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CONSULTAS POPULARES AMBIENTALES Y ACTIVISMO JUDICIAL EN
COLOMBIA: A PROPOSITO DE LA SENTENCIA SU-095 DE 2018*

“No tenemos la Gltima palabra porque seamos infalibles, sino que somos
infalibles porque tenemos la tltima palabra” (Jackson?)

Por: César Augusto Benavidez Vega®

Resumen

En Colombia los conflictos socioambientales han escalado dentro del fendmeno de la
expansion judicial (Feoli, 2015), via judicializacion de la politica y activismo judicial. Lo
primero, con el uso frecuente de mecanismos juridicos para resolver temas ambientales (control
previo constitucionalidad de consultas populares, accion de tutela contra providencias judiciales,
y nulidad de sentencias de la Corte Constitucional). Mientras que lo segundo con sentencias que
escapan a la adjudicacion tradicional del Derecho. A partir de un anélisis de caso, el objetivo
general del autor es determinar si la sentencia SU-095 de 2018 es activista. Para tal efecto, se
desarrollan los siguientes tres acapites: 1) De los indicadores establecidos por Feoli (2015) para
determinar si una sentencia es activista, ¢Cuéales estan presentes en la sentencia SU-095 de 2018?
I1) ¢(Los cambios de precedente constitucional sobre competencia de entidades territoriales para
prohibir actividades extractivas obedecen a cambios de magistrados de la Corte Constitucional?
En caso afirmativo, I11) ;Como evitar que los cambios de precedentes obedezcan a cambios de

magistrados? Por altimo, se presentan algunas conclusiones.
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CONSULTAS POPULARES AMBIENTALES Y ACTIVISMO JUDICIAL EN
COLOMBIA: A PROPOSITO DE LA SENTENCIA SU-095 DE 2018

A menudo la expresion “activismo judicial” se refiere a fendmenos distintos, de acuerdo
al lugar geografico donde se enuncia. En Espafia tiene un sentido descalificatorio, mientras que
en Latinoameérica, en muchas ocasiones, cuenta como una cualidad positiva (Atienza, 2019). La
nocién de este fendbmeno también cambia en funcion del tipo de familia juridica del
ordenamiento del cual se pregona. Las familias juridicas pueden ir desde la tendencia de
prevalencia de la ley, y su aplicacion mecanica en el Civil Law, hasta la primacia de la sentencia
judicial, y con ella la creacién jurisprudencial del Derecho del Common Law*. Esclarecer ese
asunto es determinante para identificar lo que la judicatura es y deberia ser, en el ambito del

activismo judicial.

Ademas de las diferencias de adjudicacion del Derecho entre el Civil Law y Common
Law, es menester distinguir los roles ejercidos por jueces de distintas especialidades.
Tradicionalmente los jueces civiles han sido considerados como modelos historicos de influencia
continental (Feoli, 2015), meros aplicadores del imperio de la ley (en sentido amplio), quienes
deben resolver lagunas, antinomias, vaguedades, ambigledades, a partir de criterios
expresamente consagrados por el legislador. En cambio, los jueces constitucionales afrontan
otras complejidades propias de la interpretacion de la Carta Magna, derivadas de la ponderacion

de principios y el efecto irradiante de derechos fundamentales en casos concretos (Alexy, 2009).

Segun Garcia Belaunde (1994) las normas constitucionales cuentan con caracteristicas
especiales: Son las normas supremas del Estado, su procedimiento de elaboracion es distinto a
las demas normas al ser creadas por un acto del constituyente primario, su finalidad es regular el
ejercicio del poder en una sociedad, consagran pluralidad de opciones valorativas, fungen como
conjunto articulador del ordenamiento juridico, y algunas de ellas brillan por ser indeterminadas
en los alcances de sus contenidos. Por ello, resulta razonable afirmar que aplicar leyes es distinto

a aplicar la Constitucion. Por lo general las leyes consagran reglas, mientras que la Carta Politica

* Para entender las diferencias de la funcién judicial en el derecho anglosajén, y en el derecho romano germanico,
véase Pérez Perdomo (2013, pag. 63y ss.).



pregona principios®. Si bien en el neoconstitucionalismo la ponderacién adquiere protagonismo,
eso no implica que se deseche la tradicional subsuncion. Por el contrario, tanto ponderacion
como subsuncion operan en distintas fases de la aplicacion del Derecho, y se complementan
entre ellas. Para ponderar principios es necesario primero subsumir los hechos del caso en éstos,
y luego el resultado de la ponderacién puede configurar una regla para los casos analogos futuros
(Prieto Sanchis, 2005).

En el siglo XXI el significado de la Constitucion estd determinado por la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico. Es decir, las normas constitucionales
condicionan la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina, la accién de actores politicos y las
relaciones sociales (Guastini, 2005). El auge constitucional obedecio a la transicion del Estado
de Derecho al Estado Constitucional de Derecho (Neoconstitucionalismo), entre otras causas por
la vergiienza histérica producida por infamias de la Segunda Guerra Mundial (Barrero, 2018).

En el caso colombiano, la constitucionalizacion del Derecho surgi6 en la década de los
afios 90’s, con ocasion de la promulgacion de una nueva Constitucion Politica (En adelante C.P.
de 1991). En su redaccion participaron actores de distintos sectores ideoldgicos: Excombatientes,
indigenas, sindicalistas, estudiantes, activistas de derechos humanos, partidos politicos
tradicionales, Liberal y Conservador; al igual que partidos politicos emergentes como Alianza
Democratica M-19 y la Unién Patriotica (Lemaitre, 2017). La confluencia de fuerzas diversas
Ilevé a la consagracion de una carta politica pluralista en distintas dimensiones: Consagracion de
derechos fundamentales y garantias reforzadas de proteccion, derechos sociales, autonomia de

pueblos indigenas, creacion de la Corte Constitucional, etc.

Y solo hasta después de 1991 la Corte Constitucional empez6 a difundir, a través de sus
sentencias, una concepcién antiformalista del Derecho (Nuevo Derecho), en reemplazo de la
concepcion formalista (derecho tradicional) imperante en la Constitucién de 1886 (Ldpez
Medina, 2018). El auge del activismo judicial en la jurisdiccion constitucional ha sido uno de los
resultados de ese cambio de paradigma (Guzman, 2017). La tabla Nro. 1 sintetiza las

caracteristicas divergentes del Derecho tradicional y Nuevo Derecho.

® Aunque para Guastini (2010) no existe distincion entre interpretacion constitucional e interpretacion de otros textos
juridicos (leyes).



Tabla Nro. 1. Caracteristicas del derecho tradicional y del Nuevo Derecho

Derecho tradicional

Nuevo Derecho

“Ahora bien, los jueces de la naciéon no

son, seguin sabemos, sino la boca por donde habla
la ley, seres inanimados que no pueden moderar
ni su fuerza ni su rigor”

(Montesquieu)

“Vivimos bajo una Constitucion,

pero la Constitucion es lo que los jueces dicen

que es”
(Justice Hughes)

Imperio de la ley

Supremacia de la Constitucion

Ley

Sentencia judicial

Aplicacion del Derecho

Creacion del Derecho

Escuela de la Exégesis

Realismo juridico norteamericano

Estado de Derecho (Supremacia del
principio de legalidad)

Estado Constitucional de Derecho
(Supremacia de la Constitucion)

Prevalencia de la seguridad juridica

Efecto irradiante de los derechos
fundamentales

Subsuncién

Ponderacion

Reglas

Principios

Familia del Civil Law

Familia del Common Law

Fuente: Elaboracion propia a partir de L6pez Medina (2018)

Con la C.P. de 1991 no solo hubo cambios en cuanto a derechos subjetivos, sino también
en la forma de realizar el control de constitucionalidad. Antes el control de constitucionalidad
estaba a cargo de una sala de la Corte Suprema de Justicia®. Después de 1991 se cred la Corte
Constitucional, quien en adelante seria la defensora de la nueva Constitucion, mediante controles
abstractos y concretos. A través del control abstracto el tribunal constitucional se encargaria de
decidir las demandas publicas de inconstitucionalidad, presentadas por ciudadanos en contra de
leyes (articulo 241-4 C.P.), decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno (articulo 241-5
C.P.), actos legislativos de reforma constitucional (articulo 241-1 C.P.), etc. Mientras que con el
control concreto la Corte Constitucional realizaria la funcién de revisar, previa seleccién
eventual, decisiones judiciales relacionadas con acciones de tutela presentadas en todos los

despachos judiciales del pais (articulo 241-9 C.P.). No es exagerado afirmar que la accion de

6 Maximo 6rgano jurisdiccional de la justicia ordinaria.




tutela (articulo 86 C.P.)" implicd una de las grandes transformaciones del ordenamiento juridico
colombiano, al permitir la garantia reforzada de proteccién de derechos fundamentales (Lépez
Medina, 2018).

En ejercicio del control concreto y abstracto, la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre diversos temas ambientales. Dentro de ellos, se destaca el concerniente a la competencia o
no de entidades territoriales para prohibir actividades extractivas (hidrocarburos y mineria),
mediante consultas populares. Este asunto involucra la pugna entre diversos principios
constitucionales: Estado unitario versus autonomia territorial, proteccion y conservacion de
recursos naturales vs. desarrollo econdémico, prevalencia del interés general vs. participacion
ciudadana, entre otros. En un escenario de conflictos socioambientales surgi6 la sentencia SU-
095 de 2018, una de las mas recientes decisiones de unificacion jurisprudencial sobre la materia.
A través de ella la Corte Constitucional reviso los fallos que resolvieron una accion de tutela
contra providencia judicial, instaurada por Mansarovar Energy Colombia Ltda. en contra del
Tribunal Administrativo del Meta. Al hacerlo, cambié de forma ilegitima el precedente judicial
de la sentencia T-445 de 2016, y Auto 053 de 2017, y otras concordantes.

La eventual manifestacion e incidencia del activismo judicial en la definicién del alcance
del ambito competencial de autoridades de distintos niveles®, en la decisién sobre extraccién de
recursos naturales no renovables es el tema de este escrito. Aunado a la judicializacion de los
conflictos socio ambientales. A partir de un analisis de caso, el objetivo general del autor es
determinar si la sentencia SU-095 de 2018 estd enmarcada en el fendbmeno del activismo judicial.
Para tal efecto, se desarrollan los siguientes tres acapites: 1) De los indicadores establecidos por

Feoli (2015) para determinar si una sentencia es activista, ¢Cuales estan presentes en la sentencia

" Este control es difuso porque cualquier juez de la Replblica de Colombia es juez de tutela. Desde los jueces
promiscuos municipales, jueces de circuito, todas las salas de los tribunales superiores de distrito judicial, todas las
salas de casacion de la Corte Suprema de Justicia, y todas las secciones y subsecciones de la sala de lo contencioso
administrativo del Consejo de Estado. La Unica excepcién es la misma Corte Constitucional, quien solo actia como
juez de revisién mas no de instancia.

Teniendo en cuenta el alto volumen de acciones de tutela que se presentan diariamente en Colombia, el tribunal
constitucional, como juez de revision, solo selecciona algunos expedientes para pronunciarse. La seleccion atiende a
criterios objetivos (importancia constitucional, unificacion de jurisprudencia, vacios normativos), subjetivos
(situacién de vulnerabilidad del accionante, urgencia de proteger un derecho fundamental), o complementarios
(lucha contra la corrupcidn, interés general, examinar decisiones de instancias internacionales, etc.) (Acuerdo 02 de
2015).

& Concurrencia competencial de autoridades nacionales (Agencia Nacional Mineria, Agencia Nacional de
Hidrocarburos, Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Ministerio de Ambiente, Ministerio de Minas y
Energia) y autoridades territoriales (municipios y departamentos).



SU-095 de 2018? 1) ¢Los cambios de precedente constitucional sobre competencia de entidades
territoriales para prohibir actividades extractivas obedecen a cambios de magistrados de la Corte
Constitucional? En caso afirmativo, I11) ;Como evitar que los cambios de precedentes obedezcan

a cambios de magistrados? Por ultimo, se presentan algunas conclusiones.

1) La sentencia SU-095 de 2018 y los indicadores del activismo judicial segun Feoli

El activismo judicial en sede constitucional podria ser abordado desde dos perspectivas.
Primera, en términos despectivos, al considerar que los tribunales constitucionales usurpan
funciones de otros poderes puablicos. Segunda, en términos descriptivos, con relacion a las
nuevas funciones asumidas por las cortes constitucionales, mediante sentencias judiciales en
materia de politicas publicas, o con decisiones estructurales, en aras de garantizar la efectividad
de los principios y derechos fundamentales de la Constitucién Politica. La inaccién involuntaria
0 intencionada de algunas autoridades estatales justificaria de cierta manera las intervenciones
judiciales en sus competencias. Maxime cuando las omisiones devienen en afectacion de

derechos subjetivos.

El cambio del rol asumido por los jueces constitucionales implica la expansion judicial
(Feoli, 2015), conformada por dos fenomenos distintos: Judicializacion de la politica, y
activismo judicial (Vid. tabla Nro. 2). La judicializacion de la politica consiste en asignarle a los
tribunales constitucionales la funcién de control sobre las otras ramas del poder publico, o llevar
a los estrados judiciales asuntos que antes se revolvian en el &mbito del poder legislativo o
ejecutivo. Dicho de otro modo, la judicializacién de la politica es redefinicion de relaciones entre
poderes del Estado. Este fendbmeno es similar a lo que Alexy (2009) denomina el caracter
antidemocratico de los derechos fundamentales: “la oposicion pierde primero en el

procedimiento democratico y vence después en el areépago de Karlsruhe™®.

° En igual sentido ver Sieder et al. (2011, p. 33): “El sexto factor que se debe tomar en cuenta cuando se compara el
fenomeno de la judicializacion es el caracter del sistema politico en su conjunto. Ciertas pautas de relaciones entre
el Ejecutivo y el Legislativo pueden impedir que las elites politicas recurran a la judicializacién de arriba hacia
abajo, mientras que otras pueden alentarlas. Una mayoria oficial abrumadora en el Legislativo y mecanismos
ineficaces de consulta legislativa pueden alentar a los partidos minoritarios a adelantar sus agendas a través de los
tribunales”.



Tabla Nro. 2. Fenémenos de la expansion judicial

Redefinicion de

Judicializacion de la politica relaciones entre

Expansién judicial poderes publicos
Activismo judicial Progresivo
Regresivo

Fuente: Elaboracién propia a partir de Feoli (2015)

De otro lado, y siguiendo a Feoli (2015) el activismo judicial de los tribunales
constitucionales se caracteriza porque en sus decisiones: i) En la interpretacion no se limitan a la
literalidad de las normas juridicas, una de las caracteristicas del Nuevo Derecho (L6pez Medina,
2018). ii) Cuentan con facultad de anular las decisiones de otros poderes del Estado. iii) Podrian
ser determinantes en la formulacion de politicas pablicas (Sieder, Schjolden, y Angell, 2011). En
todo caso, como nota distintiva del activismo judicial, la posicion del guardian de la Constitucion
prevaleceria respecto de los demas 6rganos del Estado, ya que a nivel interno es la Ultima palabra
en la gestion de conflictos juridicos (Feoli, 2015). En igual direccién apunta Guastini (2010)",
Guzman (2017), y Gaviria (2018).

Sin embargo, existen criterios disimiles al momento de catalogar determinada decision
judicial como activista. Garcia Jaramillo (2016) sostiene que el activismo judicial puede ser
progresista o regresivo. Es progresista cuando propende por un alto progreso individual y grupal
en el contexto de derechos y principios. En cambio, el activismo judicial regresivo se caracteriza
por procurar recuperar tradiciones sociales y culturales. En Timm Hidalgo (2017) el activismo
judicial es progresista cuando las normas, decisiones y practicas juridicas se comprometen con
una nocién fuerte de igualdad. Lopez Sterup (2018, p. 190) tiene otra lectura sobre lo avanzado
o retardatario del activismo judicial:

10 « . .. . .. . .. .. . . .
La doctrina del activismo judicial (judicial activism) se inspira, ya sea en el valor de la congruencia del derecho

con la <conciencia social>; ya sea en una metaética utilitarista (tarea de los jueces es favorecer la mejor
distribucién de los recursos); ya sea en el deber constitucional de los jueces de proteger los derechos de los
ciudadanos (asi como los derechos de las minorias) contra las mayorias politicas; ya sea en otros valores que es
dificil identificar. Esta doctrina sugiere a los jueces una interpretacion tendencialmente libre de todo vinculo
textual: en otras palabras, favorece la <libre creacién> del derecho constitucional por parte de los jueces, con la
finalidad de adaptar los valores constitucionales a las necesidades de la vida real, que los jueces s6lo pueden
identificar mediante sus sentimientos de justicia.

Esta doctrina se opone, entonces, tanto a la interpretacion diacronicamente constante, como la interpretacién
literal, y a la interpretacion originalista. Favorece en cambio tanto la interpretacion evolutiva, como la
construccion de normas implicitas (en sentido amplio, no 16gico) a partir de los principios constitucionales.

El resultado del judicial activism es un derecho constitucional tendencialmente completo, sin lagunas: se considera
que los principios constitucionales son capaces de regular cualquier materia posible, de modo que en el derecho
constitucional no queda ningdn espacio vacio —ningin Rechtsleererrraum- en el que el legislador pueda decidir lo
que quiera, ya que siempre habré una norma constitucional para cada ley ordinaria con la que se podré confrontar
para decidir sobre su conformidad con la constitucion” (Guastini, 2010).



Si se consideran atentamente los planteamientos sobre qué se entiende como activismo
judicial, es claro que existe una tendencia a considerarlos como expresiones de decisiones
llamadas “progresistas”; es decir, aquellas que alteran el status quo, muy seguramente
fijado por un grupo dominante en la sociedad. Sin embargo, ¢qué ocurre cuando los
jueces, de manera sistematica, se oponen a las transformaciones sociales tramitadas
politicamente? EI que el juez termine por resolver problemas politicos (como expresion
de la judicializacion de la politica) no significa necesariamente que adopte posturas
alejadas del status quo. Es altamente probable que su “activismo” se dirija a mantenerlo,
inclusive en contra de las expresiones democréaticas. Podria aventurarse que, ante la
realidad del funcionamiento de los tribunales constitucionales en el mundo, la genuina
actitud activista (por oposicion al juez activo que plantea ATIENZA) sea la resistencia
(terca) de los jueces y teoricos positivistas-formalistas.

Sea como fuere, cada juez adopta posiciones politicas y morales que impregnan sus
interpretaciones del Derecho (Kennedy, 2010)™ (Gaviria, 2018), haciendo que la legitimidad de

éstas estribe en argumentaciones juridicas razonables y racionales.

Las posturas de Jaramillo (2016), Timm Hidalgo (2017), y L6pez Sterup (2018) podrian
ser insuficientes para identificar cuando se presenta el fendmeno del activismo judicial, en tanto
parten de planteamientos generales, y carecen de pardmetros que ayuden a delimitar el asunto.
En contraste, en el contexto latinoamericano los indicadores de Feoli (2015) son esclarecedores
para identificar una providencia judicial como activista. Segun él, es activista una sentencia que

presenta uno o algunos de los criterios de la tabla Nro. 3.

