hubiese desconocido los derechos adquiridos que
tenian ciertas minas da lugar a una clara contradiccién con la misma Constitucion y por ende una
gran inseguridad juridica. Ocasionando un riesgo para la economia Colombiana ya que, al

presentarse este tipo de controversias la inversion nacional y extranjera tiende a caer.

SEGUNDA PROBLEMATICA: LA COMPETENCIA.

Es claro que la competencia para definir en qué sectores se puede realizar actividades
mineras, qué sectores se consideran como reservas Yy quienes pueden explotar es la
Administracion Central. Pero la Corte Constitucional, en su desarrollo jurisprudencial, sostiene

que los municipios tienen derecho de veto sobre las minas, ya que para poder llegar al subsuelo
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primero se debe pasar por el suelo. Dicha decision tiene su origen desde el 2016 que la Corte

empez6 a dar los primeros pasos para llegar a la regulacion que ahora se tiene.

La Sentencia C-035 de 2016, es la primera que se acerca al asunto resaltando un vacio
normativo que hay en relacion con la competencia de las autoridades territoriales y en especifico
con las CAR, ya que sostiene que no existe una norma superior que regule las competencias de
las CARS y por ende la Corte se da a la tarea de ser ella quien regule la competencia de las
mismas, comenzando a desestabilizar las tres ramas del poder ya que se estd auto atribuyendo
competencias del 6rgano legislativo.'* Y ademas agrega que no tiene sentido que las autoridades
locales tengan la administracion del suelo si la administracién central puede disponer de este

autbnomamente por estar encargado del subsuelo.

Finalmente, concluye que el Estado, al que se refiere el Articulo 332 de la CP, se debe
entender desde una perspectiva mas amplia, cobijando las Entidades Locales y por ende, para la
Corte, es claro que los municipios tienen poder decisivo sobre las minas. Dando paso a la

discusién mas compleja sobre la mineria.

Luego, la Sentencia C-085 de 2016 en concordancia con lo anterior, sostiene que:

L 4 Sala advierte que si bien la figura de las Corporaciones Autonomas Regionales fue consagrada en el articulo
150 de la Constitucién Politica, no existe una norma superior que establezca las funciones de dichas entidades, que
deben ser desarrolladas por normas legales. No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido
que la configuracion legal de las funciones de las CAR debe reconocer ese régimen minimo de autonomia que debe
ser protegido por el juez constitucional.” (Negrillas fuera del texto).
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“Acorde con la distribucion de competencias referidas, es pertinente senialar que la
funcién de reglamentar los usos del suelo asignada a los municipios es una expresion
de la descentralizacion territorial, y un corolario de la autonomia otorgada por la
Constitucion a las entidades territoriales. El ejercicio de esta facultad permite planificar
las actividades que pueden realizarse en las distintas veredas y corregimientos que
conforman los municipios. Esta labor de planeacion incide en todos los &mbitos: en la
proteccion del ambiente sano, en el desarrollo industrial, econdémico, educativo y

cultural de las entidades territoriales.” (Negrillas fuera del texto)

Dicha Sentencia termina de develar la finalidad de la Corte, en donde muestra la intencién de
confundir el suelo con el subsuelo, argumentando que al ellos al tener la potestad de decision
sobre el suelo, tienen también la potestad de definir sobre la proteccion del medio ambiente, lo
cual permite, posteriormente, y como se vera en la tercera problemética, darle un derecho de veto

a las comunidades a impactar para restringir ciertos territorios de la mineria.

Finalmente, la Corte expide el fallo més relevante para este tema, que es la Sentencia C-273
viene a declarar inexequible el Articulo 37 de la Ley 685 de 2001, el cual dejaba claro que las
entidades territoriales no podian, bajo ningln supuesto, excluir zonas para la explotacion minera.

Ello en razén de que:

1) La ley ordinaria no puede regular asuntos que la Constitucion ha reservado a la ley organica,

por cuanto se desconoceria lo contenido en el Art. 115 CP.
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2) La prohibicién del Art. 37 de la Ley 685 de 2001 cobija los PTO, al hacerlo afecta de manera

directa y definitiva la competencia de las entidades territoriales para llevar a cabo el

ordenamiento de sus respectivos territorios.

En relacion con lo anterior, es claro que la Corte esta contradiciendo presupuestos nacionales
sobre los cuales se fundamenta la division del estado. Es menester resaltar la Sentencia C-145 de
2015, MP: Marta Victoria Sachica Méndez, ya que la misma sostiene que el caracter unitario del
Estado Colombiano no es razon suficiente para desconocer la autonomia de las entidades
territoriales, pero estas, a su vez, no tienen una competencia ilimitada, sino que deben respetar la

competencia de la Administracion Central.

En este orden de ideas es claro que la Corte Constitucional esta desdibujando el panorama de
division de funciones del estado y la forma de materializacion de esto anterior fue otorgandole
un derecho de veto a través de la Consulta Popular que ahora los mineros estan en obligacion de

realizar para poder llevar a cabo su extraccion. Llevandonos asi a la tercera problematica.

