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JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN, actuando como ciudadano y Director
del Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional de la Facultad de
Derecho de la Universidad Libre de Bogota, JORGE RICARDO PALOMARES
GARCIA, actuando como miembro del Observatorio de Intervencién Ciudadana
Constitucional y profesor del area de derecho publico de la universidad Libre;
JAVIER ENRIQUE SANTANDER DiAZ y EDGAR VALDELEON PABON; actuando
como ciudadanos y abogados miembro del Observatorio de Intervencion
Ciudadana Constitucional de la Universidad Libre, identificados como aparece al
pie de nuestras firmas, vecinos de Bogota, dentro del término sefialado en auto del
8 de febrero del 2018, de conformidad con lo establecido en el articulo 242 numeral
1 de la C.P y el Decreto 2591 de 1991, presentamos la siguiente intervencion de la
referencia, en defensa de la supremacia e integridad de la Constitucién de Colombia
de 1991.

I. Hechos

1. Un grupo de ciudadanos acude ante el alcalde de Cumaral, para solicitarle que
convoque a una consulta popular sobre la exploracién, explotacion, transporte y
comercializacion de hidrocarburos en el municipio.

2. El alcalde acepta la solicitud e inicia tramite de convocatoria a consulta popular.

3. El concejo municipal emite concepto de conveniencia favorable y la pregunta es
remitida al Tribunal Administrativo del Meta.

4. El Tribunal Administrativo fija en lista el proceso y en €l intervienen la
Procuraduria General de la Nacidn, la Asociacidn colombiana de Petréleo, Ecopetrol,
la Agencia nacional de Defensa juridica del Estado, la Agencia nacional de Mineria,
entre otros.



5. El Tribunal Administrativo del Meta declara la constitucionalidad de la pregunta,
salvo en los apartados de transporte y comercializaciéon de hidrocarburos.

6. La sociedad Mansarovar Energy Ltda. interpone accién de tutela contra el
Tribunal Administrativo del Meta, por violacion al Debido proceso.

II. Admisibilidad de la tutela

El Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional de la U. Libre considera,
que la tutela, de acuerdo con las pretensiones, no debid dirigirse contra el Tribunal
administrativo del Meta, sino ante contra el Municipio de Curumal. La afirmacion se
apoya en dos argumentos. Por una parte, la decisidn judicial es un acto que, si bien
es de naturaleza judicial autbnomo, hace parte de un proceso complejo de decision
-la convocatoria consulta-. Por otra parte, la accidn de tutela no tiene como finalidad
la defensa de derechos fundamentales, sino la apelacion de la decision judicial por
una aparente interpretacion indebida sobre el procedimiento de la consulta popular
de iniciativa ciudadana.

A. La legitimacidn por pasiva

El Observatorio de Intervencion Ciudadana U. Libre considera necesario, que la
Corte Constitucional (en adelante CortConst) estudie la procedencia de la accion de
tutela contra el Tribunal Administrativo del Meta. En nuestra opinion si bien la
decision del Tribunal constituye un acto propio de la jurisdiccion, éste hace parte de
un proceso mas complejo, cuya direccion esta en cabeza de la autoridad territorial,
bien sea el presidente -nivel nacional-, el gobernador -nivel departamental- o el
alcalde -nivel municipal-.

Este proceso, a su vez, estd compuesto por varias etapas. La primera de ellas es la
convocatoria, la cual puede ser de iniciativa popular o de origen gubernamental -
conforme al art. 3 inc. 1 de la Ley 1757 de 2015-. La segunda etapa es el examen de
conveniencia, el cual es realizado por los cuerpos colegiados competentes, es decir,
por el Congreso de la Republica (en adelante CongRep), las asambleas
departamentales o los concejos municipales, de acuerdo al art. 20 inc. 1 lit. d) de la
Ley 1757 de 2015 en concordancia con el art. 53 de la Ley 134 de 1994. Si el cuerpo
colegiado toma una decision desfavorable, la consulta no es viable; si, por el
contrario, el concepto es favorable, la autoridad territorial puede continuar con el
proceso o desistir de €l. Si continda con el proceso, la pregunta debe pasar a control
de constitucionalidad, el cual es realizado, en caso de entes territoriales, por los
tribunales administrativos, conforme al art. 21 inc. 1 lit. b) de la Ley 1757 de 2015
en concordancia con el art. 53 inc. 2 orac. 2 de la Ley 134 de 1994. Si el tribunal
administrativo determina la constitucionalidad de la pregunta, la autoridad esta
facultada para convocar o no la consulta popular; si, por el contrario, el tribunal
administrativo considera inconstitucional la pregunta, la autoridad no podra
convocar la consulta.