Tabla Nro. 3. Indicadores del activismo judicial
Indicador Definicion

1) Contestacion de los actos de los otros poderes Los tribunales constitucionales controlan los actos de
los demas poderes del Estado (Por ejemplo, a través
de anulacion de leyes)

2) Reconocimiento o expansion de derechos Los tribunales constitucionales no se limitan a la
literalidad de las disposiciones normativas, podrian
reconocer derechos innominados, o expandir (o
reducir) el ndcleo esencial de los derechos subjetivos
expresamente consagrados

3) Uso de sentencias interpretativas Los tribunales constitucionales modulan los efectos
de sus decisiones (Temporales, personales,
materiales)

4) Definicion o redefinicién de politicas publicas Los tribunales constitucionales implementan

politicas publicas cuando en una de sus sentencias
ordena a otros poderes del Estado desarrollar
acciones o0 programas para satisfacer necesidades en
distintos &mbitos

5) Decisidn ultra petita Los tribunales constitucionales resuelven el caso
ordenando mas alla de lo pedido por la parte actora
Fuente: Elaboracién propia a partir de Feoli (2015)

1 para Kennedy (2010) tres son los posibles modelos de jueces activistas: Restringido, mediador, o bipolar.



10

Los indicadores de Feoli (2015) resefiados en la tabla Nro. 3 estan dirigidos en principio a
tribunales constitucionales, aunque también podrian aplicarse a jueces ordinarios. En el caso de
Colombia, algunos jueces ordinarios han asumido roles activistas: Magistrados del Consejo de
Estado™, Corte Suprema de Justicia', y tribunales superiores de distrito judicial®, e incluso

jueces categoria circuito.

El primer indicador (contestacion de los actos de los otros poderes) implica que la postura
de la judicatura prevalece respecto de aquella asumida por los otros poderes del Estado. Por
ejemplo, cuando la Corte Constitucional anula leyes del parlamento por contrariar la
Constitucion (Feoli, 2015).

En el segundo indicador (reconocimiento o expansion de derechos) los jueces establecen
significados no establecidos en la literalidad de las normas juridicas (Feoli, 2015). La
reinterpretacion de derechos subjetivos puede ser en mas o en menos (Sieder et al., 2011). Lo
primero cuando la creatividad interpretativa se deriva de la aplicacion antiformalista del Derecho
y sus caracteristicas (Lopez Medina, 2018)". Mientras que lo segundo, con la puesta en practica

del derecho tradicional.

El tercer indicador (uso de sentencias interpretativas) alude al uso de mecanismos de
modulacion de la interpretacion de las normas, al declarar la constitucionalidad bajo ciertos
entendidos. Aqui Feoli (2015) cita a Olano (2004).

En virtud del cuarto indicador (definicion de politicas publicas) el juez, a través de su

sentencia, ordena a autoridades estatales desarrollar acciones o programas que satisfagan alguna

12 Con ocasién de la sentencia de una accion popular, el Consejo de Estado ordené el disefio y la implementacion de
medidas de politicas pablicas para descontaminar el Rio Bogota. (Seccion Primera, sentencia del 28 de marzo de
2014, expediente nUmero AP-25000-23-27-000-2001-90479-01, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno). Recuperado
de http://www.mincit.gov.co/normatividad/jurisprudencia/sentencia-ap-25000-23-27-000-2001-90479-01.aspx

3 |a Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia declaré a la Amazonia como sujeto de derechos,
prohijando el paradigma del Nuevo Derecho, con una reinterpretacion de derechos, mediante sentencia de tutela del
05 de abril de 2018, dentro del proceso radicado STC 4360-2018, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
Recuperado de http://www.cortesuprema.gov.co/corte/index.php/2018/04/05/corte-suprema-ordena-proteccion-
inmediata-de-la-amazonia-colombiana/

Y El Tribunal Administrativo de Boyacé declaré al paramo de Pisba como sujeto de derechos, mediante sentencia de
tutela del 09 de agosto de 2018, expediente 15238-3333-002-2018-00016-01, M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.
Recuperado de https://redjusticiaambientalcolombia.files.wordpress.com/2018/08/fallo-pisba.pdf

15 Al respecto, ver la tabla Nro. 1 ut supra.
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necesidad social (Feoli, 2015). Ambito que de antafio solo era del resorte del poder ejecutivo o

legislativo.

Por ultimo, en el quinto indicador (decision ultra petita), como el juez estid tan
preocupado de practicar justicia, no se limita a las pretensiones y excepciones de las partes en
litigio, yendo mas alla de aquello que la ha sido sometido a su consideracion (Pasara, 2007). Es

decir, resuelve el problema juridico més alla de lo pedido.

A continuacion, unas breves consideraciones sobre tres de los indicadores de Feoli
aplicados al caso colombiano, y la propuesta de uno adicional. En el segundo indicador la
autoridad jurisdiccional realiza determinada interpretacion de derechos subjetivos (criterio
interpretativo), en especial de aquellos que implican una valoracion moral. A raiz de esa
interpretacion puede ampliar o restringir el nucleo esencial de los derechos consagrados en la
C.P. de 1991. De esa manera, el activismo judicial es progresista cuando los amplia, mientras
que es regresivo cuando los reduce. Este indicador concuerda con la distincion entre pensamiento

16
|

dogmatico y pensamiento cetético en el contexto de la decision judicial™. En el primer tipo de

pensamiento se pretende demostrar, mientras que el segundo propende persuadir (Gaviria, 2018).

Antes de continuar, es menester precisar que las sentencias judiciales estan integradas por
dos partes: Una motiva y otra resolutiva. La parte motiva contiene relacién de hechos, pruebas, y
la argumentacion que sostiene la parte resolutiva. En general, los argumentos expuestos en la
parte motiva son de tipo obiter dicta (dichos de paso), y radio decidendi (razén de la decision).
La fuerza vinculante solo estriba en la ratio decidendi y parte resolutiva (Duefias, 2015). La regla
es que los efectos de las sentencias son inter partes o erga omnes. Los primeros cuando el control
es concreto, los segundos en ejercicio del control abstracto. Sin embargo, la Corte Constitucional

ha postulado como excepciones a la regla’’ el estado de cosas inconstitucional, los efectos inter

18 \Ver Gaviria (2018, pag. 74 y s.): “/...] Fijense una vez mds lo que rescato: de una parte, el elemento politico, la
sentencia no es Unicamente un acto juridico sino un acto politico; dentro de ese esquema abierto de interpretacion
podemos encontrar varias sentencias; podria haber sido otra la decision. ¢Por qué? Por distintas maneras de sentir
de vivir la ética, la politica, el valor de la libertad, etc. Algunos mas bien aseguran el valor del orden, la
prevalencia del interés general sobre el particular, aunque desde luego yo no acepto ese argumento; de todas
maneras podemos concluir eso, no podemos tener la pretension de que la sentencia que se dictd es innegable y que
es la Unica posible. No. Es una de las tantas sentencias posibles. Y ¢qué tenemos que hacer? Tanto nosotros, los
magistrados al dictar la sentencia, como los otros, dar argumentos que persuaden a la gente de que ese punto de
vista es compatible con el ordenamiento juridico; y no solo de que es compatible con nuestra Constitucién, sino de
que es un punto de vista plausible, que es bueno que se haya dictado ese fallo .

7 para profundizar ver: Olano (2004), Nogueira (2004).
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pares, los efectos inter comunis, y los efectos a simili (Duefias, 2015). Dicha variacion de efectos
tiene relacion con el cuarto indicador (criterio de didlogo interorganico). Este ocurre cuando la
Corte Constitucional emite ordenes (insta, exhorta, advierte, etc.) a otras autoridades publicas no
accionadas, y que en principio no hicieron parte del debate judicial'®, para que cumplan con
determinadas cargas, las cuales por lo general corresponden a politicas publicas. Ordenes que
suelen constituir sentencias estructurales (Osuna, 2015). Las sentencias estructurales tienen
relacion con el quinto indicador, al que podria afadirsele que las decisiones de los tribunales
constitucionales también pueden ser extra petita, al ordenar algo no pretendido por el accionante,

flexibilizando el principio de congruencia (L6pez Blanco, 2016).

Desde otra perspectiva, teniendo en cuenta que las decisiones de la Corte Constitucional
ejercen impacto econémico en las finanzas publicas, incidencia a veces notoria o implicita, seria
necesario considerar como sexto criterio el fiscal. Este criterio es evidente cuando la orden
implica la creacion de una politica publica, la cual probablemente va a requerir de distintos
recursos (econdémicos, humanos, infraestructura, etc.) para planearse, ejecutarse, y evaluarse. En
el caso colombiano el criterio fiscal tiene mucho peso, al punto de intentar controlar el impacto

econémico de fallos de la Corte mediante el uso del incidente de impacto fiscal*.

Los indicadores expuestos permiten mayor claridad al momento de afirmar que
determinada sentencia es 0 no activista, aunque no se puede negar que ese asunto esté permeado
por la ideologia subyacente al rol del juez, lo que deberia ser su funcion de aplicar el Derecho, y

lo que efectivamente realiza al momento de resolver un problema juridico®.

Entonces, para Colombia ¢Qué significa que una providencia judicial sea activista? Una
sentencia activista escapa a un ejercicio tradicional de adjudicacion del Derecho para un caso

concreto (Vid. la tabla Nro. 2). Antes bien, funge como un pronunciamiento que pretende

'8 En sede de control de constitucionalidad concreto, la Corte analiza si las decisiones de instancia se adecuan o no a
la jurisprudencia constitucional. De manera que resuelve confirmar o revocar las sentencias de instancia,
dependiendo de si concluye que hay o no lugar a amparar los derechos del accionante. En principio “La proteccion
consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo...” (Art.
86 C.P.).

19'\er Acto Legislativo 03 de 2011, y Ley 1695 de 2013.

20 «|_a conceptualizacion, positiva o negativa, del activismo judicial puede reflejar también las posturas en relacion
a cudl debe ser el limite de la actuacion de los jueces cuando toman decisiones que afectan a los otros poderes del
Estado. El andamiaje teérico del activismo se nutre de razones no solo descriptivas, sino ademas de otras que
pretenden justificar axiolégicamente un tipo de juez ideal”. (Feoli, 2015, pag. 181).
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cambiar, o quiza conservar, falencias estructurales del andamiaje institucional. En el primer
evento, con el uso de herramientas creativas que ayudan a concretar en la realidad la ruta de
navegacion establecida por la C.P. de 1991. En la segunda hipdtesis, deshaciendo los avances
logrados, a partir de una vision tradicionalista del Derecho (Ver tabla Nro. 1).

Con el fin de analizar en concreto los indicadores de Feoli (2015), a continuacion se
presentan algunas glosas sobre la sentencia SU-095 de 2018%! (M.P. Cristina Pardo). Esta Gltima
revisd en sede eventual las decisiones del Consejo de Estado®, respecto de la accién de tutela
interpuesta el 09 de mayo de 2017 por Mansarovar Energy Colombia Ltda.”, en contra de
providencia del 7 de marzo de 2017, emitida por el Tribunal Contencioso Administrativo del
Meta, por considerar que con ella se le habian vulnerado sus derechos fundamentales contenidos
en los articulos 29 (Debido proceso), 228, 229 (Acceso a la administracion de justicia) y 230 de
la C.P. de 1991.

La sentencia reprochada resolvio la cuestion previa de constitucionalidad de una consulta
popular en el Municipio de Cumaral (Meta)**, declarando que estaba ajustada a la C.P. de 1991
la siguiente pregunta: “;Estd usted de acuerdo ciudadano cumaraleiio que dentro de la
jurisdiccion del Municipio de Cumaral, se ejecuten actividades de exploracion sismica,

perforacion exploratoria, produccién de hidrocarburos?”.

2L La revision de la accion de tutela requirié la realizacién de una audiencia ptblica, efectuada el 12 de abril de
2018, con la participacion de los siguientes actores: Representante legal de Mansarovar Energy, magistrada del
Tribunal Administrativo del Meta, alcalde de Cumaral (Meta), presidente Concejo Municipal de Cumaral (Meta),
ministro de Minas y Energia, viceministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, presidente de la Agencia Nacional
Defensa Juridica del Estado, presidente de la Agencia Nacional Hidrocarburos, presidenta de la Agencia Nacional de
Mineria, vicepresidente juridico de Ecopetrol, Procurador Delegado para Asuntos Ambientales, Defensora Delegada
para Asuntos Constitucionales, director Ejecutivo de la Federacion Colombiana de Municipios, representante de
Dejusticia, representante del Centro Estudios para la Justicia Social Tierra Digna, y representante del Foro Nacional
por Colombia. https://www.youtube.com/watch?v=TYR510w3bGk; https://www.youtube.com/watch?v=8ud-
0eS9lac

22 LLa Seccién Cuarta del Consejo de Estado decidi6 la primera instancia mediante sentencia del 30 de mayo de 2017,
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, negando el amparo solicitado. La Seccién Quinta del Consejo de Estado
decidid la segunda instancia mediante sentencia del 06 de julio de 2017, C.P. Rocio Araldjo Ofate, declarando la
carencia actual de objeto de la accién, porque la consulta popular ya se habia realizado el domingo 4 de junio de
2017. Mediante Auto del 25 de agosto de 2017, la Sala de Seleccion Numero Ocho (Conformada por las magistradas
Cristina Pardo y Diana Fajardo) escogi6 el expediente T-6.298.958 para revision de la Corte Constitucional.

28 Mansarovar Energy Colombia Ltda. es una empresa extranjera.

% Radicado Ginico nacional 50001233300020160089400, M.P. Teresa Herrera Andrade.
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Para la empresa accionante® la sentencia del 7 de marzo de 2017 incurrié en una via de
hecho porgue, entre otras razones, no acaté el régimen constitucional y legal de competencias

ambientales entre la nacion y los municipios.

El problema juridico de la sentencia SU-095 de 2018 consistié en determinar si la
decision del Tribunal Administrativo del Meta habia incurrido o no en alguna causal especifica
de procedencia de accion de tutela contra providencias judiciales, con ocasion del tramite de
revision previa de constitucionalidad de la consulta popular del Municipio de Cumaral (Meta).
Luego de amplias y complejas consideraciones en mas de 300 paginas, la Sala Plena del tribunal
constitucional concluyd que en ese caso se habfa presentado (i) defecto sustantivo®, (ii)

violacién directa de la Constitucion®’, y (iii) desconocimiento del precedente constitucional?.

Después de la breve resefia, puede afirmarse que la sentencia SU-095 de 2018 cumple
con algunos de los indicadores de una providencia activista. En especial el criterio de diadlogo
interorganico, interpretativo, fiscal, de control de actos de otros poderes publicos; y al emitir

decisiones ultra y extra petita.

En virtud del criterio de dialogo interorganico (definicion de politicas publicas) la Corte
Constitucional determin6: 1) Exhortar al Congreso de la Republica para que definiera
mecanismos de participacién ciudadana, e instrumentos de coordinacion y concurrencia entre la
nacién y las entidades territoriales. 1) Ordenar a la Agencia Nacional de Hidrocarburos poner en
practica un procedimiento que permitiera coordinacion y concurrencia entre la nacién y
entidades territoriales, para definir y determinar areas de exploracion y explotacion de
hidrocarburos. 11l) Ordenar al Ministerio de Minas y Energia, Agencia Nacional de
Hidrocarburos, y Agencia Nacional de Mineria, mantener y fortalecer programas, y proyectos

para propiciar el diadlogo, la comunicacion y la informacion con las entidades territoriales, y sus

% | egitimado en la causa por activa en calidad de concesionario del Contrato de Exploracién y Produccién de

Hidrocarburos No. 009 de 2012, suscrito con la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH).

%% (i) Defecto sustantivo: El Tribunal Administrativo del Meta interpret6 de forma aislada los postulados

constitucionales sobre las competencias de las entidades del Estado, en tanto los municipios no tienen competencia
ara pronunciarse sobre la explotacion de los recursos del subsuelo.

" (ii) Violaci6n directa de la Constitucién: La sentencia accionada transgredié los articulos 80, 332, 334, 360 y 361
de la C.P. de 1991; al aplicar de forma indebida, irracional, y aislada los principios constitucionales del
ordenamiento territorial referentes a la gestion de los recursos naturales no renovables del subsuelo colombiano.

28 (iii) Desconocimiento del precedente constitucional: La providencia cuestionada desconocié los precedentes
judiciales de la Corte Constitucional, al concluir que los municipios tienen un derecho absoluto sobre los recursos
del subsuelo, ignorando que esa competencia es del gobierno nacional central.
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autoridades locales, con el fin de aplicar los principios de coordinacion y concurrencia e
informacion suficiente. V) Ordenar al Ministerio de Minas y Energia, Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, Agencia Nacional de
Hidrocarburos, Agencia Nacional de Mineria, Unidad de Planeacién Minero Energética, y
Servicio Geoldgico Colombiano, para que en la politica publica del sector minero y de
hidrocarburos, robustecieran estrategias de participacion ciudadana con entidades publicas. V)
Instar a todos los alcaldes de Colombia para que consideraran los principios de coordinacién y
concurrencias con las autoridades ambientales, en el ejercicio de sus competencias de

ordenamiento territorial.

En esa direccion, la pregunta de fondo abordada por la Corte es ;Cuales son los
mecanismos de concertacion entre autoridades nacionales y territoriales sobre gestién de
recursos naturales”? Desde la C-123 de 2014 la Corte Constitucional concluy6 que existia un
vacio normativo. Por ello, el poder ejecutivo emitié el Decreto 2691 de 2014%°, acatando la orden
de exequibilidad condicionada del art. 37 del Codigo de Minas™'. Aunque para la Corte el déficit
regulatorio no habia sido superado al momento de expedirse la sentencia SU-095 de 2018%, Io
que incentivo exhortar al legislador para regular la materia, teniendo en cuenta trece criterios
constitucionales: Participacion ciudadana y pluralidad; coordinacion y concurrencia nacién

territorio; inexistencia de un poder de veto de las entidades territoriales para la exploracién y

2 Ver: https://www.larepublica.co/economia/concertacion-resolveria-incertidumbre-juridica-por-consultas-
opulares-2766261
O «por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y se definen los mecanismos para acordar con las
autoridades territoriales las medidas necesarias para la proteccién del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas
hidricas, el desarrollo econémico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacién, en desarrollo
del proceso de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera”. Mediante auto del 25 junio 2015 el
Consejo de Estado suspendi6 provisionalmente el decreto, con ocasién del medio de control de nulidad simple
radicado 11001032400020150016300.
*! Hubo un regulacién reglamentaria previa del articulo 37 del Cédigo de Minas, a través del Decreto 934 de 2013,
suspendido provisionalmente por la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado al emitir el auto del
02 septiembre 2014, radicado 49150, C.P. Hernan Andrade Rincon. La medida estuvo motivada por el
desconocimiento de las competencias constitucionales de concejos municipales y asambleas departamentales para
regular el uso del suelo.
%2 “De las normas estudiadas, esta Sala identifica que en el proceso para determinar, delimitar y clasificar dreas
para el desarrollo de actividades de exploracién y produccion de hidrocarburos resultan aplicables los principios
constitucionales relativos a i) el ordenamiento territorial; ii) los recursos naturales renovables; iii) la proteccion
del medio ambiente y, iv) los procedimientos de consulta y coordinacién con los entes territoriales y con las
comunidades o grupos étnicos. Sin embargo, no se evidencia una regulacion especifica y clara que dé cuenta de la
implementacién vigorosa de los principios de democracia participativa (articulos 1,40, 79, 130, 105 y 95
constitucionales) y coordinacién y concurrencia nacion- territorio (articulo 288 constitucional), puesto que en los
reglamentos internos de la ANH no existe una norma que materialice de manera arménica los principios de Estado
unitario y de autonomia territorial”.
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explotacion del subsuelo y de recursos naturales no renovables; diferencialidad / gradualidad;
enfoque territorial; legitimidad y representatividad; informacion previa, permanente,
transparente, clara y suficiente; desarrollo sostenible; dialogo, comunicacion y confianza;
respeto, proteccién y garantia de los derechos humanos; buena fe; coordinacién y fortalecimiento

de la capacidad institucional nacional y territorial; y sostenibilidad fiscal.

