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Inconstitucionalidad del articulo 2 del Decreto 0934 de 2013 que impide la prohibicién
territorial de la mineria

Resumen

En este ensayo se analiza la prohibiciéon contenida en el Decreto 0934 de 2013 del Ministerio de Minas y Energia, di-
rigida a entidades territoriales relevando de su competencia la regulacion de la actividad minera, de manera directa o
indirecta. Se limita a estudiar las afectaciones que derivan sobre el principio de precaucion, el principio democratico,
el ejercicio de la funcién publica y la formulacién de politicas piblicas de prevencion bajo el estudio del patrén de auto-
proclamacion no minera de concejos municipales en el territorio nacional. Esto ilustra (i) el desacuerdo entre el modelo
de desarrollo escogido a nivel territorial y el establecido a nivel nacional que da prelacion a la mineria a pesar de las
manifestaciones sociales en su contra, en razén del deterioro que ocasiona sobre el medio ambiente y la salud; (ii) como
esta contradiccion politica se ve reflejada en la restriccion de competencias de las autoridades territoriales por parte del
gobierno central, desatando fallas en la estructura del Estado y deficiencias en el desempeno de principios centrales
del derecho administrativo.

Palabras clave: principio de precaucion, principio democratico, principio de descentralizacion, principio de rigor subsidia-
rio, derecho ambiental, Constitucién ecolégica, mineria, politica minera en Colombia.

Constitutional analysis of article 2 of Decree 0934 of 2013 that inhibits the territorial
mining ban

Abstract

This essay analyzes the ban established by the Decree 0934 of 2013 issued by the Ministry of Mines and Energy, relie-
ving territorial authorities from its jurisdiction to regulate mining activities directly or indirectly. The scope of this study
is limited to the restrictions arising on precautionary principle, the democratic principle, the exercise of public functions
and public policy prevention based on the case of self-proclaimed non-mining districts in Colombia. This illustrates a
disagreement over the development model chosen at the territorial and national level. The last gives priority to mining
activity which injuries the environment and health, despite local social rejection. This text shows how this policy contra-
diction is reflected by the restriction of local authorities’ jurisdiction by the central government, triggering failures in the
structure of the state and substantial deficiencies of performance of administrative law’s principles.

Keywords: precautionary principle, democratic principle, decentralization, subsidiarity principle, mining policy in Colom-
bia.

Inconstitucionalidade do artigo 2 do Decreto 0934 de 2013 que impede a proibi¢ao
territorial da mineragao

Resumo

Neste ensaio é analisada a proibicao contida no Decreto 0934 de 2013 do Ministério de Minas e Energia, dirigida a enti-
dades territoriais relevando de sua competéncia a regulacao da atividade mineira, de maneira direta ou indireta. Limita-
se a estudar as afetacoes que derivam sobre o principio de precaugdo, o principio democratico, o exercicio da funcao
publica e a formulacao de politicas pUblicas de prevencao sob o estudo do padrao de autoproclamacao ndo mineira de
concelhos municipais no territério nacional. Isto ilustra (i) o desacordo entre o modelo de desenvolvimento escolhido a
nivel territorial e o estabelecido a nivel nacional que da prelagdo a mineragao apesar das manifestagdes sociais contra,
em razao do deterioro que ocasiona sobre 0 meio ambiente e a salde; (ii) como esta contradicao politica se vé refletida
na restricao de competéncias das autoridades territoriais por parte do governo central, desatando falhas na estrutura
do Estado e deficiéncias no desempenho de principios centrais do direito administrativo.

Palavras-chave: principio de precaucao, principio democratico, principio de descentralizacéo, principio de rigor subsidia-
rio, direito ambiental, Constituicdo ecoldgica, mineracao, politica mineira na Colémbia.
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Introduccion

El objeto de estudio de este texto es la afecta-
cion del principio de precaucion, el principio de-
mocratico, el ejercicio de la funcién publica y la
formulacion de politicas publicas de prevencion
causada por la prohibicion contenida en el arti-
culo 2 del Decreto 934 de 2013, expedido por el
Ministerio de Minas y Energia (en adelante mmE),
consistente en sustraer la competencia de en-
tidades territoriales de cualquier tipo de dispo-
sicion, directa e indirecta, sobre la mineria. En
particular, el articulo 2 dispone que:

Dado el caracter de utilidad publica e interés
social de la mineria, a través del Ordenamiento
Territorial no es posible hacer directa ni indi-
rectamente el Ordenamiento Minero, razdén por
la cual los planes de ordenamiento territorial,
planes basicos de ordenamiento territorial o
esquemas de ordenamiento territorial de los
municipios y distritos, no podran incluir dispo-
siciones que impliquen un ordenamiento de la
actividad minera en el ambito de su jurisdic-
cion, salvo previa aprobacion de las autorida-
des nacionales.

Paragrafo 1.- En desarrollo de la anterior pro-
hibicién, los Concejos Municipales y las Asam-
bleas Departamentales no podran establecer
zonas del territorio que queden permanente-
mente o transitoriamente excluidas de la mi-
neria mediante acuerdos municipales u orde-
nanzas departamentales respectivamente, por
exceder el ambito de sus competencias.

Paragrafo 2.- Las prohibiciones que se esta-
blezcan en los mencionados instrumentos de
ordenamiento del territorio en violacion de la

ley, no podran ser oponibles, aplicadas o exi-
gidas a las actividades mineras, por ninguna
autoridad.

El estudio propuesto de la prohibicion conteni-
da en la norma citada se concentra en senalar
sus efectos restrictivos en relacion con el princi-
pio de precaucion, el principio democratico, al
ejercicio de la funcién publica y la formulacién
de politicas publicas de prevencion en materia
minera, los cuales han sido el fundamento ju-
ridico de las decisiones tomadas por entidades
territoriales, en particular por los concejos mu-
nicipales, quienes amparados por la autonomia
territorial y buscando una regulacion restrictiva
prohiben y excluyen la actividad minera de la
economia de sus regiones como un medio de
control de las afectaciones que esta produce.
Es preciso aclarar de antemano que, si bien el
principio de precaucion no es nombrado de ma-
nera expresa en los fundamentos de las decisio-
nes territoriales, es pertinente su analisis pues,
en todo caso, estas decisiones se originan en
preocupaciones que pueden ser enmarcadas
en él como se explicara en el desarrollo de este
texto.

Este documento se divide en tres apartados.
Inicialmente se expone el contexto colombiano
actual referente a la tendencia municipal de
declararse territorio no minero —poniendo en
evidencia que las decisiones tomadas por enti-
dades territoriales responden a reivindicaciones
sociales basadas en preocupaciones de indole
ambiental y de salud— versus la politica mine-
ra nacional, lo que permitira probar la oposicion
entre el interés local y el nacional con relacion
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al impulso del sector minero energético, origina-
da en la diferencia en la eleccion del modelo de
desarrollo a implementar.

En seguida, gracias a la explicacion previa del
origen social de las decisiones territoriales en
contra de la mineria 'y la exposicion sobre qué es
el principio de precaucion, se justifica por qué
los acuerdos municipales que la excluyen de
ciertos territorios pueden ser considerados una
manifestacion de este. Finalmente, se examina
la afectacion del principio de precaucion a la luz
de la norma estudiada: el articulo 2 del Decreto
394 de 2013.

Posteriormente, se exponen las acotaciones
originadas por la norma en analisis sobre el
principio democratico, el ejercicio de la funcion
plblica y la formulacion de politicas publicas
de prevencion, respectivamente, haciendo tam-
bién referencia a la falta de competencia del
MME para restringir las atribuciones de los entes
territoriales, como lo hace mediante la norma
analizada.

De lo anterior se concluye que la restriccion de
competencias de las autoridades territoriales
por parte del gobierno central origina fallas en
la estructura del Estado y provoca desequili-
brio en elementos sustanciales del derecho
administrativo.

I. CONTEXTUALIZACION:
DIVERGENCIA ENTRE EL NIVEL
NACIONALY EL TERRITORIAL SOBRE
LA ACEPTACION DE LA MINERIA

A. Contexto de la politica minera
colombiana

América Latina es reconocida por su gran bio-
diversidad. Colombia, por su parte, alberga el
10% de la biodiversidad mundial, a pesar de re-
presentar Unicamente el 0.7% de la superficie
continental mundial (Ministerio del Medio Am-
biente, Departamento Nacional de Planeacion e
Instituto Alexander von Humboldt, s. f.). En este
contexto, se adoptd el Convenio sobre Diversi-
dad Biolégica en Colombia, mediante las leyes
162 y 165 de 1994, revisadas respectivamente
por la sentencia C-519 de 1994. En este mismo
animo de conservacion, Colombia ha suscrito
68 tratados internacionales relacionados direc-
tamente con la proteccion del medio ambiente
(Departamento Nacional de Planeacion, s. f.).
No obstante, esto contrasta con el notorio de-
sarrollo del sector minero desde hace un par de
décadas.