Este proceso permite sostener, que si bien la decision del Tribunal Administrativo
del Meta es necesaria para la convocatoria a consultas populares, ésta no es
suficiente. Ello significa, que la existencia de una consulta o no depende, en ultimas,



de la decision de la autoridad territorial. Por tanto, si se pretende atacar la
convocatoria a la consulta el accionante debié interponer accidn de tutela contra el
ente territorial, pues es éste quien decide efectivamente si se realiza o no una
consulta. Ademas, los ataques invocados sobre competencia e interpretacion no le
son exclusivos al Tribunal, sino también al ente territorial.

B. Finalidad de la tutela

Si se revisa con detenimiento la tutela interpuesta, podria afirmarse que ella no tiene
como intencidn la defensa de derechos fundamentales, sino la apelacién del fallo que
declara constitucional la convocatoria a consulta popular. Esta afirmacion se deriva
de la construccién argumentativa de la accidn de tutela, asi como de la ausencia de
una sustentacion clara sobre la afectacion del derecho al debido proceso por una via
de hecho.

1. Construccién argumentativa

El tutelante considera que la decision del Tribunal Administrativo del Meta implicé
una vulneracién al derecho al debido proceso, pues en ella existe via de hecho, tales
como un defecto organico y un defecto material o sustantivo. Sin embargo, si se lee
con detenimiento la tutela interpuesta, puede determinarse que ella no hace un
ejercicio para sostener como el Tribunal Administrativo del Meta desconocid su
ambito competencial al decidir sobre la consulta o si existe una contradiccion entre
la decision y la motivacion por la aplicacion de normas inexistentes o
inconstitucionales.

El accionante construye su argumentacion a partir de dos ejes. El primero es la
ausencia de recursos contra la decision del Tribunal; mientras que el segundo es la
forma de interpretar las iniciativas en las consultas populares.

Para el demandante no existieron medios -o recursos- para defender los derechos
de Mansarovar Energy Ltda. durante la deliberaciéon judicial sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a consulta popular. Ello puede comprobarse
en el octavo hechol, en el cual se menciona que "es evidente entonces que el fallo
mencionado objeto de la presente accion de tutela estd debidamente ejecutoriado en
razoén a que no admite recurso alguno". Asimismo, el accionante sostiene que la tutela
es el Unico mecanismo para defender sus intereses, pues "contra la decision
adoptada por el Tribunal Administrativo del Meta (...), por ser de tnica instancia, no
procede recurso alguno”.

Posteriormente en la accion de tutela se cuestiona si el Tribunal erré al considerar,
por un lado, que el municipio de Curumal era competente para convocar una
consulta popular sobre exploracién, explotacion, transporte y comercializaciéon de
hidrocarburos y, por otro lado, que el tramite de convocatoria cumplia con el
requisito de iniciativa. Dicho cuestionamiento trata de resolverse a partir de la
interpretacion de la Ley 134 de 1994 y la Ley 1757 de 2015, asi como en sentencias
del Consejo de Estado. En este punto invierte el tutelante gran parte de sus esfuerzos
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y afirma, posteriormente, que la convocatoria a consulta popular tiene un origen
ciudadano y, por tanto, no cumplid con los requisitos establecidos en los arts. 5ss.
de la Ley 1757 de 2015 y que las decisiones sobre el subsuelo son de la esfera
competencial de la Nacién y no de los entes territoriales.

