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Pese a ser los municipios los respon-
sables constitucionales de la ordena-
cion de su territorio, la competencia
de la Nacién para otorgar titulos de
aprovechamiento minero es uno de
los principales limites que afrontan
los entes locales en el ejercicio de su
competencia, asi como uno de los ma-
yores focos de conflictividad entre es-
tos dos niveles administrativos. En un
fallo reciente, la Corte Constitucional
consideré contrario a la Constitucion
que se marginara completamente a
los municipios del proceso de otor-
gamiento de los titulos mineros y
efectud una interpretacion de la le-
gislacion minera que obliga a que se
tenga en cuenta su opinién en estos
tramites.
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In spite of the fact that the duty
to regulate land use within their
jurisdiction was vested upon local
authorities by Constitution, the
control of the central government
over the mining industry represents
one of the principal limits that the
municipalities have to face while
exercising their powers over the
territory. Such a situation leads to
many conflicts between these two
administrative levels. In a recent
decision, the Constitutional Court
struck down a statutory provision that
excluded completely the participation
of municipalities in the procedures
of granting the right to work on
mines and ruled, in turn, that this
kind of procedures have to take into
account the considerations of the local
authorities.
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Introduccion

Consciente de sus implicaciones sobre la calidad de vida de las per-
sonas y sobre aspectos decisivos para la comunidad (proteccién de
recursos naturales, defensa del patrimonio histérico cultural, prevencién
y manejo de riesgos, promocién del espacio publico, mejoramiento
de infraestructuras, desarrollo adecuado del derecho a una vivienda
digna, garantia del acceso a servicios publicos, etc.), aunque no de
manera expresa, la Constitucion colombiana de 1991 establecié en sus
disposiciones un modelo de ordenacién del territorio. Se trata de un es-
quema acorde con el tipo de organizacién territorial sancionado por el
Constituyente, esto es, un Estado unitario con garantia de la autonomia
de las entidades territoriales. En él se conjuga la intervencién de los
diferentes niveles administrativos (central, departamental y municipal)
en un marco determinado esencialmente por los principios de Estado
unitario y autonomia territorial que proclama el art. 1° de la Constitu-
ciéon como piezas centrales del modelo territorial adoptado. De aqui
que si bien es esta una materia que no resulta ajena al legislador, en vir-
tud de las especificas encomiendas realizadas por la Constitucién a los
entes locales, representa un campo en el cual sus intervenciones estan
fuertemente limitadas por el principio de autonomia local (arts. 1°y 287
de la Constitucién) y por los principios de concurrencia, coordinacién y
subsidiariedad establecidos por la Constitucién (art. 288) como rectores
de la regulacién y ejecucion de las tareas que se deben llevar a cabo
de manera conjunta por los distintos niveles de la Administracién. Es,
entonces, como se verd enseguida, un &rea en la cual le corresponde
al legislador definir el marco general del ejercicio de las competencias
atribuidas por el Constituyente a los municipios, para que sean estos
quienes adopten las decisiones finales sobre el territorio, siempre en-
cuadrandose en las disposiciones constitucionales y legales que regulan
la materia.

Aun cuando en términos generales este esquema ha funcionado
de manera satisfactoria desde la generalizacion a partir de 1997 del de-
ber legal de todos los municipios de adoptar instrumentos técnicos de
ordenacién de su territorio', la proliferaciéon de conflictos ambientales y

' Aun cuando la prescripcion del deber legal de establecer planes que orienten el de-
sarrollo urbano de las ciudades tiene antecedentes en Colombia que se remontan a la
Ley 88 de 1947, se trata de regulaciones que o bien se dirigian tnicamente a algunos
municipios (como en el caso de la Ley 88 de 1947, que aludia solo a municipios con un
presupuesto superior a un monto fijo determinado en la ley; o la Ley 61 de 1978, que
hace referencia a municipios con una poblaciéon superior a los 20.000 habitantes), o cuyo
cumplimiento fue escaso en la praxis de las administraciones locales (caso de lo previs-
to en el Decreto-Ley 1333 de 1986 o de la Ley 9 de 1989), MorcitLo 2007, 67 y 120. Al
prever en su art. 20 la prohibicién de expedir licencias urbanisticas como sancién por el
incumplimiento del deber legal de adoptar un plan de ordenamiento del territorio (POT)
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por los usos del suelo en los Ultimos 12 afios parece indicar que algo ha
cambiado. La modificacién de la legislacién minera llevada a cabo en
2001 y el aumento de precios de los minerales e hidrocarburos durante
la primera década de este siglo han motivado un crecimiento exagera-
do de esta actividad en un corto tiempo, con un alto impacto sobre los
territorios y un aumento drastico de la conflictividad social, ambiental
y politica por situaciones asociadas con la actividad minera. En efecto,
el monopolio decisorio establecido por el Cédigo de Minas a favor del
Estado central (en adelante, la Nacién) en relacién con quién, dénde y
cudndo se aprovecha la riqueza minera en el pais ha exacerbado esta
situacion y se ha convertido en una de las principales fuentes de en-
frentamientos entre las comunidades y las autoridades centrales. Lo an-
terior, sin contar con los conflictos ambientales inherentes al desarrollo
de esta clase de actividades?. Producto de la arremetida minera sobre
los territorios locales, sus poblaciones se han visto amenazadas tanto
en sus economias tradicionales, como en los usos del suelo, el acceso
al agua, la preservacion de recursos naturales, la conservacion y el dis-
frute del paisaje, sus posibilidades de formalizacion de la propiedad y
de regreso a y permanencia en sus tierras (en el caso de las victimas del
conflicto), asi como en su conformacién étnica, entre muchos aspectos
problematicos generados por esta actividad econémica. El resultado:
un cambio notable de la acostumbrada relacién de armonia entre la
Nacién y los municipios bajo la cual se cumplian las tareas de ordena-
cion del territorio®, ahora presididas por una notable tensién social y un
inusitado enfrentamiento institucional®.

dentro del término sefalado, la Ley 388 de 1997 ha logrado que a diferencia de sus pre-
decesoras, sus disposiciones en esta materia se acaten en mayor medida.

2 Segun el recientemente publicado mapa de los conflictos ambientales elaborado por
el Atlas Global de la Justicia Ambiental, la mineria es una de las principales fuentes de
conflictos ambientales. Con 98, Colombia es el segundo pais a nivel mundial en disputas
de este tipo. El primer lugar lo ocupa la India con 172. Latinoamérica concentra un buen
nimero de casos de conflictos documentados por el Atlas, siendo los principales los si-
guientes: Colombia con 98, Brasil con 61, Ecuador con 48, Chile con 35, Argentina con
34, Perl con 31, y México con 26. Informacién recuperada el 23 de septiembre de 2014.
En: http://www.ejatlas.org

3 Tal como se resefiaba hace poco en los diarios colombianos, desde antes de 1992 hasta
2001, el nimero de conflictos ambientales se mantuvo més o menos constante (entre uno
o dos por afio). Estos aumentaron de forma significativa a partir de entonces. La mayoria
del total de casos en Colombia han sido ocasionados por actividades como el oro y el
carbon, siendo responsables del 47% de los conflictos. Los proyectos de infraestructura
generaron el 11% vy las hidroeléctricas, el 10%. Los restantes se deben, entre otros, a la
palma, el petréleo y la madera. Cfr. Siva 2014.

* Cfr. el informe especial del CINEP 2012. También se pueden consultar informes elabo-
rados por instituciones estatales como la Contraloria General de Republica (responsable
del control de la gestion fiscal de la Administracion Central) como los documentos “Mine-
ria en Colombia. Derechos, politicas publicas y gobernanza”, del 2013. También organis-
mos internacionales como el PNUD se han ocupado de estos asuntos. Cfr. VarGAs 2014.
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Con el animo de explorar las claves fundamentales de esta ten-
sion, en el presente escrito se analiza, en una primera parte, la respon-
sabilidad de los municipios sobre la ordenacién del territorio (I), para
lo cual se estudian tanto sus bases constitucionales como su desarrollo
legal; para enseguida, en una segunda parte, evaluar los limites a la dis-
crecionalidad municipal en el cumplimiento de esta tarea (ll), apartado
dentro del cual se valoraran tanto los limites generales impuestos por
la Constitucion y la ley al ejercicio de esta competencia, como el que
en particular representa el deber de someterse a las decisiones mineras
de la Nacién como la més polémica de las restricciones impuestas. El
estudio finaliza con algunas conclusiones sobre cémo se ha solventado
el conflicto Nacién-Municipios ocasionado por la prohibicién legal a
que estos declaren zonas de su territorio como excluidas de la actividad
minera.

