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RESUMEN.

El presente articulo analiza cémo la dindmica interventora del Estado
colombiano en las actividades econémicas, ha incidido en el incremento
de consultas populares en temas mineros. Esta se presenta como un
instrumento mediante el cual la comunidad hace frente al otorgamiento
desproporcionado de titulos mineros que no cuentan con el requisito
de participaciéon de la comunidad afectada o beneficiada. Ademads, se
proponen estrategias que el Estado deberia adoptar para garantizar el
bien comun vy el interés general acorde con los fines constitucionales de
guiar la economia bajo parametros del desarrollo sostenible.
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consulta popular, licencia ambiental, contrato de concesién minera.
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THE PEOPLE’S CONSULTATION AGAINST STATE
INTERVENTION IN MINING MATTERS

ABSTRACT.

The present article analyses how the interventionist dynamic of the
Colombian State in economic activities has influence the increase of
popular consultations on miningissues. This is presented as an instrument
through which the community confronts the disproportionate release of
mining titles that do not have the participation requirement of the affected
or benefited community. Moreover, there are some strategies proposed
that the State should adopt in order to guarantee the common well-
being and the general interest according to the constitutional purposes of
guiding the economy under sustainable development parameters.

Key words: Participatory democracy, state Intervention in the mining
sector, popular referendum, environmental licensing, mining concession
contract.

O REFERENDO CONTRA A INTERVENCAO DO
ESTADO NA MINERACAO

RESUMO

Este artigo analisa como a dindmica de intervenc¢ao do Estado colombiano
nas atividades econdmicas influenciou o aumento das consultas
populares sobre questdes de mineragdo. O referendo é apresentado como
um instrumento através do qual a comunidade enfrenta a concessio
desproporcional de titulos de minera¢do que nio tem o requisito de
participagdo da comunidade afetada ou beneficiada. Além disso, inclui
propostas estratégicas que o Estado deveria adotar para garantir o
bem comum e atender o interesse da populagido, de acordo com os
propdsitos constitucionais de orientar a economia sob parametros de
desenvolvimento sustentdvel.

Palavras-chave: democracia, interven¢ao do Estado sobre a mineragio,
consulta popular, licenca ambiental, contrato de concessao mineira.

1. INTRODUCCION.

Este articulo hace parte del proyecto de investigacién “La consulta popular
frente a la intervencidn estatal en la mineria”, en el marco del semillero
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“En pro de una Cultura de la Integracién” del Centro de Estudios
Latinoamericanos, adscrito al Programa de Derecho de la Universidad
Auténoma de Bucaramanga, UNAB.

La riqueza que posee Colombia de recursos minerales y el auge en
los precios internacionales del mercado minero han propiciado la
implementacién de normas y politicas publicas que apuntan al fomento
de la actividad extractiva de los recursos mineros, en ese contexto se
expide el cédigo de minas, Ley 685 de 2001, el cual otorga el caracter de
utilidad publica e interés social a la actividad minera en todas sus fases,
aspecto que le reconoce una proteccién especial.

En este marco, el desarrollo del sector minero presenté un incremento
debido al auge de inversién extranjera y nacional en el sector, dejandole
al Estado beneficios econdémicos provenientes de impuestos y regalias
proporcionales a los precios de las materias primas y a la cantidad
extraida. Sin embargo, el costo de transaccién de los proyectos mineros
deja, en las comunidades donde se ejecuta, consecuencias ambientales,
sociales, econémicas y politicas.

En principio, dichos afectaciones deberian minimizarse con la accién del
Estado, puesto que, es funcion de él intervenir en pro del interés general,
de tal manera que logre encontrar un equilibrio entre esta actividad
econémica y el desarrollo sostenible, para ello, cuenta con mecanismos
que tienen por objeto impedir, mitigar o eliminar los efectos negativos
de la mineria, no obstante, la eficacia de los mismos se pone en duda
en la realidad, lo que contribuye a que la comunidad recurra a otros
medios, como la consulta popular, que si les garanticen medidas eficaces
y concretas para la proteccién de sus derechos individuales y colectivos,
que en ocasiones buscan, incluso, frenar proyectos mineros, derivando en
un “boom de consultas populares”.

