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PARTICIPACION CIUDADANA Y LOS PRINCIPIOS
DE COORDINACION Y CONCURRENCIA: EL CASO
DE LA EXPLORACION DE HIDROCARBUROS.
UNA POSIBLE SALIDA LEGISLATIVA A
TRAVES DEL CABILDO ABIERTO

MAYRA ALEJANDRA ALCENDRA MOSCOTE!

INTRODUCCION

En octubre de 2018, la Corte Constitucional expidié la
Sentencia SU095 que buscaba esclarecer juridicamente
el problematico asunto de las consultas populares como
mecanismos efectivos para impedir o no el desarrollo de
las actividades extractivas en cualquier regién del pais. El
alto Tribunal estableci6 con claridad que en ningtin caso
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una consulta popular puede constituirse en un mecanis-
mo juridico eficaz para impedir la actividad petrolera en
un municipio o regién. El alto Tribunal dejé en claro que
hay un ordenamiento juridico e institucional con compe-
tencias legitimas para dirimir los problemas derivados
de la administracion de los recursos petroleros del pais
por la via de licencias ambientales o la adjudicacién de
contratos de exploracion y explotacion de estos recursos.
Desde una perspectiva de las atribuciones institucionales
de los distintos niveles del Estado colombiano, la Corte
Constitucional encontré completamente claro el panorama
y por esa razon ratific que de ninguna manera un recur-
so extraordinario como la consulta popular puede tener
eficacia juridica para definir el futuro de una actividad
reglada como la explotacion y explotacién petrolera en
Colombia. De esta forma, el pais podria considerar que
queda superado el Estado de “permanente referéndum”
frente a la explotaciéon de hidrocarburos en Colombia.
De esta manera, la Corte parecia esclarecer lo que se
habia convertido en un oscuro laberinto juridico. No
obstante, se abri, en mi consideracién, una zona gris
que impone muchas complejidades. En general, se puede
asegurar que, para el maximo tribunal de los asuntos
constitucionales, si bien la consulta popular no aplica co-
mo mecanismo juridico eficaz para vetar las actividades
petroleras en una region, se hace necesario concretar los
principios de coordinacion y concurrencia a través de un
procedimiento eficaz que lleve a las comunidades, a las
autoridades y a los empresarios a superar el problema de
atribuciones entre las distintas instancias nacionales y
locales. La complejidad radica en que no estamos frente a
un simple caso de sincronizacién administrativa: el alto
Tribunal no solo inst6 a la Agencia Nacional de Hidrocar-
buros (ANH) a establecer un mecanismo tal que permita



511

coordinar y concurrir con las otras entidades que pudieran
tener atribuciones en el tema, sino que llam¢ la atencion
del Congreso de la Republica para que estableciera uno
o varios mecanismos de participacion ciudadana en la
toma de estas decisiones. Desde mi perspectiva, este es
el verdadero desafio del estado de cosas actual y ello no
se resuelve simplemente con un procedimiento adminis-
trativo como el ya disefiado por la ANH para cumplir con
los principios de coordinacién y concurrencia.

En el presente articulo me propongo plantear la natura-
leza del problema desde una perspectiva de la aplicaciéon de
los principios de autonomia territorial y estado unitario en
materia de explotacién de recursos naturales, asumiendo
que el pais qued¢ frente a un problema juridico-politico:
como lograr por la via del consenso entre los distintos
actores institucionales, privados y sociales resolver el
choque entre el derecho de las comunidades a definir su
destino y la vocacién de su territorio, la obligacién del
Gobierno a implementar las politicas necesarias para lle-
var prosperidad a su ciudadania y el de los empresarios
a cumplir y hacer cumplir los deberes y derechos que se
derivan de los actos juridicos emanados por las distintas
instancias del poder, por ejemplo, los relacionados con
la explotacién de petréleo o gas y licencias ambientales
para el desarrollo de este tipo de proyectos. ;Persiste el
estado de permanente referéndum frente a la actividad
exploratoria del petréleo en el pais? Mi tesis sefiala que de
no lograr una salida legislativa al problema, el asunto de-
rivarda nuevamente en insatisfaccion social, inclusive en los
casos en que se apliquen procedimientos de coordinacién
y concurrencia, como el ya propuesto por la ANH. Es claro
que la Corte dirimi6 el problema de manera saloménica
exigiendo al Gobierno que disefiara un mecanismo para
lograr la eficiencia institucional suficiente que impida
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“choques de trenes”, pero, a su vez, exhortando al Congre-
so a establecer las reglas del juego mediante uno o varios
procedimientos de participacion ciudadana. En este texto
se realizara inicialmente un recorrido sobre las definiciones
constitucionales que nos ha entregado la alta Corte, junto
con la manera como el Gobierno guia la accion especifica
de la industria en los territorios, asi como el modo en que
reglament6 el mecanismo de coordinacién y concurrencia
para el caso de la industria petrolera. Se concluye con una
propuesta para superar de manera clara el problema. El
texto desarrolla la idea sobre la necesidad de utilizar un
mecanismo de participacion ciudadana subutilizado hasta
el momento: el de los cabildos abiertos.

LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE AUTONOMIA
TERRITORIAL Y ESTADO UNITARIO EN MATERIA
DE EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES

Los choques por cuenta de la implementacion de la auto-
nomia territorial en un Estado unitario han sido perma-
nentes en la historia juridica reciente de Colombia. Por esta
razon, la Corte Constitucional ha tenido que pronunciarse
de manera més o menos reiterada en los tltimos 25 afios
respecto de este tema.

No se trata de un debate nuevo ni restringido exclu-
sivamente al uso de los recursos naturales. Ya en 1994,
con menos de cuatro afios de vigencia de la nueva Carta
Magna, fue necesario que la alta Corte planteara lo que era
posible interpretar acerca de estos dos principios en el caso
de las participaciones de los municipios en los ingresos
corrientes de la nacion y su autonomia para determinar la
asignacion en los aspectos sociales como salud, educacién,
agua y saneamiento bésico.
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En ese momento, la Corte Constitucional advirti6 sobre
la manera en que interpretaba tanto el principio de auto-
nomia territorial como el de Estado unitario.