I. La ordenacidn del territorio como competencia esencialmente
reservada por la Constitucion a los municipios

Aun cuando en el texto constitucional son mdltiples las referencias al
manejo del suelo y la regulacién de la propiedad privada, sin que se es-
tablezca en él una competencia exclusiva en esta materia en cabeza de
un determinado nivel administrativo, ni figure expresamente la adop-
cion de un modelo particular de ordenacién del territorio, el analisis
conjunto de sus disposiciones permite identificar y determinar el senti-
do del sistema constitucionalmente definido a este respecto.

Ciertamente, aunque algunos preceptos constitucionales apuntan
a la configuracion legal de estos temas®, otros sencillamente los sefialan
como una responsabilidad genérica del Estado® y otros parecen hacer
de esta una cuestion estrictamente municipal’, su analisis conjunto per-
mite determinar las claves fundamentales del modelo de ordenacién
del territorio constitucionalmente implantado. En él se articulan los dife-
rentes niveles administrativos (central, departamental y municipal) den-

> V. gr. el art. 58, que establece una reserva de ley en todo lo relacionado con el derecho
de propiedad privada; el articulo 63, que faculta al legislador para determinar qué bienes
deben someterse a un régimen especial de inalienabilidad, inembargabilidad e impres-
criptibilidad; el art. 102, que dispone que el territorio y los bienes publicos que de él for-
man parte pertenecen a la Nacién; el 332, que declara al Estado propietario de subsuelo
y de los recursos naturales no renovables; o el art. 334, en virtud del cual el Estado debe
intervenir por mandato de la ley, entre otras actividades, en la explotacién de recursos
naturales y los usos de suelo.

¢ V. gr. los arts. 79 y 80, que imponen como deber del Estado en general conservar las
areas de especial importancia ecolégica y planificar el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales.

7 V. gr. el art. 311, que encomienda al municipio ordenar el desarrollo de su territorio; o
el art. 313.7, que sefiala la reglamentacion de los usos de suelo como una competencia
de los concejos municipales.
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tro de un marco que apunta a desarrollar los principios de Estado uni-
tario y autonomia territorial que proclama el art. 1° de la Constitucion
como piezas centrales del esquema de organizacion territorial adopta-
do. Esto, como expresion de la necesidad de dotar a cada comunidad
de las facultades necesarias para dar proyeccién normativa a su particu-
lar vision del territorio y, en general, a su relacién con el entorno local.

No siendo iguales ni homologables las percepciones ni las relacio-
nes que se establecen entre las distintas comunidades y sus respectivos
entornos, cada una debera gozar de la posibilidad de definir auténoma-
mente (dentro de los marcos que establecen la Constituciéon y la ley) las
reglas que gobiernan este aspecto de la vida de cada poblacién.

En este orden, es este un dmbito en el cual si bien se observa la
presencia de competencias concurrentes y en el que los entes locales
deben siempre obrar conforme a las disposiciones constitucionales y
legales que enmarcan sus determinaciones, en virtud de expresas deci-
siones constitucionales se configura como un campo prevalentemente
municipal (1), y como tal ha sido desarrollado por el legislador (2).

1. Fundamentos constitucionales de la responsabilidad municipal por
la ordenacion del territorio local

Distintas disposiciones de la Constitucién permiten caracterizar la orde-
naciéon del territorio local como una responsabilidad esencialmente mu-
nicipal. Ademas del art. 1°, que, junto con el caracter unitario del Estado,
establece la autonomia de las entidades territoriales para la gestion de
sus asuntos como principio basico del modelo de organizacién territorial
adoptado, y define asi como una particular sefia de identidad del sistema
constitucional nacional un modelo de estado unitario flexible, se deben
mencionar también los arts. 287, 288, 311 y 313 numerales 7° y 9°. Fren-
te a la problematica que se examina, ellos permiten precisar el sentido
del modelo territorial sancionado por la Constitucién (énfasis agregado).

Asi, el art. 287 establece la garantia de la autonomia territorial para
la gestion de los asuntos propios de cada ente y consagra su derecho a
gobernarse por sus propias autoridades, a ejercer las competencias que
le correspondan, a administrar sus recursos, a establecer los tributos ne-
cesarios para el cumplimiento de sus funciones y a participar en las rentas
nacionales. El art. 288, por su parte, prescribe que las competencias que
implican al conjunto de niveles administrativos (Nacién, departamentos y
municipios) deberan ejercerse conforme a los principios de coordinacién,
concurrencia y subsidiariedad®. El art. 311, por su parte, caracteriza al

& De acuerdo con la jurisprudencia constitucional estos principios pueden comprenderse
de la siguiente manera: “El principio de concurrencia parte de la consideracién de que,
en determinadas materias, la actividad del Estado debe cumplirse con la participacion de

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 19 [julio-diciembre 2014] pp. 89-114

93



94 | Hector SANTAELLA QUINTERO

municipio como la entidad fundamental de la divisién politico administra-
tiva del Estado y le encomienda de manera expresa “ordenar el desarro-
llo de su territorio, promover la participacién comunitaria, el mejoramien-
to social y cultural de sus habitantes”. Finalmente, el art. 313 establece
las competencias de los concejos municipales y en los numerales 7°y 9°
define como responsabilidad de estas corporaciones politico-administra-
tivas del dmbito local “reglamentar los usos del suelo (num. 7°) y “dictar
las normas necesarias para el control, la preservacion y defensa del patri-
monio ecolégico y cultural del municipio” (num. 9°).

Frente a este panorama bien podria afirmarse que la ordenacién
del territorio local se presenta como una encomienda directa efectuada
por la Constitucion a los municipios con el fin de asegurar el bienestar
y la calidad de vida de sus habitantes, asi como la proteccién reforzada
de la naturaleza y la promocién de esquemas adecuados de participa-
cién ciudadana en la toma de esta clase de determinaciones. La signifi-
cacién que tiene el entorno para la vida social, cultural y econémica de
una comunidad y la de sus individuos permitiria justificar este enfoque
y poner de relieve la preocupacion del constituyente por vincular a los
entes territoriales a las decisiones que inciden sobre el lugar que ocupa
su poblacién y sus recursos.

No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que en virtud de lo
previsto por el art. 58 de la Constitucién las cuestiones atinentes a la
regulacion de la propiedad privada son materias con reserva de ley’, y

los distintos niveles de la Administracién. Ello implica, en primer lugar, un criterio de dis-
tribucién de competencias conforme al cual las mismas deben atribuirse a distintos érga-
nos, de manera que se garantice el objeto propio de la accién estatal, sin que sea posible
la exclusion de entidades que, en razén de la materia estén llamadas a participar. De este
principio, por otra parte, se deriva también un mandato conforme al cual las distintas ins-
tancias del Estado deben actuar alli donde su presencia sea necesaria para la adecuada
satisfaccion de sus fines, sin que puedan sustraerse de esa responsabilidad. // El principio
de coordinacién, a su vez, tiene como presupuesto la existencia de competencias concu-
rrentes entre distintas autoridades del Estado, lo cual impone que su ejercicio se haga de
manera armonica, de modo que la accién de los distintos érganos resulte complementaria
y conducente al logro de los fines de la acciéon estatal. Esa coordinacion debe darse des-
de el momento mismo de la asignacién de competencias y tiene su manifestaciéon mas
clara en la fase de ejecucion de las mismas. // El principio de subsidiariedad, finalmente,
corresponde a un criterio, tanto para la distribucién y como para el ejercicio de las com-
petencias. Desde una perspectiva positiva significa que la intervencién el Estado, y la
correspondiente atribucién de competencias, debe realizarse en el nivel mas préximo al
ciudadano, lo cual es expresion del principio democratico y un criterio de racionalizacion
administrativa, en la medida en que son esas autoridades las que mejor conocen los re-
querimientos ciudadanos. A su vez, en su dimensién negativa, el principio de subsidiarie-
dad significa que las autoridades de mayor nivel de centralizacién solo pueden intervenir
en los asuntos propios de las instancias inferiores cuando estas se muestren incapaces
o sean ineficientes para llevar a cabo sus responsabilidades”. Sentencia TC rol N°149
(2010). En sentido andlogo, véase las sentencias TC rol N°889 (2012) o rol N° 123 (2014).