TERCERA PROBLEMATICA: EL DERECHO DE VETO DE LAS COMUNIDADES.

La Corte le atribuy6 un poder absolutamente desbordado a las comunidades que pudieran
resultar afectadas por la mineria. Permitiendo tener derecho de veto sobre las actividades mineras
en el territorio; la herramienta con la que cuentan es la Consulta Popular. Cabe recordar que la
Consulta Popular se hace para asuntos locales (Articulo 105. CP): y la mineria tiene la categoria

de asunto nacional, Por ende, se esta desdibujando la figura de un mecanismo de participacion.
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El fallo que formé un hito en este tema fue la Sentencia T-445 de 2016 ya que la misma
analiz6 la constitucionalidad de una Consulta Popular, asunto que se venia formando desde la
Sentencia C-123 de 2014, llegando a la conclusién de que las autoridades locales y nacionales
deben trabajar dentro de un marco de coordinacion, concurrencia y subsidiaridad. Por ende,
ambos pueden participar en la toma de decisiones frente a asuntos nacionales, como es la

mineria.

La Corte justifica dicha decision en el presupuesto que el Articulo 332 de la CP, mencionado
anteriormente, se refiere al Estado, mas no a la Nacién, y por ende, abre paso a una
interpretacion absolutamente desfasada para llegar al punto de otorgandole competencias que no
le corresponden a entidades locales (siendo esta funcion del 6rgano legislativo). Por ende, en la
Sentencia T- 445 de 2016, esta sostiene que “la posibilidad de excluir la actividad minera de un
municipio es una competencia constitucional que surge de una interpretacion arménica de las
disposiciones constitucionales”. Desestructurando la division de competencias que tenia el

Estado y causando asi una gran incertidumbre juridica.

Posteriormente, la misma reafirma su postura en la Sentencia C-389 de 2017 la cual declara
exequible condicionalmente los Articulos 272, 273, 274, 275, 277, 279, 16, 53, 570, 271, 122,
124, 133 de la Ley 685 de 2001 bajo el entendido que la autoridad minera debera verificar
minimos de idoneidad laboral y ambiental, antes de entregar un titulo minero. Ademas de
establecer un procedimiento que asegure la participacion ciudadana, sin perjuicio de la especial

de los grupos étnicamente diferenciados (a los cuales se les da un derecho de prelacion y tienen
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la facultad de la Consulta Popular por designio legal), el cual, como se mencioné anteriormente,

se materializd en la Consulta Popular.

Esta prescripcion dada por la Corte termina de desdibujar la frontera que hay entre el poder
central y los municipios ya que, si las entidades tienen un derecho de veto (a través de la
Consulta Popular) finalmente son estas quienes definen sobre las zonas en las cuales puede haber
mineria. Esta regulacion va en contra de multiples disposiciones legales y constitucionales, mas
concretamente, del Articulo 79 de la CP* en donde deja claro que la proteccién de areas de

importancia ecoldgica le corresponde al Estado, no a las entidades territoriales.

A su vez el COPACA en su Articulo 37 ** menciona el deber de comunicar a aquellas
personas que se podran ver vulneradas por decisiones de la administracion central para que estas
puedan instaurar acciones que consideren pertinentes. Pero bajo ningin supuesto le da la
potestad a las personas para que sean estas quienes tengan el veto final sobre asuntos que sean de

vital importancia para el desarrollo nacional, como lo es la mineria.

12 «ARTICULO 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la

participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.
Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.”

B “Articulo 37. Deber de comunicar las actuaciones administrativas a terceros. Cuando en una actuacion
administrativa de contenido particular y concreto la autoridad advierta que terceras personas puedan resultar
directamente afectadas por la decisidn, les comunicara la existencia de la actuacion, el objeto de la misma y el
nombre del peticionario, si lo hubiere, para que puedan constituirse como parte y hacer valer sus derechos.

La comunicacion se remitird a la direccion o correo electronico que se conozca si no hay otro medio mas eficaz. De
no ser posible dicha comunicacidn, o tratandose de terceros indeterminados, la informacion se divulgara a través de
un medio masivo de comunicacion nacional o local, segln el caso, o a través de cualquier otro mecanismo eficaz,
habida cuenta de las condiciones de los posibles interesados. De tales actuaciones se dejara constancia escrita en el
expediente.” (Negrillas fuera del texto)
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En este orden de ideas es claro que los asuntos mineros, bajo ningln supuesto, deben ser
sometidos a consulta popular para que el pueblo decida sobre la procedencia de las mismas, pero
como la Corte declard inexequible el articulo 37 del CM, se dejo la puerta abierta para llegar a
este absurdo. A propdésito de lo anterior la Sentencia C-035 de 2016 en el concepto de la

violacion sostiene que:

“Las normas acusadas impactan negativamente la situacion de los pobladores rurales y
la produccion de alimentos. (Informes del Comité Asesor del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas y del Fondo Internacional de Desarrollo Agricola)...

los proyectos mineros constituyen una amenaza para los campesinos. “

Las comunidades ya han puesto en practica dichas sentencias de la Corte y los resultados
resultan sumamente cuestionables, por ejemplo, la Consulta que se llevo a cabo el 30 de octubre
de 2016 en Ibagué, donde la pregunta realizada al pueblo fue: “;Esta usted de acuerdo, si 0 no,
con que en el Municipio de Ibagué se ejecuten proyectos y actividades mineras que impliquen
contaminacion del suelo, pérdida o contaminacion de las aguas o afectacion de la vocacion
agropecuaria y turistica del municipios”, donde fue declarada ademas constitucional por el

Tribunal de Administrativo del Tolima.