A partir del criterio interpretativo la Corte Constitucional establecié que la participacion
ciudadana es inoponible al desarrollo econémico del pais, al punto de que ni las consultas
populares territoriales pueden prohibir actividades extractivistas en los distintos municipios. Esta
nueva subregla es cuestionable, hace de Colombia un Estado Social y Democratico nominal,
cuyo tribunal constitucional excluye a los ciudadanos de las decisiones que los afectan,
decisiones que sélo son tomadas por autoridades nacionales con sede en Bogota D.C. En otras
palabras, la Corte hizo una reinterpretacion de derechos subjetivos en menos (Sieder et al. 2011),
al reducir de forma ilegitima el nicleo esencial del derecho de participacion ciudadana,
privilegiando el principio de Estado unitario, desarrollo econémico e interés general, tal como se

explica y profundiza en el segundo acapite de este texto.

La sentencia de unificacion concluyd que de acuerdo con la C.P. de 1991, el Estado es el
propietario del subsuelo y sus recursos naturales no renovables®, bajo el entendido de que él esta
integrado tanto por autoridades nacionales como territoriales. Y como titular de esos recursos,
percibe una contraprestacion econémica (regalias) por su explotacion, las cuales son rentas
exogenas de las entidades territoriales (art. 287-4 C.P. de 1991). Son exdOgenas en tanto
corresponden a rentas nacionales, administradas por el Sistema General de Regalias, y
representan un importante ingreso para las finanzas publicas. En efecto, también se presento el

criterio fiscal®*.

Lo dicho por la Corte es un reflejo de la preocupacion por la incidencia econdémica de la

ejecucion de actividades extractivas en ciertos territorios. La explotacion de recursos naturales

%3 Articulos 80, 332, 334, 360 y 361 de la C.P. de 1991.
* Vid. anexo | de la sentencia SU-095 de 2018, en especial el acapite titulado “2. Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico™.
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constituye una parte importante del PIB colombiano® (Rudas, 2014, p. 318%): Del 6% en 1994,
9% en 1999, 5,7 % en 2007, 8% en 2008 (Rudas y Espitia, 2013). Aunque Fierro (2012)*® y
Pardo (2018)* afirmen lo contrario.

No obstante, es de precisar que, respecto de los ingresos percibidos por el Estado a causa
de la tributacion del sector minero energético, existe una brecha considerable entre impuestos
potenciales (antes de deducciones, descuentos y exenciones) e impuesto efectivo a la renta. En el
caso de hidrocarburos el gasto fiscal de reducciones en el impuesto a la renta esta en el 118% de
las regalias percibidas para el periodo 2004 y 2011. Y en la mineria “por cada cien pesos
recibidos por concepto de regalias, el Estado otorgd a las empresas un descuento en el impuesto

a la renta por 132 pesos” (Rudas y Espitia, 2013, p. 154). El grafico Nro. 4 refleja tal situacion.

% | os recursos percibidos por concepto de regalias difieren de aquellos recaudados por concepto de impuestos,
como el de renta o el de valor agregado (Rudas y Espitia, 2013). Ademas ver las sentencias C-221 de 1997 y C-1071
de 2003.

% “Las dos principales fuentes de ingresos tributarios de la Nacion provienen del impuesto a la renta y del
impuesto al valor agregado (IVA). Si a estas dos fuentes de recursos reportadas por la DIAN se le suman los
provenientes de las regalias generadas por el sector extractivo (mineria, petréleo y gas), con la informacion
disponible se encuentra que, en promedio, entre los afios 2000 y 2010, estas tres fuentes aportaron el 87 por ciento
del total de los ingresos tributarios de la Nacion.

En este contexto y de manera consistente con el crecimiento de su participacion en el PIB y en las exportaciones, el
sector extractivo se ha consolidado como uno de los sectores de mds alta contribucion a estos ingresos fiscales”
(Rudas, 2014, p. 328).

*" para contrastar ver Cardenas y Reina (2008); Villar et al. (2014).

% “De los datos se puede ver que en 2007 las exenciones corresponden al 53% del total percibido de regalias
mineras (sin hidrocarburos) y en 2009 dichas exenciones fueron del 90%. Si se cruza el total del Government take
de 2010 con las exenciones de 2009 (no se cuenta con datos de exenciones de 2010 o de Government take de 2009),
el Government take real seria del 12%. De acuerdo con Rudas (en comunicacion personal), en estas exenciones no
se tuvieron en cuenta las gabelas por descuentos en los precios del combustible para las empresas mineras de
carbon del Cesar y La Guajira, que para 2007 y 2009 fue de 0,16 billones y 0,24 billones respectivamente (Pardo,
2011). En este escenario, las exenciones y los subsidios al sector minero corresponden al 68% de las regalias en
2007 y al 103% en 2009; de manera que son mayores las gabelas a las regalias.

El panorama es ain mas sombrio si se suman los pasivos ambientales y sociales, aunque no se tienen datos
consolidados al respecto, en el caso de Bogota los pasivos ambientales pueden ser del orden de 20 veces lo que
recibe la ciudad por impuestos y regalias. Sobre pasivos ambientales el desconocimiento es evidente, con algunos
estudios preliminares en la Sabana de Bogota (Ministerio de Minas y Energia-Econometria, 2010; MAVDT - Ideam,
2009; Lozano, 2008), pero es un tema por abordar

si se quieren tomar decisiones que no pongan en peligro la famosa estabilidad fiscal del pais en un mediano plazo”
(Fierro, 2012, p. 69 y 70). (Enfasis propio).

% «La existencia de 229 beneficios tributarios y otras deducciones explican que las empresas mineras y de
hidrocarburos se encuentren entre las que menos contribuyen al fisco nacional por concepto del impuesto de renta.
En el afio 2016, estas empresas pagaron $1,8 billones de pesos, pero el costo fiscal de sus beneficios tributarios y
otras deducciones ascendié a $19,3 billones de pesos. La tasa efectiva de tributacion del sector fue de 2,2 % versus
una tasa nominal del 25%, y su aporte al recaudo total del impuesto de renta fue apenas del 2,8 % en 2016” (Pardo,
2018, p. 29)
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Gréfico Nro. 4. Mineria e hidrocarburos. Reduccion del impuesto a la renta en contraste con las
regalias efectivas regalias efectivas
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En ese sentido, los beneficios tributarios otorgados a las empresas extractivas generan

disminuciones en el recaudo del impuesto a la renta de mineria e hidrocarburos, las cuales

exceden ostensiblemente el valor de las regalias de esos sectores (Rudas y Espitia, 2013). Es

decir, los incentivos percibidos por sector minero energético son mayores a los aportes efectivos

que éste realiza a las finanzas del Estado colombiano.

Otra de las preocupaciones es la eventual responsabilidad internacional del Estado

colombiano, por incumplir acuerdos internacionales con clausulas de proteccion a la inversion

extranjera®. Esta podria originarse con las restricciones de las consultas populares a la ejecucion

40

miner%C3%ADa-un-desprop%C3%B3sito-jur%C3%ADdico-econ%C3%B3mico-y-

https://www.razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/10165-consultas-populares-contra-la-
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de los contratos suscritos entre autoridades nacionales y empresas extractivas (Sanabria, 2018)**.
En el caso de Cumaral (Meta), consistente en el Contrato de Exploracion y Produccién de
Hidrocarburos® Nro. 009 de 2012, suscrito entre la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH)
y Mansarovar Energy Colombia Ltda.

De otro lado, en ejercicio del control de actos de otros poderes publicos, mediante la SU-
095 de 2018 la Corte Constitucional dejo sin efectos la sentencia del Tribunal Administrativo del
Meta, y las actuaciones subsiguientes. La consulta popular tuvo lugar el 04 de junio de 2017, en
la cual triunfé la oposicién al desarrollo de actividades extractivas de hidrocarburos®. De un
total 7.703 sufragantes, 7658 votaron por el NO, y solo 183 votaron por el Si. La consulta
popular indagaba si estaban o no de acuerdo con el desarrollo de actividades de exploracion
sismica, perforacién exploratoria y produccion de hidrocarburo en jurisdiccién del Municipio de
Cumaral (Meta). Sin embargo, con la sentencia SU-095 de 2018 estos resultados quedaron sin
efectos, ni fuerza vinculante para las autoridades territoriales. Tal decision va en contravia de los
fundamentos normativos de la fuerza vinculante de los resultados de consultas populares
ambientales, consagrados en la Ley 134 de 1994 (articulos 8, 55 y 56*%), y la Ley 1757 de 2015

ambiental.htm

* Tema tratado de paso pues escapa al analisis del presente texto.

%2 | a sentencia SU-095 de 2018 plantea respecto de los Contratos de Exploracion y Produccion (E&P), art. 28 Ley
1753 de 2015: “Dentro de las caracteristicas generales del Contrato E&P se encuentran las siguientes: (i) otorga
al contratista un derecho exclusivo para desarrollar actividades de exploracion en un area determinada y derecho a
producir los hidrocarburos bajo su costo y riesgo, a cambio de una retribucidn consistente en pago de regalias y
derechos economicos, (ii) tiene dos etapas principales que son la de exploracion y la de produccidn y (iii) la etapa
de exploracion dura aproximadamente unos seis afios y la de produccién unos veinte cuatro afios. De conformidad
con el numeral 2 del articulo 48, el plazo de ejecucion de los contratos TEA y E&P varia de acuerdo con la
naturaleza, tipo, objeto y alcance del respectivo negocio juridico, y puede otorgarse en un plazo entre hasta
veintiséis y hasta treinta y nueve afios”.

*3 Recuperado de https://www.registraduria.gov.co/Habitantes-de-Cumaral-Meta-dijeron.html

 «Articulo 8°. Consulta popular. La consulta popular es la institucién mediante la cual, una pregunta de caracter
general sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental, municipal, distrital o local, es sometida por el
Presidente de la Republica, el gobernador o el alcalde, segun el caso, a consideracion del pueblo para que éste se
pronuncie formalmente al respecto.

En todos los casos, la decision del pueblo es obligatoria.

Cuando la consulta se refiera a la conveniencia de convocar una asamblea constituyente, las preguntas seran
sometidas a consideracién popular mediante ley aprobada por el Congreso de la Republica.

Articulo 55. Decision del pueblo. La decisién tomada por el pueblo en la consulta, serd obligatoria. Se entendera
que ha habido una decision obligatoria del pueblo, cuando la pregunta que le ha sido sometida ha obtenido el voto
afirmativo de la mitad mas uno de los sufragios validos, siempre y cuando haya participado no menos de la tercera
parte de los electores que componen el respectivo censo electoral.

Articulo 56. Efectos de consulta. Cuando el pueblo haya adoptado una decisién obligatoria, el érgano
correspondiente deberd adoptar las medidas para hacerla efectiva. Cuando para ello se requiera una ley, una
ordenanza, un acuerdo o una resolucién local, la corporacion respectiva debera expedirla dentro del mismo
periodo de sesiones y a més tardar en el periodo siguiente. Si vencido este plazo el Congreso, la asamblea, el
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(articulos 41 y 42*), y desconoci6 la subregla jurisprudencial sobre la prohibicién de invalidar

los resultados de una consulta popular (T-1182 de 2001)*.

La parte resolutiva de la SU-095 de 2018 es un ejemplo por excelencia del indicador de
decision extra petita y de definicién de politicas publicas, al emitir érdenes al Congreso de la
Republica, Agencia Nacional de Hidrocarburos y otras entidades del poder ejecutivo central, que

en ningun momento fueron solicitadas por accionante y accionado.

En sintesis, la sentencia SU-095 de 2018 puede catalogarse como activista, en ella
concurren los criterios de didlogo interorganico, interpretativo, fiscal, de control de actos de otros
poderes publicos, y el indicador de una decision ultra y extra petita. No obstante, es regresiva al
cambiar de forma ilegitima el precedente judicial horizontal sobre la competencia de los
municipios para prohibir actividades extractivistas en sus territorios, fijado en la sentencia T-445
de 2016, y Auto 053 de 2017. En el segundo acapite de este escrito se presentan las razones por
las cuales es posible afirmar que hubo un cambio ilegitimo de precedente. Y después se analiza
si este fendmeno tiene relacion con los cambios de composicion de los magistrados de la Corte

Constitucional.

concejo o la junta administradora local, no la expidieren, el Presidente de la Republica, el gobernador, el alcalde, o
el funcionario respectivo, dentro de los tres meses siguientes la adoptard mediante decreto con fuerza de ley,
ordenanza, acuerdo o resolucion local, segun el caso. En este caso el plazo para hacer efectiva la decision popular
seré de tres meses ”. (Enfasis propio).

> “Articulo 41. Caréacter de la decision y requisitos. La decisién del pueblo sera obligatoria en todo mecanismo de
participacion democrética cuando se cumpla con los siguientes requisitos:

[...] ¢). En la Consulta popular que la pregunta sometida al pueblo haya obtenido el voto afirmativo de la mitad
mas uno de los sufragios validos, siempre y cuando haya participado no menos de la tercera parte de los electores
que componen el respectivo censo electoral;

Articulo 42. Consecuencias de la aprobacion popular de un mecanismo de participacion ciudadana que requiere
votacién. Los mecanismos de participacion ciudadana, que habiendo cumplido los requisitos contemplados en el
articulo anterior, hayan sido aprobados tienen las siguientes consecuencias:

[...] ¢). Cuando el pueblo haya adoptado una decisién obligatoria en una consulta popular, el 6rgano
correspondiente deberd adoptar las medidas para hacerla efectiva.

Cuando para ello se requiera una ley, una ordenanza, un acuerdo o una resolucion local, la corporacion respectiva
debera expedirla dentro del mismo periodo de sesiones 0 a mas tardar en el periodo siguiente. Si vencido, este plazo
el Congreso, la asamblea, el concejo o la junta administradora local, no la expidieren, el Presidente de la
Republica, el gobernador, el alcalde dentro de los quince (15) dias siguientes la adoptara mediante decreto con
fuerza de ley, ordenanza, acuerdo o resolucion local, segin el caso. En esta circunstancia el plazo para hacer
efectiva la decision popular sera de dos meses. (Enfasis propio).

% “Asi las cosas, no podria el juez constitucional, alterar la democracia y la participacion ciudadana, sefialando
mediante esta accidn de tutela que dicha consulta no debia haberse realizado, pues efectivamente, como se sabe ya
se realizo y el pueblo voto a su favor aprobando la medida”.
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I1) ¢ Los cambios de precedente constitucional sobre competencia de municipios
para prohibir actividades extractivas obedecen a cambios de magistrados de la Corte
Constitucional?

Antes de entrar en materia es menester realizar dos precisiones conceptuales, relativas a
salvamentos y aclaraciones de voto. Un salvamento de voto es la manifestacion escrita de que un
magistrado de la sala esta en desacuerdo (total o parcial) con la decisién tomada por la mayoria
de sus pares. Las razones del disenso estan planteadas en un escrito separado, ubicado después
de la parte resolutiva de la sentencia (Magaldi, 2014). Mientras que en la aclaracion de voto el
magistrado esta de acuerdo con la decision del caso (parte resolutiva), pero no con las razones
que la justificaron. Las razones discrepantes se presentan en un escrito separado pero adjunto a la
sentencia después del resuelve. La aclaracion de voto es total si el magistrado esta en total
desacuerdo con la motivacion de la decision, o parcial si la discrepancia solo se da respecto de
algunas razones (Magaldi, 2014). Bravo Restrepo (2000)* considera que salvamentos y
aclaraciones de voto* (Art. 14 del Decreto 2067 de 1991) son mecanismos de control inter

organico de la Corte Constitucional.

Previo a la sentencia SU-095 de 2018, la Corte Constitucional oscil6 entro dos posiciones
diametralmente opuestas. De un lado, al afirmar que los municipios no tenian competencia para
prohibir las actividades extractivas en su ambito territorial. La otra postura sostenia que las
entidades territoriales si eran competentes para ejercer tal prohibicion. La tesis prevaleciente
dependia de la conformacion de las salas de decisién, aunque a partir de salvamentos y
aclaraciones® de voto se advertia modificaciones en el balance constitucional (L6pez Medina,
2018).

' “Los magistrados de la Corte Constitucional han demostrado que, cuando tienen convicciones juridicas que los
lleven a aclarar o a salvar el voto, han sido supremamente vehementes al momento de expresar sus opiniones; es
mas, se podria sostener que en la actualidad los principales criticos de las decisiones de la Corte Constitucional
son los magistrados que salvan el voto frente a las decisiones de la mayoria , lo cual le ha dado a la Corte una
especial dinamica en su trabajo y ha permitido que su jurisprudencia evolucione y que los fallos contengan una
gran carga de argumentacion juridica. En este sentido, las aclaraciones y los salvamentos de voto han servido para
que la Corte autocontrole su poder”.

*8 Para ampliar el tema ver Ezquiaga (1990), y Jiménez (2006).

* Tal como ocurri6 en las sentencias T-123 de 2009 (Clara Elena Reales aclaré voto); C-395 de 2012 (Aclaraciones
de voto de los magistrados Palacio, Pinilla y Sierra); C-123 de 2014 (Salvamento de magistrados Calle y Vargas; y
aclaraciones de Guerrero, Palacio, L6pez y Rojas); C-619 de 2015 (Aclaracion de Palacio; salvamento de Rojas y
Vargas); C-035 de 2016 (Salvamento parcial y aclaracion de Calle, Guerrero, Linares, Mendoza, Palacio; aclaracion
parcial de Ortiz y Vargas; salvamento parcial de Rojas); C-273 de 2016 (Salvamento de Guerrero, Linares, Mendoza
y Pretelt); C-389 de 2016 (Aclaraciones de Palacio, Mendoza, Calle, Guerrero; salvamento parcial de Linares; y
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Frente a ese panorama ¢(COomo explicar posturas contradictorias de la jurisprudencia
constitucional sobre las competencias de autoridades territoriales en materia ambiental? Quiza la
respuesta esté en uno de los argumentos del salvamento de voto conjunto de los magistrados
Maria Victoria Calle Correa y Jorge Ivan Palacio Palacio, con ocasion de la sentencia C-035 de
2016°°. Ellos afirmaron que una de las tantas ficciones juridicas es la division entre la
competencia sobre gestion del suelo y subsuelo, como si ambos pudieran ordenarse de forma
independiente. Ficcion del todo alejada de la realidad, las decisiones sobre el uno afectan de
forma directa o indirecta en el otro. Si en el suelo la apuesta es conservar los recursos naturales
excluyendo ciertas actividades extractivas, dificilmente en el subsuelo podria hacerse lo contrario
sin afectar lo primero. O si se quiere proteger el subsuelo, pero ejecutar actividades extractivas
en el suelo, de todas formas se generarian incidencias en el ecosistema, pues éste no es divisible.
Al respecto, es de recordar la sentencia T-445 de 2016, la cual concluyé que actividades
extractivas (mineria e hidrocarburos) generan distintos impactos tanto en el suelo como en el

subsuelo®!.