? Sentencia TC rol N°006 (1993).
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que de conformidad con lo dispuesto por el art. 334 constitucional co-
rresponde al legislador definir las reglas fundamentales bajo las cuales
se llevard a cabo la intervenciéon del Estado en la economia en asuntos
como la explotacién de los recursos naturales y los usos del suelo'™, no
hay duda que la Constitucién ha querido dejar en manos del legislador
las decisiones fundamentales en este frente. De este modo, al tiempo
que se garantizan condiciones basicas de igualdad en el ejercicio del
derecho de propiedad y la libertad econémica en todo el territorio na-
cional, se asegura la compatibilizaciéon de los intereses locales con la
multitud de intereses supramunicipales que deben ser siempre tomados
en consideracién y que no pueden ser dejados al albur de cada munici-
palidad en la toma de decisiones sobre el territorio.

De aqui que, como ha sido definido por la jurisprudencia consti-
tucional, se trate de un dmbito en el cual “la Constitucién consagra un
sistema abierto, que permite la concurrencia de competencias entre
distintos niveles de la administracién, lo cual impone que tanto para la
distribuciéon como para la ejecucién de las mismas se acuda a los prin-
cipios de coordinacién y de subsidiariedad”!. Por este motivo, y en
atencion tanto a las exigencias del principio de Estado unitario, como
a la garantia de la autonomia en el ejercicio de la competencia consti-
tucionalmente otorgada a los entes locales en relaciéon con estos asun-
tos, se impone concluir que “el marco normativo en asuntos urbanos
se desarrolla desde el nivel central, pero respetando los espacios de
autonomia de las entidades territoriales, a cuyas autoridades la Cons-
titucion atribuye directamente una competencia reglamentaria”'?. Sera
entonces dentro del marco definido por el legislador que las entidades
municipales podran ejercer las competencias normativas que les reco-
noce la Constitucién y cumplir el papel de “identificador de la esencia
y determinador del desarrollo practico del régimen territorial” que les
confia el texto constitucional™. De este modo resulta posible aterrizar
y poner en marcha en cada territorio las férmulas generales previstas
por la ley, y mas importante aun: precisarlas y complementarlas (dentro
del marco fijado legalmente) a partir de las particularidades de cada
poblacién y de su singular visiéon de su territorio y de sus necesidades y
perspectivas de desarrollo™.

0 Sobre el caracter flexible de esta reserva, que no exige una configuracién exhaustiva
de las férmulas de intervencién que se autorizan o contemplan, véase, p. ej., Sentencia
TC rol N°228 (2010).

" Sentencia TC rol N°149 (2010).

2 Sentencia TC rol N°149 (2010).

3 Sentencia TC rol N°123 (2014).

" Resalta que la importancia para la ordenacién del territorio de las numerosas visiones y
experiencias que de él ofrece la consideracion de “lo local”, SanTaELLA 2014, 767.
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Ahora bien, pese a ser el legislador el responsable ultimo de la
definiciéon de este régimen legal, no puede perderse de vista que es
esta una tarea que se debe cumplir de conformidad con las garantias y
disposiciones del Texto Superior. En consecuencia le resulta vedado a
la ley desconocer, desvirtuar o desfigurar las decisiones adoptadas por
el Constituyente en estos ambitos. De aqui que si bien resulta legitimo
que en aras de proteger o promover intereses nacionales el Parlamento
restrinja la autonomia local en determinados asuntos (v. gr. la defensa
de determinados ecosistemas de interés supramunicipal’ o de bienes
que representan patrimonio cultural de la Nacién'é) no puede introducir
limitaciones desproporcionadas a este atributo'’, ni adoptar decisiones
que terminen por vaciar, desplazar o desconocer la competencia del
ente territorial sobre estas materias’®.

2. La configuracién legal de las competencias municipales en
materia de ordenacidn del territorio como marco general para la
toma de decisiones auténomas

La estructura central del régimen juridico vigente en Colombia en mate-
ria de ordenacion del territorio estd contenido en la Ley N° 388 de 1997
(en adelante Ley de Desarrollo Urbano o LDU). Ella coron¢ el largo y di-
ficil proceso de dotar al pais de una legislacion adecuada en materia de
reforma urbana, planeacién del desarrollo de las ciudades y regulacién
de la actividad inmobiliaria'?; e hizo posible la definicién de instrumen-
tos clave para materializar objetivos constitucionales sociales, econémi-
cos y politicos de primer orden emplazados en los centros urbanos.

Precedida por las notables expectativas sembradas por la regu-
lacién constitucional de la materia, esta ley fue expedida con el fin de
lograr distintos objetivos. Desde el punto de vista legislativo, su art. 1°
declara que con ella se quiere armonizar la legislacion urbanistica con
el texto de la Constitucion, asi como con las leyes dictadas después de
1991 (fecha de entrada en vigor del nuevo texto constitucional) en ma-
teria ambiental®, de areas metropolitanas?' y de planeacién del desa-

> Sentencia TC rol N°534 (1996). Plantea y defiende la necesidad de amparar la riqueza
natural por encima de las preferencias locales como consecuencia de su condicién de pa-
trimonio de todos y de su conservaciéon como presupuesto esencial para la garantia de las
libertades y el desarrollo adecuado del sistema democrético, CaLLe 2013, 282 y ss.

6 Sentencia TC rol N°366 (2000).

7 Sentencia TC rol N°123 (2014).

8 Sentencia TC rol N°535 (1996). También, recientemente, Sentencia TC rol N°123
(2014).

1% Describe este proceso MaLbonapo CoreLLo 2006, 26 y ss. También RENGIFO GARDEAZABAL
2011, 47 y ss.

0 Ley 99, de 1993.

21 Ley 128, de 1994.
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rrollo?. Desde la 6ptica de la promocién de los entes locales, proclama-
dos por la Constitucién como la entidad fundamental de la estructura
del Estado y como principales responsables de promover la participa-
cion de la comunidad en las decisiones que le conciernen y el mejo-
ramiento social y cultural de sus habitantes, la ley dice enderezarse a
permitir que los municipios, en ejercicio de su autonomia, promuevan la
ordenacién de su territorio, el uso equitativo y racional del suelo, la pre-
servacion y defensa de sus patrimonio ecolégico y cultural, la preven-
cién de desastres y la ejecucion de acciones urbanisticas eficiente (art.
1.2 LDU). De otra parte, desde el prisma del derecho de propiedad,
afirma orientarse a garantizar el cumplimiento de la funcién social del
derecho y la materializacién efectiva de los derechos constitucionales a
la vivienda digna, acceso a los servicios publicos, medio ambiente sano,
prevenciéon de desastres y al disfrute del espacio publico (art. 1.3 LDU).
Finalmente, en el plano de la accién institucional, manifiesta apuntar a
promover la concurrencia armoniosa de la Nacion, las entidades territo-
riales, las autoridades ambientales y demés instancias de planificacion
en el cumplimiento de las responsabilidades constitucionales y legales
en materia de ordenacién del territorio para asegurar el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes de los municipios (art. 1.4 LDU).

En su texto se define el ordenamiento territorial como el conjunto
de acciones politico-administrativas y de planificacién fisica emprendi-
das por los municipios o distritos y dreas metropolitanas, enderezadas
a disponer de instrumentos eficaces para orientar el desarrollo del te-
rritorio bajo su jurisdiccién y regular la utilizacion, transformacién y ocu-
pacién del espacio, en armonia con las estrategias de desarrollo socioe-
condmico y de conservacién del medio ambiente (art. 5 LDU). Con esta
finalidad, se definié el plan de ordenamiento territorial (POT) como el
instrumento basico para desarrollar el proceso de ordenacion del terri-
torio municipal (art. 9). Adicionalmente la ley fijé los contenidos que los
integran (arts. 11-15), sus instrumentos complementarios (arts. 18 y 19),
las acciones y decisiones que orienta (art. 8), el caracter obligatorio de
su adopcién por todos los municipios del pais y sus efectos vinculantes
para autoridades y particulares por igual (paragrafo del art. 8 y art. 20)
estableciendo, entre otros aspectos, su procedimiento de aprobacion y
reforma (arts. 23-29).

Toda vez que el POT define a largo y mediano plazo un modelo de
organizacion, ocupacion y transformacién del territorio municipal, en el
cual se sefalan las actividades que debe cumplir la respectiva entidad
territorial con miras a regular y utilizar de manera ordenada, racional
y coordinada el &rea del municipio y los recursos que hay en ella, asi
como para atender de forma eficiente las necesidades de su poblacion

2 Ley 152, de 1994.
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y desarrollar de manera 6ptima el potencial que ofrece, es claro que
es la autoridad municipal la instancia mas idénea para su formulacién
adecuada. Dada la generalidad de sus determinaciones y distancia del
territorio y poblacion dificilmente podrian el legislador, un Ministerio o
cualquier otra agencia nacional cumplir con esta labor. Su elaboracién
no solo presupone un conocimiento detallado del territorio, sus recur-
sos, potencial y necesidades; también implica una interlocucién perma-
nente y cercana con los distintos sectores de la comunidad.