Con la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991,
se dio un paso fundamental en materia de ordenamiento
territorial en lo que respecta a la autonomia de las entidades
territoriales, sin que ello signifique la adopcién de un poder
absoluto, federativo e ilimitado para ellas, con desconoci-
miento de la unidad nacional.

Desde el mismo Predmbulo de la Constitucién Politica se
establecié como una de las finalidades primordiales de la
Asamblea Nacional Constituyente, la del fortalecimiento de
la “unidad nacional” [...].

Del texto de las normas constitucionales transcritas pue-
de deducirse que la Carta Politica de 1991 consagré como
uno de los principios fundamentales del Estado social de
derecho el criterio de organizacién de Reptblica unitaria,
descartando el sistema de federalizacién y defiriendo a la
ley lo concerniente a la determinacion de las competencias
constitucionales de los departamentos, distritos, municipios
y territorios indigenas, definidos como entidades territoria-
les —articulo 286 cpr—.?

A pesar de la claridad conceptual de la Corte, quedan en
evidencia zonas grises alli donde hay cruces de responsa-
bilidades entre los distintos niveles de poder. Tal término
medio en el que los territorios (entendidos estos como las
divisiones administrativas del tipo municipios, distritos,
departamentos y resguardos indigenas) pueden “gober-
narse” para lograr los objetivos propuestos en sus planes

2 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-520 de 1994.
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de desarrollo o planes de ordenamiento territorial, pero
sin que eso signifique llegar a un Estado federativo de
total autonomia territorial, no parece un estado de cosas
estatico y con limites bien definidos.

El criterio general de Estado unitario queda sefialado por
la Constitucion y el principio de autonomia, de acuerdo con
lo planteado por la Corte, debera entenderse estrictamente
en cuanto a las atribuciones claramente definidas para
cada uno de los entes territoriales. Al respecto, la Corte
Constitucional ha sido bastante clara y sus conclusiones
expuestas en esta sentencia han servido de sustento a
posteriores pronunciamientos:

La autonomia de que gozan las entidades territoriales debe
desarrollarse dentro de los marcos sefialados en la Carta
Politica y con plena observancia de las condiciones que
establezca la ley, como corresponde a un Estado social de
derecho constituido en forma de Reptblica unitaria. Es
decir, no se trata de una autonomia en términos absolutos,
sino por el contrario, de caracter relativo. De todo lo anterior
se deduce que si bien es cierto que la Constituciéon de 1991
estructurd la autonomia de las entidades territoriales dentro
del modelo moderno de la descentralizacién, en ningdn
momento se alej6 del concepto de unidad que armoniza los
intereses nacionales con los de las entidades territoriales,
que se encuentran limitadas por las regulaciones de orden
constitucional y legal en lo que respecta a la distribucién y
manejo de los recursos que deben tener en cuenta aquellas
pautas generales encaminadas a satisfacer las verdaderas
necesidades de las regiones, departamentos, distritos, mu-
nicipios y territorios indigenas.?

3 Ibidem.
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En el mismo sentido se pronuncié el alto Tribunal, al re-
solver una demanda por inconstitucionalidad sobre las
responsabilidades en la prestacién de servicios publicos.
Se trata de la Sentencia C-497A de 1994 donde se reitera:

La autonomia administrativa y territorial no implica frac-
cionamiento de soberania, entre otras razones, porque ésta
es, como decia Rousseau, unitiva e indivisible, sobre todo
en el seno de una Reptblica unitaria como lo es Colombia.
Asi, pues, la autonomia propia de la descentralizacién, tanto
territorial como administrativa de servicios, se circunscribe
al marco de la Reptblica unitaria, dentro de los limites que
le determinan la Constitucién y la ley. Lo anterior se deduce
de los articulos lo. y 287 de la Carta Politica.*

El estado de cosas podria quedar planteado asi: el principio
constitucional sefiala que Colombia es un Estado unitario,
lo cual significa que el poder emana del centro de la orga-
nizacién politica y que los territorios pueden desarrollar su
autonomia solo en la medida en que lo hagan respetando el
marco general constitucional y las atribuciones especificas
que les sean asignadas en la ley. Este enunciado coincide
plenamente con lo que en teoria se considera el principio
de unidad, que David Soto explica asi:

El Estado colombiano estd ordenado por completo alrededor
del principio de unidad. Existe un solo centro de impulso
politico en las tres ramas del poder publico: ejecutivo, legis-
lativo y judicial y, en contraposicién al modelo autonémico,
es el Estado unitario el que asigna las competencias y esta-
blece la organizacién en el nivel territorial. El Estado central
ostenta la clausula general de competencias, lo cual significa
que las entidades territoriales disponen s6lo de aquellas que

4  Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-497A de 1994.
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les son expresamente atribuidas. Le corresponde asi al nivel
central actuar sobre el todo.?

Pero aquello sobre lo que parece haber total claridad sigue
mostrando zonas grises. En el caso del uso de los recursos
naturales quedo en evidencia la dificultad de zanjar me-
ridianamente el problema. Especificamente el asunto que
gener$ mayores obstdculos conceptuales fue la definicion
sobre el choque de competencias entre el uso del suelo y el
uso del subsuelo. Mientras que la Constitucion establece
que son los municipios los encargados de definir el uso del
suelo en sus jurisdicciones, mediante la expedicion de sus
planes de ordenamiento territorial, igualmente sefiala que
el subsuelo y sus recursos asociados pertenecen al Estado.
(Qué ocurre cuando un territorio decide, a través de su
Plan de Ordenamiento Territorial (POT) o a través de una
consulta popular, que en determinada zona no se debe
hacer explotacion petrolera, pero una entidad como la
Agencia Nacional de Hidrocarburos asigna un contrato
de exploracién? Esa es una zona gris en la que moverse
con eficacia resulta problematico, pues muestra que en un
Estado unitario con descentralizacién se dan reiteradamente
choques de “voluntad” entre los distintos niveles de poder.