Debido al aumento en el uso de este mecanismo se han presentado
argumentos con los cuales se pretenden desconocer la procedencia y
obligatoriedad de los resultados de las consultas. Asi, el presente trabajo
permitiria mostrar que mds que un problema sobre procedencia de la
consulta popular en temas mineros o de oposicién a la mineria en sus
territorios, dicho auge debe verse como un llamado de atencién a la
ineficaz intervencién del Estado.

Por ello, la presente investigacién tiene como objetivo analizar la relacién
existente entre la intervencion estatal y el auge de las consultas populares
en materia minera y para efectos metodoldgicos, con el fin de responder a
la pregunta acerca de ¢Cudl es la relaciéon existente entre la intervencién
estatal en la mineria y el “boom de las consultas populares”? El abordaje
de este problema se justifica en la medida de que la discusién sobre el
tema minero ocupa la agenda de la discusién en distintos estamentos de
la administracién del Estado e incide de manera notoria en el desarrollo
de la vida cotidiana de las comunidades afectadas.
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El avance que se presenta permite concluir que debe fortalecerse la
intervencién del Estado en materia minera con el fin de garantizar la
armonizacién de los principios econémicos y del interés general.

Para llegar a la presentacién de resultados el problema se abordé desde
una perspectiva metodoloégica de tipo mixto (cualitativo y cuantitativo) y
desde un método hipotético deductivo a partir de fuentes documentales.

El texto se desarrollard en cuatro secciones:

En la primera, se hace referencia a la promulgaciéon de la Constitucién
Politica de 1991 y a la trascendencia que esta asigna a los nuevos pilares
que se establecen en torno a la intervencién estatal en la economia, con
el fin de lograr la garantia de un orden econémico, politico y social justo.

En la segunda, se describen aspectos tedricos de la intervencién estatal
en los diversos sectores de la economia, especificamente en el sector de la
explotacion de los recursos naturales, en lo concerniente a los mecanismos
con los que cuentan las autoridades para cumplir dicho cometido y los
vacios que se derivan del mismo.

En la tercera, se aborda la procedencia y alcance de la consulta popular y
se conceptualiza el fenémeno del “boom de las consultas populares”.

Y en la cuarta, se presentan unas recomendaciones de cierre a la luz
del conflicto analizado que permiten al Estado Social de Derecho el
cumplimiento de sus fines, con base en la Constituciéon Politica de 1991.

2. PROBLEMA DE INVESTIGACION.

¢Cudl es la relacion existente entre la intervencién estatal en la mineria y
el “boom de las consultas populares”?

Frente al problema de investigacion se encuentra que hay una relacién de
causa-efecto, puesto que, el uso de la consulta popular en materia minera
es un mecanismo para hacer frente a la ineficaz intervencién del Estado
en dicha materia.

3. METODOLOGIA.

En el desarrollo de la presente investigacidn, se hace uso del método
hipotético- deductivo en la medida que se parte de un hecho social como
objeto de estudio, tal y como lo es “el boom de las consultas populares”
en materia minera para darle explicacion al mismo por medio de la
construccién de una hipotesis que serd la que oriente de manera sélida
la investigacion esclareciendo los fenémenos que dan origen al hecho. En
forma conjunta, se utiliza el tipo de investigacién cientifica confirmatoria,
apoyada en las técnicas de investigacién cualitativa y cuantitativa, en lo
correspondiente a que por medio del analisis y comprobacién de datos
a través de cifras numéricas y la observacién natural de los hechos sin
ninguna medicién, se aportan argumentos que contribuyen a fundamentar
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la validez de la hipdtesis planteada de relacion causa y efecto que existe
entre la multiplicidad de consultas populares y la intervencion estatal en
la mineria.