La elaboraciéon de un POT, tal como se concibe en la LDU, es mu-
cho mas que una simple definicién técnica de un reglamento de usos
de suelo de un area determinada. En consideracién a sus implicaciones
sobre el territorio (y su poblacién), no se puede perder de vista que
esta clase de decisiones “atafie a aspectos que resultan esenciales para
la vida de los pobladores del distrito o municipio, sea que estos se en-
cuentren en un area urbana, suburbana o rural.

La funcién de ordenamiento territorial, y dentro de ella con es-
pecial relevancia la de determinar los usos del suelo, afectan aspectos
axiales a la vida en comunidad y llegan a determinar el modelo de de-
sarrollo y, por consiguiente, las condiciones de vida en aspectos como
el econdmico, el social, el cultural, el ambiental, el urbanistico, entre
otros”?. Resulta légico entonces que el legislador, en aras de mate-
rializar los impulsos del principio de Estado social y democratico de
Derecho sobre el desarrollo de esta actividad, imprimir mayor legitimi-
dad a las decisiones del planeamiento y crear mejores condiciones para
su efectividad, haya efectuado un reparto de competencias, instituido
instrumentos y establecido los procedimientos indispensables para
asegurarse que las determinaciones fundamentales en este campo no
se dan al margen de la relacién vital del individuo y de cada comunidad
con su entorno, sino que vienen y se construyen desde lo local. De aqui
que el legislador haya optado por hacer del POT la pieza central de la
ordenacién urbanistica y haya hecho de la participacion ciudadana uno
de los ejes principales de su procedimiento de formulacién, discusién y
aprobacion?.

De este modo, con la expedicion de la Ley N° 388 de 1997, al tiem-
po que se afianzaron las facultades de los entes municipales para ordenar
su territorio conforme a sus preferencias y particularidades, mediante la
definicién de las autoridades, los fines, los procedimientos y los instru-
mentos que deben utilizarse en el cumplimiento de esta responsabilidad,
se establecié un marco juridico legal apropiado tanto para sentar las
bases fundamentales del régimen general de la propiedad urbana, como

2 Sentencia TC rol N° 123 (2014).
% Arts. 4y 22 -26 LDU.
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para orientar la accién de los municipios en la direccion deseada por el
nivel nacional y limitar su discrecionalidad como forma de precaver even-
tuales episodios de abuso o desidia en la realizacién de esta funcién.
En consecuencia, de manera acorde con las exigencias del principio de
autonomia y con las especificas atribuciones a los municipios en este
campo, el legislador se limité a proporcionar un marco general para el
ejercicio de la competencia de ordenaciéon del territorio local, que encua-
dra y encausa esta responsabilidad (sin programarla materialmente) y la
configura como una facultad esencialmente discrecional®.

Por ende, corresponde a cada municipio definir auténomamente
qué parte de su territorio se clasifica como suelo urbano, de extension
urbana o rural; establecer la zonificacion y definicién de los usos y trata-
mientos que se deben asignar a las diferentes partes de la ciudad; loca-
lizar y determinar las caracteristicas de la infraestructura y los espacios
publicos; reservar los terrenos para la expansién de la infraestructura
urbana; situar los terrenos para la construccion de vivienda de interés
social; y, entre otras muchas tareas propias de esta competencia, iden-
tificar las zonas no urbanizables por presentar riesgos para los asen-
tamientos humanos, lo mismo que las areas criticas de recuperacién y
control para la prevencién de desastres, los ecosistemas de importancia
ambiental para el municipio y los bienes y conjuntos merecedores de
proteccion.

II. Los limites a la discrecionalidad municipal en la ordenacion de
su territorio

Ahora bien, pese a estar legalmente configurada como una competen-
cia esencialmente discrecional en cabeza de los municipios, la multitud
de intereses individuales, colectivos, nacionales y supramunicipales que
confluyen en el espacio hacen de la ordenacién del territorio local una
facultad limitada tanto por la Constitucién como por la ley (1). A pesar
de ser mdltiples los limites que flanquean esta competencia, pocos han
levantado tantos conflictos sociales e institucionales como el referente a
las decisiones de aprovechamiento minero a cargo de la Nacion (2).

1. Los limites constitucional y legalmente impuestos a la autonomia
local en el ejercicio de su competencia de ordenacidn del territorio

Pese a no existir una norma constitucional que defina expresamente
cudles son los limites que deben encarar las autoridades municipales a
la hora de ejercer su competencia de ordenacion del territorio, es claro
que no es este un asunto constitucionalmente indiferente. En Ultimas,

% Destaca la discrecionalidad como “lo propio de la ordenacién urbanistica en un régi-
men de planificacién publica”. Bako 2009, 237.
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es el derecho de propiedad el que estd en juego. Y en virtud de lo
dispuesto por el art. 287 de la Constitucion, esta, como cualquier otra
competencia de los entes locales, se debe ejercer “dentro de los limites
de la Constitucion y la ley”. Por esta razén resulta esencial indagar cua-
les son esos limites.

Aun cuando se trata de un asunto que desde la dptica constitucio-
nal puede ser abordado desde multiples flancos (como facultad o pre-
rrogativa del poder indispensable para el cumplimiento de una funcién
publica, como expresién del poder de intervencion del Estado en la
economia o como delimitacién del derecho de propiedad), su enfoque
desde el prisma del derecho de propiedad es quizés el més fructifero,
tanto por englobar las distintas facetas que ofrece esta clase de incur-
siones del poder publico sobre la realidad y sobre los intereses parti-
culares en liza, como por suponer su sujeciéon a un régimen de limites
ciertos y claros como forma de garantizar la racionalidad y constitucio-
nalidad de las determinaciones asi adoptadas por las autoridades.

De conformidad con la idea de funcién social y ecoldgica de la
propiedad como un componente estructural del derecho (art. 58 parr. 2
de la Constitucién) y como una cldusula general que permite su instru-
mentalizacion para la realizacion de los diversos fines de interés general
que confluyen sobre el suelo objeto de dominio privado?, la Constitu-
cion y la ley habilitan a los municipios para que con miras a hacer efec-
tiva la constelacion de derechos individuales, sociales y colectivos que
confluyen sobre el ambito de la propiedad inmueble reglada por los
POT#, terminen de definir su contenido mediante la especificacién de
cudles seran sus particulares reglas de uso, aprovechamiento y disposi-
cion en cada territorio, siempre en el marco de lo establecido en la ley.
De aqui que desde el punto de vista del derecho de propiedad el ejer-
cicio de ordenacion y regulacion del territorio envuelto en la expedicion
y revisién de estos instrumentos no sea nada distinto a una delimitacién
mas del derecho de propiedad®, complementaria a la efectuada por el
legislador en la Ley N° 388 de 1997.

26 SANTAELLA QuINTERO 2010, 409 vy ss.

2 \.gr. los derechos a la intimidad, a la salud, a un medio ambiente sano, de acceso a
una vivienda digna y a una infraestructura apropiada de servicios publicos, a disfrutar del
espacio publico y del patrimonio histérico cultural, a la prevenciéon de desastres y a gozar
de niveles adecuados de calidad de vida en una ciudad ordenada, entre otros.

% | a delimitacion de la propiedad es una prerrogativa en cabeza de las autoridades que,
fundamentada en la funcién social y ecoldgica del derecho de propiedad que consagra
la Constitucion, habilita a las autoridades para determinar el contenido del derecho con
arreglo a los intereses generales que convergen sobre cada forma de propiedad. De aqui
que se haya visto en ella “la técnica por medio de la cual se concreta el contenido del de-
recho mediante la especificacion de la funcién social correspondiente a una determinada
clase de propiedad de cara a la armonizacién de los intereses personales del propietario
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Siendo una delimitacién de la propiedad la garantia del derecho
(art. 58 parr. 1 frase 1 de la Constitucion) se activa en aras de salvaguar-
dar los intereses tutelados por su proclamacién constitucional. Como
forma de evitar que un derecho constitucionalmente consagrado como
la propiedad privada acabe diluyéndose en manos del legislador o de
la Administraciéon que determinan su régimen, la garantia exige el res-
peto de los distintos limites que la Constitucion ha sefialado a la activi-
dad de delimitacién de su contenido con miras a preservar el balance
constitucionalmente exigido entre los dos elementos que lo componen
(i. e. utilidad privada y funciéon social)??. Esto supone, entonces, respe-
tar, entre otros limites, el principio de razonabilidad, la idea de interés
general como base de cualquier delimitacion amparada en la funcién
social del derecho, el mandato de ponderacién, el contenido esencial
del derecho de propiedad, el principio de proporcionalidad y el deber

de proteccién de “lo adquirido”®.