El sentido problematico de esta situacién tuvo desa-
rrollos adicionales en los ultimos afios y ello quedd en
evidencia en la ola de consultas populares que debian ser
tramitadas —e inclusive impulsadas— por los propios
administradores locales y que se convirtié en un verda-
dero problema para el desarrollo de proyectos petroleros.
Lideres representativos consideraron que la convocatoria
de consultas populares era el mecanismo eficaz para que

5 SoTO, DAVID. La descentralizacion en Colombia: centralismo o autonomia.
OPERA 3, 3 (2003): 136.
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las comunidades se pronunciaran sobre si aceptaban o
no un determinado proyecto o actividad en su territorio,
basados en la idea de que se trataba de concretar el dere-
cho que les asiste de establecer la manera como se podria
desarrollar su territorio.

En los dltimos tres afios, las comunidades convocaron
por lo menos a 92 de estos procedimientos que buscaban
un pronunciamiento por parte de la ciudadania sobre el
futuro de estas actividades extractivas.

Uno de los casos mas sonados fue el de la consulta
popular que le dijo no a las actividades extractivas en el
territorio de Cajamarca. A esto hay que sumarle los casos
de Yopal, Fusagasugd, San Bernardo y Cumaral, entre
muchos otros municipios.

En la administracién de los recursos naturales, lo de las
consultas populares no fue el primer episodio de choque.
La Corte Constitucional tuvo que resolver una demanda
contra el Cédigo de Minas y desde alli la jurisprudencia
respecto del tema empez6 a tomar un sentido problematico.
En aquella sentencia, el alto Tribunal advirtié que, aunque
el pais se encuentra organizado como un Estado unitario,
es absolutamente necesario que consideren los principios
de coordinacién y concurrencia para incorporar a la nor-
mativa las perspectivas de los territorios sobre temas que
sin lugar a dudas afectan su desarrollo econémico, social
y ambiental.

En esa sentencia se puede leer lo siguiente:

Para la Corte, si bien la interpretacion del articulo 37 del
Codigo de Minas puede sustentarse en el principio constitu-
cional de organizacién unitaria del Estado —articulo 1 de la
Constitucién—y los contenidos especificos de los articulos
332 y 334 de la Constitucién, que privilegian la posicién de
la Nacién en la determinacién de las politicas relativas a la
explotacién de recursos naturales; también deben tenerse
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en cuenta otros contenidos constitucionales de igual valia
dentro de la organizacioén del Estado, como son los principios
de autonomia y descentralizacién de que gozan las entida-
des territoriales para la gestién de sus intereses —articulo
287 de la Constitucién—, y de coordinacién y concurrencia
—articulo 288 de la Constitucion—, que se deben acatar al
hacer el reparto de competencias entre la Nacion y, en este
caso, los municipios y distritos.®

Lo que se podria concluir es que el principio constitucional
sefiala que Colombia es un Estado unitario, esto significa
que el ordenamiento de poder proviene de instituciones
que representan la centralidad (congreso, cortes, ministe-
rios). Sin embargo, eso no es un argumento para limitar
la capacidad de las entidades territoriales de avanzar de
manera auténoma en su propio desarrollo, bajo el marco
de las atribuciones asignadas expresamente, porque en
muchas circunstancias tales atribuciones chocan y revelan
la contradiccién de términos entre el principio de unidad
y el principio de autonomia.

(Qué significa eso en el caso del uso del suelo y del
subsuelo, donde dos competencias claramente pueden
chocar, cuando los intereses de una comunidad entran en
conflicto con otros intereses como el de recaudar recursos
de sectores extractivos por la via de regalias, impuestos
o dividendos? La Corte ya advirti6 que las Consultas
Populares no pueden convertirse en un instrumento de
validez juridica para detener la asignacion de licencias y
la firma de contratos para la explotaciéon de recursos del
subsuelo. Esta advertencia no sirve como garantia para que
las comunidades acepten los proyectos petroleros. Ahora
el pais estd en la encrucijada de encontrar mecanismos de

6 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-123 de 2014.
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coordinacién y concurrencia y de participacion ciudadana
eficaces para resolver el problema.

Asi, el desafio no solo se centra en la capacidad de arti-
culacién entre las instituciones, pues, insisto, no estamos
ante un problema estrictamente administrativo: se trata, al
final del dia de establecer un mecanismo de consenso que
permita avanzar (bien sea en la definicién de la vocacion
de un territorio o bien sea en un proyecto de explotaciéon
de recursos naturales) mientras se concretan la nociéon de
Estado unitario y desarrolle el principio de autonomia de
los entes territoriales de manera simultanea. El asunto no es
sencillo, pues tal situacion de contradiccion en los términos
solo se puede superar mediante la “sublimacién” de un
acuerdo entre las partes incumbentes; se trata de articular,
es decir, avanzar en una tarea de convencimiento mutuo
sobre el mejor camino para lograr objetivos de desarrollo
y bienestar para las diferentes comunidades. Es, en pocas
palabras, un ejercicio retérico politico en el que tanto los
representantes de una comunidad, la comunidad mismay
los actores de la industria petrolera deciden, como se dice
popularmente, remar hacia el mismo lado. El problema,
desde esta perspectiva es estrictamente politico, antes que
administrativo.

Para seguir avanzando en el andlisis, debemos esclarecer
los limites conceptuales de los principios de coordinacion y
concurrencia, respecto de los cuales, la Corte ha planteado
aspectos relevantes.