El desarrollo del sector minero colombiano
se remonta a la crisis econdmica de los anos
ochenta. Asi como otros paises en via de desa-
rrollo, Colombia aceptd un modelo de Estado
neoliberal que respondia a las exigencias del
sistema internacional y de érganos de financia-
miento multilateral, facilitando el acceso a los
recursos naturales y su explotacion por parte

del capital privado (Reyes Beltrany Le6n, 2012).
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En este contexto, se impulsaron medidas favo-
rables a las actividades extractivas como parte
de un proyecto politico que alude al desarrollo
que estas pueden generar gracias a la ventaja
comparativa que le representan en el comercio
internacional. Por ello, la mineria adquirié un
papel central en la economia de la region; Inde-
paz (2012) reporta que “(e)ntre 1990 y 1997,
las inversiones en exploracion minera crecieron
en un 90% a nivel mundial, en América Latina
lo hicieron en 400%, totalizando una inversion
acumulada por US$ 17.300 millones”.

El boom del sector minero acentia la tension
entre la obligacion de proteger el medio am-
biente y el desarrollo de la actividad extractiva,
ya que a pesar del crecimiento que refleja en
los indicadores econdmicos también reporta ex-
ternalidades negativas tanto econémicas como
ambientales y sociales. ldarraga Franco (2012)
enuncia someramente algunas de estas criticas
desde distintas perspectivas:

desde el ecologismo se cuestionan sus impac-
tos socio ambientales, la distribucion ecolégica
desigual y la deuda ambiental alrededor del
control y uso de los recursos naturales, que
emerge de los conflictos que genera. En segun-
do lugar, desde la economia se llama la aten-
cion sobre el peligro latente de la “enfermedad
holandesa”, producto del crecimiento slbito en
los ingresos por exportaciones, que generan
perturbaciones macroeconémicas causantes
de aumentos en el gasto publico, inflacion, cai-
da de la tasa de cambio real y “desindustriali-
zacion”, y desde la economia politica se hace
referencia a la acumulacion por desposesion,
que explica como a través de la privatizacion
y la violencia se resuelven los problemas de

sobreacumulacion. Finalmente desde los con-
flictos culturales distributivos se afirma que la
modernidad dominante, que justifica la idea
desarrollista de la necesidad minera, genera
problemas de distribucion cultural —negacion
de la diferencia cultural— e impone una vision
del mundo, una norma, que se universaliza por
un efecto de hegemonia y no en virtud de su
contenido de verdad (pp. 97-98).

A pesar de las desventajas ocasionadas por ac-
tividades extractivas a gran escala, el modelo
extractivo en Colombia predomina desde hace
varias décadas. En particular, se acentu6 duran-
te el gobierno de Uribe, en el cual la superficie
de hectareas con titulo minero pas6 de 1,13 mi-
llones a 8,53 millones (Osorio, 2010).

En seguida, el gobierno de Juan Manuel Santos
definié la prioridad de formular y adoptar politicas
dirigidas al aprovechamiento sostenible de los
recursos mineros y energéticos para contribuir al
desarrollo econémico y social del pais, como lo
sugiere en el Plan Nacional de Desarrollo “Pros-
peridad para Todos”. El piB minero en Colombia
representd el 2,01% del ris total del primer tri-
mestre de 2013, tuvo una variacion negativa al
caer 14,05% con respecto al primer trimestre de
2012, pasando de 2,80 a 2,40 billones de pe-
S0s, pese a que la participacion del sector minas
en el piB total trimestral en los Ultimos anos se
ha mantenido por encima del 2,00% y el sector
de minas e hidrocarburos por encima del 7,00%,
lo cual se mantuvo para el primer trimestre de
2013 (Direccion de Mineria Empresarial, 2013).

Adicionalmente, como parte de esta agenda se
realiz6 una reforma de las carteras de Medio
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Ambiente y de Minas (2010-2011). Esto asegu-
raria el buen desarrollo del sector, la colabora-
cion entre entidades ambientales y mineras, y
la seguridad juridica para los inversionistas. De
ella resultd una estructura institucional mas
compleja, integrada por el Ministerio de Minas
y Energia, la Agencia Nacional de Mineria (anm)?
y la Unidad de Planeacion Minero Energética
(upmE)?, entes que deben colaborar con el Minis-
terio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS)
y sus entidades desconcentradas (Corporacio-
nes Autbnomas Regionales, Corporaciones de
Desarrollo Social, Sistema Integrado Nacional
Ambiental y la Agencia Nacional de Licencias
Ambientales). Asi mismo, vale la pena resaltar
la creacion del sistema de informacion unificada
e integrada: el Sistema de Informacién Minero
Energético Colombiano (siMEc).

B. Caso de estudio de municipios no
mineros en Colombia: origen social

A pesar de la promocién nacional de la mineria,
en este contexto, la prohibicidon minera territorial
se ha propagado coordinando la politica publica
ambiental y de desarrollo social desde la base
social. Las comunidades han tomado partido en
contra de la mineria teniendo en cuenta que, en-
tre otros, como lo sugiere Garcia Parra (2012),
en los proyectos mineros:

1 Creada por el Decreto 4134 de 2011 expedido por el Mme, como
entidad adscrita al mme segun el Decreto 0381 de 2012.

2 Unidad Administrativa Especial creada por Decreto 2119 del 29 de
diciembre de 1992, adscrita al mme, cuyas funciones estan establecidas
por la Ley 143 del 11 de julio de 1994.

no solo se contamina el agua con cianuro y me-
tales pesados, sino que se destruye su ciclo,
la capacidad de acumulacion, todo el proceso
de infiltracion de aguas subterrdneas y la es-
correntia, dado que se acaba con los bosques
y se plastifican miles de hectareas. Los aspec-
tos mas graves de la degradacién ambiental de
este tipo de emprendimientos son: pérdida de
biodiversidad y coberturas vegetales (destruc-
cién de los nichos ecoldgicos), contaminacion
de suelos, agua y aire y danos de calidad y dis-
ponibilidad del agua (p. 453).

El Centro de Investigacion y Educacion Popular
(ciNer, 2012) descubrid que entre enero de 2001
y diciembre de 2011 se llevaron a cabo en Co-
lombia 274 acciones colectivas sociales asocia-
das con la extraccion de petroleo, carbon y oro, y
que la protesta social en contra de la extraccion
de minerales aumentd de manera constante
desde 2005.

La tendencia del descontento, en aumento, ex-
plica las dimensiones de las protestas que han
tenido lugar, por ejemplo, la participacion de 40
000 personas en la marcha realizada en Buca-
ramanga en defensa del paramo de Santurban,
en febrero de 2011, amenazado por el proyecto
Angostura de la minera Greystar; dos multitudi-
narias marchas en contra del proyecto La Colo-
sa, en Tolima, en las que el gobernador estimé
la participacion de 5000 personas (Redaccion
Tolima, 2013), y las continuas manifestaciones
en la provincia de Garcia Rovira (Santander) en
contra del proyecto carbonifero en el paramo El
Almorzadero (Roa Avendano, 2013).

Asi mismo, la oposicion acérrima en contra de la
mineria ha permitido frenar grandes proyectos
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de extraccion entre los cuales estan el proyec-
to en el paramo El Almorzadero, en el paramo
de Santurban y el proyecto Mazamorras Gold en
Narino. En el primero, a pesar de las continuas
manifestaciones sociales durante el proceso
de socializacion rechazando el proyecto, solo la
coalicion politica de gobernantes de Santander
y Norte de Santander que logré la declaratoria
de parte del paramo de Santurban como Parque
Natural Regional pudo frenar el proceso de li-
cenciamiento por parte del maps. La Resolucion
1510 de mayo del 2011 negob la solicitud de li-
cencia ambiental para la explotacion de oro y
plata en los municipios de California y Vetas por
encontrarse en zonas protegidas por el Acuerdo
Regional (Florez, 2013).

En el segundo, las protestas y la tension llega-
ron a ser tan altas que provocaron violencia
entre los trabajadores de la mina y los miem-
bros de la comunidad. La confrontacion fue tan
grande que quemaron algunos campamentos
mineros en octubre de 2011 y se hizo necesaria
la presencia del Escuadron Movil Antidisturbios
(esmaD) de la Policia Nacional, lo que desat6 adn
mas violencia y ocasion6 la muerte de uno de
los lideres. Como resultado, la Gran Colombia
Gold decidi6 suspender las actividades mineras
y la venta del proyecto (ABColombia, 2012).