Adicionalmente, y ya desde el plano méas concreto de la legali-
dad, la interpretacién del conjunto de disposiciones que regulan la
planificacion urbanistica llevada a cabo por los POT permite identificar
distintos limites a la discrecionalidad reconocida a los municipios. Natu-
ralmente que la misma definicién de un marco legal para el ejercicio de
esta competencia en el que se determinan los instrumentos principales
(POT, planes parciales, programa de ejecucion, unidades de actuacion
urbanistica, expropiacién, enajenacion forzosa en publica subasta, po-
testad de control, fiscalizacién y sancién, potestad tributaria y licencias
urbanisticas, entre otros) y las categorias fundamentales de la ordena-
cién urbanistica (clases de suelo, accién urbanistica, actividad urbanis-
tica, compensacion, equidistribuciéon de cargas y beneficios, etc.), asi
como los procedimientos y los érganos responsables de la puesta en
marcha de este complejo andamiaje, supone una limitante considera-
ble a dicha discrecionalidad. Pero toda vez que tales disposiciones no
conllevan decisiones concretas sobre el territorio, tan solo representan
el marco en el que se debe ejercer el poder de decisién que se otorga
a los municipios. De aqui que no se tomen como limites en estricto
sentido. Estos encerraran siempre determinaciones sobre el cémo (y no
sobre el quién, para qué, con qué instrumentos) deben ejercer concre-
tamente su competencia de ordenacién del territorio los municipios y
pueden presentarse en diferentes formas:

con los intereses generales que pueden confluir en dicho dmbito dominical”. SANTAELLA
QuinTERO 2010, 446.

27 SANTAELLA QuINTERO 2010, 723 y ss. También SanTaeLLA QuINTERO 2011.

30 Aun cuando no de forma sistematica, ordenada ni reiterada, muchos de estos limites
son habitualmente empleados por la jurisprudencia constitucional al efectuar el control de
las decisiones legislativas en materia de propiedad. Respecto al sentido de cada uno de
ellos, véase SANTAELLA QuINTERO 2010, 518 y ss.
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a) Reglas legales de aplicacion directa. Puesto que la legislacion
urbanistica no se ocupa de regular de manera exhaustiva todos los por-
menores relacionados con los asuntos de interés supralocal que tienen
lugar en el territorio municipal, en ocasiones la LDU remite a las legis-
laciones sectoriales en las que se encuentran reglas aplicables directa-
mente en todo el territorio nacional y que constituyen, por ende, claros
limites a la discrecionalidad del ente responsable de la ordenacién del
territorio, quien tendrd asi la obligacion legal de aplicar estas normas
en los asuntos reglados por ellas. Es lo que ocurre, por ejemplo, en ma-
teria de proteccion del medio ambiente y del patrimonio histérico-cul-
tural, en virtud de lo dispuesto por el art. 13.3 LDU o lo que sucede
con la legislacién agraria, conforme a lo previsto por el art. 14.7 LDU.
De igual modo, el legislador ha establecido también estos reenvios por
fuera del texto de la LDU. Ello se aprecia, por ejemplo, en el art. 38 de
la Ley N° 685 de 2001 (Cédigo de Minas, en adelante CM), en el cual
se dispone que en materia de ordenacién del territorio todo lo relacio-
nado con zonas de reservas especiales y zonas excluibles de la mineria
deberé regirse por las disposiciones de esta legislacion especial.

b) Decisiones de otras instancias administrativas aplicables como
determinantes de la planificacién urbanistica. En aras de asegurar la ar-
monia y coordinacion efectiva de las decisiones de planificacion urbanis-
tica con las determinaciones de otras instancias administrativas a cargo
de la gestion de intereses sectoriales relevantes desde una perspectiva
supralocal, el art. 10 LDU ha previsto un reenvio a dichas resoluciones,
que, en virtud de lo dispuesto en este precepto, constituyen “normas
de superior jerarquia”, que condicionan la elaboracion y adopcién de
los POT. Son los llamados determinantes de los POT. Ellas engloban
decisiones de distinto rango (politicas, directrices, reglamentos, reso-
luciones, etc.) y origen (Nacién y Departamentos) relacionadas con la
conservacion y proteccion del medio ambiente; la prevencion de riesgos
naturales; la guarda y aprovechamiento de las areas e inmuebles con-
sideradas como patrimonio histérico cultural de la Nacién y los Depar-
tamentos; el sefialamiento y localizacién de las infraestructuras basicas
relacionadas con puertos, aeropuertos, vias nacionales y regionales,
sistemas de abastecimiento de agua, saneamiento basico y suministro
de energia y los componentes de ordenamiento territorial de los planes
integrales de desarrollo metropolitano en las areas metropolitanas.

Recientemente se han expedido diversas normas legales que han
ampliado la lista de determinantes de los POT prevista por el art. 10 de
la LDU. Asi, por ejemplo:

i) El art. 38 del CM ha dispuesto que en la elaboracién, modifica-
cion y ejecucion de los planes de ordenamiento territorial la autoridad
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competente deberd sujetarse a la informacién geolégico-minera dispo-
nible sobre las zonas respectivas

i) En el mismo sentido, pero en relaciéon con la necesidad de to-
mar en consideracién las decisiones de la Nacion sobre el uso del suelo
rural con fines agricolas, el art. 3 de la Ley N° 1551 de 2012 (“por la
cual se dictan normas para modernizar la organizacién y el funciona-
miento de los municipios”) establece en su numeral 9° que es funcién
de los entes locales formular y adoptar los planes de ordenamiento
territorial “teniendo en cuenta los instrumentos definidos por la UPRA
para el ordenamiento y el uso eficiente del suelo rural”®'.

iii) Adicionalmente la Ley N° 1454 de 2011 (Ley orgénica de or-
denamiento territorial) ha atribuido a la Naciéon y a los Departamentos
nuevas competencias en materia de ordenacién del territorio de las que
se desprende la consagracién legal de otro bloque de determinantes
del POT. Entre ellas se destacan las derivadas de la facultad de la Na-
cion de localizar grandes proyectos de infraestructura, determinar las
areas limitadas en su uso por razones de seguridad y defensa y definir
los lineamientos del proceso de urbanizacién y sistema de ciudades
(art. 29 num. 1°). Igualmente, se debe resaltar la facultad de los Depar-
tamentos para establecer directrices y orientaciones para el ordena-
miento de la totalidad o porciones especificas de su territorio, definir
politicas de asentamientos poblacionales y centros urbanos y orientar
la localizacién de la infraestructura fisico-social con el fin de aprovechar
mejor las ventajas competitivas regionales y promover la equidad en el
desarrollo municipal (art. 29 ndm. 2°).

iv) La Ley N° 1523 de 2012 (“por la cual se adopta la politica na-
cional de gestién del riesgo de desastres y se establece el Sistema
Nacional de Gestion del Riesgos de Desastres y se dictan otras dispo-
siciones)” contiene también disposiciones de esta clase. Lo previsto en
su art. 41, en virtud del cual se dispone que los organismos nacionales,
regionales, departamentales, distritales y municipales de planificacion
deben seguir las orientaciones y directrices sefialadas en el Plan Nacio-
nal de Gestién del Riesgo y contemplar las disposiciones y recomenda-
ciones especificas sobre la materia, es otro ejemplo de ello.

c) Estandares urbanisticos. Ademés de con la previsiéon de reglas
legales de aplicacién directa y de decisiones administrativas que cons-
tituyen determinantes del POT, el legislador también limita el margen
de valoracién que corresponde al planificador mediante la definicion
de estandares urbanisticos®. Por medio de su definicién, con el fin de