LOS PRINCIPIOS AUXILIARES DE COORDINACION
Y CONCURRENCIA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Como ya se dijo, que en la Constitucion de 1991 Colom-
bia se haya establecido como un Estado unitario con
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descentralizacion territorial implica una situacién en la que
si bien el poder emana de un grupo central de instituciones,
la implementacién de los programas y estrategias nece-
sarias para aplicar los principios derivados de ese poder
tnico debe darse bajo la figura de un “didlogo” entre los
actores de lo politico, lo social y lo institucional, basado
en los principios de coordinacién y concurrencia. Estos
principios estan claramente sefialados en el articulo 288 de
la Carta Magna que establece que ellos rigen la asignacién
de competencias a cada uno de los niveles territoriales.

De ahi que estos principios hayan sido definidos por
cuenta de una ley estatutaria, la Ley 1454 de 2011. En el
articulo 27 de dicha norma se pueden encontrar las defi-
niciones que rigen el ejercicio de las competencias, entre
las que se encuentran las que nos atafien a este estudio:

1. Coordinacién. La Nacion y las entidades territoriales
deberéan ejercer sus competencias de manera articulada,
coherente y armoénica. En desarrollo de este principio,
las entidades territoriales y demas esquemas asociativos
se articulardn con las autoridades nacionales y regiona-
les con el propdsito especial de garantizar los derechos
fundamentales de los ciudadanos como individuos, los
derechos colectivos y del medio ambiente establecidos en
la Constitucién Politica.

2. Concurrencia. La Nacién y las entidades territoriales
desarrollaran oportunamente acciones conjuntas en busca
de un objeto comun, cuando asi esté establecido con res-
peto de su autonomia’.

La Corte Constitucional se pronunci6 respecto de es-
tos asuntos en la Sentencia C-983 de 2005, al dirimir una

7 Congreso de la Reptublica. Ley 1454 de 2011. Articulo 27.
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disputa legal sobre las competencias de la nacién y los
municipios en proveer los servicios de educacion.

Respecto de la coordinacién, la Corte sefial6 lo siguiente:

El principio de coordinacion se relaciona de manera estrecha
con el principio de subsidiariedad y podria considerarse
como una derivacién del mismo. Implica, entre otras cosas,
una comunicacién constante entre los distintos niveles para
armonizar aquellos aspectos relacionados, por ejemplo, con
la garantia de proteccién de los derechos constitucionales
fundamentales, asi como aquellos asuntos vinculados con
el efectivo cumplimiento de las metas sociales del Estado.?

Respecto de la concurrencia, la Corte sefial6 lo siguiente:

El principio de concurrencia desempefia un papel funda-
mental. La Nacion no puede dejar de estar pendiente de la
suerte de las Entidades Territoriales y de apoyar a aquellas
que lo necesitan més. El principio de concurrencia —conec-
tado estrechamente con el principio de subsidiariedad— no
solo invoca la atencion de la Nacién, sino que apela también
a la solidaridad entre los distintos niveles territoriales bajo
el motor de que quienes pueden ir a una mayor velocidad
ayuden a impulsar a las entidades rezagadas.’

Es necesario asumir una interpretacion y delimitar bien
el tema, pues a la hora de decidir la suerte de las consul-
tas populares, el alto Tribunal sefial6 con claridad que
se necesita desarrollar los principios de concurrencia y
coordinacién en el caso de los proyectos petroleros en las
regiones.

La Corte Constitucional, al fallar en el caso especifico del

petrdleo, insisti6 en la necesidad de promover la concrecion

8
9

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-983 de 2005.
Ibidem.
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de los principios de coordinacion y concurrencia, donde
esta lo verdaderamente problematico.

En este sentido, la coordinacién serd entendida como
el mecanismo de comunicacion eficaz para definir clara-
mente las actuaciones de distintos niveles de poder con
el objetivo de garantizar el respeto de los derechos de los
ciudadanos y mejorar los niveles de desarrollo y prospe-
ridad de una comunidad.

Por otra parte, la concurrencia sera entendida como los
procedimientos mediante los cuales dos o mas entidades
trabajan de manera conjunta, logrando objetivos igualmente
de desarrollo para una comunidad.

Cada una de estas categorias pone en evidencia que,
lejos de referirnos a un estado de cosas completamente
claro, la aplicacién de estos principios implica desafios
que siempre quedan circunscritos al caso.

La misma Corte advirti6 esto en su sentencia sobre las
competencias en materia de educacioén al advertir:

En vista de que no existe una forma tinica y mejor de distribuir
y organizar las distintas competencias y dada la presencia
de profundos desequilibrios y enormes brechas presentes en
las distintas Entidades Territoriales, la distribucién y orga-
nizacién de competencias significa un proceso continuo en
el que con frecuencia es preciso estar dispuesto a ajustarse a
los sobresaltos, en el cual es necesario andar y a veces tam-
bién desandar las rutas propuestas y en el que se requiere
aplicar, sin lugar a dudas, un cierto nivel de coordinacion,
cooperacion, solidaridad y concurrencia.”

El desafio estd en ese panorama diverso de complejida-
des que surge segtin el caso. Por ejemplo, no es lo mismo

10 Ibidem.
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coordinar una accién para la explotacion de hidrocarburos,
que hacerlo para la asignacién de recursos de investiga-
cion y disefo de proyectos. Inclusive, no es lo mismo un
proceso de coordinacién y concurrencia respecto de un
proyecto de fracking en el Magdalena medio que una de
crudos pesados en el Meta. Asi que se exige a los diferen-
tes actores de un proceso de esta indole, la capacidad y
habilidad para encontrar los mecanismos adecuados para
avanzar en la asignacién de competencias, cumpliendo
con los principios mencionados.

En el caso puntual de la industria petrolera, la Corte
Constitucional ratific6 su punto acerca de estos principios,
cuando decidi6é una tutela presentada por la compaiia
petrolera Mansarovar, como recurso para enfrentar una
consulta popular adelantada en el municipio de Cumaral
con el fin de impedir la explotacién de crudo en ese pro-
yecto en particular. Este hecho muestra con total claridad
el tipo de problema que estd enfrentando el pais.

La Corte confirmé que, si bien la consulta popular no
es un mecanismo eficaz legalmente para determinar los
usos del suelo de una region especifica, es necesario que
hayan procesos de coordinacién y concurrencia entre los
distintos actores de los procesos.