No obstante, la utilizacion de instrumentos te-
rritoriales en contra de la mineria es una accion
promovida por primera vez en Colombia por el
Cinturén Occidental Ambiental “Suroeste de
Antioquia: territorio sagrado para la vida” (coa),
movimiento creado en el 2011 y que relne los
municipios de Tamesis, Jericd, Pueblo Rico,

Valparaiso, La Pintada, Venecia y Jardin, entre
otros. Alli, mediante la expedicion de acuerdos
por los concejos municipales de la subregion,
impulsados por el coa, la Organizacion Indigena
de Antioquia (oia) y la ong Corporacion Conciuda-
dania, lograron coordinar esfuerzos y politicas
para ordenar el uso del suelo como mecanismo
de defensa (Conciudadania, 2013). Municipios
como Libano y Piedras en el Tolima, y Cerrito
en Santander, entre otros, siguieron el ejemplo,
obstaculizando grandes inversiones y proyectos
como La Colosa, de Anglogold Ashanti y Angos-
tura en los paramos de Santurban y EI Almor-
zadero (Sandoval, 2013). Igualmente, mediante
el Decreto 364 de 2013 se realizé una modifi-
cacion extraordinaria al Plan de Ordenamiento
Territorial de Bogota D. C., en el que se incluyd
la prohibicion de nuevas actividades extractivas
y se establecieron escenarios de transicion de
areas que contaban con titulo, permiso u otra
autorizacion minera vigente y con licencia am-
biental o plan de manejo ambiental y zonas de
transicion contiguas protegidas de riesgos deri-
vados de dicha actividad extractiva.

Estas proclamaciones en contra de la mineria
ejemplifican el desacuerdo sobre la concepcion
de desarrollo a nivel local y nacional. Las dispo-
siciones en contra de la mineria consagradas en
los acuerdos de los concejos municipales con-
trastan abiertamente con el modelo extractivo
del Plan Nacional de Desarrollo, que proyecta el
sector como predominante en la economia na-
cional hacia el 2019.

Este fendmeno se ha concentrado en departa-
mentos donde confluye la ubicacion de reservas
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importantes de oro, plata, carbon y niquel —prin-
cipalmente—, el licenciamiento para los grandes
proyectos de extraccion y las luchas sociales.
Estas dltimas, bajo la forma de protestas y mo-
vilizaciones culturales y sociales, expresan la
disconformidad de las comunidades con (i) el li-
cenciamiento de la mayor parte del territorio, (ii)
con el conflicto que dicho licenciamiento gene-
ra en zonas protegidas o excluidas por motivos
culturales, sociales y ambientales y (iii) con los
desplazamientos, riesgos sobre la salud y el me-
dio ambiente que ocasiona, incluso acentuando
enfrentamientos armados (Fierro, 2012).

1. LIMITACION DEL PRINCIPIO
DE PRECAUCION

Teniendo en cuenta la relacion sobre el origen
social de las decisiones territoriales en contra
de la mineria, expuesta en la seccion anterior,
aqui se explica por qué los acuerdos que exclu-
yen la mineria de ciertos territorios pueden ser
considerados como una manifestacion del prin-
cipio de precaucion y como este se afecta por la
prohibicion de la norma estudiada.

A. CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION EN EL SISTEMA
JURIDICO COLOMBIANO

Para entender por qué los casos de territorios
proclamados no mineros son una manifestacion
del principio de precaucion (pp) debemos expli-
car preliminarmente en qué consiste. El pp es la
obligacion a cargo del Estado y los particulares
de tomar medidas para proteger y mitigar danos

en el ambiente y la salud que sean resultado de
las externalidades de actividades humanas y de
algunos productos, cuando existe alguna evi-
dencia cientifica que indica que en alguna medi-
da son nocivas para la salud y el medio ambien-
te. Esto quiere decir que no se requiere certeza
absoluta sobre el dano y el grado de este, que
pueda ocasionar la actividad motivo de debate.
Contrariamente, el principio de prevencion se
refiere a la obligacion del Estado de evitar danos
ambientales cuando ya existe certeza de estos
por parte de la actividad (Soto, 1996-1997). Am-
bos distan en que la obligacion de actuar ema-
na de un grado de certeza sobre el dano menos
intenso en el caso del principio de precaucion, y
sobre un dano mayor en el principio de preven-
cion. Santana (2013, p. 20) sintetiza las diferen-
cias entre uno y otro en la siguiente tabla:

Caracte- .. . .
s Prevencion Precaucion
ristica
Implica conocer
anticipadamente las
consecuencias que
una determinada Se refiere esencialmen-
actividad puede te a los riesgos estima-
Tempo tener para el medio | dos en una escala tem-
ralidzd ambiente, conside- | poral correspondiente
rada en una escala | alalarga duracion.
de tiempo que co-
rresponde al media-
no vy largo plazo.
Se basa en la falta de
Su fundamento es certeza cientifica que
el conocimiento an- | en algunos casos puede
ticipado del dafioy | ser absueltay, en otros,
Certeza | delas medidas que | dependiendo del meca-
cientifica | podrian adoptarse nismo que lo consagre,
para evitarlo. puede ser solamente
cuestionable.
El peligro al medio ,
P . & En la mayoria de los
ambiente no nece- Lo
. . casos implica que los
. sariamente tiene )
Nivel de P riesgos son graves e
. que ser significativo, | . .
riesgo irreversibles o, por lo
basta con que haya PR
L, . menos, significativos.
afectacion negativa.

Revista de Derecho Publico N.° 33 - ISSN 1909-7778 - Julio - Diciembre de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

Inconstitucionalidad del articulo 2 del decreto 0934 de 2013 que impide

la prohibicion territorial de la mineria



Raissa Morella Carrillo Villamizar

Pese a que el principio de precaucion no esta
contemplado en la Constituciéon Politica (cp),
esta contiene una serie de elementos que ha-
cen referencia a la tendencia ambiental van-
guardista que se le ha atribuido en la doctrina.
La Carta Magna, a pesar de no disponer expre-
samente el pp, incorpora principios fundamen-
tales asociados a este, y mandatos ecolégicos
y de proteccion del medio ambiente (Uprimmy
Yepes y Orduz Salinas, 2012)3. Asi mismo, el
bloque de constitucionalidad ha sido la via de
entrada del principio consagrado de manera
formal a causa de la internacionalizacion de las
relaciones ecolégicas que caracteriza el final del
siglo XX (Corte Constitucional. Sentencia C-671
de 2001). En efecto, el concepto colombiano del
PP esta permeado por la influencia del derecho
internacional ambiental, que hace parte del or-
denamiento juridico a través del bloque de cons-
titucionalidad, y le atribuye rango constitucional
y caracter vinculante.* Sobresale la formulacion

3 A manera de ejemplo podemos referirnos al predmbulo que hace
mencion a la proteccion de la vida y a los articulos: 8 (obligacion
de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion), 58
(funcion ecoldgica de la propiedad), 79 (derecho a un ambiente
sano y participacion en las decisiones ambientales), 80 (planificacién
del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales), 215
(estado de emergencia por desastre ambiental), 300-2 (asambleas
departamentales y medio ambiente), 313-9 (concejos municipales y
patrimonio ecoldgico), 317 y 294 (contribucion de valorizacion para la
conservacion del ambiente y los recursos naturales), 333 (limitaciones
a la libertad econdémica por razones del medio ambiente), 334
(intervencion estatal para la preservacion de los recursos naturales
y un ambiente sano), 339 (politica ambiental en el plan nacional de
desarrollo), 340 (representacion de los sectores ecoldgicos en el
Consejo Nacional de Planeacion), entre otras disposiciones enlistadas
en la sentencia C-595 de 2010.

4 Art. 93 CP. Ver, por ejemplo, la Convenciéon Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico aprobada por la Ley 164 de 1994 y la
Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente
y Desarrollo. El principio ingresé al ordenamiento juridico colombiano a
través del bloque de constitucionalidad. Igualmente, estd consagrado
en el art. 3 del Acuerdo Macro de las Naciones Unidas, en el Convenio
de Diversidad Bioldgica que entré en vigencia en Colombia a partir de
1995, en el Convenio de Estocolmo y en el Protocolo de Cartagena
(2000).

del pp en la Convencion de Diversidad Biologica
pues a pesar de partir de una concepcion antro-
pocéntrica reconoce el valor intrinseco de la na-
turaleza sin requerir la existencia de dano que
afecte de manera directa a la especie humana
(Uprimmy Yepes y Orduz Salinas, 2012). A pesar
de todo el marco juridico, la ley y las interpreta-
ciones sobre la aplicabilidad del principio han
restringido su uso extenso determinando requi-
sitos para su validez.