La presente investigaciéon busca esclarecer la relaciéon existente entre
la intervencion estatal y el “boom de las consultas populares” en materia
minera y por tanto, la metodologia que sigue consiste en el analisis de las
disposiciones constitucionales, legales y jurisprudenciales que enmarcan
dicha relacién. Asimismo, se realiza una revisién bibliografica de libros,
informes técnicos e institucionales y de noticias publicadas al respecto.

4. AVANCES, RESULTADOS Y DISCUSION.

A continuacién, se presenta un avance del trabajo realizado. Por su orden
se aborda el texto constitucional en materia de intervencidén estatal,
posteriormente se hace referencia al papel del Estado en la economia y
finalmente, al boom de las consultas populares como manifestacion de la
voluntad de la comunidad.

4.1 La intervencidn estatal en la Constitucion Politica

La historia ha demostrado que la intervencién estatal es necesaria para
regular los fendmenos econdémicos. Colombia desde 1936 acogié esta
concepcién, por medio del Acto Legislativo nimero 1 del mismo afio,
y con disposiciones legislativas posteriores reguld la intervencién del
Estado en diferentes sectores econémicos (Restrepo Medina, 2010). Sin
embargo, con la promulgacién de la Constitucién politica de 1991 y con la
adopciéon de un Estado Social de Derecho, se da un giro en los parametros
que enmarcan la intervencién estatal, puesto que se adopta a la libertad
econémica y a la iniciativa privada como pilares de la nueva economia
social de mercado, los cuales encuentran un limite en el bien comun
y el interés general. Dicho limite es la justificaciéon para que el Estado
intervenga por medio de las actuaciones de los poderes ptblicos y busque
la armonizacién del bien comtn con los principios econémicos.

Es asi como la intervencién del Estado en la economia no corresponde
a una sola institucién, sino que debe ejercerse concatenadamente entre
las diferentes ramas del poder publico, puesto que busca conciliar los
diferentes intereses que se desprendan de la actividad econémica, sin
hacer prevalecer los unos sobre otros salvo que medie razén suficiente.

4.2 La intervencion del Estado en la economia

La intervencién del Estado en la economia es ejercida por distintos
organismos del Estado en sus respectivos niveles, empero, para efectos
metodoldgicos la intervencién se clasifica o se manifiesta de manera
global, sectorial y particular. (Corte Constitucional, C- 150/2003)

Es global, cuando versa sobre los pilares del modelo econémico in totum,
es decir, la libertad econémica y la iniciativa privada.
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Es sectorial, si recae en una determinada drea, como, por ejemplo,
la regulaciéon que debe hacerse en los proyectos de explotacion de los
recursos naturales no renovables y en las contraprestaciones que estos
generen, en pro de preservar el medio ambiente.

Y es particular, si apunta a una cierta situacién, como cuando el
Estado revoca los derechos adquiridos por un titulo minero dado el
incumplimiento de lo pactado.

En este sentido, las licencias ambientales y los contratos de concesién
minera son por antonomasia el reflejo de la intervencién estatal en la
mineria, al ser los principales titulos otorgados por las autoridades en el
marco de una actividad extractivita, como lo es la mineria.

Las licencias ambientales son un prerrequisito para la etapa de
explotaciéon del proyecto minero y constituyen una garantia para que la
actividad se ejecute con base en el desarrollo sostenible. Por ello, para
su otorgamiento, se ha de evaluar previamente el estudio de impacto
ambiental.* Segun el articulo 204 del cédigo de minas vigente, este
documento debe contener las medidas de contingencia disefiadas por
el titular del proyecto, la prueba de la informacién proporcionada a la
comunidad acerca del alcance del plan a realizar y la constancia de haber
tomado en consideracién las propuestas de aquélla, garantizando asf, la
preservaciéon del medio ambiente y la participacién de las comunidades
que se veran afectadas por el proyecto.