Las consultas populares sobre actividades relacionadas con
la industria de hidrocarburos se enmarcan en el &mbito de
las competencias de los municipios (autonomia politica).
Desde luego, en el marco de la consulta popular, el alcalde
de Cumaral debe cumplir con el requisito de concertaciéon
con la Nacién para definir asuntos que, si bien hacen parte
del ordenamiento territorial, también inciden cuestiones
importantes para el nivel nacional."

11 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia SU-095 de 2018.
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Aunque esta sentencia zanj6 de manera definitiva el de-
bate sobre las consultas populares y la atribucién de los
municipios para utilizarla en aras de impedir las activi-
dades extractiva en una zona especifica, los magistrados
reconocieron que quedan aun vigentes zonas grises que
deben ser resueltas por la via de la legislacion.

Asi queda en claro en su exhortacién al Congreso de
la Reptblica. Se trata del paragrafo cuarto de la parte
resolutiva de la Sentencia SU095 de 2018 donde se sefiala
lo siguiente:

Exhortar al Congreso de la Reptblica para que en el menor
tiempo posible defina uno o varios mecanismos de participa-
cién ciudadana y uno o varios instrumentos de coordinacién
y concurrencia nacién territorio, con fundamento en la parte
motiva de esta providencia.

Ese es el tema que debe ser desarrollado ahora mismo.
Para avanzar es necesario entender, primero, de qué ma-
nera se ha desarrollado el relacionamiento de la industria
petrolera con los territorios y, segundo, como la autoridad
de asignacién de areas petroleras resolvi6 esta dificultad.

EL RELACIONAMIENTO TERRITORIAL
EN MATERIA DE LA INDUSTRIA PETROLERA

La ola de consultas populares y manifestaciones continuas
por parte de las comunidades en contra de la actividad
petrolera hicieron que las autoridades centrales pusieran
énfasis especial en una estrategia de relacionamiento con
las comunidades.

En 2017, se realiz6 un debate de control politico en el
Congreso de la Reptiblica por cuenta de la ola de consultas
populares. En la respuesta escrita a una serie de preguntas
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para tal debate, el Ministerio respondio lo siguiente sobre
la estrategia:

A nivel municipal y departamental, el Ministerio de Minas
y Energia ha buscado transformar los contextos de con-
flictividad y polarizaciéon en los cuales se desarrollan las
actividades del sector, en oportunidades para construir una
visién conjunta de desarrollo rural que involucre a la indus-
tria, a la poblacion y a las autoridades territoriales. Con este
fin, se ha desarrollado una Estrategia de Relacionamiento
Territorial con la cual se busca construir espacios de didlogo
con los diferentes actores presentes en el territorio donde
ocurren las actividades minero-energéticas; otorgando in-
formacién (teniendo en cuenta los contextos particulares de
las regiones) oportuna y transparente a la poblacién, a las
autoridades municipales y departamentales, y a los demas
actores presentes en las dreas de influencia de las operaciones
minero-energéticas.

Esta informacion estd focalizada en presentar a estos grupos
de interés cudles son las actividades que realiza el sector en
sus territorios, en particular en temas relacionados con su
operacion; el uso y aprovechamiento de los recursos natu-
rales, entre otros; con el propdsito de construir confianza
y brindar elementos para una mejor toma de decisiones en
términos de ordenamiento territorial."?

En el caso especifico del sector de hidrocarburos, se di-
sei6 la Estrategia Territorial para la Gestién Sostenible y
Equitativa del Sector Hidrocarburos (ETH), en la que traba-
jaron conjuntamente el Ministerio de Minas y Energia, la
Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), el Ministerio

12 Ministerio de Minas y Energia de Colombia. Respuesta al cuestionario
de control politico segtin proposicién n.° 02 de 2017 sobre las consultas
populares, presentada por las senadoras Maritza Martinez y Daira Galvis.
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del Interior y el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD); igualmente hicieron presencia en esta
estrategia el Ministerio del Trabajo y el Servicio Publico
de Empleo (SPE).

La estrategia contaba con cuatro programas que apuntan
a resolver temas especificos: (1) Avanza: buscaba generar
consensos sobre territorio, especificamente en ocho zonas
de incidencia de la actividad de exploracién y explotacion
de hidrocarburos. (2) Convive: tenia como fin prevenir y
encontrar caminos de resolucion de conflictos en las zonas
de incidencia de la actividad. (3) Acciones demostrativas:
establecia mecanismos de didlogo entre Gobierno, comu-
nidades y actores del sector de hidrocarburos para definir
acciones en los territorios y proyectos especificos. (4) Li-
dera: buscaba generar conocimiento acerca del sector de
hidrocarburos para que las comunidades pudieran tomar
decisiones informadas.

Dentro de los resultados destacados por las autorida-
des concernientes de este programa se destacé el hecho
de coordinar hasta cuatro entidades del orden nacional,
junto con los representantes de las entidades territoria-
les, la comunidad y las empresas del sector. Igualmente
hubo muchas actividades de capacitaciéon sobre temas
de hidrocarburos y talleres acerca de gestion ptblica,
regionalizacién, buenas practicas sociales y ambientales
en hidrocarburos, entre otros temas.

A pesar de las buenas intenciones, es claro que la es-
trategia ha tenido impactos limitados. El hecho de que
buena parte de las consultas populares impulsadas contra
la industria hayan sido impulsadas durante el desarrollo
propio de la estrategia territorial indica que todavia esté
lejos la solucién a la insatisfacciéon popular con el sector.