Luego de abordar estos temas, el accionante invoca los requisitos establecidos por
la CortConst sobre la procedencia de acciones de tutela contra decisiones judiciales
y, con un ejercicio argumentativo minimo, sostiene que dichos requisitos se
cumplen?.

Esta construccién deja, en opinion del Observatorio de Intervencion Ciudadana U.
Libre varios interrogantes. El primero consiste en si el accionante realmente
demostré que la forma de llevar el procedimiento vulnerd los derechos de la
sociedad limitada a ser escuchados y a intervenir en el proceso de decisidn sobre la
convocatoria a una consulta popular. El segundo consiste en si realmente fue
demostrado por parte del accionante que el Tribunal administrativo del Meta se
arrogd una competencia inexistente, si invocd normas inconstitucionales o
inexistentes, o si le otorgd competencias a un ente territorial sin atender a
presupuestos normativos constitucionales y legales. Lo que parece demostrarse es
que hubo una interpretacion equivocada por parte del Tribunal; sin embargo, esta
situacion no configura en si un motivo suficiente para invocar, a través de la accién
de tutela, la proteccion al derecho al debido proceso.

2. Ausencia argumentativa sobre el debido proceso

En el presente caso, considera el Observatorio de Intervencién Ciudadana U. Libre
que el accionante debid centrar su atencion en explicar, si la ausencia de recursos
contra el fallo del Tribunal Administrativo del Meta constituye una afectacion al
debido proceso.

Sobre este aspecto, tampoco es posible sustentar dicha hipdtesis. Si se realiza una
lectura adecuada de la Ley 134 de 1994 y de la Ley 1757 de 2015, se puede afirmar
que el procedimiento de convocatoria a una consulta popular ofrece, al menos, dos
espacios para intervenir o discutir sobre la procedencia del mecanismo de
participacién ciudadana.

El primer momento esta estipulado en el art. 53 inc. 2 de la Ley 134 de 1994 en
concordancia con los art. 20 inc. 1 lit. d) orac. 3y 32 inc. 1 de la Ley 1757 de 2015.
Segun estas normas, las consultas populares deben tener concepto previo por parte
del respectivo cuerpo colegiado territorial -asambleas departamentales o concejos
municipales-. Dicho concepto, a su vez, determinara la conveniencia o no de la
realizacion de la consulta popular. Si el concepto es favorable, el gobernador o
alcalde podran convocar a consulta; de lo contrario, le quedaria prohibido a estas
autoridades dicha convocatoria. En la decisién sobre la conveniencia, el cuerpo
colegiado esta facultado para convocar a audiencias publicas, con el fin de conocer
los puntos de vista sobre las materias objeto de consulta.

2 .
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El segundo momento es el control de constitucionalidad de la consulta, dispuesto en
el art. 53 inc. 2 orac. 3 en concordancia con el art. 21 inc. 1 lit. b) de la Ley 1757 de
2015. Segun estas normas, una vez es emitido concepto favorable por parte de la
asamblea departamental o del concejo municipal, la pregunta sera remitida al
tribunal administrativo competente, para que determine la constitucionalidad de la
misma. Este momento impone la obligacidn al tribunal de permitir la participacién
de los interesados en el proceso de revision. Conforme al art. 21 inc. 2 de la Ley 1757
de 2015, el tribunal debera permitir por diez dias la fijacion en lista, para que
cualquier ciudadano impugne o coadyuve la constitucionalidad de la propuesta.