3 Las funciones de la Unidad de Planeacion Rural Agropecuaria — UPRA estan definidas
en el Decreto 4145 de 2001.

32 Bano LEoN 2009, 118 y ss.
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asegurar unos niveles minimos de calidad urbanistica sin imponer reglas
homogeneizadoras que rifian con la autonomia local imperante en este
campo, la ley fija referencias o pautas al planificador para que este pre-
cise en cada caso lo que estime adecuado sin vulnerar la medida (cua-
litativa o cuantitativa) que se le impone como pardmetro o marco. Es lo
que sucede, por ejemplo, con el art. 8.4 LDU, que alude a la determi-
nacién de espacios libres para parques y zonas verdes “en proporcién
adecuada a las necesidades colectivas”. El art. 14.4 LDU ofrece otro
ejemplo de estandar urbanistico cualitativo al sefialar que corresponde
a la autoridad urbanistica la definicién de la densidad de las zonas su-
burbanas, pero prescribe que esta debera fijarse “teniendo en cuenta
su caracter de ocupacién de baja densidad”. Lo mismo ocurre con el
art. 32 LDU, que en su parrafo 2° dispone que la determinacion del sue-
lo de expansion urbana se ajustara a las previsiones de crecimiento de
la ciudad y a la posibilidad de dotacién con infraestructura para el siste-
ma vial, de transporte, de servicios publicos domiciliarios, areas libres,
parques y equipamiento colectivo de interés publico o social.

d) Mandatos legales. El legislador no solo procura un minimo de
calidad urbanistica mediante la definicion de referencias genéricas para
que cada plan determine lo que resulta adecuado segun su realidad. En
ocasiones también lo hace a través de érdenes directas. Con el fin de
asegurar la uniformidad en el tratamiento de determinados aspectos
relevantes desde la ptica del interés nacional, la ley puede imponer al
planificador la toma de ciertas determinaciones. Es lo que ocurre en los
arts. 11 a 17 LDU, en los que el legislador definié cual debe ser el con-
tenido de los POT y de cada uno de sus componentes. De este modo,
al tiempo que respeta la autonomia local de cada ente (pues serén ellos
quienes deberan tomar las decisiones y emprender las acciones con-
templadas), se asegura que todos los municipios conformen sus planes
a lo alli previsto. Por esta via se disipa el riesgo de asimetrias drésticas
en la planeacién de los municipios y se garantiza que en lo posible sus
determinaciones permitan cumplir con los objetivos trazados por la
Constitucién y la ley a esta clase de instrumentos. Por ende, si bien se
trata de una intromisién del legislador en el d&mbito de la autonomia
local, ella resulta razonable y proporcionada, y en consecuencia, consti-
tucionalmente legitima.

Otro caso de mandato legal al planificador se aprecia en el art. 46
de la Ley N° 1537 de 2012 (“por la cual se dictan normas tendientes a
facilitar y promover el desarrollo urbano y el acceso a la vivienda y se
dictan otras disposiciones”), en el cual se prevé que los planes de or-
denamiento territorial o los instrumentos que los desarrollen o comple-
menten en los municipios o distritos con poblacién urbana superior a
100.000 habitantes y municipios localizados en el 4rea de influencia de
los municipios y distritos con poblacién urbana superior a 500.000 habi-
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tantes, deberdn determinar los porcentajes de suelos que deben desti-
narse al desarrollo de Programas de Vivienda de Interés Prioritario (VIP),
calculados sobre el area Util residencial del plan parcial o del proyecto
urbanistico, tanto en suelo de expansién urbana como en suelo urbani-
zable en el perimetro urbano. Y lo complementa con un estandar cuan-
titativo: en ningln caso podra ser inferior al 20% de esta éarea. El deber
constitucional que asiste al Estado (en general) de fijar condiciones
adecuadas para hacer efectivo el derecho a la vivienda digna de todos
los colombianos sirve de respaldo constitucional a esta determinacién
legal, que ademas se muestra como una limitacién proporcionada a la
autonomia local.

e) Prohibiciones legales. Una ultima forma de limitar la discreciona-
lidad del planificador es la definiciéon de prohibiciones legales. Puesto
que se trata de un dmbito esencialmente remitido a la autonomia de
las entidades territoriales, las prohibiciones que establezca el legisla-
dor en materia de ordenacion del territorio deben ser excepcionales y
ajustarse a las exigencias de los principios de razonabilidad y propor-
cionalidad. Por ende no pueden mas que constituir casos aislados (so
pena de que la excepcién se convierta en la regla), deben contar con
un sustento constitucional sélido (idealmente deben ser expresién de la
preocupacién de la ley por la cristalizacién de un fin constitucionalmen-
te imperioso) y representar una intromisién proporcionada en el ambito
de la autonomia local; lo cual supone que se debe estar ante una medi-
da idénea, necesaria y proporcionada en estricto sentido para la realiza-
ciéon del fin constitucional perseguido.

Un ejemplo de ello se aprecia en el paragrafo 2° del art. 15 LDU,
en el que se dispone que los POT no podran establecer usos compati-
bles entre servicios de alto impacto referidos a la prostitucién y activi-
dades afines, con usos para vivienda y dotacionales educativos. Otro
caso es el del art. 31 LDU, que en la frase final de su parrafo 2° estable-
ce que en ningun caso el perimetro urbano podra ser mayor que el de-
nominado perimetro de servicios publicos. La importancia de los bienes
juridicos perseguidos en uno y otro caso (mandato de proteccién de la
intimidad y de la infancia, asi como el deber de garantizar la tranquili-
dad publica en el primer supuesto; y la responsabilidad del Estado con
la garantia del derecho a la vivienda digna en el segundo) y la propor-
cionalidad del limite impuesto a la discrecionalidad del planificador jus-
tifican sobradamente su definicién.

2. El respeto a las decisiones de aprovechamiento minero de la
Nacidn: el mas controvertido de los limites

Tal como se ha visto, en principio resulta legitimo que el legislador se
introduzca en el dmbito de la discrecionalidad del planificador y la aco-
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te mediante la excepcional definicién de prohibiciones. No obstante,
al proscribir determinada decisién, la ley no solo limita el margen de
valoracién que le cabe respecto de un asunto en particular, sino que
lo excluye por completo. De aqui su caracter excepcional y su forzosa
conformidad con los principios de razonabilidad y de proporcionalidad
como condicién de validez. Y de aqui también que la ley deba pon-
derar muy bien qué clase de prohibiciones establece, en qué dmbitos
particulares y con qué alcance sobre las facultades que la Constitucién
reconoce a los entes locales en materia de planificacion del desarrollo
territorial. Una prohibicién injustificada (irrazonable), desproporcionada
o que tenga como efecto anular por completo las competencias cons-
titucionalmente atribuidas a los municipios serd, entonces, contraria a
la Constitucion. El uso racional que hizo el legislador de la posibilidad
de imponer prohibiciones en la LDU llevé a que por varios afios esta fa-
cultad no fuera fuente de disputas. No obstante, la expedicion del CM
en 2001, y el auge de la actividad minera experimentado en Colombia
durante la Ultima década, han hecho que esta situaciéon cambie.

En efecto, fruto de la prohibicién establecida por su art. 37 para
que las autoridades regionales, departamentales o locales puedan de-
finir zonas de su territorio temporal o transitoriamente excluidas de la
mineria®, los conflictos entre el nivel nacional (a cargo de la concesion
de titulos mineros) y las autoridades locales (responsables de la expe-
dicion de los POT) se han multiplicado. Aun cuando el descubrimiento
de yacimientos de minerales o de hidrocarburos suele ser una buena
noticia para el pais por los recursos que representa y las oportunidades
de generacién de puestos de trabajo que conlleva, los considerables
impactos ambientales y sociales asociados a su explotacion se han con-
vertido en un temor generalizado en muchas comunidades y en una au-
téntica barrera para el inicio y buena marcha de las actividades mineras
en diversas partes del pais.

A la vista de los escasos beneficios para las comunidades locales
y de los notables impactos sobre su salud, su entorno y sus recursos,
el miedo a la afectacion de ecosistemas estratégicos (como paramos,
nacimientos de agua, zonas de recarga, zonas de reserva forestal o
parques naturales), a la destruccion del paisaje y de la capa vegetal, a
la contaminacién del aire o de las aguas y a la alteracién de los suelos
con metales toxicos y residuos, es hoy en dia generalizado en muchas
zonas. El recelo frente a esta actividad se traduce en el rechazo de las

3 Articulo 37. Prohibicion legal. Con excepcién de las facultades de las autoridades na-
cionales y regionales que se sefialan en los articulos 34 y 35 anteriores, ninguna autoridad
regional, seccional o local podré establecer zonas del territorio que queden permanente
o transitoriamente excluidas de la mineria. // Esta prohibicién comprende los planes de
ordenamiento territorial de que trata el siguiente articulo.
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comunidades a la explotacién de recursos naturales en su territorio;
una situaciéon no prevista por el ordenamiento juridico y para la cual
no se tiene una respuesta adecuada. Casos como los proyectos de
explotacién legal de oro de La Colosa, en Cajamarca, Tolima, o de An-
gostura en Santander, o de carbén en La Jagua de Ibirico en el Cesar,
conocidos a nivel nacional tanto por su impacto ambiental como por
las fuertes protestas de la comunidad por su desarrollo, ilustran esta
situacion®.