Como lo veremos més adelante, en su analisis juridico
incluido en la sentencia sU-095 de 2018, la Corte concluye
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que ninguno de los procedimientos establecidos para la
asignacion de bloque petroleros y autorizacion de licen-
cias ambientales incluye las suficientes medidas para
garantizar la participacién ciudadana y mucho menos los
principios de coordinacién y concurrencia. La realidad ha
mostrado, por otra parte, que hasta el momento ninguno
de los mecanismos disefiados ha servido para resolver la
insatisfaccion social frente a la industria. Alli hay motivos
muy complejos que pasan no solo sobre una visiéon del uso
del suelo, sino igualmente que implican una nocién sobre
la asignacién de los recursos de regalias y de la partici-
pacion de las comunidades en los beneficios econdémicos
derivados de la actividad.

Claramente, el programa tenia un enfoque novedoso y
acertado en cuanto a que se trataba de abrir la participa-
cién a las comunidades y dar a conocer més informacién
sobre el sector.

Sin embargo, ese enfoque implicaba un error: desesti-
mar a las poblaciones como actores politicos que quieren
decidir sobre lo que pasa en sus territorios y participar
de mayores beneficios. Tal dificultad no se resuelve con
un mecanismo de participacién de cardcter estrictamente
“pedagogico”, pero estéril para lograr cambios en el estado
de cosas de las comunidades. El proceso de concertaciéon
no puede quedar reducido a un simple formalismo. Se
hace necesario que las comunidades puedan manifestarse
sobre un proyecto y que sus aportes sean tenidos en cuenta.

La conclusién es clara: ain queda por definir un
proceso mas eficaz para encauzar los consensos sobre el
futuro de los proyectos en particular y de la industria en
general. Dicho consenso implica ir més all4 de la tarea de
pedagogia: se trata de que ellas puedan tener acceso a los
mecanismos eficaces para cambiar su status quo. De hecho,
a la Corte le correspondio exigir la implementaciéon de un
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mecanismo de concurrencia y coordinacién con el fin de
alcanzar el objetivo propuesto de superar el choque de
competencias entre las autoridades nacionales, las locales,
las comunidades y las empresas petroleras mismas. Pero
fue mas alld y exhort6 al Congreso para que definiera por
la via legislativa tales mecanismos de coordinacién y con-
currencia y, adicionalmente, mecanismos de participacion
ciudadana eficaces.

Ahora es necesario analizar cuél fue el mecanismo pro-
puesto por la ANH como procedimiento de coordinacién y
concurrencia para tratar de establecer cual es el vacio que
queda por llenar por parte de las autoridades. Desde mi
perspectiva un mecanismo estrictamente administrativo
continda siendo insuficiente para resolver un problema
que tiene un profundo contenido juridico-politico y se
hace necesario que el Congreso responda a la exhortacién
que la propia Corte Constitucional le hizo para definir
mecanismos de participacion ciudadana y de coordinacion
y concurrencia.

PROGRAMA DE COORDINACION
Y CONCURRENCIA DE LA ANH

A comienzos de este afio, la Agencia Nacional de Hidrocar-
buros empez6 a aplicar su mecanismo de coordinacién y
concurrencia con el que esperaba dar por cumplido el man-
dato de la Corte Constitucional en materia de participacion
de las regiones en la asignacién de dreas de exploracion
de hidrocarburos. Ese mecanismo tiene efecto inmediato
y serd incluido en los procesos de asignacion de dreas que
se den en el futuro. La Agencia empezard con veinte pro-
yectos que ya tienen viabilidad econémica y contractual.

La ANH disefi6 un procedimiento de doce pasos. En la
imagen 1 queda resumido tal recorrido.
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El esquema ideado opera en funcién de tres objetivos:
recaudar la informacién suficiente para identificar las
particularidades de cada competencia y jurisdiccién,
para (2) generar espacios de didlogo y (3) para que la
ANH pueda participar en los procesos de planificaciéon
ambiental y ordenamiento territorial. Sin lugar a dudas
este procedimiento va a resultar eficaz en lograr procesos
de coordinacién y concurrencia. Sin embargo, por tratarse
de un procedimiento fijado por la via administrativa es
claro que nadie puede garantizar continuidad o resolucién
definitiva cuando, por ejemplo, un municipio decida incluir
en su POT restricciones a la actividad petrolera. A la ANH
le corresponde cumplir y hacer cumplir los contratos que
asigna y podria enfrentar problemas juridicos, disciplina-
rios y hasta fiscales si decide abstenerse de asignar nuevos
bloques sobre los que el Estado tiene la administracion
exclusiva. En esas circunstancias, la ANH entraria en un
limbo juridico: cumplir o no cumplir con las atribuciones
que le han sido estipuladas como méxima autoridad para
la asignacién de bloques de hidrocarburos.

En consecuencia, desde mi perspectiva, tal procedimien-
to no llena el vacio que deja un estado de cosas irresoluto
por la via legislativa. Es decir, la ANH logra cumplir con
los requisitos legales que se le exigen, pero probablemente
va a seguir enfrentando problemas como la oposicién de
comunidades a la actividad petrolera. Esto se va a agravar
cuando, por ejemplo, sea necesario discutir el futuro del
fracking en el pais: se trata de una actividad completamente
reglada, pero que no cuenta con el apoyo social suficiente
para concretarse en las regiones.
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Esta situacion fue la que llevé a la Corte Constitucional
a sefialar en la Sentencia su095 de 2018 que

Para la Sala es transcendental indicar que expedir dicha
regulacién por parte del Legislador es de vital importancia
en materia ambiental y social para el pais, ya que la ausencia
de la previsiéon de implementacién de elementos que den
aplicacion a los postulados constitucionales de Estado So-
cial de Derecho, democracia participativa, Estado unitario,
autonomia territorial y coordinacién y concurrencia tiene
consecuencias perjudiciales en materia de efectos ambien-
tales y sociales en los territorios, teniendo en cuenta que
las comunidades que lo habitan y sus autoridades locales
son las que mejor pueden identificar, evitar, prevenir y/o
manejar riesgos sociales, econémicos y ambientales por las
operaciones y actividades desarrolladas por la industria de
alto impacto como lo es la de hidrocarburos y la de mineria,
situacién que puede prolongar y aumentar la desproteccién.”