Tal vez por esa razon, en materia de ordenamiento territorial el Constituyente de 1991
estableci6 competencias concurrentes entre autoridades nacionales y territoriales, ambas
encargadas de planear y ejecutar estrategias, planes, programas y proyectos para gestionar el
territorio y sus recursos. La C.P de 1991 en su articulo 80 asignd al Estado la tarea de planeacién

del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, con el fin de garantizar su desarrollo

salvamento parcial y aclaracién de Vargas); T-445 de 2016 (Aclaracion de Rojas); Auto 053 de 2017 (Salvamentos
de Guerrero, Linares, Lizarazo, y Ortiz); SU-095 de 2018 (Aclaracion de Ortiz y salvamento de Rojas); C-053 de
2019 (Aclaracion de Fajardo y Linares).

% providencia que declaré la exequibilidad condicionada del articulo 20 de la Ley 1753 de 2015 y 108 de la Ley
1450 de 2011. El primero bajo el entendido de que “i) la autoridad competente para definir las dreas de reserva
minera debera concertar previamente con las autoridades locales de los municipios donde van a estar ubicadas,
para garantizar que no se afecte su facultad constitucional para reglamentar los usos del suelo, conforme a los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, ii) si la autoridad competente definié las areas de
reserva minera con anterioridad a la notificacién de la presente sentencia, deberd concertar con las autoridades
locales de los municipios donde se encuentran ubicadas, con anterioridad al inicio del proceso de seleccién objetiva
de las areas de concesion minera y iii) la Autoridad Nacional Minera y el Ministerio de Minas y Energia, segun el
caso, deberan garantizar que la definicion y oferta de dichas areas sean compatibles con los respectivos planes de
ordenamiento territorial”.

Y el segundo, teniendo en cuenta que “i) en relacion con las areas de reserva minera definidas con anterioridad a
la notificacidn de la presente sentencia, la autoridad competente debera concertar con las autoridades locales de
los municipios donde estan ubicadas, con anterioridad al inicio del proceso de seleccion objetiva de las areas de
concesién minera, y ii) en cualquier caso, la Autoridad Nacional Minera y el Ministerio de Minas y Energia
deberan garantizar que la definicion y oferta de dichas &reas sean compatibles con los planes de ordenamiento
territorial respectivos”.

> Vid. Vargas (2014).
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sostenible®®. Uno de los fines del ordenamiento territorial es hacer una gestion adecuada de los
usos del suelo, mediante su aprovechamiento racional acorde con la funcion social y ecoldgica

de la propiedad, en aras del desarrollo sostenible (articulo 3-2 de la Ley 388 de 1997).

El articulo 288 de la C.P. de 1991 es la expresion por excelencia del modelo
constitucional de competencias compartidas. Los numerales 7 y 9 del articulo 313 ibidem
consagran expresamente la competencia de los concejos municipales para reglamentar usos del
suelo, y expedir normas de gestion del patrimonio ecolégico:

7. Reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que fije la ley, vigilar y
controlar las actividades relacionadas con la construccion y enajenacién de inmuebles
destinados a vivienda. [...]

9. Dictar las normas necesarias para el control, la preservacion y defensa del patrimonio
ecoldgico y cultural del municipio.

El texto constitucional ha sido desarrollado desde la perspectiva legal, mediante la Ley 99
de 1993 (art. 63), ella faculta a las entidades territoriales para ejercer competencias en materia
ambiental; la Ley 1454 de 2011 (articulo 26°*) que definié para sus efectos qué se entiende por
competencia de la Nacion o entidades territoriales, y consagrdé 8 principios del ejercicio de
competencias de las distintas autoridades administrativas (articulo 27). Dentro de los principios,

se destacan los de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad®. Y el articulo 29 ibidem

*2 E| desarrollo sostenible debe ser entendido como una dinamica tripartita en tanto de forma concomitante: 1)
Conduce al crecimiento econémico a la par que Il) eleva la calidad de vida de la poblacion, Il1) sin agotar ni
deteriorar recursos naturales para las generaciones futuras (Articulo 3 Ley 99 de 1993).

%% «por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”.

> “ARTICULO 26. DEFINICION DE COMPETENCIA. Para los efectos de la presente ley, se entiende por
competencia la facultad o poder juridico que tienen la Nacion, las entidades territoriales y las figuras de
integracion territorial para atender de manera general responsabilidades estatales”.

> “4RTICULO 27. PRINCIPIOS DEL EJERCICIO DE COMPETENCIAS. Ademds de los que el articulo 209 de la
Constitucién Politica contempla como comunes de la funcién administrativa, son principios rectores del ejercicio de
competencias, los siguientes:

1. Coordinacién. La Nacién y las entidades territoriales deberan ejercer sus competencias de manera articulada,
coherente y arménica. En desarrollo de este principio, las entidades territoriales y demas esquemas asociativos se
articularan, con las autoridades nacionales y regionales, con el propoésito especial de garantizar los derechos
fundamentales de los ciudadanos como individuos, los derechos colectivos y del medio ambiente establecidos en la
Constitucion Politica.

2. Concurrencia. La Nacion y las entidades territoriales desarrollaran oportunamente acciones conjuntas en busca
de un objeto comdn, cuando asi esté establecido, con respeto de su autonomia.

3. Subsidiariedad. La Nacién, las entidades territoriales y los esquemas de integracion territorial apoyaran en
forma transitoria y parcial en el ejercicio de sus competencias, a las entidades de menor categoria fiscal, desarrollo
econdmico y social, dentro del mismo &mbito de la jurisdiccidn territorial, cuando se demuestre su imposibilidad de
ejercer debidamente determinadas competencias. El desarrollo de este principio estard sujeto a evaluacion y
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distribuyé entre Nacidn, departamentos, distritos especiales y municipios las distintas

competencias en materia de ordenamiento territorial.

Sin embargo, en otras normas de caracter legal como la Ley 685 de 2001, se privilegio la
competencia de autoridades del orden nacional, tanto para el otorgamiento de concesiones
mineras o de hidrocarburos, con la Agencia Nacional de Mineria o Agencia Nacional de
Hidrocarburos, respectivamente. Al igual que en la determinacion de qué areas estan excluidas o
no de dichas actividades: Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, y corporaciones
autonomas regionales (Santaella, 2016). La mejor prueba de ello fue el articulo 37 del Codigo de

Minas, cuyo tenor literal prohibia a las autoridades territoriales excluir zonas de mineria.

ARTICULO 37. Con excepcion de las facultades de las autoridades nacionales y
regionales que se sefialan en los articulos 34 y 35 anteriores, ninguna autoridad regional,
seccional o local podra establecer zonas del territorio que queden permanente o
transitoriamente excluidas de la mineria.

Esta prohibicion comprende los planes de ordenamiento territorial de que trata el
siguiente articulo.

En ejercicio del criterio interpretativo, la Corte Constitucional fue vacilante respecto del
alcance de esa norma, variando su postura cada dos afios, dependiendo de la composicion de los
magistrados de la sala plena, vid. la tabla Nro. 5. Mediante la sentencia C-395 de 2012 resolvid
declararlo exequible, al considerar que tal prohibicion pertenecia al &mbito de configuracion del
legislador, quien en la regulacion del sector podia privilegiar el principio de Estado unitario
frente al principio de autonomia territorial. A través de la sentencia C-123 de 2014 lo declard
exequible condicionalmente, bajo el entendido de que autoridades nacionales debian acordar con
sus pares territoriales las medidas pertinentes para la proteccion del ambiente sano, aplicando los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidariedad (articulo 288 superior). Y al fin, en la

sentencia C-273 de 2016 concluy6 su inexequibilidad, por violacion de reserva de ley organica.

seguimiento de las entidades del nivel nacional rectora de la materia. ElI Gobierno Nacional desarrollara la materia
en coordinacion con los entes territoriales”.



Tabla Nro. 5. Composicidn de sala en las sentencias C-395 de 2012, C-123 de 2014 y C-273 de 2016

C-395 del 30 mayo de 2012
(M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo)

Resolvié declarar exequible art. 37
Ley 685 de 2001

C-123 del 05 marzo de 2014
(M.P. Alberto Rojas Rios)

Resolvié declarar exequible
condicionadamente el art. 37 Ley
685 de 2001

C-273 del 25 mayo de 2016
(M.P. Gloria Stella Ortiz)

Resolvid declarar inexequible art.
37 Ley 685 de 2001

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
(Ausente con excusa médica)

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
(Con salvamento de voto)

Maria Victoria Calle Correa
(Ausente en comision)

Maria Victoria Calle Correa
(Con salvamento de voto)

Maria Victoria Calle Correa

Mauricio Gonzalez Cuervo

Mauricio Gonzalez Cuervo
(Ausente con excusa)

Alejandro Linares Cantillo
(Con salvamento de voto)

Adriana Maria Guillén Arango

Luis Guillermo Guerrero Pérez
(Con aclaracion de voto)

Luis Guillermo Guerrero Pérez
(Con salvamento de voto)

Jorge Ivan Palacio Palacio
(Con aclaracioén de voto)

Jorge lvan Palacio Palacio
(Con aclaracion de voto)

Ligia Lopez Diaz
(Con aclaracion de voto)

Jorge lvan Palacio Palacio

Nilson Pinilla Pinilla
(Con aclaracion de voto)

Nilson Pinilla Pinilla

Gloria Stella Ortiz Delgado

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
(Ausente en comision)

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
(Ausente con excusa)

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
(Con salvamento de voto)

Humberto Antonio Sierra Porto
(Ausente en comision)

Alberto Rojas Rios
(Con aclaracion de voto)

Alberto Rojas Rios

Luis Ernesto Vargas Silva
(Ausente en comision)

Luis Ernesto Vargas Silva
(Con salvamento de voto)

Luis Ernesto Vargas Silva

Fuente: Elaboracion propia

La interpretacion vacilante de la Corte Constitucional, y las discusiones de distintos
sectores institucionales y sociales sobre si los municipios son competentes o no para prohibir
actividades extractivas en sus territorios, pueden estar enmarcadas dentro de los conflictos
socioambientales®™. En ellos intervienen autoridades publicas (nacionales y territoriales),

empresas privadas y comunidades. Los conflictos sobre el territorio han surgido por falta de

*% pgrez-Rincon (2016) define los conflictos socioambientales como: “La manifestacion de las contradicciones
sociales en la relacién ser humano-naturaleza entre dos 0 més actores representados por comunidades, empresas
privadas nacionales, extranjeras o el Estado, debido a una actividad humana que modifica la dindmica historica de
un lugar en relacion al uso del ambiente. Producto de esta actividad se generan unos impactos (ambientales,
sociales y economicos) y/o la apropiacién por diferentes actores de los recursos naturales y los servicios
ambientales, ocasionando un acceso y uso desigual en estos recursos; esta inconformidad se manifiesta por medio
de situaciones concretas como la movilizacién social (marchas, protestas, demandas, etc.), asi como el uso de
mecanismos legales. Las motivaciones de los grupos movilizados abarcan diferentes formas de valoracion que
buscan tanto una sociedad ambientalmente sana, la conservacion o preservacion de la naturaleza, la conservacién
de valores éticos y estéticos en su relacion con el entorno natural; [...]”.
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acuerdos minimos entre estos actores, ya que solo uno de ellos, autoridades nacionales, toma las
decisiones y las impone de manera inconsulta (Santaella, 2016°"). Al no ser tenidas en cuenta, las
comunidades se han movilizado por el ejercicio de sus derechos constitucionales (Pardo, 2013),
en especial el de participar en las decisiones que puedan afectar su derecho a un ambiente sano
(Articulo 79 C.P. 1991). Y en desarrollo de ese mandato constitucional, el articulo 8 de la Ley
134 de 1994 postuld las consultas populares como uno de los mecanismos de participacion
ciudadana. Aunado a que el articulo 33 de la Ley 136 de 1994 estableci¢ la obligacion de realizar
consulta popular cuando el desarrollo de un proyecto minero amenazara con el cambio

significativo del uso del suelo.

Pues bien, la alta ocurrencia de conflictos socio ambientales® incentivé la realizacion de
distintas consultas populares en Colombia®®, como manifestacién de la movilizacién ciudadana
en favor de prohibir actividades extractivas, y en contra de decisiones unilaterales de autoridades
nacionales, respecto de explotacion de recursos naturales. Algunas emblematicas fueron las de
Tauramena (Casanare), Monterrey (Casanare), Piedras (Tolima), Pijao (Quindio), Arbeléez
(Quindio), Cajamarca (Tolima), Gachativa (Boyaca), Cumaral (Meta), Cabrera (Cundinamarca)

entre otras®.

Frente al auge de la participacién ciudadana, los defensores del sector minero energético
también emplearon distintas herramientas juridicas para oponerse: Demandas de revision en
contra de acuerdos municipales que implementan resultados de consultas populares, infundir
temor a concejales y alcaldes sobre eventuales investigaciones penales y disciplinarias por
abanderar consultas ambientales (Negrete, 2017), y acciones de tutela en contra de las sentencias
de los tribunales administrativos que resolvieron el control previo de constitucionalidad de las
preguntas, porque las habian declarado constitucionales. En otras palabras, los actores de
conflictos socioambientales judicializaron sus disputas (Feoli, 2015), llevandolas al foro de la

judicatura.

> «E| monopolio decisorio establecido en este campo en cabeza de la Nacién por el CM (Cédigo de Minas) y las
limitaciones legalmente previstas por la legislacion ambiental a las facultades de las entidades territoriales para
intervenir en este campo se encuentran en la base de esta situacion” (Santaella, 2016, p. 206).

%8 \Jer Atlas de Justicia Ambiental. Recuperado de https:/ejatlas.org/country/colombia

%9 \er Santaella (2016).

% para profundizar sobre el tema vid. https://sostenibilidad.semana.com/medio-ambiente/articulo/los-9-municipios-
que-le-dijeron-no-a-la-mineria-usando-la-consulta-popular/41872
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El mecanismo de control previo de constitucionalidad de las consultas populares requiere
especial atencidn, respecto de él surgio el litigio de la sentencia SU-095 de 2018. El texto de la
pregunta sometida a votacion en la consulta debe ser de caracter general, y estar redactado de
forma clara, para responderse con un si 0 no (articulo 8 y 52 de la Ley 134 de 1994, literal b)
articulo 38 de la Ley 1757 de 2015). Los tribunales administrativos son las autoridades judiciales
encargadas de verificar el cumplimiento de la exigencia legal de claridad, objetividad y lealtad, a
través de la revision previa de constitucionalidad (inciso segundo articulo 53 de la Ley 134 de
1994, y articulo 21 de la Ley 1757 de 2015). Esta medida pretende velar por la libertad del
votante al momento de ejercer su derecho de participacion ciudadana, cuestionando preguntas

sugestivas, confusas, engafiosas, capciosas, etc.®*.

En la tabla Nro. 6 estan resefiadas distintas consultas populares ambientales promovidas
en Colombia entre el 2011 y 2019. Sin embargo, no todas las consultas populares pudieron
realizarse. En algunas la pregunta fue declarada inconstitucional, entre otras razones por ser
manifiestamente sugestiva, o porque a juicio de los tribunales administrativos los concejos
municipales carecian de competencia para convocarlas. Y otras por falta de recursos econémicos
para financiar los gastos del sufragio. EI Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico no autorizé
las partidas presupuestarias respectivas a la Registraduria Nacional del Estado Civil (Negrete,
2017), como ocurrié en cuatro municipios del Meta (La Macarena®, Granada® Castillo® y
Cubarral), uno de Casanare (Monterrey), uno de Santander (Pefion), uno de Cundinamarca
(Une), y uno de Quindio (Cérdoba)®.

®1 Ver sentencias C-551 de 2003, C-592 de 2012, C-150 de 2015, T-445 de 2016.

62 https://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/no-se-realizo-la-consulta-minera-en-la-macarena-meta-
155638

8 nhttps://sostenibilidad.semana.com/medio-ambiente/articulo/consulta-popular-en-granada-se-suspende-por-falta-
de-plata/38797
64 https://www.rcnradio.com/colombia/llanos/tres-municipios-del-meta-con-consultas-populares-mineras-
suspendidas

% Vid. anexo | de la sentencia SU-095 de 2018, en especial respuesta de la Registraduria al auto de pruebas, acépite
titulado “3. Registraduria Nacional del Estado Civil”.
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Tabla Nro. 6. Consultas populares ambientales en Colombia 2011-2019

Municipio

Departamento

Pregunta

Realizada

Resultado

Observaciones

Onzaga |

Santander

(Esta usted de acuerdo en que los
ecosistemas esenciales en el ciclo del
agua para el consumo humano en el
Departamento de  Santander, se
declaren de manera inmediata por
parte de las autoridades, como bienes
de utilidad publica e interés comin
para su preservacion, conservacion y
proteccion?

No, pero
inicialmente
programada
para el 2011

No aplica

Pregunta declarada
inconstitucional por el
Tribunal Administrativo de
Santander.

Piedras®

Tolima

¢(Esta de acuerdo, como habitante del
municipio de Piedras, Tolima, que se
realice en nuestra jurisdiccion
actividades de exploracion,
explotacion, tratamiento,
transformacion, transporte, lavado de
materiales, provenientes de las
actividades de explotacién minera
aurifera a gran escala,
almacenamiento y el empleo de
materiales nocivos para la salud y el
medio ambiente, de manera especifica
el cianuro y/o cualquier otra sustancia
o material peligroso asociado a dichas
actividades y se utilicen las aguas
superficiales y subterraneas de
nuestro municipio e dichos
desarrollos o en cualquier otro de
naturaleza similar que pueda afectar
y/o limitar el abastecimiento de agua
potable para el consumo humano, la
vocacion productiva tradicional 'y
agricola de nuestro municipio?

Si
(28 julio 2013)

Nro. de votos
por el NO:
2971

Nro. de votos
por el S
24

Resultados implementados
mediante el Acuerdo Nro. 011
de 2013, proferido por el
Concejo Municipal de Piedras.

Recetor

Casanare

¢(Esta de acuerdo con que se realicen
actividades de exploracion sismica,
perforacion, produccion, y transporte
de hidrocarburos en el Municipio de
Recetor Casanare, donde se concentra
una gran riqueza hidrica, fauna y flora
y se refleja una gran falla geolégica?

No

No aplica

Pregunta declarada
inconstitucional por el
Tribunal Administrativo del
Casanare mediante sentencia
del 09 diciembre 2013,
radicado

85001233300120130025900.