A pesar de ello, el desarrollo actual del estudio de impacto ambiental no
responde a las exigencias que demanda la actividad minera, tal y como
dan cuenta las solicitudes de las licencias ambientales presentadas en
el periodo 2000-2013, de las que, de un total de 6.514 solicitudes, solo
el 10.5% cumplia con el requisito de participacién de las comunidades.
Asimismo, dentro de este 10,5 % se hizo uso de la figura del tercer
interviniente® con un 6,3% y tan solo en un 2.5% y en 1.7% se recurrio a
las consultas previas y audiencias publicas, respectivamente. (Defensoria
del pueblo, 2015)

Los contratos de concesién minera son aquellos que se celebran entre
el Estado y un particular, mediante los cuales se le otorga la facultad a
este ultimo, para que efectte estudios, trabajos y obras de exploracién
de minerales, en determinadas zonas de propiedad del estatal y en
contraprestacién a través de regalias u otros peculios, regresa un porcentaje

4 Segtin el decreto 2041/2014 es el instrumento basico para la toma de decisiones sobre los
proyectos, obras o actividades que requieren licencia ambiental.

5 El articulo 69 de laley 99 de 1993 define la figura del tercer interviniente como el derecho
que tiene cualquier persona natural o juridica o privada, sin necesidad de demostrar
interés juridico alguno, a intervenir en las actuaciones administrativas iniciadas para la
expedicién, modificacién o cancelacién de permisos o licencias de actividades que afecten
o puedan afectar el medio ambiente o para la imposicién o revocacién de sanciones por el
incumplimiento de las normas y regulaciones ambientales.
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de sus utilidades al Estado, sin que ello implique la transferencia del
dominio del terreno. Este tipo de contrato tiene unas caracteristicas
propias y un objeto que lo identifica, el cual consiste en que el particular
contratista debe en mayor medida procurar impedir, eliminar o mitigar el
impacto de la actividad minera autorizada.

Sin embargo, el cumplimiento de este objeto se esta viendo truncado,
puesto que, para el mes de abril del afio 2015 se encontraban vigentes
9.594 titulos, 5.084.084 ha, correspondientes al 4,5% de los 114 millones
de hectdreas del territorio nacional, de los cuales 3.557 estaban en etapa
de exploracién, 2.273 en la fase de construccién y montaje y 3.764 en
la etapa de explotacion. Adicionalmente, de los mas de 9.500 vigentes
en el pais, el 78% de los titulos, es decir 7.483, tienen algtn tipo de
incumplimiento y dentro de estos, en 350 titulos se encontré que no se
contaba con licencia ambiental y, aun asi, estaban explotando. (Defensoria
del pueblo, 2015)

Lo anterior evidencia, primero, la falta de rigurosidad al momento de
regular las diferentes etapas del proyecto extractivo y segundo, que
el Estado no tiene el conocimiento adecuado del territorio sujeto a la
utilizacién para la mineria, lo que genera una carencia de planificacién
en el manejo de los recursos naturales contrariando asi el mandato
constitucional del articulo 80, y generando una entrega desproporcionada
de los titulos mineros, tal y como las cifras lo demuestran.

4.3 El boom de las consultas populares como manifestacion de la
voluntad de la comunidad.

La ausencia de una intervencion integral por parte del Estado ha generado
lo que los medios han denominado como “El boom de las consultas
populares”, en otras palabras, la consulta popular es una valvula de
escape para los habitantes de los municipios, quienes son los afectados
directamente por la entrega indiscriminada de titulos mineros. Estos
pronunciamientos no solo tienen como finalidad oponerse a la mineria,
sino que también deben verse como un llamado de atencién a la ineficaz
intervencién del Estado para que los requisitos que permitan el desarrollo
de la misma sean mas contundentes y rigurosos.