Volvemos al principio del problema: sigue siendo nece-
sario resolver un bloqueo juridico politico; quedamos de
nuevo en la necesidad de establecer un contexto general
que facilite el consenso frente a estos temas. El problema
que este articulo plantea es el siguiente: de qué manera,
a pesar de un ordenamiento juridico claro, es posible
resolver un desafio de orden politico como la decision de
una comunidad de decirle no a una actividad legalmente
reglada y con un marco juridico vigente. La Corte ya sefialé
el camino: por la via de una nueva norma. ;De qué tipo y
cual podria ser su contenido general?

13 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia sU-095 de 2018.
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PROPUESTA DE LEY DE CONCURRENCIA,
COORDINACION Y PARTICIPACION CIUDADANA
Y EL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA 095 DE
2018 EN SUS PRINCIPIOS ORIENTADORES

En este punto se hace necesario plantear una salida legis-
lativa a los principios de coordinacién y concurrencia y,
principalmente, al de participacién ciudadana. Como ya
fue sefialado, la Corte concluy6 que en el actual esquema
de asignacion de bloques y de aprobacién de licencias
ambientales para el sector petrolero no hay mecanismos
eficaces para cumplir con tales principios. La afirmacién
implica una critica a la manera como el Estado colombiano
ha venido desarrollando estas tareas. La simple expedicién
de actos administrativos para establecer la actuacion de
las entidades en el marco de sus competencias, no resulta
eficaz para superar tal estado de cosas.

En el analisis constitucional, el alto Tribunal sefiala
sin ambages:

La Sala encuentra que en el caso del sector hidrocarburos los
tramites previstos para la determinacion, clasificacion, deli-
mitacion y/o regulacion de dreas susceptibles de asignacion
para exploracion y explotacién de hidrocarburos, definidos
por la Ley 80 de 1993, el Decreto Ley 714 de 2012, l1a Ley 1753
de 2015, el Acuerdo 02 de 2017 y otras normas concomitantes,
o leyes estatutarias u organicas, respectivamente, no esta-
blecen un mecanismo de participacién ciudadana en el que
las comunidades ubicadas en las zonas de operaciones de
exploracién y explotacién del subsuelo y de RNNR puedan
contar con informacién, presentar sus inquietudes o mani-
festar su oposicion a proyectos del sector. En la misma linea,
no existe un instrumento en el que se aplique el articulo 288
constitucional que permita la concurrencia y coordinaciéon
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del nivel nacional y territorial en las competencias que cada
uno de estos detentan respecto al suelo y/o el subsuelo."

Asi que es necesario ir por partes. Un proyecto de ley bus-
caria garantizar un marco estable para el cumplimiento
de los principios enunciados, pues en el estatus actual un
gobierno o una administracién pueden garantizar tempo-
ralmente el cumplimiento de estos, pero nunca que tales
garantias se extiendan a lo largo del tiempo, mas alla de
la duracién de cada administracion.

Considero que la reflexion sobre este tema debe llevar-
nos inicialmente por la discusion sobre la manera como
el legislador puede garantizar la participaciéon ciudadana
y el cumplimiento de los principios de concurrencia y
coordinacion. Es claro que los problemas con las comuni-
dades surgen no por el incumplimiento de algtin aspecto
administrativo, sino por la genuina insatisfaccion de una
poblacién que no ve respuestas a sus problematicas en el
desarrollo de un proyecto.

Por eso he interpretado que el problema que enfrenta el
legislador tiene naturaleza politica. Asi que lo primero que
hay que responder es cudl es el mecanismo de participacién
més adecuado para lograr que una comunidad participe
activamente en la discusién sobre los proyectos petroleros
que se adelantardn en su region. Tales procedimientos de
participacion estan sefialados en la misma Constitucion,
asi que considero innecesario abrir la puerta a un deba-
te constitucional sobre nuevas formas de participacién
ciudadana, porque implicaria elevar a tan alto rango una
simple casuistica que responda a las necesidades del sector
petrolero. Ademas, el debate constitucional exige de ocho

14 Ibidem.
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debates completos para simplemente enunciar los nuevos
hipotéticos mecanismos de participaciéon. Luego seria
necesario una reforma a la Ley estatutaria 1757 de 2015,
para establecer las nuevas condiciones en que se deben
realizar estos nuevos procedimientos.

Por eso propongo que la implementacién de mecanismos
de participacion ciudadana en el caso de la explotaciéon
de hidrocarburos se dé mediante la discusién de una ley
ordinaria, que solo demanda cuatro debates y respecto
de alguno de los mecanismos de participacion ciudadana
reglados tanto por la norma constitucional como por la
norma estatutaria.

Tal norma llevaria por titulo “Proyecto de ley mediante
el cual se define el mecanismo de participacién ciudadana
y el instrumento de coordinacién y concurrencia nacién
territorio en las tareas de administracion de la exploraciéon
y explotaciéon de recursos naturales no renovables del
subsuelo y la adjudicacién de licencias ambientales para
estos proyectos”.

DEL MECANISMO DE PARTICIPACION CIUDADANA
EFICAZ PARA LA DISCUSION SOBRE PROYECTOS
DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE RECURSOS
NATURALES NO RENOVABLES DEL SUBSUELO

La Constitucion de Colombia en su articulo 103 establece
los siguientes mecanismos de participacién ciudadana:
el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el
cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria
del mandato.

Para garantizar la participacién de la sociedad en las
decisiones, creo que el més adecuado es el cabildo abierto
como mecanismo deliberativo en el que se aborden las
quejas y preocupaciones de las comunidades respecto de
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un proyecto de hidrocarburos. Este procedimiento puede
generar mayor legitimidad a los proyectos, por el tipo de
procedimiento que ha quedado reglado hasta el momento.
La norma se establece que

En cada periodo de sesiones ordinarias de las asambleas
departamentales, los concejos municipales o distritales, o
de las Juntas Administradoras Locales, podran celebrarse
cabildos abiertos en los que, por iniciativa de un ndmero no
inferior al cinco por mil de los ciudadanos del censo electoral
del respectivo departamento, municipio, distrito, localidad
0 comuna, se considerardn los asuntos que los residentes
soliciten sean estudiados, siempre ,y cuando sean de compe-
tencia de la respectiva corporacion. Es obligacién del alcalde
o gobernador, segtn sea el caso, asistir al cabildo abierto."