En Gachantiva, Boyaca, el alcalde quiso llevar a cabo una Consulta Popular en donde la

pregunta fuese:
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“;Estd usted de acuerdo como habitante del municipio de Gachantiva-Boyaca que se
realice en nuestra jurisdiccion actividades de explotacion, exploracion, tratamiento,
transformacion, transporte, lavado de materiales, provenientes de las actividades de
explotacion minera de metales y minerales, almacenamiento y empleo de materiales
nocivos y para la salud y medio ambiente como dinamita, anfo y cualquier otra sustancia
o material peligroso asociado a dichas actividades, y se utilicen las aguas superficiales y
subterrdneas de nuestro municipio, asociado a dichas actividades o desarrollos o
cualquier otro de naturaleza similar que pueda afectar y/o limitar el abastecimiento de
agua potable para el consumo humano, la vocacion productiva tradicional y agricola de

nuestro municipio? ”

Pero el Tribunal, en este caso, decidio que la pregunta era manifiestamente inconstitucional
puesto que se estaban transgrediendo los limites del poder que se le habian otorgado a las
entidades territoriales, siendo este un fallo casi Gnico en esta materia. Pero no se corrié con la
misma suerte en Cajamarca en el afio 2016. Ya que el Concejo decide dar visto bueno a la
Consulta frente a la extraccion que propone realizar Anglogold Ashanti. Extraccién esta que

puede representar millones de délares para la economia del pais.

Las consultas que se han realizado hasta ahora y el poder que los alcaldes se han auto
acreditado, escudandose en estos fallos de la Corte, demuestran que no es posible materializar de
forma armonica esos principios (subsidiaridad, concurrencia y coordinacion) que la Corte
pretendia que hubiese entre la administracion central y las entidades territoriales. Todo este

analisis sin tomar en cuenta el valor que acarrea para el estado colombiano cada una de las
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consultas populares. Segun el periddico El Espectador el costo de la Consulta Popular en Ibagué,

mencionada anteriormente, fue de $500 millones. (Nacional, 2016)

¢.HACIA DONDE SEGUIR?

Dependiendo del rol en donde se esté se pueden tomar diversas posiciones. Para las
compafiias mineras, que seran las primeras afectadas por estas regulaciones, se pueden iniciar
procesos arbitramento internacional, invocando la expropiacion indirecta y ademas, iniciar
acciones judiciales ante tribunales colombianos y estudiar la posibilidad de solicitar medidas
provisionales y otras acciones, ante la comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por la violacién de los derechos adquiridos por el Gobierno Nacional y las cortes

colombianas y finalmente instaurar accion de repeticion en contra de los magistrados.

A largo plazo ademas, se debe pensar en una forma de incluir a las comunidades y de seguir
promoviendo una forma de mineria sostenible, ya que dichas regulaciones dadas por la Corte se
sustentan en mineria que atropellé a las comunidades, contamind y posteriormente no hizo nada
(lo que ahora en un marco de la legalidad cada vez se vuelve menos probable), por ende, en las

comunidades es normal encontrar un sentimiento de desconfianza hacia esta forma.
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CONCLUSIONES

Las minas representan un valor absolutamente significativo para el estado en razén de
que son un musculo financiero absolutamente importante para el mismo. por ende, cualquier

cambio que se realiza en el marco legal de las mismas ocasiona un impacto para el pais.

Las Sentencias anteriormente analizadas materializan una notoria extralimitacion de
funciones, ya que adoptan decisiones propias de las ramas legislativa y ejecutiva, alterando la
divisién de poderes, propia de un estado democratico e ignorando las normas vigentes, con lo

que el estado de derecho se ve absolutamente desdibujado.

El impacto méas grande que ocasionaron las sentencias fue en relacion con los derechos
adquiridos, ya que la Corte Constitucional le revocd la categoria de derechos adquiridos a
aquellas minas que no contaran con Licencia Ambiental, sin prever alguna especie de

indemnizacién, como lo obliga la Constitucion.

Ademas, la Corte desdibujé la figura de un mecanismo de participacion llamada la
consulta popular, figura que instaur6 como obligatoria cuando se pretendan adelantar

explotaciones en un territorio determinado.
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En este orden de ideas, se ve la necesidad de corregir estas decisiones dadas por la Corte
tomando decisiones tanto a corto como a largo plazo, entendiendo que la mineria es un motor

absolutamente necesario para el crecimiento del PIB.
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