% https://wsr.registraduria.gov.co/En-consulta-popular-celebrada-hoy,10769.html
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Tauramena‘" Casanare ¢Estd usted de acuerdo con que se Si Nro. de votos Acuerdo Nro. 006 del 10
ejecuten actividades de exploracion (15 diciembre por el NO: marzo 2014, proferido por el
sismica, perforacion exploratoria, 2013) ' Concejo Municipal de
produccioén y transporte de 4.426 Tauramena.
hidrocarburos, en las veredas San El Juzgado Primero
José, Monserrate Alto, Monserrate La Administrativo de  Yopal
Vega, Guafal del Caja, Bendiciones, Nro. de votos anulé el Acuerdo Nro. 006 del
Visinaca, Lagunitas, Aguamaco, or el Si: 10 marzo 2014, mediante
Zambo, Oso y Jaguito, donde se ubica P ’ sentencia del 25 octubre 2018,
la zona de recarga hidrica del 151 radicado
Municipio de Tauramena? 85001233300120160016800,

confirmada por el Tribunal
Administrativo del Casanare
el 30 mayo 2019%,
Monterrey Casanare ¢(Esta usted de acuerdo con que se No. No aplica Consulta popular suspendida
ejecuten actividades de exploracion Aunque estaba por la Secciéon Segunda el
sismica, perforacion, exploracion, d Consejo de Estado, con
produccioén y  transporte  de proglrazr?a ba'l ocasion de la accion de tutela
hidrocarburos en las veredas Cacical, para 301 4a " radicado
Guayabal, Pifialera y Guadalita, 11001031500020140078800.
donde se ubica la zona de recarga Surtido el tramite respectivo, y
hidrica del Municipio de Monterrey? a través de sentencia del 12
mayo 2014, el alto tribunal
dejoé sin efecto las actuaciones
surtidas con ocasion de la
consulta popular.

Pijao I Quindio ¢Esta usted de acuerdo, si 0 no, con No No aplica Pregunta declarada
que en el Municipio de Pijao se inconstitucional por el
ejecuten actividades que impliquen Tribunal Administrativo del
contaminacién del suelo, pérdida o Quindio mediante sentencia
contaminaciéon de fuentes hidricas, del 20 marzo 2015, radicado
afectacion a la salubridad de la 63001233300020150005900
poblacion, o afectacion de la vocacion Contra la anterior sentencia
agropecuaria del municipio, con interpusieron accion de tutela,
motivo de proyectos mineros? resuelta en primera instancia

por la Seccion Segunda, y en
segunda instancia por la
Seccion Cuarta del Consejo de
Estado. Y revisada por la
Corte Constitucional mediante
sentencia T-445 de 2016

Pueblorrico Antioquia ¢Esta de acuerdo, Si o No, que en el No No aplica Pregunta declarada
Municipio de Pueblorrico inconstitucional por el
(Antioquia), el derecho a la vida, al Tribunal Administrativo de
agua, y al territorio sean declarados Antioquia en providencia del
derechos sagrados, supremos, 20 abril 2015, dentro del
auténomos y colectivos que estan por radicado
encima de cualquier proyecto minero,
energéticos, tratados comerciales e
industria extractiva?

Gachantiva Boyacé (Estd usted de acuerdo como No No aplica Pregunta declarada
habitante  del Municipio  de inconstitucional por el

Gachantiva-Boyaca que se realice en
nuestra jurisdiccion actividades de
exploracion, explotacion, tratamiento,
transformacion, transporte, lavado de
materiales, provenientes de las
actividades de explotacion minera, de
metales y minerales, almacenamiento
y el empleo de materiales nocivos y
para la salud y el medio ambiente
como dinamita, anfo y cualquier otra
sustancia 0 material  peligroso
asociado a dichas actividades y se

Tribunal Administrativo de
Boyaca en providencia del 30
agosto 2016, dentro del
radicado
1500123330020160057700.
En contra de esta sentencia
interpusieron accién de tutela
ante el Consejo de Estado,
radicado
11001031500020160300200.
La Seccién Primera dejé sin
efectos la  decision  del

®7 https://wsr.registraduria.gov.co/En-consulta-popular-celebrada-hoy, 12424.html
®8https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2196916/25926001/85001333300120160016801+Fallo+Nulidad+02.

PDF
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utilicen las aguas superficiales y
subterraneas de nuestro municipio,
asociado a dichas actividades o
desarrollos o cualquier otro de
naturaleza similar que pueda afectar
y/o limitar el abastecimiento de agua
potable para el consumo humano, la
vocacion productiva tradicional 'y
agricola de nuestro municipio? SI__
NO_

Tribunal, y le orden6 emitir
sentencia de reemplazo.

Pero la Secciébn Segunda
revoco la decision, dejando en
firme la sentencia del Tribunal
Administrativo de Boyaca.

Ibagué

Tolima

¢(Esta usted de acuerdo, Si o No que
en el municipio de lbagué se ejecuten
proyectos y actividades mineras que
impliquen contaminacion del suelo,
pérdida o contaminacion de las aguas
o afectacion de la vocacion
agropecuaria y  turistica  del
municipio?

No

No aplica

Pregunta declarada
constitucional por el Tribunal
Administrativo del Tolima
mediante sentencia del 28
julio 2016, radicado
73001233300620160020700.
En contra de esta sentencia
interpusieron accion de tutela,
radicado
11001031500020160239600
(Acumulada con otros
procesos).

La consulta fue suspendida
por el Consejo de Estado
durante el tramite de la accién
de tutela.

En sentencia de primera
instancia del 07 diciembre
2016 la Secci6on Cuarta del
Consejo de Estado declar6 que
es inconstitucional la
expresion  «que  impliquen
contaminacion  del  suelo,
pérdida o contaminacion de
las aguas o afectacion de la
vocacion  agropecuaria y
turistica del municipio», y
declar6  constitucional la
pregunta: ¢Esta usted de
acuerdo Si o NO que en el
municipio de Ibagué se
ejecuten proyectos y
actividades mineras?

En sentencia de segunda
instancia la Secciéon Quinta
del Consejo de Estado le
ordend al Tribunal
Administrativo del Tolima
emitir una sentencia de
reemplazo.

Cajamarca |

Tolima

¢(Esta usted de acuerdo SI o NO con
que en el Municipio de Cajamarca se
ejecuten actividades que impliquen
contaminacién del suelo, pérdida o
contaminaciéon de las aguas o
afectacion de la vocacion tradicional
agropecuaria del municipio, con
motivos de proyectos de naturaleza
minera?

No
La consulta
estaba programa
para el 2016

No aplica

Pregunta declarada
inconstitucional por el
Tribunal Administrativo del
Tolima en providencia de
reemplazo del 19 enero 2017,
dentro del radicado
73001233300620160056500.

Inicialmente el Tribunal habia
declarado la
constitucionalidad de la
pregunta en sentencia del 04
noviembre 2016, la cual fue
dejada sin efectos por la
Seccion Quinta del Consejo de
Estado, dentro de la accion de
tutela radicado
11001031500020160341500.

Decision confirmada por la
Seccion Primera de la misma
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corporacion.

69 i ¢Esta usted de acuerdo, si 0 no, con Si Nro. de votos
Cabrera Cundinamarca : e Ol
que en el municipio de Cabrera, .
Cundinamarca, como Zona de (26 febrero por el NO:
Reserva Campesina, se ejecuten 2017) 1.465
proyectos mineros y/o hidroeléctricos
que transformen o afecten el uso del
suelo, el agua o la vocacion Nro. de votos
i icipio? p
agropecuaria del municipio® por el Si:
23
Cajamarca Tolima ¢Esta usted de acuerdo, si 0 no, con Si Nro. de votos -Acuerdo Municipal Nro. 003
que en el Municipio de Cajamarca se (26 marzo or el NO: de 2017, suscrito por el
||70 ejecuten proyectos y actividades P ' Concejo de Cajamarca
mineras? 2017) 6.165 -Resolucion No. 1963 de 2018
Nro. de votos (CORTOLIMA)
por el Si:
76
71 ¢(Estéa usted de acuerdo que dentro de Si Nro. de votos Pregunta declarada
Cumaral Meta
la jurisdiccion del municipio de L . constitucional por el Tribunal
Cumaral se ejecuten actividades de (04 junio 2017) por el NO: Administrativo del Meta en
exploracion  sismica, perforacion 7.658 providencia del 07 marzo

exploratoria y
hidrocarburos?

produccion  de

Nro. de votos
por el S
183

2017, dentro del radicado
50001233300020160089400.
En contra de esta sentencia
interpusieron accion de tutela.
La primera y segunda
instancia fue resuelta por
Seccion Cuarta y Quinta del
Consejo de Estado,
respectivamente. La Corte
Constitucional se pronuncié
sobre el caso en la sentencia
SU-095 de 2018.

Arbelaez

Cundinamarca

¢(Esta usted de acuerdo SI o NO con
que en el municipio de Arbelaez,
Cundinamarca, se realicen actividades
de sismica, exploracion, explotacion y
lavado de materiales de hidrocarburos
y/o mineria a gran escala?

Si
(09 julio 2017)

Nro. de votos
por el NO:
4.312

Nro. de votos
por el S
38

% https://wsr.registraduria.gov.co/Habitantes-de-Cabrera-Cundinamarca.html
™ https://wsr.registraduria.gov.co/Habitantes-de-Cajamarca-Tolima,23943.html

™ https://wsr.registraduria.gov.co/Habitantes-de-Cumaral-Meta-dijeron.html
"2 https://wsr.registraduria.gov.co/Este-domingo-9-de-julio-habitantes.html
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Pijao 11 Quindio | £C2 el muniopio.de Piso. ¢ ° o GEOS| onaitueional por el Tribuna
desarrollen proyectos y actividades de (09 julio 2017) por el NO: Administrativo del Quindio en
mineria de metales? 2.613 providencia del 09 mayo

2017, dentro del radicado
63001233300020170013300.
Nro. de votos
por el Si:
26
Jesus Santander ¢Esta usted de acuerdo si 0 no que en Si Nro. de votos PregltJ_rtna_ | Idic_lgrada:
S A~ . - . constitucional por el Tribuna
Ma”,a74 la jurisdiccion del municipio de Jesus | (17 septiembre por el NO: Administrativo de Santander.
Maria ~ Santander, se  realicen 2017) 1.677 La  Nacion-Ministerio  de
L . Minas y Energia instaurd
actividades de  exploracion y i
accion de tutela ante el
explotacién minera y petrolera? Nro. de votos Consejo de Estado en contra
por el Si: de esa providencia, radicado
: 11001-03-15-000-2017-
22 02389-00.
En primera instancia se
declar6 la improcedencia de la
accion de tutela (Seccion
Segunda). En segunda
instancia se neg6 el amparo
solicitado (Seccion Cuarta).
Sucre™ Santander ¢Esta usted de acuerdo Si o No que en Si Nro. de votos | EI Tribunal Administrativo de
la jurisdiccion del municipio de Sucre (01 octubre por el NO: Santander declaré
Santander, se realicen actividades de ' constitucional la pregunta de
exploracion y explotacion minera y 2017) 3.016 la consulta, mediante

petrolera?

Nro. de votos
por el S
33

sentencia del 12 julio 2017,
radicado 68001233000-2017-
00758-00

™ https://wsr.registraduria.gov.co/Habitantes-de-Pijao-Quindio.html
™ https://wsr.registraduria.gov.co/Habitantes-de-Jesus-Maria,24796.html

™ https://wsr.registraduria.gov.co/Habitantes-de-Sucre-Santander,24893.html
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Pasca

Cundinamarca

¢Si 0 no estan de acuerdo con que se
ejecuten actividades exploratorias,
sismicas, perforaciones,
explotaciones, produccién y
transporte de hidrocarburos en el
Municipio de Pasca?

Sin informacion

Sin informacion

El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declar6
constitucional la pregunta de
la consulta, a través de
sentencia del 17 mayo 2017,
radicado
25000234100020170025500.
La Asociacion Colombiana de
Ingenieros  de  Petrdleos
interpuso ante el Consejo de
Estado accion de tutela en
contra de ésta sentencia,
radicado  11001-03-15-000-
2017-01790-00.

El 24 julio 2017 la Seccion
Quinta decretd suspension
provisional de la consulta, y el
31 julio 2018 declaré la falta
de legitimacion en la causa
por activa del accionante.
Providencia confirmada el 08
marzo 2018 en segunda
instancia por la Seccion
Primera.

Cogua |

Cundinamarca

¢(Esta usted de acuerdo, Si o No, que
en el Municipio de Cogua, se ejecuten
actividades mineras por fuera de los
poligonos denominados Zona Minera
para Extraccion de Materiales,
establecidos enel Plan Basico de
Ordenamiento Territorial de Cogua?

No
2017

No aplica

Pregunta declarada
inconstitucional por el
Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en providencia
del 30 agosto 2017, dentro del
radicado
25000234100020170088700

San

Bernardo

Cundinamarca

¢(Esta usted de acuerdo, si 0 no, que
en el Municipio de San Bernardo
Cundinamarca se lleven a cabo las
actividades de exploracion,
perforacion y  explotacion  de
hidrocarburos y/o pequefia, mediana y
gran mineria?

No aplica

No aplica

El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declaro
constitucional la pregunta de
la consulta, mediante
sentencia del 26 octubre 2017,
radicado 2017-01538-00.

El ciudadano Carlos Enrique
Robledo  Solano interpuso
accion de tutela ante Consejo
de Estado en contra de ésta
providencia, radicado 11001-
03-15-000-2018-03854-00.

El 19 octubre 2018 la Seccion
Primera ordené la medida
provisional de suspension de
la consulta. Y el 19 diciembre
2018 dejo sin efectos la
sentencia del tribunal y le
ordené emitir sentencia de
reemplazo.

Onzaga Il

Santander

Sin informacién

Sin informacion

2018

Sin informacion

Pregunta declarada
constitucional por el Tribunal
Administrativo de Santander
en providencia del 11 abril
2018, dentro del radicado
68001233300020180024600

Cogua Il

Cundinamarca

¢(Esta de acuerdo, Si o No, que se
amplie la explotacion minera por
fuera de las zonas donde hoy se
desarrolla esta actividad en el
Municipio de Cogua?

2018

Sin informacién

Pregunta declarada
constitucional por el Tribunal
Administrativo de
Cundinamarca en providencia
del 03 mayo 2018, dentro del
radicado
25000234100020180031100
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Tamara Casanare ¢Estd usted de acuerdo que en el | Sininformacion | Sininformacion | En sentencia del 26
Municipio de Tamara-Casanare, se septiembre 2018 el Tribunal
ejecuten actividades de exploracion, Administrativo de Casanare
explotacion y  producciéon  de declaré constitucional el texto
hidrocarburos? de la pregunta, dentro del

radicado
85001233300201800097007.
Fusagasugé" Cundinamarca | ¢Esta usted_d_e _acuerdo, si o no, que Si Nro. de votos
en _eI municipio de Fusagasuga_,se (21 octubre por el NO:
realicen actividades de exploracion,
perforacion ~y  produccién  de 2018) 39.175
hidrocarburos, fracking y mineria a Nro. de votos
gran escala?
por el S
202
Hato Casanare ¢Estd de acuerdo ciudadana(o) | Sininformacion | Sininformacion | En sentencia del 22 noviembre
hatocorozalefio que en la jurisdiccion 2018 el Tribunal

Corozal del Municipio de Hato Corozal- Administrativo de Casanare
Casanare, se realicen actividades de declar6 ajustada a la
sismica, fracking, exploracion, Constitucion el texto de la
explotacion 'y  produccion  de pregunta, dentro del radicado
hidrocarburos? 85001233300020180013800"

San Narifio ¢Esta usted de acuerdo SI o NO con Si Nro. de votos
que en el municipio de San Lorenzo . .
79 o ; . (25 noviembre por el NO:
Lorenzo (Narifio) se realice explotacion
minera y de materiales hidrocarburos? 2018) 6.660
Nro. de votos
por el S
53
Mercaderes Cauca ¢(Esta de acuerdo Si o No con que en Si Nro. de votos Consulta popular financiada
el Municipio de Mercaderes se lleven (03 agosto or el NO: por la comunidad y la alcaldia
a cabo actividades de exploracion y g P : municipal®.
explotacion de mineria metalica o de 2019) 6.449

hidrocarburos, que requieran aguas

para el consumo humano, la
naturaleza y puedan afectar las
economias propias de las

comunidades?®

Nro. de votos
por el S
17

Fuente: Elaboracion propia

Como esta indicado en la tabla precedente, distintas secciones y subsecciones del Consejo

de Estado tuvieron oportunidad de pronunciarse sobre la competencia de los municipios para

prohibir actividades extractivas, debido a las considerables acciones de tutela en contra de

"®https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2196916/19744451/850012333000201800097-
00+FALLO+CP+002+.PDF

" https://wsr.registraduria.gov.co/39-499-colombianos-acudieron-a-las.html
"Bhttps://www.ramajudicial.gov.co/documents/2196916/21061629/85001233300020180013800+FALLO+CP+01.P

DF

" http://www.colombiainforma.info/san-lorenzo-le-dijo-no-a-la-exploracion-y-explotacion-minera/
https://www.elespectador.com/noticias/medio-ambiente/con-99-de-votos-por-el-no-mercaderes-cauca-se-
ronuncio-en-contra-de-la-mineria-articulo-874358

80

1

defensa-del-agua-articulo-873768

https://www.elespectador.com/noticias/medio-ambiente/mercaderes-cauca-hara-su-propia-consulta-popular-en-
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sentencias de tribunales administrativos que resolvieron el control previo de constitucionalidad,

como resultado de la judicializacion de los conflictos socioambientales.

Ademas, otra de las manifestaciones del activismo judicial en lo atinente a la competencia
0 no de las entidades territoriales para prohibir mineria en sus territorios, ha sido el choque de
trenes entre el tribunal constitucional y el 6rgano de cierre de lo contencioso administrativo. Al
respecto, son de destacar las siguientes providencias del Consejo de Estado: Sentencia del 05
abril 2018, radicado 11001-03-15-000-2017-02389-01, C.P. Jorge Octavio Ramirez, la cual
concluy6d que el mecanismo de coordinacion por excelencia entre autoridades municipales y
nacionales es el plan de ordenamiento territorial o su equivalente; sentencia del 04 de octubre de
2018, radicado 11001-03-15-000-2018-00083-01%%, C.P. Jorge Octavio Ramirez, que ratificé que
a los municipios les estaba permitido prohibir mineria, recogiendo los precedentes
constitucionales y de lo contencioso sobre el particular: T-123 de 2009, C-983 de 2010, C-339 de
2012, C-395 de 2012, C-123 de 2014, C-619 de 2015, C-035 de 2016, C-273 de 2016, C-298 de
2016, C-389 de 2016, T-445 de 2016 y Auto 053 de 2017. En todas ella el asunto de fondo era la
ponderacion entre los principios de Estado unitario y autonomia territorial (Estado nivel central

vs. Estado local).

Ahora bien, teniendo en cuenta solo la jurisprudencia constitucional, en la accion de
tutela interpuesta por Mansarovar Energy, los casos precedentes aplicables eran la sentencia T-
445 de 2016, y el Auto 053 de 2017. Mediante éste Ultimo la Corte rechaz6 la solicitud de
anulacion de la T-445 de 2016, con 5 votos a favor de la ponencia del magistrado Jorge Ivan
Palacio Palacio, y 4 salvamentos de voto. Decision refiida que en todo caso constituyé un

pronunciamiento previo de la Sala Plena de la Corte Constitucional.

8 providencia revocada mediante sentencia T-342 de 2019.
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Tabla Nro. 7. Precedentes constitucionales sobre consultas populares en materia de explotacion de

actividades extractivas

T-445 de 2016

Auto 053 de 2017

SU-095 de 2018

Hechos del caso
Un habitante del Municipio de
Pijao (Quindio) interpuso accion
de tutela en contra de la sentencia
del Tribunal Administrativo del
Quindio, mediante la cual se
declar6 __inconstitucional la
pregunta de la consulta popular

propuesta por el alcalde
municipal, que buscaba un
pronunciamiento ciudadano sobre
la pregunta:

“cEsta usted de acuerdo, si o no,
con que en el municipio de Pijao
se ejecuten actividades que
impliquen  contaminacion  del
suelo, pérdida o contaminacién
de fuentes hidricas, afectacién a
la salubridad de la poblacion, o
afectacion de la vocacién
agropecuaria del municipio, con
motivo de proyectos mineros? .
Segin la accionante, con la
sentencia se incurrié en una via
de hecho por desconocimiento
del precedente judicial (C-123 de
2014) y defecto sustantivo.