Ademds de una fuerte movilizacién social, este temor ha dado lu-
gar al surgimiento de brotes legitimos de insubordinacién institucional
en poblaciones como Tamesis, Jericd, Jardin o Cafasgordas en Antio-
quia, Tabio o Bogotad en Cundinamarca, Piedras en Tolima, Cerrito en
Santander o Tauramena en Casanare, cuyas instituciones y comunida-
des han cerrado filas para oponerse a la mineria y emprender la defensa
de sus recursos naturales, su territorio y su modo de vida tradicional.
Las autoridades mineras y las compafias concesionarias afirman, por
su parte, que obran conforme a Derecho y que no se les puede vetar el
ejercicio de una actividad licita y legalmente declarada de utilidad pu-
blica e interés social (art. 13 CM).

La inconformidad con la prohibicién legal fijada por el art. 37
CM para que los municipios declaren zonas de su territorio excluidas
de la minerfa llevé a que se demandara su constitucionalidad ante la
Corte Constitucional. En un importante pronunciamiento, a la luz de la
situacion vivida actualmente por esta causa, en la sentencia C-123 de
2014, el Tribunal Constitucional dictaminé que si bien resultaba legi-
timo imponer condiciones a los entes territoriales para el ejercicio de
sus competencias de ordenacion del territorio en aras de salvaguardar
intereses supralocales relevantes, no lo era que el legislador, so pretex-
to de materializar la titularidad estatal sobre los recursos naturales no
renovables®, y la reserva de ley constitucionalmente impuesta en rela-
cién con su régimen de aprovechamiento®, los excluyera por completo

3 Lo paraddjico y triste a la vez de la situacién que se presenta en la actualidad es que
paralelo a esta legitima oposicién de las comunidades a la actividad minera legal, que lu-
cha por contener los efectos nocivos de la minerfa, y como resultado de la actitud omisiva
de las autoridades, proliferan cada vez mas los aprovechamientos mineros ilegales, cuyos
impactos no solo son considerablemente mayores y mas destructivos que los de la activi-
dad minera legal, sino que ademés ni siquiera generan los beneficios que son inherentes
a esta.

% Articulo 332 de la Constitucion. El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con
arreglo a leyes preexistentes.

% Articulo 360 de la Constitucién. La explotacion de un recurso natural no renovable cau-
sara, a favor del Estado, una contraprestacién econdmica a titulo de regalia, sin perjuicio
de cualquier otro derecho o compensacién que se pacte. La ley determinara las condicio-
nes para la explotacion de los recursos naturales no renovables (...).
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de la toma de una decisién crucial para la vida econdémica y social de la
comunidad, como la relativa al otorgamiento de un titulo minero. Exclu-
sion que se hace mucho mas discutible a la luz de la Constitucion, si se
tiene en cuenta que estd en juego el ejercicio de competencias cons-
titucionalmente atribuidas a las localidades, como la relacionada con
la determinacién de los usos de suelo (art. 313.7) y la proteccién de su
patrimonio natural (art. 313.9), las cuales resultan totalmente anuladas
por la decision del legislador.

En criterio de la Corte Constitucional, en consideraciones que se
transcriben en extenso por resultar de primera importancia, la prohibi-
cion legal contenida en el CM, tal como fue formulada presenta proble-
mas de constitucionalidad por las siguientes razones:

“(...) observa la Sala que una lectura gramatical del art. 37 del Co-
digo de Minas —Ley 685 de 2001-, aunque tiene como objeto la creacion
de pardmetros generales en la politica de autorizacion de actividades de
exploracion y de explotacion minera, lo cual es un fin legitimo a la luz del
ordenamiento constitucional colombiano —arts. 1, 332 y 334 de la Consti-
tucion-—, implica una limitacién excesiva del principio de autonomia terri-
torial establecido por la Constitucion.

En efecto, lejos de reconocer que el principio de autonomia territo-
rial garantiza la participacion de los municipios en la reglamentacion de
los usos del suelo que se establezcan dentro de su territorio, el sentido
normativo gramatical anula la competencia de los concejos municipales
y distritales en la decisién relativa a la exclusién de la actividad minera en
determinadas zonas del territorio municipal.

Esta limitacion es una afectacion relevante en la competencia de
los concejos municipales para reglamentar el desarrollo de su territorio
y los usos del suelo dentro del mismo, debido a los grandes impactos
que las actividades de esta naturaleza tienen en aspectos como el me-
dio ambiente, el modelo de desarrollo econémico que acoja un muni-
cipio, las fuentes de agua disponibles en el territorio y la vida cotidiana
de los pobladores del municipio, entre otras. De esta forma, cercenar
en absoluto las competencias de reglamentacién que los concejos mu-
nicipales tienen respecto de la exclusién de la actividad minera, no es
algo accesorio o intrascendente respecto de la competencia general
que la Constitucién les reconoce en las tantas veces mencionados arts.
311y 313 numeral 7.

El sentido que se extrae a partir de una lectura fundada exclusi-
vamente en el criterio gramatical, aunque concrecién del principio de
organizacion unitaria del Estado, previene a los concejos municipales de
tomar decisiones en asuntos que sin duda alguna afectan el fin que se
deduce del principio de autonomia constitucional en el especifico conte-
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nido que se concreta en los arts. 311 y 313 numeral 7: que sea el érgano
de representacién popular mas cercano a los ciudadanos el que participe
en la decisiones sobre los principales asuntos en la vida de la comunidad;
participacion que tiene lugar, entre otros mecanismos, por medio de la
competencia reglamentaria prevista por el numeral 7 del art. 313 de la
Constitucion.

Adicionalmente, en tanto dichas competencias deben realizarse
dentro de los pardmetros que determine la ley, excluir a los concejos
municipales del proceso de regulacion y reglamentacién de las mismas
desconoce los principios de concurrencia y coordinacién que deben
inspirar la reparticién de competencias entre los entes territoriales y los
entidades del nivel nacional. Principios que son exigencias de rango
constitucional, expresamente previstos por el art. 288 de la Constitu-
ciéon como los pardmetros a partir de los cuales se armonice el principio
de autonomia territorial con un principio que, como el de forma unitaria
del Estado, estd en constante tensién con aquel. Se recuerda que, de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el principio de coordina-
cion “parte de la existencia de competencias concurrentes entre dis-
tintas autoridades del Estado, lo cual impone que su ejercicio se haga
de manera armoénica, de modo que la accion de los distintos érganos
resulte complementaria y conducente al logro de los fines de la accién
estatal. Esa coordinacién debe darse desde el momento mismo de la
asignacion de competencias y tiene su manifestacion mas clara en la
fase de ejecucion de las mismas”.

No debe olvidarse, sin embargo, que la lectura del art. 37 del
Cdédigo de Minas debe hacerse, también, a la luz del principio constitu-
cional de organizacién unitaria del Estado —art. 1° de la Constitucion-y
de la facultad que tiene el Estado para intervenir en la explotacion de
recursos naturales —art. 334 de la Constitucién—, en tanto es este el pro-
pietario de subsuelo y de los recursos naturales no renovables —art. 332
de la Constitucion-.

Estas disposiciones constitucionales hacen preceptivo que se esta-
blezcan estandares de alcance nacional que determinen los criterios ge-
nerales en que el Estado tomara la decisién de permitir la exploracion
o la explotaciéon minera en el territorio de un municipio o distrito. Esto
por cuanto la politica minera es concrecién de las politicas a desarrollar
en virtud de la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables que en este se encuentren.

La eleccion que el legislador realice en este aspecto debe tributar
el principio de organizacion unitaria y los contenidos esenciales de los
arts. 332 y 334 de la Constitucion, asi como los contenidos esenciales
del principio de autonomia territorial, entre los que se cuenta el de
gobernarse por autoridades propias y el de que el érgano de represen-
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tacion mas inmediato al pueblo participe en la toma de las principales
decisiones para el desarrollo de la vida local. Participacion que deberd
entenderse como aplicacién de los principios constitucionales de coor-
dinacién y concurrencia de la Nacién y los municipios o distritos, tal y
como se deduce de un sistema en que existan distintos niveles compe-
tenciales”?.