Volviendo al nivel interno, el Codigo de Recursos
Naturales (Decreto 2811 de 1974) subrogado y
derogado parcialmente por la Ley 99 de 1993,
en el articulo 39 literal g, y en el articulo 193 es-
tablecio expresamente los elementos del pp en
el ordenamiento colombiano (Santana, 2013).
Sin embargo, solo hasta 1993 se consagro tex-
tualmente en la Ley 99, siguiendo los estanda-
res internacionales que son caracterizados por
la jurisprudencia como veremos mas adelante.
El numeral 6 del articulo 1 de dicha Ley estable-
ce que cuando exista (i) peligro de dano grave e
irreversible, (i) y pese a la falta de certeza abso-
luta haya un indicio con base en resultados de
investigaciones cientificas, no se debe postergar
la adopcion de medidas eficaces para impedir
la degradacion del medio ambiente. Adicional-
mente, de esta definicion se deriva el elemen-
to (iii) de la inversion de la carga de la prueba,
corresponde al interesado demostrar que la ac-
tividad econémica restringida no genera dicho
riesgo o deterioro corresponde al interesado de-
mostrar que la actividad restringida no genera
dicho riesgo o deterioro.
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La validez de la aplicacion del pp en Colombia
esta determinada por la confluencia de la serie
de elementos enunciados anteriormente. Estos
han sido ampliados a través de la jurispruden-
cia, por ejemplo, en la sentencia C-293 de 2002,
la Corte Constitucional agregd calificativos a los
componentes del pp, de manera tal que para
que su aplicacion sea valida deben concurrir:

- Existencia del peligro de la ocurrencia de un
dano al medio ambiente o a la salud.

- Que el dano sea irreversible.

- Que exista un minimo de certeza sobre el pe-
ligro, es decir, que haya una probabilidad y no
se base en meras especulaciones o riesgos
hipotéticos.

- Que la decision que la autoridad adopte se
dirija a impedir la degradacion del ambiente.

- Que la actuacion se dé por medio de un acto
motivado y excepcional.

- Que su aplicacion obedezca a criterios de pro-
porcionalidad.

De igual manera, su aplicacion es restrictiva.
Las limitaciones de la aplicacion y alcance del
PP son recogidos en la sentencia T-299 de 2008,
en la cual la Corte se expresa asf:

Frente a la primera inquietud, debe indicarse
que decisiones tomadas en virtud del principio
de precaucion tienen siempre el caracter de
provisionales, pues el enfoque de precaucion
no prevalece sobre la certeza cientifica; en tal
sentido, su aplicacion constituye un indicador

de la necesidad de profundizar en las investi-
gaciones, y no un limite a las mismas.

En relacién con la segunda inquietud, es pre-
ciso senalar que la utilizacion del principio re-
quiere la existencia de elementos cientificos
que indiquen la necesidad de intervencién. No
es la falta absoluta de informacién la base
sobre la cual pueda aplicarse el principio de
precaucion, sino la valoracion de indicios que
indiquen la potencialidad de un dano. Los
elementos que componen el presupuesto de
aplicacion del principio de precaucion —dano
potencial grave e irreversible, y un principio de
certeza cientifica— son, en sintesis, criterios
de razonabilidad para determinar la necesidad
de intervencion.

El principio de precaucion, entonces, no ne-
cesariamente implica la intervenciéon Estatal.
Cuando los peligros potenciales son leves, o
cuando el nivel de certeza cientifica es minimo,
o por completo inadecuado, la mejor decision,
puede ser no adoptar ninguna medida.

Por ultimo, los costos derivados de la interven-
cién, asi como la interferencia en los derechos
e intereses de otros grupos sociales, deben ser
evaluados por el operador juridico o adminis-
trativo que pretenda hacer uso del principio de
precaucion. En este sentido, la “adopcion de
medidas”, debe inscribirse en el marco del prin-
cipio de proporcionalidad. Es decir, las decisio-
nes deben ser idoneas para la proteccion del
medio ambiente y la salud; necesarias, en el
sentido de que no se disponga de medidas que
causen una menor interferencia; y los benefi-
cios obtenidos de su aplicacion deben superar
los costos (constitucionales) de la intervencion.
(Negrillas fuera del texto original).

Revista de Derecho Publico N.° 33 - ISSN 1909-7778 - Julio - Diciembre de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

Inconstitucionalidad del articulo 2 del decreto 0934 de 2013 que impide

la prohibicion territorial de la mineria



Raissa Morella Carrillo Villamizar

12

Es pertinente senalar que algunas de las ca-
racteristicas introducidas por la jurisprudencia
buscan corregir la percepcion de arbitrariedad
sobre el uso del principio en detrimento del inte-
rés particular. Al establecer estos requisitos se
facilita la revision objetiva y juridica de su uso.
Por ejemplo, el punto tercero (la justificacion
de la intervencion estatal) hace referencia a un
parametro de necesidad sobre la aplicacion: el
principio de precaucion obliga a las autoridades
a evaluar si dicho riesgo es admisible 0 no, y
con base en esa evaluacion deben determinar
el curso de accion (sentencia C-988 de 2004).
Entonces, la necesidad de la aplicacion del pp
depende de la evaluacion cientifica que identi-
fica el riesgo potencial negativo sobre el medio
ambiente o la salud; segin sea un riesgo admi-
sible 0 no, y el grado, se manifiesta la interven-
cion del Estado.

Luego la regulacion surge como una expresion
de la conciencia de un riesgo que es moldea-
ble seglin los avances técnicos en la materia.
A manera de ejemplo, la sentencia C-988 de
2004 analiza si el sistema de registro de agro-
qguimicos y pesticidas genéricos impone un nivel
razonable de condiciones para realizar dicho
proceso. En este fallo, la Corte avala la constitu-
cionalidad de las condiciones concluyendo que
la informacion cientifica aportada en lo relacio-
nado con el expediente no permite desvirtuar la
presuncion de constitucionalidad de la opcion
legislativa en este campo, en la medida en que
la regulacion adoptada por las normas acusa-
das aparece compatible con el principio de pre-
caucion. La Corte no descarta que evidencias
ulteriores muestren que ese procedimiento no

sea suficiente o que en casos concretos surjan
evidencias sobre los limites de este o de las li-
cencias que con base en aquel se expidan; ello
podra hacer procedentes acciones judiciales o
instancias y procedimientos administrativos en
casos concretos.

B. Casos de municipios emblemdticos
del principio de precaucion

Una vez aclarado el concepto del pp continua-
mos con el orden propuesto inicialmente. Con-
sideramos los casos estudiados como una ma-
nifestacion del pp porque corresponden a la ma-
terializacion de la obligacion de los particulares
y de las autoridades, respectivamente, de tomar
medidas de proteccion frente a cualquier acti-
vidad de la cual haya prueba suficiente sobre
la alta probabilidad de causar danos irremedia-
bles sobre el medio ambiente y la salud huma-
na. Bajo este entendido, ¢por qué el rechazo de
la mineria esta bajo los supuestos de aplicacion
del pp?

Primero, porque hay una relacion entre el com-
portamiento humano y las amenazas a su entor-
no; las preocupaciones sociales que generaron
los rechazos locales a la mineria por problemas
ambientales y de salubridad se explican por la
relacion de determinacion social entre el am-
biente y la salud, que es un proceso continuo
definido por la geoecologia. Esta Ultima consiste
en “la manera segln la cual la transformacion
de las estructuras ecolégicas revierten sus efec-
tos en las condiciones de vida de los seres hu-
manos” (ldarraga, 2012).
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Segundo, existe evidencia cientifica que hace
cuestionable la actividad extractiva, ya que
demuestra la alta probabilidad de causar da-
nos graves e irreversibles sobre el ambiente y
la salud humana a largo plazo. Si bien las con-
secuencias de la actividad no se identifican de
manera absoluta, tal vez para no atribuirle una
causa Unica errobneamente, las ya determinadas
tienen un nivel de probabilidad muy alto, lo cual
permite hablar de la aplicacion del principio de
precaucion y no de prevencion como se explico
en la seccién precedente.

Las condiciones de vida de los seres humanos
son seriamente alteradas con la presencia de
la actividad minera. Pese a que, a nivel central,
la Contraloria General de la Republica identifi-
ca una afectacion marginal de las condiciones
ambientales y de salubridad, hay ausencia de
datos puntuales y sistematicos sobre los proble-
mas de salud en zonas de gran mineria (Fierro,
2012). Este mismo autor explica que estudios
locales revelan dichos impactos. Por ejemplo,
la Secretaria de Ambiente de la Jagua, en 2007
informé que el ingreso de la mitad de los ninos
hospitalizados se debia a infeccion respiratoria
aguda, cuyo origen es atribuible a la Unica acti-
vidad industrial de la zona: la mineria. De igual
manera, la contaminacion provocada por el uso
de mercurio, comun en la mineria legal e ilegal,
también es un criterio de determinacion social.
Tanto los vertimientos y la contaminacion de
rios como las emisiones al aire son un proble-
ma de tal magnitud que, en el caso de Segovia,
en Antioquia, han sido declarados problema de
salud publica y de seguridad alimentaria (Fierro,
2012). La contaminacion de tierras y del agua

afecta no solo la agricultura sino la vocacion
agricola de algunas regiones.