Hechos del caso
La Agencia Nacional de Mineria
con coadyuvancia de la Agencia
Juridica del Estado, el Ministerio
de Minas y Energia con
coadyuvancias de Asogravas y la
Unidad de Planeacién Minero
Energética (UPME), Cremades y

Calvo-Sotelo  Abogados, la
Asociacion de  Mineros e
Hidrocarburos del Tolima, la

Asociacion  Colombiana  de
Mineria, y la Procuraduria
General de la Nacion (Grupo
Asesores en Minas,
Hidrocarburos y  Regalias)
interpusieron solicitud de nulidad
en contra de la sentencia T-445
de 2016 por dos razones:

I) En tanto al parecer ésta habia
violado los siguientes
precedentes judiciales: C-517 de
1992, C-520 de 1994, C-149 de
2010, C-983 de 2010, C-395 de
2012, C-123 de 2014, C-150 de
2015, C-035 de 2016, C-273 de
2016 y C- 298 de 2016.
I1) Por considerar
sentencia presentaba
incongruencia entre la parte
motiva y la parte resolutiva.

que la

Hechos del caso
La empresa Mansarovar Energy
Colombia Ltda. interpuso accion
de tutela en contra de la sentencia
del Tribunal Administrativo del
Meta, mediante la cual se declard
constitucional la pregunta de la
consulta  popular  propuesta
iniciativa ciudadana, que buscaba
un pronunciamiento ciudadano
sobre la pregunta: “;Estd usted
de acuerdo ciudadano
cumaralefio que dentro de la
jurisdiccion del Municipio de
Cumaral, se ejecuten actividades
de exploracion sismica,
perforacion exploratoria,
produccion de hidrocarburos?”
Segin la accionante con la
sentencia se incurrié en una via
de hecho por:
1) Defecto sustantivo, Il) defecto
procedimental, y IlI) violacién
directa de la Constitucion.

Problema juridico

Determinar si el  Tribunal
Administrativo  del  Quindio
vulneré los derechos

fundamentales al debido proceso,
al acceso a la administracion de
justicia 'y a la participacién
ciudadana de la accionante, al
declarar  inconstitucional  la
pregunta puesta a consideracion
por el alcalde de Pijao:
(Establecer  si los entes
municipales, por intermedio de
una consulta popular y haciendo
uso de su competencia para
regular el uso del suelo y
garantizar un ambiente sano,
pueden prohibir o excluir de la
totalidad de su territorio la
actividad minera?

Problema juridico
¢La sentencia T-445 de 2016
violo los precedentes
constitucionales sobre las
competencias de las entidades

territoriales para prohibir
actividades mineras en sus
territorios, e incurri6  en
incongruencia entre su parte

motiva y la resolutiva?

Problema juridico
Determinar si la sentencia del
Tribunal ~ Administrativo  del
Meta, incurri6 o no en alguna
causal especifica de procedencia
de accibn de tutela contra
providencias  judiciales, con
ocasion del tramite de revision
previa de constitucionalidad de la
consulta popular del Municipio
de Cumaral (Meta), sobre si en
ese territorio se deben desarrollar
0 no actividades de exploracion y
explotacién de hidrocarburos.

Parte motiva

“El Tribunal desconocido asi

Parte motiva
“La sentencia T-445 de 2016 no

Parte motiva
“En el contexto, la Sala Plena de




evidentemente el contenido de
esa providencia (C-123 de 2014)
y el precedente constitucional que
cre6 segun el cual adn en el
marco de la realizacion de

actividades mineras en el
territorio nacional debe
garantizarse un grado de

participacion y que esta ademas
debe ser activa y eficaz, lo cual
puede llevar incluso a la
manifestacion de voluntad por
parte del ente territorial de
oponerse a la actividad minera”.

genera un cambio
jurisprudencial ya que su
contenido configura una

reiteracion de la jurisprudencia
constitucional referente a las
competencias de las entidades
territoriales para regular los usos
del suelo y ordenar su territorio.
Dado que no se configuran la
causal de cambio de
jurisprudencia ni la de
incongruencia entre la parte
motiva y la parte resolutiva de la
sentencia, no se entiende violado
el debido proceso que daria lugar
a la eventual nulidad de Ia
sentencia.

Por tanto, lo que ha hecho la Sala
de Revision en uso de su facultad
jurisdiccional es aplicar la
Constitucién, la jurisprudencia
constitucional y la ley a un caso
concreto 'y nuevo (sentencia
fundadora)”. (Enfasis propio)

esta Corporacion debe aclarar que
se apartara de las consideraciones
y de la decisién adoptada por la
Sala Sexta de Revision de la
Corte Constitucional que profirio
la sentencia T-445 de 2016, y
que en el numeral segundo de la
parte resolutiva de la sentencia
preciso “que  los  entes
territoriales poseen la
competencia para regular el uso
del suelo y ogarantizar la
proteccién del medio ambiente,

incluso si al ejercer dicha
prerrogativa terminan
prohibiendo la actividad

minera”. L0 anterior, teniendo en
cuenta que en dicha providencia
la Sala Sexta hizo una
interpretacion limitada y aislada

de postulados y principios
definidos en la Constitucion
Politica, que la Illevaron a

autorizar a las autoridades locales
para prohibir la mineria”.

Parte resolutiva
“SEGUNDO.- PRECISAR que
los entes territoriales poseen la
competencia para regular el uso

del suelo y garantizar la
proteccion del medio ambiente,
incluso si al ejercer dicha
prerrogativa terminan

prohibiendo la actividad minera”.

Parte resolutiva
“Tercero: NEGAR la solicitud de
la nulidad de la sentencia T-445
de 2016, proferida por la Sala
Sexta de Revisién de la Corte
Constitucional, instaurada por la
Agencia Nacional de Mineria, el
Ministerio de Minas y Energia —
con Coadyuvancias de
Asogravas, la Asociacion
Colombiana de Mineria y la
Procuraduria General de Ila
Nacion — Grupo Asesores en
Minas, Hidrocarburos y
Regalias”.

Parte resolutiva
“OCTAVO.- INSTAR a los
alcaldes de los municipios del
pais para que en el marco de sus
competencias de ordenamiento
territorial tengan en cuenta los
principios de coordinacion vy
concurrencia con las autoridades
nacionales”.
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Fuente: Elaboracion propia
Una de las 6rdenes de la parte resolutiva de la sentencia T-445 de 2016 (ordinal cuarto™)
consistié en crear una mesa de trabajo interinstitucional, con el objetivo de precisar los impactos

de la actividad minera en los ecosistemas del territorio colombiano®.

8 «CUARTO.- ORDENAR al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, al Ministerio del Interior, a la Unidad
de Parques Nacionales Naturales, al Instituto de Investigacion de Recursos Biolégicos Alexander Von Humboldt y a
la Contraloria General de la Republica que conformen una mesa de trabajo interinstitucional, a la cual podran
vincular méas entidades y miembros de la sociedad civil, con el objeto de construir una investigacion cientifica y
socioldgica en el cual se identifiquen y se precisen las conclusiones gubernamentales respecto a los impactos de la
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Llegados a este punto vale preguntar: Si las sentencias T-445 de 2018, Auto 053 de 2017,
y SU-095 de 2018 fueron emitidas por la misma autoridad jurisdiccional (Corte Constitucional
colombiana), entonces ¢Como explicar que hubiesen postulado dos soluciones radicalmente
opuestas frente a problemas juridicos semejantes al cabo de poco méas de un afio? La hipdtesis es
que el cambio de composicién de los magistrados de la Corte incidié en el viraje jurisprudencial.

Tabla Nro. 8. Composicién de las salas de decision de la Corte Constitucional (T-445 de 2016, Auto
053 de 2017 y SU-095 de 2018)

T-445 de 2016 Auto 053 de 2017 SU-095 de 2018
1) Jorge Ivan Palacio Palacio 1) Jorge Ivan Palacio Palacio 1) José Fernando Reyes Cuartas
2) Jorge Ignacio Pretelt Chaljub 2) Aquiles Arrieta Gdmez 2) Cristina Pardo Schlesinger
3) Alberto Rojas Rios 3) Alberto Rojas Rios 3) Alberto Rojas Rios
(Con aclaracio6n de voto) (Con salvamento de voto)

4) Antonio José Lizarazo Ocampo | 4) Antonio José Lizarazo Ocampo
(Con salvamento de voto)
5) Gloria Stella Ortiz Delgado 5) Gloria Stella Ortiz Delgado
(Con salvamento de voto) (Con aclaracion de voto)
6) Luis Guillermo Guerrero Pérez | 6) Luis Guillermo Guerrero Pérez
(Con salvamento de voto)
7) Maria Victoria Calle Correa 7) Carlos Bernal Pulido
(Ausente en comision)

8) Luis Ernesto Vargas Silva 8) Diana Fajardo Rivera
(Impedimento aceptado)

9) Alejandro Linares Cantillo 9) Alejandro Linares Cantillo
(Con salvamento de voto) (Impedimento aceptado)
Votacion Votacion Votacién
3-0 5-4 5.185

actividad minera en los ecosistemas del territorio Colombiano. Para ello se concedera el término improrrogable de
2 afios contados a partir de la notificacidn de esta sentencia. Este informe debera de ser publicado en la pagina web
de las respectivas entidades una vez este finalice. En igual medida se ordenard a los integrantes de la mesa de
trabajo interinstitucional conformada para ejecutar el referido estudio, que remitan trimestralmente copia de los
avances, cronogramas y actividades a ejecutar a la Procuraduria General de la Nacion y a la Contraloria General
de la Republica, para que en ejercicio de sus competencias adelanten el seguimiento al cumplimiento de lo
ordenado en esta providencia”.
8 para profundizar ver: http://www.humboldt.org.co/es/actualidad/item/1375-documento-para-consideracion-de-los-
diferentes-grupos-de-interes-de-investigacion-cientifica-y-sociologica-respecto-a-los-impactos-de-la-actividad-
minera-y-la-explotacion-ilicita-de-minerales-en-los-ecosistemas-del-territorio-colombiano;
http://www.minambiente.gov.co/index.php/asuntos-ambientales-sectorial-y-urbana/sostenibilidad-sectores-
Esroductivos/mineria/sentencia—t445-de-2016#documentos-relacionados

La sentencia SU-095 de 2018 solo fue decidida por 6 magistrados, porque 2 de ellos se declararon impedidos
(Alejandro Linares Cantillo y Diana Fajardo Rivera) y uno estaba ausente en comision (Carlos Bernal Pulido). La
decision qued6 5 contra 1, porque el magistrado Alberto Rojas Rios salvé su voto, mientras que Gloria Stella Ortiz
Delgado present6 aclaracion.
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Fuente: Elaboracién propia

El magistrado Alejandro Linares Cantillo® advertia las implicaciones del cambio de
Corte Constitucional, cuando particip6 como ponente en el Congreso Nacional de Mineria de
2017 (Cartagena de Indias):

[...] el sector minero requiere de incentivos positivos para el desarrollo de sus actividades
en los territorios y que frente al tema de la seguridad juridica del sector extractivo la
Corte Constitucional ha generado excesos al reconocer los derechos de las
comunidades...

¢Qué es lo que esta pasando al interior de la Corte, sera que la mayoria de los magistrados
de la Corte Constitucional, la mayoria, se enloquecieron? ¢;Sera que es un tema
ideoldgico lo que estd ocurriendo? ¢Yo como minoritario en esa Corte digo porque sera
que hay mas de cinco magistrados que piensan distinto a mi?, y para explicar el tema
tengo una tesis, espero que esa tesis no me genere recusaciones en el futuro, y es que ante
la inactividad del Estado, Ilamese Estado el estado local, el legislativo o sera que el
ejecutivo se durmid, qué es lo que estd pasando?, y yo diria mi explicacion es que la
mayoria de la Corte Constitucional decidio, ante la inactividad de los otros 6rganos del
Estado, decidi6 la misma Corte empezar a decir que tenemos que ser activos para
imponer lo que se llama la licencia social para poder operar, esa es mi explicacion a lo
que ha venido pasando, se puede criticar el activismo judicial pero yo y siendo miembro
de un cuerpo colegiado, tengo que defender ese cuerpo colegiados a pesar que en el 100%
de las veces en las decisiones sobre mineria no he estado de acuerdo con las posiciones
mayoritarias de la Corte,

[...] Lo otro, el tema de la sequridad juridica, yo llamaria la atencidén en que el entorno
cambid y lo que hace la Corte, no es que se haya enloguecido, sino lo que en cierta forma
refleja esos cambios en el entorno en las decisiones judiciales, algunas de ellas
obviamente excesivas, fallos extrapetitas sobre todo en materia de tutela, pero yo creo
que con la nueva Corte este va a ser un tema que va a volver a un cauce natural en la
medida en que la mayoria de los nuevos elegidos son copartidarios del doctor Luis Emilio
Sierra, es gente, digamos, més sensata y menos progresista, diria yo®'. (Enfasis propio).

“Los nuevos elegidos”, en palabras de Linares, corresponden a los cambios del afio 2017
en casi la mayoria de los magistrados de la Corte Constitucional, 4 de los 9 jueces finalizaron sus
periodos constitucionales de ocho afios. Los magistrados 1) Jorge Ivan Palacio Palacio, 2)
Aquiles Arrieta Gomez, 3) Maria Victoria Calle Correa y 4) Luis Ernesto Vargas Silva fueron
sucedidos por 1) Jose Fernando Reyes Cuartas, 2) Cristina Pardo Schlesinger, 3) Carlos Bernal

Pulido, y 4) Diana Fajardo Rivera, respectivamente.

% presidente de la Corte Constitucional colombiana durante el afio 2017.
87 “Intervencion de Alejandro Linares, Magistrado de la Corte Constitucional, vision juridica del sector minero”.
Minuto 13:52 a 14:36. Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=HNsxVCKk_zs
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Cristina Pardo fungié como Secretaria Juridica durante la Presidencia de Juan Manuel
Santos, desde el 2010 hasta 2017. Fue elegida magistrada de la Corte Constitucional el 16 de
mayo de 2017, e hizo parte de la terna de Santos para el periodo abril de 2017- abril de 2025. Sus
antecesores fueron Aquiles Arrieta Gémez (Magistrado encargado), y Jorge Pretelt Chaljub®,
entre otros. Pardo fue la magistrada ponente® de la sentencia SU-095 de 2018. Desde antes de
ser elegida magistrada de la Corte, algunos sectores de opinion puablica la catalogaban como
conservadora en cuanto a sus posturas juridicas, y advertian que con su designacion la Corte

Constitucional iba a dar un viraje:

Con excepcion de la directora de Colombia Compra Eficiente, Maria Margarita ‘Paca’
Zuleta, son constitucionalistas; y solo su ex secretaria juridica Cristina Pardo Schlesinger,
no es liberal. Justamente ellas dos, que han trabajado en su gobierno, han demostrado
tener una vision del derecho cercana a la que defienden los empresarios, que es de menos
activismo y mas seguridad juridica. Es decir, la misma mirada del otro magistrado que
ternd Santos, Alejandro Linares, de que la Corte debe buscar limitar su intervencion en
decisiones del Congreso vy el Ejecutivo, lo que parece ser el legado que quiere dejar el
Presidente con sus tres magistrados en esa Corte®. (Refiriéndose a Bernal, Linares, y
Pardo).

Diana Fajardo Rivera fue elegida magistrada de la Corte Constitucional para el periodo
junio 2017-junio 2025, ternada por la Corte Suprema de Justicia, para suceder al magistrado Luis
Ernesto Vargas Silva. Antes de ingresar a la Corte se desempefié como Directora de Politicas y
Estrategias para la Defensa Juridica de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
desde el 03 de julio de 2013 hasta el 2017. Esta entidad publica solicit6 la nulidad de la sentencia
T-445 de 2016.

% El magistrado titular de ese despacho era Jorge Ignacio Pretel Chaljub, ternado por el presidente de la Republica
de la época, y elegido para el periodo constitucional marzo 2009-marzo 2017. Sin embargo, por irregularidades en la
seleccién de una accién de tutela para revision (al haber pedido 500.000.000 de pesos para revisar la accion de
amparo de Fidupetrol), en agosto de 2016 el Senado de la Republica lo suspendio del cargo, y lo puso bajo la
competencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
(https://www.ambitojuridico.com/noticias/congreso/constitucional-y-derechos-humanos/pretelt-suspendido-y-la-
corte-suprema). En sentencia del 18 de diciembre de 2019 (proceso radicado nimero 48965) fue condenado a 78
meses de prision por el delito de concusion. El reemplazo de Pretel Chaljub fue Aquiles Arrieta Gomez, para
finalizar el periodo restante.

8 ;Qué significa ser magistrado ponente? Es el magistrado que sustancié la decision, quien le propuso a la sala un
proyecto de sentencia (Magaldi, 2014). Si el proyecto logra la votacién mayoritaria, entonces se convierte en
pronunciamiento de la Corte Constitucional colombiana. No obstante, la vulneracion de las reglas de mayorias es
causal material de anulacion de la sentencia.

% Recuperado de https:/lasillavacia.com/historia/las-ternas-de-santos-pueden-llevar-una-corte-menos-activista-
60475
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Alejandro Linares Cantillo fue elegido magistrado de la Corte Constitucional para el
periodo octubre 2015-octubre 2023, ternado por el Presidente Juan Manuel Santos. Antes de
ingresar a la Corte trabajé como Vicepresidente Juridico de Ecopetrol S.A. de 2014 a 2015. Esto

explica su interés por el sector minero energético.

Carlos Bernal Pulido fue elegido magistrado de la Corte Constitucional para el periodo
mayo 2017-mayo 2025, ternado por el Presidente Juan Manuel Santos. Antes de ingresar a la
Corte fungié como investigador asociado de la Macquarie University (Sidney, Australia),
destacado jurista en la academia.

José Fernando Reyes Cuartas fue elegido magistrado de la Corte Constitucional para el
periodo marzo 2017-marzo 2025, ternado por la Corte Suprema de Justicia. Antes de ingresar a

la Corte era magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales.

El relevo de los cuatro magistrados esta condensado en la tabla Nro. 9, considerando la
autoridad que los tern6, el magistrado antecesor, el ternado elegido y sus contendores, el periodo
de la eleccién, y los votos obtenidos en el Senado de la Republica®™. Es posible afirmar que la
designacion de Fajardo (ex servidora publica de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado), Linares (quien trabajo para Ecopetrol S.A.) y Pardo (ex secretaria juridica de la
Presidencia de la Republica) como magistrados de la Corte Constitucional no guarda armonia
plenamente con el principio de independencia e imparcialidad de los jueces, dado que pasaron de
ser parte contendiente, a jueces y resolver los conflictos juridicos socioambientales. Disonancia
referida al elemento subjetivo del que habla Aguilé (2003)%, en especial sobre las inclinaciones

politicas de los jueces™.