Este andlisis es concluido por la Corte sefialando (de forma un tan-
to sorprendente, hay que decirlo) que pese a los problemas de consti-
tucionalidad que presenta, la norma no tiene que ser declarada incons-
titucional si se entiende que el enunciado sometido a control puede
ser objeto de una interpretacion orientada a la armonizacién concreta
de los principios en tensién (Estado unitario Vs. autonomia de los entes
locales). Tal hermenéutica impone entender que el art. 37 CM garantiza
“un grado de participacion razonable de los municipios y distritos en
el proceso de decisién sobre si se permite o no se permite la actividad
de exploracion o de explotacién minera en su territorio”. Esta solucién
implica, dice la Corte, de conformidad con lo establecido en los arts.
14 y siguientes del CM, “que la Nacion contintie participando en dicho
proceso; pero que no sea el Unico nivel competencial involucrado en la
toma de una decisién de tal trascendencia para aspectos principales de
la vida local, sino que los municipios y distritos afectados por dicha de-
cision participen de una forma activa y eficaz en el proceso de toma de
la misma"3® (énfasis agregado).

En otras palabras, para el Tribunal Constitucional el art. 37 CM
es constitucional siempre que se entienda que las decisiones que en
virtud de la legislaciéon minera adopta la Naciéon en relacion con el
aprovechamiento de los recursos naturales no renovables deben tener
en cuenta, de algiin modo, las consideraciones formuladas al respecto
por los entes territoriales. Segun se afirma en el fallo en comento, esto
implica que “la opinién de estos, expresada a través de sus érganos
de representacion, sea valorada adecuadamente y tenga una influencia
apreciable en la toma de esta decision, sobre todo en aspectos axiales
a la vida del municipio, como son la proteccién de cuencas hidricas, la
salubridad de la poblaciéon y el desarrollo econémico, social y cultural
de sus comunidades”.

En esta misma linea, en reciente providencia el Consejo de Estado
suspendié provisionalmente el Decreto del Gobierno que reglamenta el
art. 37 del Codigo de Minas*. Como fundamento de la medida cautelar
adoptada sostuvo que “impedir, via potestad reglamentaria, que en los

37 Sentencia TC rol N° 123 (2014).
3% Sentencia TC rol N° 123 (2014).
3% Decreto 934, de 2013.
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planes de ordenamiento territorial, planes bésicos de ordenamiento terri-
torial o esquemas de ordenamiento territorial, segun el caso, se incluyan
disposiciones relacionadas con la actividad minera podria desnaturalizar
esa clase de actos, entendidos “como el conjunto de directrices, poli-
ticas, estrategias, metas, programas, actuaciones y normas que debe
adoptar cada municipio para orientar y administrar el desarrollo fisico
del territorio y la utilizacién del suelo”*. Con base en este razonamiento,
determiné que existia fundamento suficiente para decretar su suspension
provisional, como forma de amparar el principio de autonomia territorial
y la competencia de los entes municipales en esta materia.

En sintesis, dos decisiones sucesivas de las mas altas instancias de
la judicatura colombiana que buscan reivindicar la competencia consti-
tucional que asiste a los municipios para la ordenacién de su territorio y
la guarda y conservacion de sus recursos naturales. Sin negar la compe-
tencia que asiste al legislador tanto para definir limites al ejercicio de la
discrecionalidad municipal en la expedicién de los POT como para fijar
el régimen de aprovechamiento de los recursos naturales no renova-
bles, la jurisprudencia ha reaccionado frente a uno de esos limites que,
por encontrarse en la frontera de lo constitucionalmente admisible,
debe ser objeto de los ajustes sefalados por la Corte Constitucional. En
consecuencia, sin que lo relativo a la explotacion minera deba o pueda
ser un asunto integralmente dejado en manos de las municipalidades
(razones relacionadas con los grandes intereses econémicos y ecoldgi-
cos nacionales en juego en esta materia, asi como consideraciones fuer-
tes de igualdad y de seguridad juridica permitirian excluir una opcién
semejante), no hay duda que por sus innegables repercusiones sobre
el territorio, la poblacién y los recursos naturales de los municipios, se
trata de una cuestién de la cual estos no pueden ser enteramente mar-
ginados.

El hecho de incidir sobre el dmbito de ejercicio de dos de sus
competencias constitucionales fundamentales (la reglamentacién de
los usos de suelo —art. 313.7-y la expedicién de normas para la preser-
vacion, control y defensa del patrimonio ecolégico local -art. 313.9-)
activa la garantia institucional de la autonomia territorial*’ e impide
que el legislador pueda, legitimamente, por medio de una prohibicion
como la contenida en el art. 37 CM, negar o anular por completo el
ejercicio de competencias que le fueron atribuidas por la Constitucion
a los entes locales. De aqui que se haya puesto el énfasis en el caracter
concurrencial de esta clase de decisiones y en la necesidad de estable-
cer mecanismos de coordinacién que hagan posible respetar el derecho
a la participacion que surge en cabeza de los municipios como conse-

40 Consejo de Estado 2014, 49.150.
4 Sentencia TC rol N° 535 (1996). También RosLepO Siva 2010, 186 y ss.
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cuencia del deber de respetar minimamente el contenido esencial de la
autonomia territorial en este campo.

Conclusion

Al asumir que se trata de un asunto concurrencial, cuya decision final
puede ser legitimamente adoptada por la Nacién pero no con total
prescindencia de la consideracién de los intereses de los municipios
afectados por la explotaciéon minera autorizada, la Corte Constitucional
ha dejado en claro que esta clase de determinaciones debe encua-
drarse en el marco de los principios de concurrencia y coordinacion
definidos por el art. 288 de la Constitucién y debe respetar siempre el
contenido esencial de la autonomia local, entendido como el derecho
a participar en la discusién y decision de los asuntos que los concier-
nen*?. Por este motivo, mediante un fallo interpretativo, condicioné la
constitucionalidad del art. 37 CM a que se entienda que este garantiza
siempre que “en desarrollo del proceso por medio del cual se autorice
la realizacién de actividades de exploracion y explotacién minera, las
autoridades competentes del nivel nacional deberan acordar con las
autoridades territoriales concernidas, las medidas necesarias para la
proteccién del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas,
el desarrollo econdémico, social, cultural de sus comunidades y la sa-
lubridad de la poblacién, mediante la aplicacién de los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad previstos en el art. 288 de
la Constituciéon Politica”*. Asi, so pena de entender que la prohibicién
del art. 37 CM para que los municipios puedan en sus POT declarar
transitoria o definitivamente excluida de mineria una zona de su terri-
torio vulnera el principio de autonomia territorial y los principios de
concurrencia y coordinacion que rigen el ejercicio de las competencias
que involucran distintos niveles administrativos, resulta imperativa la
definicién de mecanismos de coordinaciéon que hagan posible atender
el mandato del juez constitucional.

En este orden, no cabe duda que partir de la sentencia C-123 de
2014 de la Corte Constitucional, los entes municipales tienen en Colom-
bia voz en los procesos de otorgamiento de titulos mineros en su territo-
rio. Toda vez que estan en juego sus competencias constitucionales en
materia de ordenacién del territorio (art. 313.7) y proteccién de sus recur-
sos naturales (art. 313.9) y, en Ultimas, cuestiones decisivas para la vida
del municipio como la proteccién de sus cuencas hidricas y ecosistemas

42 Un analisis de esta version débil del contenido esencial de la autonomia municipal, que
garantiza solo el derecho a tomar parte en las deliberaciones sobre asuntos que afectan a
los entes locales, mas no como derecho a regular y gestionar directamente estas materias
(version fuerte), en SanTAELLA QuUINTERO 2014, 774-776.

43 Sentencia TC rol N°123 (2014).
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estratégicos, la salubridad de la poblacién y el desarrollo econémico,
social, demogréfico y cultural de sus comunidades, que mal pueden ser
adoptadas completamente al margen de las poblaciones afectadas, sus
representantes deben ser escuchados antes de tomar la decisién de otor-
gar un titulo minero en su territorio. A través de qué mecanismo se hara
llegar dicha voz ante la autoridad minera (concepto previo, comisién de
coordinacién, etc.) y cudl serd el peso que se le otorgue en dicho proce-
so estd aln por verse. Lo que es claro, en todo caso, es que aun cuando
sea solo en forma de derecho de participacion, las competencias cons-
titucionales otorgadas a las municipalidades en este campo valen y no
pueden ser ignoradas ni atropelladas por el legislador.
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