Sin embargo, se ha puesto en tela de juicio la procedencia de estas
consultas a nivel local, por la connotacién econdémica de la mineria, los
costos por la realizacién de la consulta y los requisitos mismos frente al
alcance de la consulta popular.

El aporte de la mineria a la economia colombiana, segin el documento
de la Politica Minera Nacional (2016), representé entre 2010 y 2015 un
promedio del 2.2 % del PIB y en lo referente a las exportaciones y a la
inversion extranjera, los aportes fueron del 19.6% y 16% respectivamente.
Ademas, contribuye a las finanzas publicas con impuestos de renta,
patrimonio, predial, ICA e IVA, asi como con las regalias. Incluso, solo
con los recursos obtenidos por regalias entre este mismo periodo, que
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ascienden a $9.7 billones, se pueden financiar dos afios completos del
programa social Familias en Accién. Adicionalmente, esta actividad
genera en promedio 215.000 empleos anuales. Situando a la mineria en
un tema de orden nacional.

De igual forma, la importancia de la mineria en el pais, ha sido constatada
por la UPME, que en el afio 2015 certificé el potencial que entre los
diferentes minerales que tiene Colombia, el carbén térmico y metaldrgico
coloca al pais como el principal productor de carbén de Sur América, el
cuarto pais exportador de este mineral y el undécimo productor en el
mundo, lo que lo convierte en un pais tomador de precios internacionales.
(Ministerio de Minas, 2016)

Respecto al alcance, tanto a nivel nacional como territorial, las consultas
podran versar sobre todos los ambitos de la vida individual, familiar, social
y comunitaria, pero, su procedencia estard limitada a las competencias
de quien la convoque o de la esfera donde se lleve a cabo. (Corte
Constitucional, C-150/2015)

Lo anterior puede poner en tela de juicio la viabilidad de la consulta
popular a nivel local, porque, en principio, se podria deducir que en lo
referente a mineria la competencia es de indole nacional, teniendo en
cuenta que los calificados para autorizar la etapa de explotacién de un
proyecto minero, por medio de la concesién de licencias ambientales, son
el Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y las Corporaciones
Auténomas Regionales en las situaciones establecidas en la ley general
ambiental.

Como un ejemplo de este aspecto, la Corte Constitucional en sentencia
T-123/09 considera como acertada la negativa de la Corporacién
Auténoma Regional de Cundinamarca para desatender el caricter
vinculante de la consulta popular adelantada en el municipio de Nemocén,
puesto que las decisiones que debe adoptar esta entidad en materia
ambiental “trascienden la esfera estrictamente municipal y se proyectan
en un escenario regional de mayor envergadura”. (Corte Constitucional,
T-123/09)

Sin embargo, la Ley 136 de 1994 es clara al respecto, al imponer de
manera expresa a los municipios la obligacién de realizar una consulta
cuando el desarrollo de un proyecto de naturaleza turistica, minera
o de otro tipo amenace producir un cambio significativo en el uso del
suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades tradicionales
de un municipio, disposicién que se fundamenta en la facultad de los
mismos para reglamentar los usos del suelo, acorde con lo establecido
en la Constitucién Politica en el articulo 313 #7. En ese orden de ideas,
la consulta popular es la opinién que una determinada autoridad solicita
a la ciudadania sobre un aspecto especifico de interés nacional, regional
o local, que, dada su naturaleza de derecho fundamental, sus resultados
adoptan un caracter obligatorio que conlleva traducirlos en acciones
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concretas. (Corte Constitucional, C-180/1994)

De lo expuesto hasta el momento es posible visibilizar la tensién que
surge entre la competencia privativa del Estado para otorgar y revocar
titulos mineros frente al derecho de las entidades territoriales a convocar
a la comunidad para decidir sobre el uso de sus suelos. No obstante, “el
concepto de unidad del Estado colombiano no puede ser utilizado como
pretexto para desconocer la capacidad de autogestiéon de las entidades
territoriales, y a su turno, la autonomia de las entidades territoriales
no puede ser entendida de manera omnimoda, hasta el punto de hacer
nugatorias las competencias naturales de las instancias territoriales
centrales.” (Corte Constitucional, C-145/2015).