° Segtin el art. 239 de la C.P. de 1991 el Senado de la Republica elige a los magistrados de la Corte Constitucional,
para periodos individuales de ocho afios, sin posibilidad de ser reelegidos.

%2 “En consecuencia, y a modo de conclusion, las exigencias normativas derivadas del principio de independencia e
imparcialidad de los jueces tienen que traducirse en exigencias de dos tipos. Unas objetivas que tienen que ver con
exigencias de racionalidad (no simplemente de legalidad) de las decisiones y que estan muy vinculadas a los
aspectos justificativos de la tarea del juez; no cabe duda de que en esta reconstruccion tiene que jugar un papel muy
importante la teoria de la argumentacion juridica. Y otras mas de tipo subjetivo que tienen que ver, por un lado, con
las disposiciones o inclinaciones de caracter de los jueces y, por otro, con las circunstancias sociales en las que
desarrollan su labor. No es dificil darse cuenta de que tanto unas como otras estan mas vinculadas con los aspectos
explicativos de su conducta. Respecto de lo primero, las disposiciones de caracter, la discusion deberia canalizarse a
través de lo que M. Atienza ha llamado en diversas ocasiones las virtudes judiciales; y respecto de lo segundo, las
circunstancias sociales, a través del debate sobre las formas de reclutamiento, los regimenes de incompatibilidades y
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Tabla Nro. 9. Eleccién magistrados Corte Constitucional 2017

Autoridad Magistrado Ternado elegido Periodo Ternado Ternado
gue terno antecesor eleccion
Presidente de Jorge Ignacio Cristina Pardo (45 (2017-2025) Natalia Angel Isabel Cristina
la Republica Pretelt Chaljub Votos) Cabo Jaramillo
(30 votos) (1 voto)
Presidente de Maria Victoria Carlos Bernal (59 (2017-2025) Néstor Osuna Maria Margarita
la Republica Calle Correa Votos) Patifio Zuleta Gonzalez
(32 votos) (0 votos)
Corte Luis Ernesto Diana Fajardo (2017-2025) Alvaro Motta | Alejandro Ramelli
Suprema de Vargas Silva Rivera (43 votos) (3 votos)
Justicia (48 votos)
Corte Jorge Ivan Palacio José Fernando (2017-2025) John Jairo Judith Bernal de
Suprema de Palacio Reyes Cuartas Morales Valdivieso
Justicia (49 votos) (40 votos) (0 votos)

Fuente: Elaboracion propia

Para Montoya (2013) los nombramientos de magistrados de la Corte Constitucional estan
definidos por reglas formales y précticas informales. Entre estas se destacan dos tipos de
cabildeo. Uno directo, ejercido por los aspirantes a la judicatura ante los senadores de la
Republica. Y otro indirecto, mediante padrinazgos politicos, que comprometen en cierta forma el
criterio decisional de los magistrados. En algunas ocasiones las practicas informales estan en
funcion de consideraciones ideoldgicas y politicas, o por criterios sociodemograficos y
cualificaciones profesionales de los candidatos (Montoya, 2013). Lo problematico de las
practicas informales ocurre cuando ellas menguan la autonomia e independencia de los togados,
tal como ocurri6 con Fajardo, Linares y Pardo. Los antecedentes de los tres reflejan sus
posiciones poco independientes frente a los conflictos socioambientales. Para sus nominadores o

ex empleadores era de gran importancia que ellos decidieran tales asuntos.

La posesion de dos (Pardo y Reyes) de los nuevos magistrados fue determinante en el

cambio jurisprudencial realizado por la Sala Plena de la Corte Constitucional, respecto de la

disciplinarios, las formas de relacion adecuadas con los medios de comunicacion, los partidos politicos, entre otros”.
(Pag. 81).

% Al respecto ver Rubiano (2009): “En ciencia politica y en sociologia de la decisién judicial existen corrientes
dedicadas a estudiar el caracter politico de las cortes y de las decisiones de sus integrantes (decision-making
behavior). Segln esas visiones, las instituciones judiciales son el resultado del comportamiento estratégico de sus
integrantes: las cortes serian, en esencia, una especie de arena de batalla en la que las preferencias politicas de sus
integrantes definen sus sentencias (Sunstein et al. 2006) .
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sentencia T-445 de 2016 y el Auto 053 de 2017. ;Por qué? Al permitir reconfigurar las mayorias

1 modificando el balance constitucional de la votacién 5-4

al interior del tribunal constituciona
del Auto 053 de 2017. Segun Lopez Medina (2018) el balance constitucional, también conocido
como sombra decisional, es el lugar donde se sitGa la doctrina mayoritaria de la Corte entre dos
puntos opuestos. Y es que la sombra decisional se produce porque la Corte esta integrada por
diez salas®™, una plena (9 magistrados®™) y nueve salas de revision de acciones de tutela (3

magistrados®’).

En resumen, la sentencia SU-095 de 2018 permite visualizar la concurrencia de distintas
autoridades jurisdiccionales sobre un mismo tépico, aungue a la luz de perspectivas diferentes.
El Tribunal Administrativo del Meta como juez natural del control previo de constitucionalidad
de la convocatoria de consulta popular en Cumaral (Meta). EI Consejo de Estado (Seccion
Cuarta y Quinta) como juez de tutela en sede de primera y segunda instancia. Y la Corte
Constitucional como érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional, con ocasion de la revision
de los fallos de tutela de instancia, ejerciendo el indicador 1 de la tabla Nro. 3. No obstante, que
el tribunal constitucional emita la Gltima palabra sobre un problema juridico no implica que esté
exento de vulnerar derechos fundamentales, en especial al cambiar su jurisprudencia de forma

ilegitima, al asumir un activismo regresivo.

De esta manera, el legislador es quien desarrolla los derechos fundamentales dentro del
margen de libertad que la Constitucion le traza, y el Tribunal Constitucional es quien
controla las regulaciones legislativas, y quien tiene la Gltima palabra acerca de su
constitucionalidad. Sin embargo, esto no quiere decir que la Gltima palabra proferida por
el Tribunal Constitucional exprese la verdad, o en otros términos la respuesta correcta a
cada problema de constitucionalidad. La decision del Tribunal representa sélo una lectura
del texto de la Constitucion, efectuada a la luz de las circunstancias del caso concreto,

ot Ver: https://lasillavacia.com/la-corte-constitucional-recarga-los-empresarios-y-duque-68393;
https://lasillavacia.com/opinion/el-legado-de-santos-una-corte-conservadora-68394

% | a sala plena de la Corte Constitucional de Colombia emite sus decisiones a través de autos de anulacién de
sentencias, sentencias de unificacion tipo SU, y sentencias de constitucionalidad tipo C. Mientras que las salas de
revision profieren autos y sentencias de tutela tipo T. Las sentencias tipo C inician su nomenclatura con dicha letra,
e indican que deciden demandas publicas de inconstitucionalidad en contra de leyes, decretos con fuerza de ley o
actos reformatorios de la Constitucion, entre otros. Las sentencias tipo SU corresponden al pronunciamiento de la
sala plena, cuyo objetivo es unificar jurisprudencia en sede de acciones de tutela. En cambio, en las sentencias tipo
T, una sala de tres magistrados revisa las decisiones de instancia proferidas en una accion de tutela. Aunque tanto
autos como sentencias cuentan con un magistrado encargado de proyectar la decisién, denominado magistrado
Eonente. Dicho proyecto es discutido en la sala respectiva (de revision o plena), previo a su aprobacion.

® Articulo 44 de la Ley 270 de 1996.

%" Articulo 34 del Decreto 2591 de 1991.
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con limitaciones de tiempo y de conocimientos, por unos jueces inmersos en la sociedad
y poseedores por ende de una vision politica de la misma (Bernal, 2005, pag. 45)

Lo anterior evidencia que la idea de activismo judicial no solo debe estar integrada por
decisiones progresistas, sino también regresivas®. Por regla general las decisiones judiciales
constituyen precedentes, entendidos como la ratio decidendi de una sentencia o conjunto de
sentencias previas, cuyos hechos analizados son similares al caso actual (T-292 de 2006)%. Al

respecto, Taruffo (2018, p. 436 y ss.) plantea que:

Un aspecto que en este contexto reviste particular importancia es que la nocion clasica (y
correcta) del precedente judicial se centra sobre la analogia entre los hechos del caso
anterior y los hechos del caso sucesivo. Si el juez de este segundo caso revela que los
hechos sobre los cuales debe decidir son bastante similares a los hechos ya decididos por
otro juez en un caso precedente, puede verse inducido a aplicar en su caso la misma ratio
decidendi aplicada por el otro juez. Es por tanto la analogia entre los hechos de los dos
casos que funda el fendmeno del precedente: se trata de una valoracion ampliamente
discrecional formulada por el segundo juez, el cual no usando otras técnicas decide
“seguir” el precedente...

Colombia ha implementado un sistema relativo de precedentes judiciales, tanto verticales
como horizontales, considerandolos con fuerza vinculante para los jueces de la Republica. Eso
no es Obice para que en ejercicio del principio de independencia los jueces puedan apartarse de
las lineas jurisprudenciales trazadas por las altas cortes, siempre y cuando esgriman
justificaciones suficientes y adecuadas. Las justificaciones son suficientes y adecuadas cuando
corresponden a interpretaciones legitimas de los precedentes judiciales: Distincion de hechos
relevantes, distincion entre ratio decidendi y obiter dictum, indeterminacion de la jurisprudencia

previa, o cambio legitimo de precedente (L6épez Medina, 2018).

Por el contrario, los cambios jurisprudenciales son ilegitimos cuando el juez no cumple la
carga de la transparencia y la carga de la argumentacion (Lopez Medina, 2018). La carga de la
transparencia exige referenciar los precedentes vigentes que son aplicables al caso actual, con el
fin de evitar un cambio jurisprudencial oculto. La carga de la argumentacién implica manifestar

con claridad por que razones la nueva postura jurisprudencial es superior juridica y moralmente a

% Vid. Saffon y Garcia Villegas (2011) “No debe confundirse activismo con progresismo, pues el activismo no
necesariamente es progresista. Ver Uprimny (2006: 127). El mejor ejemplo de activismo conservador puede verse
en la actuacion de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos a comienzos del siglo XX. Ademas, como
anota Santos, “hasta hace muy poco [,] los ejemplos mas conocidos de activismo judicial eran politicamente
conservadores, por no decir reaccionarios” (Santos, 2001: 85)”.

% para profundizar ver: Lancheros (2012), Garcia Lépez (2014) y Rojas (2015).
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la antes adoptada, y de esa forma proscribir cambios jurisprudenciales discrecionales. La carga
de la argumentacion puede obedecer a: 1) un cambio normativo relevante; Il) cambio social,

econdémico o politico; o I11) correccion de jurisprudencia. Vid. la tabla Nro. 10.

Tabla Nro. 10. Tipos de cambios jurisprudenciales

Legitimos llegitimos
Cargade la Carga de la -Cambio de magistrados
transparencia argumentacion
-Cambios normativos -Corrupcion

-Cambios econdmicos,
politicos, sociales
-Correccion de la

jurisprudencia
Fuente: Elaboracién propia

Segun la sentencia C-836 de 2001 el precedente vertical ejerce mayor fuerza vinculante
en los jueces inferiores funcionales, pero no despoja de fuerza normativa el precedente horizontal
de las altas cortes. Acorde a los precedentes horizontales, jueces y tribunales deben ser
coherentes con sus decisiones previas respecto de un mismo problema juridico. Exigencia
derivada del principio de seguridad juridica, y el respeto por el derecho a la igualdad de trato (C-
447 de 1997). En virtud de la seguridad juridica las decisiones de los jueces deben ser
razonablemente previsibles (SU-047 de 1999). Se exige igualdad de trato juridico como forma de
garantizar el derecho fundamental del art. 13 C.P. de 1991, es reprochable que dos casos

analogos sean decididos de forma distinta por el mismo juez (T-566 de 1998).

Teniendo en cuenta lo anterior, entonces ;Como apartarse validamente del precedente
judicial? Solo mediante dos posibilidades el operador juridico puede apartarse del stare decisis
(Whittaker, 2008): 1) Distincion de ratio decidendi, al interpretar de forma distinta la subregla del
caso anterior. Es el juez posterior quien define la subregla del juez anterior. Y II) con la
distincion de los hechos, es decir, cuando los hechos del caso actual difieren de los hechos del

caso precedente.

En definitiva, la sentencia SU-095 de 2018 unifico jurisprudencia sobre la competencia
de autoridades territoriales para prohibir actividades extractivas en sus territorios, pero

constituyd una variacion ilegitima del precedente judicial establecido en la T-445 de 2016, y el
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Auto 053 de 2017. Este definié subreglas en sentido contrario'®, a pesar de que ambas
decisiones son de la sala plena de la Corte Constitucional. En ese orden de ideas, genera
perplejidad que ni siquiera un auto de anulacién sea la Gltima palabra, y al parecer carezca de
cosa juzgada. Todo porque los nuevos magistrados cuentan con una posicion distinta, y la
imponen en contra de lo resuelto por la corporacién en casos precedentes, en detrimento del stare

decisis.

Sin embargo, ¢(Como evitar que los cambios de precedentes judiciales correspondan
exclusivamente a cambios de composicion de los magistrados de la Corte Constitucional? En
otras palabras, desde una perspectiva académica, 1) ¢Deberian existir controles al poder de las
altas cortes? Y desde una perspectiva pragmatica, con ocasion del caso colombiano, ¢Existen

controles al poder de los tribunales supremos? Las dos preguntas seran resueltas a continuacion.

111) ¢ Cémo evitar que los cambios de precedentes obedezcan a cambios de
magistrados?

Desde la perspectiva académica, los controles al poder de las altas cortes son necesarios
en un ordenamiento juridico como el colombiano, con tendencia hacia la veleidad jurisprudencial
(Ospina, 2014). La veleidad jurisprudencial atafie a los casos donde la jurisprudencia ha sido
oscilante y vacilante, tanto por razones legitimas como ilegitimas. Las razones legitimas son dos:
i) Defectos de la norma escrita (Por textura abierta del lenguaje, vaguedad, ambiguedad,
polisemia, lagunas, antinomias, etc.). Y ii) autonomia e independencia del juez, conforme al art.
228 de la C.P. de 1991 (Ospina, 2014).

En cambio, entre las razones ilegitimas se encuentra un sistema juridico que facilita la

veleidad (Por personalizacion de la jurisprudencia, carencia de estudios jurisprudenciales dentro

100 £y este orden de ideas, es claro que la sentencia T-445 de 2016 tuvo en cuenta y le dio el alcance a la subregla
contenida en la sentencia C-123 de 2014 al precisar que la garantia de la participacion activa y eficaz de las
entidades territoriales en el proceso de autorizacién de mineria se materializaria en que las autoridades
competentes del nivel nacional deberdn acordar con las autoridades territoriales concernidas las medidas
necesarias para la proteccidn del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econémico,
social, cultural de sus comunidades. Sin embargo, ante la negativa de estas o la imposibilidad de lograr dicha
armonizacién, los entes territoriales podran en ejercicio de sus competencias, garantizar la proteccion de su medio
ambiente y regular los usos de su suelo incluso llegado el caso de prohibir dicha explotacion”.
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y fuera de la jurisdiccion, y problemas de las decisiones precedentes); y la desviacion de poder

jurisdiccional (por actos de corrupcion, o fines ajenos a la competencia jurisdiccional).

Es por ello que la judicializacion del ejercicio del poder supone retos para el modelo
democrético, por su caracter instrumental en doble via. Primera, puede reforzar la nocién de
democracia sustancial, en la cual ni a la mayoria mas considerable le es permitido decidir en
contra de lo acordado en la Carta Magna. A la postre, aunque el objeto de decision de los
tribunales constitucionales recae en topicos politicos, la forma de resolver los puntos en pugna es
a través de instrumentos juridicos, con los cuales se propende por la fuerza vinculante de la
Constitucion como norma juridica fundamental (Garcia de Enterria, 1991). Segunda, con la
judicializacion de la politica podria ocurrir un debilitamiento de la democracia, cuando las
grandes decisiones del Estado son tomadas por nueve magistrados, quienes promulgan su vision
de mundo, y de los intereses de quienes lo apoyaron para su eleccién (Montoya, 2013)', y no
por la vigencia de la Carta Politica. Tal situacion hace necesarios mecanismos de control internos
y externos del poder judicial de las altas cortes (Loewenstein, 1983) (Pérez Restrepo, 2000)
(Bravo Restrepo, 2000). En linea con lo anterior, Lopez Medina (2017) propone como
mecanismos de control a la incoherencia jurisprudencial: 1) Revision eventual de acciones de
tutela, 2) Accion de tutela contra providencias judiciales, 3) Solicitudes de nulidad de sentencias

de la Corte Constitucional, y 4) Prevaricato por violacién del precedente judicial.

Desde una perspectiva pragmaética, la carga de la transparencia y la carga de la
argumentacion deben ser concurrentes, so pena de constituir un cambio jurisprudencial ilegitimo,
violatorio del precedente horizontal. En contra de los cambios jurisprudenciales ilegitimos el
ordenamiento juridico colombiano ha consagrado distintos mecanismos jurisdiccionales de
control, con el fin de que las altas cortes se controlen mutuamente y limiten sus posibles excesos
de poder, tal como esté indicado en la Tabla Nro. 11.

Tabla Nro. 11. Mecanismos de control de cambios jurisprudenciales ilegitimos en Colombia

Alta corte controlada Mecanismo de control Autoridad judicial
decisora

Corte Suprema de Justicia
Consejo de Estado

Comision Nacional de Tutela contra providencias Corte Constitucional

Disciplina Judicial

101 v/id. supra en general acapite segundo, y en especial la tabla Nro. 9.
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Corte Constitucional Anulacion de sentencias (Violacion del Corte Constitucional
precedente)
Corte Constitucional Responsabilidad patrimonial por error Consejo de Estado

jurisdiccional'®? (Aplicacion retroactiva
de cambios jurisprudenciales)
Fuente: Elaboracién propia

Y es que desconocer el precedente judicial, o cambiar injustificadamente la

jurisprudencia constituye una causal especial de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales, o causal de anulacion de las sentencias de la Corte Constitucional,
respectivamente, dependiendo sea el caso. En ambos la Corte Constitucional tiene la ultima
palabra. Operara el primer mecanismo si el cambio jurisprudencial es realizado por cualquier
autoridad jurisdiccional (desde los jueces municipales hasta las altas cortes), (Herrera, 2014)
(Quinche, 2013). Mientras que la anulacion de sentencias funge como mecanismo control
intraorganico del tribunal constitucional colombiano (art. 49 del Decreto 2067 de 1991)*®, cuyas
causales han sido de creacién jurisprudencial (Cardefio, 2014), al decantar en qué eventos la
misma Corte Constitucional vulnera el debido proceso (Pérez Restrepo, 2000) (Bravo Restrepo,
2000) (Ramirez, 2017).

Frente a lo segundo, en el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991'%

estd consagrada la
causal de nulidad por cambio de jurisprudencia. Sélo la Sala Plena de la Corte Constitucional es
competente para hacer virajes en su precedente judicial, excluyendo de tal posibilidad a las 9
salas de revision de acciones de tutela. Sin embargo, el Auto 244 de 2012 manifiesta que incluso
dichos cambios deben cumplir con la carga de transparencia y la carga de la argumentacion. El
salvamento de voto conjunto de los magistrados Diana Fajardo y Alberto Rojas, respecto de la
sentencia SU-005 de 2018 (aplicacion de la condicién mas beneficiosa en materia pensional)'®,

sintetiza las subreglas que rigen el cambio de precedente judicial.