Tercero, el dano al medio ambiente y la salud
que origina la actividad extractiva es grave e
irreversible. Proviene principalmente del uso del
mercurio, metal que es emitido como vapor a la
atmoésfera por causas naturales y por la activi-
dad humana, y es reincorporado a la tierra por
el ciclo hidrolégico que lo filtra en los suelos lle-
gando a reservorios de agua subterraneos que
a su vez estan conectados con el mar. Esto pro-
duce una expansion de particulas de mercurio
en la totalidad del sistema ecolégico: en los sue-
los, en el agua, en el aire, etc. (Gasca, 2000).
La afectacion de la salud se debe entonces a
las toxinas liberadas y al consumo de alimentos
cuya produccion esta afectada por la expansion
del mercurio.

Cuarto, la decision adoptada esta claramente
dirigida a impedir la degradacion del ambiente.
Finalmente, la actuacion se da por medio de un
acto motivado y excepcional, pues las decisio-
nes pasan por un proceso de debate en el cual
la motivaciéon es ardua y continua en el proceso
democratico que surten los entes colegiados te-
rritoriales. Segun el articulo 73 de la Ley 136 de
1994, para que un proyecto sea Acuerdo requie-
re dos debates en distintos dias, el primero en la
comision designada por la Secretaria del Conce-
jo,y el segundo en sesion plenaria tres dias des-
pués de haber sido aprobado en la comision.

En este orden de ideas, los casos narrados de
los municipios autoproclamados no mineros son
una expresion de operatividad del pp surtida en

Revista de Derecho Publico N.° 33 - ISSN 1909-7778 - Julio - Diciembre de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho [l

Inconstitucionalidad del articulo 2 del decreto 0934 de 2013 que impide

la prohibicion territorial de la mineria



Raissa Morella Carrillo Villamizar

dos etapas con distintos actores: la primera de
movilizacion y de actuaciones de participacion
ciudadana, la segunda de formalizacion y toma
de decisiones a través de instrumentos juridicos
como Acuerdos y Ordenanzas en las que se es-
tablece el Plan de Ordenamiento Territorial y se
define el uso del suelo. Ambos actuan bajo el
mandato de proteccion al medio ambiente insti-
tuido en los articulos 79 y 95 de la Constitucion
Politica.

C. La vulneracion del principio
de precaucion

Todo lo anterior demuestra que los acuerdos
mediante los cuales se excluye la actividad mi-
nera de un territorio pueden ser explicados a la
luz a la operatividad del pp. Ahora, ¢qué implica-
ciones tiene el articulo 2 del Decreto 0934 de
2013 sobre el pp?

Retomemos la norma citada. Esta dispone que a
través del ordenamiento territorial no es posible
hacer directa ni indirectamente el ordenamien-
to minero, salvo previa aprobacion de las auto-
ridades nacionales, y anade en el paragrafo 1
que “los Concejos Municipales y las Asambleas
Departamentales no podran establecer zonas
del territorio que queden permanentemente o
transitoriamente excluidas de la mineria me-
diante acuerdos municipales u ordenanzas de-
partamentales respectivamente, por exceder el
ambito de sus competencias”.

Entonces, la principal implicacion de la norma
estudiada en relacion con el pp es que la elimina
como una expresion autbnoma y soberana. Ade-

mas, subordina su aplicacion en materia mine-
ra a la autorizacion de entidades nacionales, y
consecuentemente al reducir el uso de esta he-
rramienta de amparo restringe la obligacion de
proteccion del medio ambiente por parte de par-
ticulares y de autoridades territoriales. Es decir,
la obligacion de proteccion del medio ambiente
se mantiene siempre y cuando las medidas de
proteccion no afecten la actividad minera, sal-
vo autorizacion de entidades nacionales. Esta
subordinacion en materia de ordenamiento te-
rritorial también se ve reflejada en la afectacion
de la participacion democratica, el ejercicio de
la funcion publica y la formulacién de politicas
publicas como veremos en seguida.

I1l. LIMITACION DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES DE DISENO
INSTITUCIONAL

En la expedicion de acuerdos municipales que
excluyen la mineria a nivel territorial también
confluyen la participacion democratica, el ejer-
cicio de la funcién publica y la formulacion de
politicas publicas. La primera permitiendo “la
participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econémica, politica y
administrativa y cultural” (art. 2 cp), dado que
se origind y fue impulsada por mecanismos de
participacion ciudadana y autodeterminacion.
Por otro lado, el ejercicio de la funcion publica
se presentd bajo los principios que la rigen se-
gun el art. 209 de la cp, tales como el principio
de descentralizacion y desconcentracion. Final-
mente, el caso de estudio también consiste en
una expresion de politica pablica indirecta de
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prevencion de riesgos ambientales y de salud,
pues como ya se explicd anteriormente, a pesar
de no estar expresa en las decisiones, estas
emanan de preocupaciones de esta indole y son
el origen de las movilizaciones sociales.

A continuacion explicaremos la incidencia nega-
tiva de la prohibicion contenida en el articulo 2
del Decreto 0934 de 2013 en la materializacion
de la participacion democratica, el ejercicio de
la funcion publica y la formulacion de politicas
publicas.

A. La participacion democratica

La subordinacion de la toma de decisiones se
traduce en una limitacion al ejercicio democra-
tico de las Asambleas Departamentales y de los
Concejos Municipales, y a los mecanismos de
participacion ciudadana que los activan o legiti-
man, en Ultimas, la voluntad del constituyente.

Si bien la naturaleza de los concejos y asam-
bleas es eminentemente administrativa, las de-
cisiones que adoptan cumplen con un papel de-
mocratico en cuanto su actividad se rige por los
parametros de la democracia representativa —
pues se integran y conforman a través del voto a
nivel territorial—. Siendo elegidos sus miembros
por voto popular, deben asegurar el pluralismo,
la participacion, el principio de las mayorias y la
publicidad de sus actos, tal como ocurre con la
actividad legislativa (sentencia C-008 de 2003). Re-
cordemos que el caracter sustancial del proce-
dimiento legislativo abarca momentos como la
reunion, y actividades como la participacion y la
decision. En su aspecto sustantivo cada una de

las actuaciones sigue preceptos de la mayoria,
el pluralismo politico y la publicidad (sentencia
C-141 de 2010, citada por la C-685 de 2011).

La restriccion introducida por el Decreto 0934
de 2013 contradice estos mandatos constitu-
cionales y la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional. Ignora que el principio democratico es
universal y expansivo (sentencia T-263 de 2010).°
Esta dltima caracteristica se presume en una
democracia participativa pues “se trata de una
maximizacion progresiva de los mecanismos
que permiten el acceso al poder politico, y el
ejercicio y control del mismo, asi como la inje-
rencia en la toma de decisiones” (subrayas ana-
didas) (Corte Constitucional. Sentencia C-179
de 2002). Por ello, la Corte ha sido enfatica en
cuanto al deber de los servidores publicos “de
incentivarla y no torpedearla, ya que la inspec-
cion del pueblo en los asuntos, actuaciones e
implementaciones politicas, como el incumpli-
miento del programa de gobierno, son funda-
mentales para la democratizacion social” (Corte
Constitucional. Sentencia T-263 de 2010).

Ahora, para ilustrar la restriccion a la partici-
pacion ciudadana es suficiente referirse a dos

5 Cita la sentencia C-089 de 1994: “La breve relaciéon anterior de
las normas constitucionales sobre las que se edifica la democracia
participativa, es suficiente para comprender que el principio democratico
que la Carta prohija es a la vez universal y expansivo. Se dice que
es universal en la medida en que compromete variados escenarios,
procesos y lugares tanto publicos como privados y también porque la
nocién de politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente
pueda interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y sea por
tanto susceptible de afectar la distribucién, control y asignacion de
poder social. El principio democratico es expansivo pues su dinamica
lejos de ignorar el conflicto social lo encauza a partir del respeto y
constante reivindicaciéon de un minimo de democracia politica y social
que, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente
conquistando nuevos ambitos y profundizando permanentemente su
vigencia, lo que demanda por parte de los principales actores publicos
y privados un denodado esfuerzo para su efectiva construccion”.
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casos. En el municipio de Piedras la participa-
cion ciudadana se dio mediante una consulta
popular, en la cual los habitantes debian expre-
sar en las urnas si estaban o no de acuerdo con
que se realizaran en este municipio tolimense
“actividades de exploracion, explotacion, trata-
miento, transformacion, transporte o lavado de
materiales, provenientes de las actividades de
explotacion minera aurifera a gran escala, al-
macenamiento y empleo de materiales nocivos
para la salud y el medio ambiente”. De las 5105
personas del censo del municipio acudié a las
urnas el 58,90%, es decir, 3007 votantes, de los
cuales 2971 optaron por el “no” y solo 24 por el
“si”, ademas de otros 12 votos nulos 0 no mar-
cados (Portafolio, 2013). En el municipio de El
Cerrito, en Santander, los habitantes impulsaron
la prohibicion de actividad minera o industrial
que pudiera afectar la funcion esencial de abas-
tecimiento de agua del paramo El Aimorzadero,
gracias a la recoleccion de 1051 firmas avala-
das por la Registraduria General de la Nacion. El
27 de agosto de 2010, con el voto unanime del
Concejo, se aprobd dicha iniciativa, delimitando
el territorio del paramo como zona de especial
proteccion. Con el aval del alcalde, se beneficio
a 46 000 habitantes del area de influencia del
paramo y 6200 de El Cerrito (Sandoval, 2013).