Por lo tanto, para no menoscabar ni un extremo ni otro, se debe entender
la unidad del Estado y la autonomia de los entes territoriales en conjunto,
es decir, que el Estado no deberia iniciar proyectos mineros desconociendo
la voluntad de la comunidad, ni ella puede desconocer los lineamientos
establecidos a nivel nacional.

5. CONCLUSIONES

La intervencién del Estado en la economia es una potestad que
indudablemente repercute en el ambito social, por ende, es necesaria para
armonizar el bien comun con los principios econémicos. Aunque las cifras
presentadas en la investigacién revelan una insuficiencia en la intervencién
del Estado en materia minera y poder cumplir la finalidad para la cual fue
instituida, ello no debe traducirse en un modelo econémico que carezca
de control estatal, sino que se constituye en un supuesto para reformarla.
Su reestructuracién debe estar encaminada a dar cabal cumplimiento a
los fines constitucionales de guiar la economia sin sobrepasar los limites
de la proteccién ambiental.

En ese orden de ideas, es menester que exista una veeduria mas rigurosa
por parte del Estado en la actividad mineria que tenga como criterio base
el desarrollo sostenible y se materialice en una planificacién en materia
territorial que permita identificar y clasificar las areas de potencial
extraccién minera para que los titulos mineros dejen de otorgarse de
manera desproporcionada y se genere un cambio cuantitativo en los
titulos que se autoricen para explorar y explotar.

Frente a las licencias ambientales, es necesario que dejen de otorgarse
como una simple directriz nacional y se tenga en cuenta la participacién
de la poblacién potencialmente afectada o beneficiada. Es decir, que al
momento de evaluar la autoridad el estudio de impacto ambiental, tenga
en cuenta dos criterios que serian determinantes para la entrega o no de
la licencia, el primero, que se realice la socializacién del proyecto minero
y que la informacién proporcionada sea de fondo, y el segundo, que se
conjuguen las modalidades utilizadas para la socializacién, es decir, que
ademads de una audiencia publica se realice una consulta popular.
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La ausencia de una intervencién integral por parte del Estado en materia
minera, como se expreso en el desarrollo del articulo, ha presentado a
la consulta popular como una valvula de escape para los habitantes
de los municipios donde se ejecutan o van a ejecutar proyectos de
explotacién minera, sin embargo, la respuesta a estos pronunciamientos
ha sido el desconocimiento de los mismos por argumentos econdémicos
que demuestran que la mineria hoy en dia se constituye en una
importante fuente econémica por lo que deberia ser manejada por las
autoridades nacionales, pero que no pueden ser ébices para desconocer
la manifestacién popular y las afectaciones ecoldgicas que se generan
en el medio ambiente, porque es un garantia del “ser humano vivir e
interactuar dentro de un medio ambiente sano que le permita desarrollar
su existencia en condiciones dignas, sin que este ultimo esté amenazado
por la actividad extractiva estatal.” (Corte Constitucional, T-622-16)

En cuanto a la tensiéon que surge entre la competencia privativa del
Estado para otorgar y revocar titulos mineros frente al derecho de las
entidades territoriales a convocar a la comunidad para decidir sobre el
uso de sus suelos, si bien hay una confusién normativa frente a quién es
el competente, no es un problema de normas sino de que las actuaciones
de las autoridades estén precedidas por la garantia al interés general, la
participacién popular y la preservacién del medio ambiente.

Esto permitiria lograr la materializacién de las cldusulas del Estado Social
de Derecho y que no queden en una mera eficacia simbdlica.
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