102 \/er Santofimio (2016).

103 «Articulo 49. Contra las sentencias de la Corte Constitucional no procede recurso alguno.

La nulidad de los procesos ante la Corte Constitucional sdlo podra ser alegada antes de proferido el fallo. Sélo las
irregularidades que impliquen violacién del debido proceso podréan servir de base para que el Pleno de la Corte
anule el Proceso”.

104 «Articulo 34. Decisién en Sala. La Corte Constitucional designara los tres Magistrados de su seno que
conformaran la Sala que habré de revisar los fallos de tutela de conformidad con el procedimiento vigente para los
Tribunales del Distrito judicial. Los cambios de jurisprudencia deberan ser decididos por la Sala Plena de la Corte,
previo registro del proyecto de fallo correspondiente” (Enfasis propio).

105 Ademés, ver sentencia SU-075 de 2018.




Tabla Nro. 12. Subreglas que rigen el cambio de precedente judicial de la Corte Constitucional

Reglas-condiciones jurisprudenciales para la modificacion de
precedente judicial

Sentencias que lo soportan

Reglas generales - exigencias constitucionales de
fundamentacion:

1. Debe cumplirse con carga argumentativa suficiente, “de peso”
y con razones “poderosas”.

2. No basta con considerar que la interpretacion actual es un poco
mejor que la anterior.

3. El respeto del precedente se fundamenta en: (i) preservar la
seguridad juridica; (ii) estabilidad en las relaciones sociales y
economicas; (iii) proteccion del principio de igualdad; y (iv)
fortalecimiento del precedente como un mecanismo de control de
la actividad judicial.

4. Preponderancia del principio de igualdad y seguridad juridica.

C-447 de 1997[216]
C-400 de 1998[217]
SU-047 de 1999[218]
C-795 de 2004[219]
C-094 de 2007[220]

SU-406 de 2016[221]

Reglas especiales — eventos de procedencia del cambio de
jurisprudencia:

5. Correccién jurisprudencial: para precisar el alcance de una
garantia constitucional, cuya interpretacion ha sido concebida por
la jurisprudencia de manera abiertamente contraria al texto
superior.

6. Contrariedad clara y evidente del precedente vigente con la
Constitucidn Politica.

7. No consistencia del precedente con relacion a las otras
sentencias de la misma Corte sobre la materia.

8. El contenido normativo aplicable ha adquirido un nuevo
alcance o efectos juridicos con el paso del tiempo.

8.1. Cambio en los preceptos constitucionales a la luz de los
cuales se examina el nuevo pronunciamiento.

8.2. Cambio de contexto normativo.

9. Transformacion en el entorno social, econdmico y cultural —
concepto de Constitucion viviente. Sin embargo, no basta con que
el juez argumente que el contexto social, politico, cultural, etc. ha
cambiado; es necesario que su variacion tenga injerencia sobre la
manera como se habia formulado inicialmente el principio
juridico.

10. Que a partir de un nuevo examen, se concluya que la doctrina
anterior es “errénea” “(...) por ser contraria a los valores,
objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el
ordenamiento juridico”.

11. De lo anterior se desprende que el mero cambio de
Magistrados, que llegan a la Corte con tesis nuevas, o el s6lo
cambio de posicion de los que ya ocupan la magistratura, no son

C-674 de 1999[222]
C-1404 de 2000[223]
C- 266 de 2002[224]
C-570 de 2012[225]

C-253 de 2013[226]
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razones suficientes para justificar un cambio de jurisprudencia.

Fuente: Salvamento de voto conjunto de los magistrados Diana Fajardo y Alberto Rojas, respecto de la sentencia
SU-005 de 2018.

Por su parte, el mecanismo de control del Consejo de Estado hacia la Corte
Constitucional es la responsabilidad patrimonial del Estado por error jurisdiccional™®,
consistente en la accion de reparacion directa interpuesta para lograr la indemnizacion de los
perjuicios (patrimoniales y extrapatrimoniales), entre otras por causas por la aplicacion
retroactiva de cambios jurisprudenciales legitimos (dafio especial) e ilegitimos (falla del servicio)
(Cuesta Simanca, 2012) (Cuesta Davu, 2016).

Tabla Nro. 13. Causales de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, y
causales de nulidad de sentencias de la Corte Constitucional de Colombia

Causales especiales de procedibilidad de la Causales de anulacion de las sentencias de la
tutela contra providencias judiciales (C-590 de Corte Constitucional (Auto 090 de 2017)
2005)
1) Defecto organico Decisién no adoptada por mayoria cualificada
2) Defecto procedimental absoluto Incongruencia de la parte motiva con la parte
resolutiva
3) Defecto factico Parte resolutiva de la sentencia da 6rdenes a terceros

gue no fueron vinculados al proceso

4) Defecto sustantivo Omision del analisis de asuntos de relevancia
constitucional

5) Error inducido Desconocimiento de la cosa juzgada constitucional

6) Decision judicial sin motivacion

7) Desconocimiento del precedente Cambio ilegitimo de la jurisprudencia o de
precedente constitucional

8) Violacion directa de la Constitucion

Fuente: Elaboracién propia

106 para conocer algunos casos resueltos sobre el tema revisar:

-Error jurisdiccional de la Corte Constitucional: Sentencia del 23 octubre 2017, radicado 35289, Subseccion B de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, C.P. Stella Conto Diaz Del Castillo.

-Error jurisdiccional cometido por Corte Suprema de Justicia: Sentencia del 07 diciembre 2017, radicado 39055,
Subseccién B de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, C.P. Stella Conto Diaz Del Castillo.

-Error jurisdiccional del Consejo de Estado: Sentencia del 06 marzo 2013, radicado 24841, Subseccién C de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; sentencia del 09 octubre 2014,
radicado 28641, Subseccion B de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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De lo expuesto se deriva que ni siquiera las altas cortes pueden cambiar de cualquier
forma los precedentes judiciales horizontales, antes bien deben cumplir con la carga de
transparencia y argumentacion. De no hacerlo pueden dar lugar a la acciéon de tutela contra
providencias, nulidad de sentencias de la Corte Constitucional, o responsabilidad del Estado por

error jurisdiccional.

Cuando una alta corte realiza cambios en sus subreglas surgen por lo menos dos
preguntas. Primera, si el cambio esté justificado en términos juridicos, tema abordado en parrafos
supra. Y segunda, como aplicar la nueva subregla, si solo hacia los casos futuros
(prospectividad), o si es oponible a litigios surgidos antes del viraje jurisprudencial
(retroactividad). En algunas ocasiones el Consejo de Estado se ha pronunciado al respecto, en

posiciones diametralmente opuestas™’ (Ricardo Ezqueda, 2018).

Tales preocupaciones son plenamente aplicables al caso analizado en este escrito. Poco
tiempo después de la emision de la sentencia SU-095 de 2018, el Consejo de Estado (Sala de

Consulta y Servicio Civil)'®

en sentencia del 27 noviembre 2018 resolvio el conflicto negativo
de competencias administrativas entre Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y el Municipio
de Gachantiva (Boyacd), respecto a que autoridad debia sufragar los gastos de la consulta
popular ambiental que se iba a realizar. En esa ocasion el o6rgano de cierre de lo contencioso

aplico retroactivamente la nueva subregla jurisprudencial.

Por las razones anotadas, la Sala de Consulta se encuentra llamada a tener en cuenta el
precedente establecido en la Sentencia SU-095 de 2018. Esta conclusion resulta
particularmente evidente en el caso concreto si se tiene en cuenta que el aludido fallo fue
aprobado por la Sala Plena en una sentencia de unificacion. De este modo, no queda duda

197 seccion Tercera del Consejo de Estado, sentencia del 04 mayo 2011, radicado 19001-23-31-000-1998-02300-
01(19957), C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Seccion Tercera (Subseccion B) del Consejo de Estado, sentencia del 22
noviembre 2012, radicado 25000-23-26-000-2000-01407-01(24872), C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Danilo Rojas
Betancourth; Seccidn Tercera (Subseccion B) del Consejo de Estado, auto del 25 septiembre 2017, radicado 08001-
23-33-000-2013-00044-01(50892), C.P. Danilo Rojas Betancourth; Seccidon Cuarta del Consejo de Estado, sentencia
del 26 septiembre 2016, radicado 11001-03-15-000-2016-00278-01(AC), C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas;
Seccién Quinta del Consejo de Estado, sentencia del 07 abril 2016, radicado 11001-03-15-000-2015-02694-01(AC),
C.P. Alberto Yepes Barreiro; Seccion Tercera (Subseccion C) del Consejo de Estado, sentencia del 04 septiembre
2017, radicado 68001-23-31-000-2009-00295-01(57279), C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Seccion Tercera
(Subseccién C) del Consejo de Estado, sentencia del 25 abril 2018, radicado 05001-23-31-000-2010-00463-
01(58890), C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Seccion Tercera (Subseccion C) del Consejo de Estado, auto
del 14 septiembre 2018, radicado 13001-23-31-000-2009-00164-01(53392), C.P. Guillermo Sénchez Luque, entre
otras.

108 5ala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, sentencia del 27 noviembre 2018, radicado 11001-03-
06-000-2018-00152-00(C), C.P. Alvaro Namén Vargas.
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sobre la intencion que tenia el tribunal de sentar su postura jurisprudencial sobre la
materia de manera definitiva. EI proposito de estos fallos consiste en brindar directrices
ciertas a las autoridades y a los operadores juridicos que deben aplicar los preceptos
superiores. Asi pues, en atencion a que la Sala debe basar la solucion del presente
conflicto de competencias en los principios constitucionales anteriormente referidos, es
su deber observar los lineamientos establecidos en el fallo en cuestion.

Asi, los municipios, de acuerdo con la Sentencia SU-095 de 2018 de la Corte
Constitucional, no pueden realizar consultas populares en materias de explotacion de
recursos naturales no renovables del subsuelo (por ej., actividad minera) hasta tanto el
legislador no expida la regulacion que atienda los principios y aspectos anotados en dicha
sentencia. Por lo tanto, la consulta popular que se pretende realizar en el municipio de
Gachantiva (Boyacd) sobre el desarrollo de las actividades de exploracion y explotacion
minera no es ajustada a derecho, de acuerdo con la citada sentencia de unificacion y es
irrealizable por contera.

En este sentido, la Sala precisa que se configura una causal inhibitoria cuando quiera que
el asunto que se dirime, en caso de asignarse competencia, no resulta juridicamente viable
y deviene en inconstitucional.

Peor aun cuando la Seccion Primera del Consejo de Estado suspendid la consulta popular

minera del Municipio de San Bernardo (Cundinamarca)'®®

, a partir del mero comunicado de
prensa de la sentencia SU-095 de 2018. En contra del debido proceso, seguridad juridica,
confianza legitima, e igualdad, la aplicacion retroactiva del cambio de precedente judicial
también ocurrié en la sentencia T-342 de 2019™°, Auto 281 de 2019, y C-053 de 2019™". Pero
lo més discutible es que algunos actores del sector minero energético empezaron a demandar la
nulidad de los acuerdos que implementaban resultados de consultas populares realizadas antes de
la SU-095 de 2018, tal como ocurrio con el acuerdo de Tauramena (Casanare). Y los jueces
administrativos aplicaron retroactivamente la nueva posicién de la Corte Constitucional™?,
accediendo a las pretensiones, a pesar de que en su momento la consulta popular contaba con la

permision de la sentencia T-445 de 2016. En reaccion algunos municipios decidieron desacatar el

1% Auto del 19 de octubre de 2019, dentro del radicado 11001031500020180385400, C.P. Roberto Augusto Serrato
Valdes.

119 Sentencia que resolvié la accién de tutela interpuesta por concejales de Urrao (Antioquia) en contra de una
sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual se declar6 sin validez el acuerdo municipal
que prohibi6 actividades mineras de metalicos, asimismo gran y mediana mineria de los demas minerales.

111 a Corte Constitucional declaré inexequible el articulo 33 de la Ley 136 de 1994, norma que establecia la
obligacién de realizar consultas populares, en los eventos de cambios significativos del uso del suelo.
Whttps://www.ramajudicial.gov.co/documents/2196916/25926001/85001333300120160016801+Fallo+Nulidad+02.
PDF; https://sostenibilidad.semana.com/medio-ambiente/articulo/despues-de-salento-que-pasara-con-la-mineria-y-
los-acuerdos-municipales/44635
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fallo de la Corte!™

|114

, Yy surgieron voces de rechazo por parte del Movimiento Nacional

Ambienta

Debido a las dificultades y trabas impuestas a las consultas populares ambientales, otros
municipios decidieron prohibir actividades de mineria e hidrocarburos mediante acuerdos
municipales*™®. La estrategia fue implementada en 16 municipios de Antioquia (Amaga, Andes,
Betania, Betulia, Caicedo, Concordia, Fredonia, Jardin, Jericd, Pueblorrico, Salgar, Titiribi,
Tamesis, Tarso, Urrao, y Venecia), uno de Boyaca (Tiband), y uno de Quindio (Salento). Sin
embargo, probablemente tengan la misma suerte de Tauramena, y se les aplique de forma

retroactiva la tesis de la sentencia SU-095 de 2018.

A MODO DE CONCLUSIONES

1) La sentencia SU-095 de 2018 puede catalogarse como activista en términos de Feoli
(2015). En ella concurren el criterio de dialogo interorganico, criterio interpretativo, criterio
fiscal, criterio de control de actos de otros poderes publicos, y el indicador de una decisién ultra
y extra petita. Pero es regresiva porque cambio de forma ilegitima el precedente horizontal sobre
la competencia de los municipios para prohibir actividades extractivistas en sus territorios. Si
otro operador jurisdiccional hubiera realizado tal variacion del precedente judicial, entonces se
estaria en presencia de una causal de tutela contra providencial judicial. No obstante, como el
cambio lo hizo la Corte Constitucional, de cierta manera su rol de autoridad le permite tener la
ultima palabra y zanjar la discusion, tal como se menciond en la frase de Jackson: “No tenemos
la ultima palabra porgque seamos infalibles, sino que somos infalibles porque tenemos la ultima

palabra®”.

2) El cambio jurisprudencial de la SU-095 de 2018 obedecid a los cambios de mayorias
de los magistrados de la Corte Constitucional. Ese viraje jurisprudencial fue ilegitimo al

13 https://www.portafolio.co/economia/municipios-mineros-no-acatan-fallo-de-corte-constitucional-534984;
https://sostenibilidad.semana.com/impacto/articulo/consulta-popular-en-el-municipio-de-mercaderes/45227

14 https://co.boell.org/sites/default/files/cartilla_movimiento_nacional_ambiental.pdf

s https://pacifista.tv/notas/el-arma-juridica-que-antioquia-desempolvo-para-frenar-proyectos-extractivos/;
https://sostenibilidad.semana.com/impacto/articulo/acuerdos-municipales-otra-alternativa-para-frenar-la-mineria-en-
los-municipios/41890

"8Caso  Brown v. Allen, de 1953 (344 U. S. 443, 540). Recuperado  de
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/344/443/
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incumplir con la carga de la argumentacion, configurando una de las causales de anulacion de
sentencias de la Corte Constitucional. Razén por la cual muchos actores'’ acudieron a este
mecanismo de control intraorganico. Sin embargo, mediante el Auto 281 de 2019 se resolvieron
las solicitudes de nulidad presentadas'*®, dejando en firme la sentencia SU-095 de 2018.

3) En un sistema relativo de precedentes, como ocurre en el caso colombiano, es posible
que las subreglas sean modificados por la misma alta corte que las emitio. En todo caso, deben
cumplir con la carga de la transparencia y la carga de la argumentacién, so pena de dar lugar a la
aplicacion de la accion de tutela contra providencia judicial, nulidad de sentencias de la Corte
Constitucional, o eventual responsabilidad patrimonial del Estado por error jurisdiccional. Esta
ultima debido a la aplicacion retroactiva de cambios jurisprudenciales legitimos (dafio especial) o
ilegitimos (falla del servicio). Y es que en un Estado de Derecho ningun poder debe ser

ilimitado, ni siquiera el poder de las altas cortes.

4) En Colombia los conflictos socioambientales se han desarrollado dentro del fendmeno
de la expansion judicial (Feoli, 2015), en dos frentes diferentes. Primero, con la judicializacion
de la politica los actores en pugna acuden a la judicatura, y no a otros espacios del &mbito de
deliberacion de asuntos publicos. La judicializacion ha sido reflejada en el uso frecuente de
mecanismos juridicos, como el control previo de constitucionalidad en consultas populares, la

accion de tutela contra providencias judiciales, y la solicitud de nulidad de sentencias de la Corte

17 Municipio de Cumaral (Meta), Centro de Estudios de Derecho Justicia y Sociedad (Dejusticia), Clinica Juridica
de Medio Ambiente y Salud Publica de la Universidad de los Andes (MASP), Semillero en Estudios sobre Mineria
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, miembros de la comunidad
académica de varios paises del mundo, ciudadanos e integrantes de la Red Universitaria por la Paz (Redunipaz), y el
Grupo de Litigio de Interés Publico (GLIP) de la Universidad del Norte.

118 Informacién recuperada de
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/consultat/consulta.php?campo=rad_codigo&radi=Radicados&date
3=2014-01-

01&date3 dp=1&date3_year start=1992&date3_year _end=2019&date3 dal=&date3 da2=&date3 sna=&date3 au
t=&date3_frm=&date3_tar=&date3_inp=&date3_fmt=d-M-

Y &date3 dis=&date3 prl=&date3 pr2=date4&date3 prv=2014-01-
12&date3_pth=consultat%2Fcalendar%2F&date3_spd=%5B%5B%5D%2C%5B%5D%2C%5B%5D%5D&date3 s
pt=0&date3_och=&date3_str=0&date3_rtl=&date3 wks=&date3_int=1&date3 hid=1&date3_hdt=1000&date4=20
19-04-

29&dated dp=1&date4 year start=1992&date4 year end=2019&date4 dal=&date4 da2=&date4 sna=&dated au
t=&date4_frm=~&date4_tar=&date4_inp=&date4_fmt=d-M-

Y&dated dis=&dated prl=date3&dated pr2=&dated4 prv=2014-01-

06&dated pth=consultat%2Fcalendar%2F&dated_spd=%5B%5B%5D%2C%5B%5D%2C%5B%5D%5D&date4 s
pt=0&date4 och=&date4 str=0&date4 rtl=&date4 wks=&date4 int=1&date4 hid=1&date4 hdt=1000&todos=%2
5&palabra=T6298958+
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Constitucional. La expedicion de sentencias como la T-445 de 2016, Auto 053 de 2017, SU-095
de 2018, y Auto 281 de 2019 asi lo confirman. Segundo, y a la par de lo primero, ciertos
pronunciamientos judiciales que resuelven conflictos socioambientales pueden ser entendidos
como manifestaciones del activismo judicial, al cumplir uno a algunos de los indicadores de
Feoli (2015), tal como ocurri6 en la sentencia SU-095 de 2018.

5) El analisis del activismo judicial se debe realizar en sede de decisiones
jurisprudenciales especificas, las cuales pueden ser progresistas o regresivas, considerando como

baremo los precedentes judiciales aplicables.
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