En consecuencia, eliminar la facultad de en-
tidades territoriales de debatir y decidir sobre
temas mineros, dentro de un proceso democra-
tico y en representacion directa de sus electo-
res, equivale a contrariar las principales normas
constitucionales que enfatizan el valor fundante
del principio democratico que busca garanti-
zar la participacion de manera permanente, en

procesos que no necesariamente son electora-
les (Corte Constitucional. Sentencia C-008 de
2013). El preambulo y los articulos 1, 2 y 40 de
la cp coinciden en que a raiz del orden democra-
tico y participativo se debe facilitar la participa-
cion de los ciudadanos y de su control politico,
y este es uno de los fines del Estado. De ello
también deriva la contradiccion del articulo 3 de
la cp, ya que menosprecia la soberania popular
que impulsé la prohibicion minera territorial en
algunos casos.

B. La funcion publica

La prohibicion desconoce parametros del ejer-
cicio de la funcién publica en relaciéon con los
concejos y las autoridades ambientales territo-
riales.® Por un lado, el principio de descentrali-
zacion se realiza en el ejercicio de la competen-
cia, atribuida por la ley organica a los concejos
y ejercida bajo los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad (art. 288 cp). La
Corte Constitucional ha tenido por cierto que la
“legislacion organica territorial representa, den-
tro del marco de la unidad nacional, una protec-
cion de la autonomia territorial y de todo lo que
ella significa; es pues una garantia institucional
de la autonomia” (sentencia C-795 de 2000).

En efecto, los acuerdos municipales son un
instrumento que concilia la idea de Republica

6 De acuerdo con el art. 209 de la cp, la funcién administrativa “se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.
Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para
el adecuado cumplimiento de los fines del Estado”. También: articulo 3
de la Ley 489 de 1998 y art. 63 de la Ley 99 de1993).

Revista de Derecho Publico N.° 33 - ISSN 1909-7778 - Julio - Diciembre de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




Unitaria con la de autonomia territorial, en te-
mas como el ordenamiento del desarrollo del
territorio, el uso del sueloy la preservacion y de-
fensa de su patrimonio cultural y ecolégico, de
conformidad con los articulos 311 y 313 de la
Constitucion Politica. Igualmente, se opone a lo
dispuesto en el art. 33 de la Ley 136 de 1994 y
la Ley 388 de 1997, que otorgan a los concejos
la competencia de determinar el uso del suelo e
imponen su aprobaciéon cuando el desarrollo de
proyectos de naturaleza turistica, minera o de
otro tipo, amenace con crear un cambio signifi-
cativo en el uso del suelo. La prohibicion afecta
estas competencias otorgadas a los concejos
de manera fehaciente, puesto que en caso de
tener cualquier impacto sobre la mineria, sus
decisiones serian nulas segln el paragrafo 2.

De la misma manera, al abstraer competencias
asignadas a los concejos municipales y asam-
bleas departamentales (art. 313 num. 7 y 9
cp), la prohibicion incurre en la misma conduc-
ta de vaciamiento de competencias que deriva
en el desconocimiento del principio de descen-
tralizacion, como ya lo ha estudiado la Corte
Constitucional en la sentencia C-149 de 2010,
donde se ocup6 de la tension que existe entre
los principios unitario y autonémico a través
del analisis de constitucionalidad del articulo
79 de la Ley 1151 de 2007, y encontrd que al
desconocer la participacion activa de las enti-
dades territoriales en la definicién, formulacion,
adopcion y ejecucion de los macroproyectos de
interés social nacional, se vacia la competencia
territorial y permite al gobierno central imponer
sus interpretaciones y actuaciones aln sobre
el impacto local que pueda presentarse en un

determinado caso. El estudio insiste en la pre-
vision de la Carta de una proteccion especial a
la competencia de estas entidades territoriales,
puesto que es una garantia institucional para
la autonomia de las entidades territoriales por
virtud de la cual se fija en la materia un ntcleo
o reducto indisponible por parte del legislador.
De la misma manera, la Corporacion establece
que debe haber un equilibrio entre los dos prin-
cipios, de tal manera que se respete el ambito
de la autonomia descrito en la Constitucion; asi,
el articulo 288 determina que las competencias
atribuidas a los distintos niveles territoriales
deberan ejercerse conforme a los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. La
norma analizada, contrariamente, impone a las
entidades territoriales una subordinacion de las
decisiones en materia minera, apartandose de
estos principios.

Ademas, en materia de ordenamiento territo-
rial, los concejos estan sujetos a temas de su
competencia y determinantes, que constituyen
normas de superior jerarquia, de acuerdo con
la Constitucion y las leyes. Recordemos que los
determinantes enumerados en el articulo 10 de
la Ley 388 de 1997 son taxativos segun la juris-
prudencia del Consejo de Estado (sentencia del
18 de marzo de 2010).

Por su lado, la prohibicién contenida en el arti-
culo 2 del Decreto 0934 de 2013 se eleva a la
misma categoria de determinante de las com-
petencias de los entes territoriales en materia
de ordenamiento y uso del suelo, y por consi-
guiente en lo referente a la actividad minera. Es
decir, mediante la formulacion relacionada con
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el “caracter de actividad de interés publico de la
mineria”, soportada por el art. 13 de la Ley 685
de 2001 que le atribuye esta calidad, pretende
excusar el nuevo determinante de competencia.
A nuestro parecer, el art. 10 de la Ley 388 de
1997 determina un marco inamovible del ambi-
to de competencia sustancial del ordenamiento
territorial y por ello aplica a las decisiones emiti-
das por medio de los acuerdos municipales.

Por otro lado, las autoridades ambientales loca-
les también son relevadas de sus competencias,
quebrantando el principio de descentralizacion.
Para la Corte Constitucional, “el ordenamiento
territorial se constituye en una herramienta de-
terminante para la planificacion y uso del sue-
lo, ya que, por su intermedio, se pretende ga-
rantizar el desarrollo sostenible de los recursos
naturales procurando que exista un equilibrio
entre la oferta y la demanda ambiental, en lo
que se relaciona con la ejecucion de los proce-

sos de desarrollo municipal y distrital” (Senten-
cia C-431 de 2000). Por ello, el Plan de Orde-

namiento Territorial (pot) exige para su adopcion
un estudio previo por parte de las autoridades
ambientales, las Corporaciones Autbnomas Re-
gionales (car) y las Corporaciones de Desarrollo
Sostenible (cps), quienes actlan en cumplimien-
to de su obligacion constitucional de proteger el
medio ambiente, conforme a los articulos 5° y
9° de la Ley 388 de 1997. Estas conforman la
estructura del Estado en calidad de entidades
descentralizadas por servicios, o que implica su
experticia en los temas de proteccion al medio
ambiente, sin dejar a su libre arbitrio su activi-
dad. Los lineamientos jurisprudenciales sostie-
nen que si bien es cierto:

las corporaciones auténomas regionales y de
desarrollo sostenible estan sometidas a la ley
y a las decisiones de la administracion central
en materia ambiental, pues el tema ecologi-
co es del resorte de la autoridad nacional, no
menos cierto es que esta prevision no puede
llevarse al extremo de impedir que las car ejer-
zan con plenitud sus funciones ni supone en
manera alguna una autorizacion para invadir
la esfera local (Corte Constitucional. Sentencia
C-598-10).

En este mismo orden de ideas, el principio de
rigor subsidiario (art. 63 de la Ley 99 de 1993)
que representa la descentralizacion en el dere-
cho ambiental colombiano, en la cual se brinda
mayor proteccion a la experiencia e inmediatez
de la autoridad local respecto a la nacional, es
vulnerado por la prohibicion cuestionada. Este
principio propone que las decisiones tomadas
por las autoridades locales no pueden ser mas
permisivas que las nacionales cuando estas Ul-
timas son adecuadas para la proteccion integral
del medio ambiente.” No obstante, en el caso,
sustraer la obligacion de proteger el medio am-
biente de la competencia de las car y las cbs es
contrariar el principio en su integridad. En efec-
to, la norma estudiada releva a los municipios
y las entidades ambientales, que tienen mayor
conocimiento de los impactos negativos de la

7 “En este orden de ideas, del principio de rigor subsidiario se
desprende que si la regulaciéon o las medidas de superior jerarquia,
con un ambito de competencia territorial mas amplio, son adecuadas
y suficientes para la proteccién integral del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, las autoridades regionales o locales
de inferior jerarquia no tendrian competencia para darle aplicacion,
por sustraccion de materia. Por el contrario, si la regulacién o las
medidas de superior jerarquia no son adecuadas y suficientes, dichas
autoridades si tendrian competencia para aplicarlo, en ejercicio de
su autonomia, por tratarse de la gestion de un interés propio, que
desborda la competencia de las autoridades superiores” (sentencia
C-554 de 2007).
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mineria debido a la inmediatez factica, de la po-
sibilidad de decidir, por lo que han actuado en
aras de una mayor proteccion, dando prevalen-
cia a las decisiones del nivel central.