En la ley estatutaria estdn contenidas las condiciones de
convocatoria de los cabildos populares. Se trata de un
espacio deliberativo y tal y como lo establece la propia
Corte Constitucional, sin poder de veto. Este factor, que
a primera vista podria contar como un aspecto negativo,
puede ser potencializado como una de las grandes cuali-
dades de esta opcion. Es necesario insistir que no estamos
exclusivamente frente a un problema administrativo de
“choque de trenes”. La propia Corte ha alentado para que se
establezcan mecanismos de mayor deliberacion tal como ya
fue citado. Por eso, un mecanismo como el cabildo abierto,
que cuenta con procedimientos de convocatoria menos
complejos que un referendo o un plebiscito o, inclusive,
una consulta popular, pueden convertirse en verdaderos
espacios de deliberacion a través de los cuales los actores
politicos y sociales de una regién planteen sus puntos de

15 Congreso de la Reptiblica de Colombia. Ley 1757. Estatuto de Participacién
Ciudadana. Julio 6 de 2015.
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vista que servirdn de insumo para la toma de decisiones
de las entidades con atribuciones.

Por eso se recomienda que el proyecto de ley esta-
blezca que aquellas comunidades que quieran plantear
sus puntos de vista sobre la explotacion de crudo en sus
regiones deberan convocar a cabildos abiertos. La norma
podra establecer que mediante tales cabildos abiertos se
recauden las quejas y preocupaciones de las comunidades
para que sean consideradas en los actos administrativos
que den o nieguen la autorizacién para los proyectos de
hidrocarburos y de licencias ambientales.

DEL INSTRUMENTO DE COORDINACION
Y CONCURRENCIA NACION TERRITORIO

El cabildo abierto, junto con la informacién recaudada
por cada una de las entidades con atribuciones en el caso
de los proyectos de explotacion de recursos del subsuelo
constituird el insumo base para la toma de decisiones.
Quedamos entonces frente al desafio de establecer un
mecanismo idéneo para cumplir eficazmente con los
principios de coordinacién y concurrencia.

Mi propuesta en este frente es simple, los objetivos de
tal procedimiento deben apuntar a tres cosas: (1) recolec-
cion e intercambio de informacién entre entidades de los
distintos niveles de poder, con el objetivo de identificar
competencias y choques de las mismas; (2) articulacion con
los cabildos abiertos convocados para cada proyecto con el
fin de incorporar los puntos de vista de las comunidades
y (3) toma de decisiones informadas sobre las licencias
ambientales y la asignaciéon de contratos de explotaciéon
de recursos del subsuelo.

Este proyecto de ley, planteado en lineas generales, po-
dria incluir unos o todos los aspectos del procedimiento
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de coordinacién y concurrencia que ha establecido la ANH
y elevarlos al nivel legislativo. De esta manera quedaria
establecido un marco general que permita eficazmente la
participacion y deliberacion ciudadana y la coordinacion y
concurrencia entre los distintos niveles de poder, superando
asi el limbo juridico y administrativo que actualmente sigue
vigente, de acuerdo con la propia Corte Constitucional.

CONCLUSIONES

El debate sobre la actividad petrolera en el pais resulta
fundamental para la ciudadania. Por un lado, este sector
provee de muchos recursos que ayudan a cubrir las nece-
sidades fiscales tanto de la nacién como de las entidades
territoriales por la via de impuestos y regalias. Aun asi,
una parte importante de la sociedad colombiana ha ma-
nifestado su oposicién a que esta industria desarrolle sus
actividades, al menos en los mismos términos en que lo ha
hecho a lo largo de la historia: preocupaciones ambienta-
les, fiscales y sociales forman parte de los argumentos de
la ciudadania sobre el tema. Esta situacion ha mostrado
vacios importantes en la manera en que las instituciones
estan afrontando los desafios que imponen los principios
de coordinacion, concurrencia y de participacion ciudada-
na. Estos vacios muestran que no se trata de un problema
simplemente administrativo que se resuelve por la via de
decretos o resoluciones. La propia Corte Constitucional
exhort6 al Congreso de la Republica para que resuelva
por la via legislativa tales vacios.

La discusién y aprobaciéon de un proyecto de ley que
incorpore la obligacion de realizar cabildos abiertos como
mecanismo que valide la participacién ciudadana en los
procesos de adjudicacion de bloques petroleros y de licen-
ciamiento ambiental y que incorpore un procedimiento para
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concretar los principios de coordinacién y concurrencia
entre los distintos niveles del poder es la via para superar
tal estado de cosas.

Actualmente el sector petrolero estd enfrentando enor-
mes desafios como la reduccién en el nivel de reservas,
lo que abre una gran amenaza para las finanzas publicas
del pais. Ademas, la transicién hacia nuevas fuentes de
energia renovables pone a Colombia en una disyuntiva
sobre cudl sera la matriz energética que le servird para
ofrecer mayores niveles de desarrollo a su poblacioén. Esa
es una discusién que debe abordarse pronto. Asi, este
debate legislativo tiene que ser abordado sin dilaciones.
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El numero catorce de la Coleccion de Regulacion Minera y
Energética es una edicion especial, conmemorativa de los
veinte anos de trayectoria del Departamento de Derecho
Minero-Energético, y también unica por la pluralidad de
temas abordados, su extension y enfoque. Es asi como en
esta edicion se reunen articulos asociados al sector
minero, de hidrocarburos, al sector eléctrico y trabajos
transversales relacionados con los aspectos sociales,
regulatorios, corporativos y ambientales del sector
minero-energetico.