Adicionalmente, la distribucion de competen-
cias esta exclusivamente a cargo del legislador
y su proteccion vislumbra la importancia de esta
en varios niveles (art. 150 num. 4 cpr). Esto quie-
re decir, ademas, que el MmME carecia de compe-
tencia para redistribuir la competencia de que
trata el art. 2 del Decreto 394 de 2013. La dis-
tribucion cuidadosa de competencias ingeniada
por el legislador es una base primordial de la
organizacion del Estado, y esta intimamente re-
lacionada con:

la necesidad de preservar la diversidad de con-
cepciones que las comunidades tienen en re-
lacion con el medio ambiente, lo que permite
a las personas participar en las decisiones que
las afectan de manera mas directa e inminen-
te. En esa medida, el constituyente previé un
ambito de proteccion medioambiental acor-
de con la divisién politica del territorio y con
la diversidad cultural colombianas, en el que
asambleas, concejos y autoridades indigenas,
cumplen un papel determinante (Corte Consti-
tucional. Sentencia C-894 de 2003).

En conclusion, al subordinar a las entidades
politico-administrativas, cuyos miembros son
elegidos popularmente, a la voluntad del gobier-
noy a las autoridades ambientales centrales, la
prohibicion desestabiliza la estructura del Esta-
do y anula parametros de coordinacion entre el
nivel central y el territorial, tal como el principio
de rigor subsidiario y la prelacién de la voluntad

popular alineada a preceptos constitucionales,
en materia minera.

C. Politica publica

La prohibicion cuestionada incide igualmente
en la formulacion de una politica preventiva en
materia ambiental y en la salud. El rol del or-
denamiento territorial en la formulacion de las
politicas publicas ha evolucionado a raiz de las
deficiencias de la racionalidad puramente eco-
noémica en relacion con el desarrollo, de la cual
derivan diferencias en las condiciones y calidad
de vida de la poblacion, y consecuentemente la
fragmentacion de territorios nacionales y subre-
gionales. Igualmente, la creciente influencia de
fuerzas econoémicas y sociales extranjeras inci-
de en el modelo de localizacion de actividades
y de usos del suelo. Ambas condiciones otorgan
importancia a las politicas de ordenamiento te-
rritorial para que se constituyan en un mecanis-
mo de defensa de la soberania, de los intereses
locales y como mecanismo redistributivo y pre-
ventivo, mediante el rechazo de actividades que
acentlen dichas diferencias, como es el caso
de la mineria.

Esta linea de pensamiento es planteada por el
investigador de la Comisidon Econdémica para
Ameérica Latina y el Caribe (cepaL), Pedro Montes
Lira (2001), quien sostiene que “(h)oy [las politi-
cas territoriales] son un instrumento o mecanis-
mo econdmicamente racional para enfrentar los
problemas y desafios de sociedades donde cada
vez se hace mas complejo el producir, distribuir
y consumir bienes y servicios. A su vez, cobi-
jan problemas de enorme magnitud.” Ademas,
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deberian propender a un desarrollo integrado,
armonioso y equitativo, preservando y mejoran-
do las condiciones ambientales, e incluyendo
aspectos sociales, econdmicos y ambientales,
e integrar y acoger la diversidad y complejidad
ambiental.

La prohibicion del Decreto 0934 de 2013 impi-
de la realizacion de lo descrito. En lugar de dar
espacio a las preocupaciones sociales puestas
de manifiesto en el proceso de socializacion de
las iniciativas populares, en los debates de los
acuerdos y en algunos casos en los referendos,
se da prelacion al interés de la inversion extran-
jera que incide en las prioridades del gobierno
central y en entidades como el mmg, quien defi-
ne cuales son los proyectos de interés nacional.
Estas declaratorias, sujetas a los criterios es-
tablecidos por la Resolucion 0341 de 2013 de
la Agencia Nacional de Mineria (anm) favorecen
a multinacionales como AngloAshanti, Carbo-
nes del Cerrejon LLC, Cerromatoso, Drummond
Ltda., Carbones de la Jagua, Consorcio Minero
Unido S. A. (anv. Resolucion 0592 de 2013).8

Este paralelismo entre los intereses nacionales
y los de las multinacionales ha sido objeto de
criticas, pues se asocia a las demas prerrogati-
vas dadas al sector, que lo benefician de mane-
ra excesiva. El Centro de Investigaciones y Edu-
cacion Popular (Cinep, 2012) identifica algunos

8 A nuestro parecer, es inconveniente que la ANnm haya determinado los
parametros bajo los cuales los proyectos mineros fueron declarados
como de interés nacional en la Resolucion 0341 de 2013, pese a que
el caracter de interés social lo establecio el legislador en el art. 13 del
Codigo de Minas (Ley 635 de 2001). De cualquier manera, la utilidad
o interés social de la actividad minera, como fundamento del Decreto,
esta en vilo ya que esta disposicion fue demandada ante la Corte
Constitucional en agosto de 2013 (Radicado D-9829).

cambios favorables en la Gltima década a favor
de la inversion en el sector: 1) la flexibilizacion
de procedimientos especificos para acceder a
titulacion y las condiciones de los agentes pri-
vados para el ejercicio de la actividad minera, 2)
la reestructuracion de los modelos de contrata-
cion tanto en mineria (Ley 685 de 2001) como
en hidrocarburos (Decreto 1760 de 2003), ba-
jos los cuales la nacion no participa en la explo-
tacion de sus minerales de manera directa, 3) la
limitacion a la nacién con un rol de promotora y
fiscalizadora de la mineria, manteniendo la res-
triccion a empresas mineras de capital publico
0 mixto mediante la Ley 685 de 2001, y 4) la
facilidad a la inversion privada dando prelacion
en el otorgamiento del titulo minero a quien pri-
mero lo solicite.

Por su parte, la Contraloria General de la Nacion
(2013), en una investigacion extensa sobre la
materia, dirigida por Luis Jorge Garay Salaman-
ca, recalcé a manera de conclusion:

La declaratoria de utilidad publica e interés
social de la industria minera (articulo 13 del
Codigo de Minas), esta ocasionando una
serie de conflictos a muchas regiones del
pais, por cuanto diversas entidades estata-
les estan privilegiando dichas actividades
sobre los derechos fundamentales de las
comunidades y, por lo tanto, desconociendo
la jerarquia de derechos previstos en el or-
denamiento juridico, lo que esta conllevando
procesos de desplazamiento de comunida-
des, que se ven obligadas a vender sus pro-
piedades o ser expropiadas, sin que existan
planes, programas, proyectos 0 mecanismos
adecuados para evitar o, al menos, minimi-
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zar o compensar la pérdida a la que estan
sometidas (p. 52).

En efecto, la vulneracion de derechos humanos
de manera sistematica, derivada de la implan-
tacion de megaproyectos extractivos, es una
realidad que ha sido documentada a manera de
denuncia, a causa de la magnitud de la violen-
cia ocasionada. La historia da fe de la violencia
generada en el marco de la mineria, por actores
institucionales y actores armados al margen de
la ley; las investigaciones del Cinep (2012) con-
firman que “en muchas regiones existe corre-
lacion con la violencia, extorsiones, asesinatos
donde se han multiplicado las explotaciones que
de manera creciente estan controladas o pagan
“peaje” a los grupos armados de todo tipo, des-
de las Farc y el ELN hasta las llamadas “bacrim””
(p. 15). En el informe del Centro Internacional
de Toledo para la Paz (CITpax Colombia) y el Ob-
servatorio Internacional ppr-Ley de Justicia y Paz
(2012), sobre los actores armados en Colombia
y la actividad extractiva, se advierte que

no es sorprendente que el mapa de las activi-
dades extractivas en el pais coincida con la ubi-
cacioén de los grupos armados ilegales y que la
mineria ilegal haya contribuido al desarrollo de
mercados de violencia. Las Farc son el grupo ar-
mado ilegal que mas influencia ejerce en este
sector, con presencia en departamentos como
Antioquia, Bolivar, Caqueta, Casanare, Cauca,
Choco, Narino y Tolima. Segln la Policia, esa
guerrilla obtendria hoy en dia hasta 20% de sus
recursos de la explotacion ilegal de oro. Le si-
gue el eLN, con presencia en el Sur de Bolivar,
Chocé, Narino y Santander, seguido muy de
cerca por las llamadas bandas criminales (Ba-

CRIM), que estan cada vez mas involucradas en
estas actividades principalmente en Antioquia,
Sur de Cérdoba, Cauca, Valle y Narino (p. 7).

En el informe se describen, adicionalmente,
los distintos modus operandi de estos grupos:
extraccion directa, utilizacion de empresas fa-
chada, extorsion de productores y hurtos, entre
otros.

Lo anterior permite dimensionar la actividad mi-
nera y la importancia de la prohibicion local de
esta en el contexto social y politico colombiano.
Las luchas sociales ya no son puntuales, pre-
tendiendo la simple reivindicacion de derechos
laborales, ambientales y culturales, se trata de
un rechazo sistematico del modelo minero, legi-
timado en la multiplicidad de actores presentes
en las luchas y protestas en las que participa
poblacion rural afectada de manera directa,
trabajadores independientes y asalariados ur-
banos. En este sentido, la prohibicién a las en-
tidades territoriales no permite una formulacion
de politica publica integral de rechazo a las ex-
ternalidades negativas, ya documentadas, de la
actividad extractiva.

IV. CONCLUSIONES

En nuestro concepto, la prohibicion contenida
en el articulo 2, paragrafos 1 y 2 del Decreto
0934 de 2013 del mmE constituye una limitacion
ilegitima del principio de precaucion en materia
mineray a la realizacion del principio de precau-
cion, el principio democratico, el principio de
descentralizacion de decisiones administrativas
y ambientales, asi como a la formulacion de po-
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liticas preventivas en salud y medio ambiente.
La prohibicion injiere indebidamente al acotar
los preceptos principales de cada uno de estos
principios y al ser expedida por el MmMmE, que se
abroga una competencia otorgada exclusiva-
mente al legislador.

La Ley 635 de 2001, cuyo articulo 13 atribuye
la calidad de interés publico a la actividad mine-
ra; el Decreto 0341 de 2013, que establece los
criterios para calificar un proyecto minero como
de interés nacional; y el Decreto 0934 de 2013
revelan el afan politico de atraer inversion ex-
tranjera via la industria minera, respondiendo a
los intereses de los mayores inversionistas en
el sector: las multinacionales propietarias de los
proyectos amenazados por las prohibiciones mu-
nicipales examinadas. De hecho, la estructura
del articulo 2 del Decreto 0934 de 2013 revela
que pese a estar formulada de manera general,
esta dirigida a “corregir” los casos concretos de
municipios que se autodeclararon no mineros.
La politizacion de la norma es tan evidente que
su misma estructura la ilustra fielmente: dedica
el paragrafo 2 a dilucidar cualquier duda sobre
la nulidad de dichas decisiones por exceder la
competencia de las entidades territoriales. En
efecto, esta posicion fue acogida para anular los
acuerdos municipales de Jardin,® Urrao,% Caice-

9 Sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, del 19 de abril de
2013, Sala Segunda de Oralidad, M. P.: Beatriz Elena Jaramillo Mufioz,
que anula el Acuerdo Municipal n.° 009 de 2012 del Concejo Municipal
de Jardin, por haber excedido el Concejo Municipal su competencia al
pretender excluir la mineria de su territorio.

10 Sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, del 10 de mayo
de 2013, Sala Primera de Oralidad, M. P.: Yolanda Obando Montes,
que anula el Acuerdo Municipal n.° 020 de 2012 del Concejo Municipal
de Urrao, por haber excedido el Concejo Municipal su competencia al
pretender excluir la mineria de su territorio.

do* y Canasgordas'? por parte del Tribunal Ad-
ministrativo de Antioquia, y estudiada en el caso
del municipio de Piedras. Este Gltimo es conoci-
do por la amenaza que representa la mina La
Colosa, con gran potencial de explotacion a ni-
vel regional.

Finalmente, es posible afirmar que los intereses
del sector minero se han institucionalizado y so-
brepuesto sobre los intereses sociales:

Diversos estudios constatan que los exceden-
tes de la mineria y el petréleo no provocan me-
joras significativas en las condiciones de vida
de la poblacion: la red de mercados es débil, la
produccion interna no es suficiente para abas-
tecer los territorios donde se ubican las explo-
taciones minero-energéticas, las vias internas
son deficientes y las troncales que las atravie-
san no dan origen a procesos endogenos de
desarrollo, y (e)l desarrollo minero actualiza los
histéricos problemas agrarios de la tierra y del
desarrollo rural que no se han resuelto en el
pais (Cinep, 2012, p. 4).

Lo anterior, representado por la prohibicion del
art. 2 del Decreto 0934 de 2013, ha derivado
en la desestabilizacion del equilibrio institucio-
nal entre el nivel nacional y el territorial, con-
centrando la competencia a nivel central. Es de

11 Sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, del 30 de mayo de
2013, Sala Primera de Oralidad, M. P.: Yolanda Obando Montes, que
anula el Acuerdo Municipal n.° 003 de 2013 del Concejo Municipal de
Caicedo, por haber excedido el Concejo Municipal su competencia al
pretender excluir la mineria de su territorio.

12 Sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, del 24 de julio
de 2013, Sala Primera de Oralidad, M. P.: Alvaro Cruz Riafio S., que
anula el Acuerdo Municipal n.° 024 de 2012 del Concejo Municipal
de Caflasgordas, por haber excedido el Concejo Municipal su
competencia al pretender excluir la mineria de su territorio; advierte
expresamente sobre la “extralimitacion de funciones” de los miembros
del Concejo.
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suma importancia recalcar que las afectaciones
constitucionales que derivan de la prohibicion
analizada se concretizan en principios, cuyo or-
den superior en el ordenamiento juridico exige
un control arduo al respecto.

La persistencia de impulsar la locomotora mine-
ro-energética no parece encontrar otra explica-
cion que la cooptacion del Estado, reflejando las
nuevas dinamicas del poder en el contexto de la
globalizacion, que replantean el rol de este re-
duciéndolo a un intermediario del actor privado.
Al mismo tiempo, la protesta contra la actividad
minera en el contexto social y politico colom-
biano dejé de ser una reivindicacion individual
aislada de derechos laborales, ambientales y
culturales, para pasar a un rechazo sistematico
en contra del modelo minero, que revela la diso-
nancia entre lo local y lo nacional.

Para finalizar, es preciso hacer referencia al fa-
llo de constitucionalidad que profirid la Corte
Constitucional sobre el art. 37 de la Ley 685
de 2001, que sirve de fundamento al Decreto
0934 de 2013. Pese a que al momento solo se
conoce el sentido del fallo, en el comunicado de
prensa fechado el 5 de marzo de 2014 el cuer-
po colegiado aboca la exequibilidad condiciona-
da de la norma demandada. Esta Ultima prohibe
que a través del Plan de Ordenamiento Territo-
rial se excluya territorio de la actividad minera
temporal o permanentemente. El fallo sujeta la
armonia constitucional de la norma a la siguien-
te observancia:

siempre y cuando en el proceso de autorizacién
para la realizacion de actividades de explora-

cion y explotacion minera —cualquiera sea el
nombre que se dé al procedimiento para expe-
dir dicha autorizacion por parte del Estado— se
tengan en cuenta los aspectos de coordinacion
y concurrencia, los cuales se fundan en el prin-
cipio constitucional de autonomia territorial. En
este sentido, una autorizacion al respecto de-
bera dar la oportunidad a las entidades muni-
cipales o distritales involucradas de participar
activa y eficazmente en dicho proceso, median-
te acuerdos sobre la proteccion de cuencas hi-
dricas y la salubridad de la poblacién, asi como
del desarrollo econémico, social y cultural de
sus comunidades.

De la determinacion citada resta analizar sus
efectos respecto a la validez de las decisiones
territoriales que utilizaron el Plan de Ordena-
miento Territorial para excluir la mineria de su
jurisdiccion, como es el caso del Distrito de Bo-
gota. Adicionalmente, queda en suspenso hasta
la publicacion de la sentencia en su texto inte-
gral, el alcance de la decision de acuerdo con la
amplitud que se le haya otorgado a la expresion
“Plan de Ordenamiento Territorial”, pues si bien
se puede entender Gnicamente como el instru-
mento del mismo nombre, también puede ser
interpretado como el conjunto de instrumentos
que permiten ordenar el uso del suelo. En este
Gltimo supuesto, la decision de la Corte Cons-
titucional abarcaria lo dispuesto en el Decreto
0934 de 2013, y el Consejo de Estado veria
circunscrita su decision respecto a la accion de
nulidad que esta en curso en contra del mismo
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, con el nimero de radicado
11001032400020130032600.
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