Si existen estos dos momentos, el Observatorio de Intervencion Ciudadana U. Libre
considera importante que el tutelante -y la CortConst- consideren dos preguntas. La
primera es por qué la tutela no explicéd si existieron convocatorias a audiencia
publica por parte del Concejo municipal de Cumaral y fijacidn en lista en el proceso
de revision de constitucionalidad. La segunda es por qué el accionante no sustentd
si la sociedad limitada participé o no en dichas convocatorias. Si se revisa la
plataforma factica, puede comprobarse que la sociedad limita asumié una posicién
pasiva durante el tramite. Ella consider6é que bastaba con la participacion de la
Procuraduria y de agencias estatales. Sin embargo, si existen posiciones juridicas,
las convocatorias a audiencias publicas, asi como la fijacion en lista, constituyen
momentos idoneos para que el titular del derecho subjetivo se manifieste ante la
autoridad estatal sobre la posible vulneracion a dicho derecho. En otras palabras,
existia una carga por parte de la sociedad limitada, de participar en los momentos
constitucionales y legales establecidos para defender sus derechos.

Al existir estos momentos, la sociedad limitada tuvo la oportunidad de plantear su
postura sobre la forma en que se interpretan las normas competenciales y
materiales sobre la consulta popular. Sin embargo, esperd a la decisién y, a través
de la accién de tutela, pretende sostener un aparente yerro. Sobre esta estrategia ha
sostenido la CortConst, que ésta Corporacion no es una instancia mas en el debate
juridico y que sus decisiones persiguen, amén de la proteccion de los derechos
fundamentales, la depuracién de la jurisprudencia nacional, buscando establecer
parametros de interpretacion elucidantes para los jueces de la Republica, que
pretenden clarificar y delimitar, en ultimas, el campo doctrinario de los derechos
fundamentales, a lo cual se llega por via de la revision de casos ejemplares o
ilustrativos3.

3. Resultado preliminar

Los dos aspectos desarrollados le permiten al Observatorio de Intervencion
Ciudadana U. Libre afirmar, que en materia de admisibilidad de la tutela, existen dos
puntos que cuestionan la accion interpuesta por la sociedad Mansarovar Energy. Por
una parte, la sociedad no debié interponer la accion de tutela contra el Tribunal
Administrativo del Meta, sino contra el Municipio de Cumaral. Por otra parte, la
sociedad no debid cuestionar si la interpretaciéon fue adecuada o no, sino que: a)
existié una vulneracion al derecho al debido proceso por no permitirle la sociedad

*c. Const., sentencia de tutela T 428 de 1998 y reiterada en las sentencias de tutela T 850 de 2006, T
454 de 2007 y SU 540 de 2007.



ser escuchada y; b) que la decision sobre la consulta popular vulner6 un derecho
adquirido por la existencia de una licencia otorgada por la Nacion.

Sin embargo, consideramos importante abordar dos temas trascendentes, que en
cierta medida han sido decantados por la jurisprudencia constitucional. El primero
es silos entes territoriales son competentes para decidir sobre asuntos del subsuelo;
mientras que el segundo es si es posible la convocatoria a consultas populares en
materia de hidrocarburos.

II1. El problema competencia

A. Identificacion del problema base en materia de competencias de
explotacion minera

La discusion sobre la actividad minera en territorio de los municipios y
departamentos no radica simplemente en la aprobaciéon de consultas populares,
sino en la definicién de competencias entre la Nacion (como titular del subsuelo) y
los entes territoriales (como los competentes para definir el ordenamiento
territorial). Este eje, a su vez, ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la
CortConst. en tres fallos, a saber, los casos Blanco v. Congreso de la Republica*,
Castilla et al. v. Congreso de la Republica®, y Flores v. Tribunal Administrativo del
Quindio®.

En estos fallos, La CortConst. se preguntd, entre otros interrogantes, si un ente
territorial estaba facultado para restringir en su territorio la realizaciéon de una
actividad minera concedida por la Nacidn. La solucién a este interrogante no se
logra, como lo ha sostenido la CortConst, con una lectura del art. 332 en
concordancia con los arts. 288 y 313 num. 7 Const Pol., sino mediante la ponderacion
entre los principios de Estado unitario y de autonomia territorial” en los casos de
proteccion del medio ambiente y definicion de las prioridades econdmicas y sociales
de la ciudadania.

El ejercicio propuesto por la CortConst. se fundamenta en el peligro de anulacién del
nucleo esencial de la autonomia territorial® por una lectura simple de la
competencia constitucional estatuida en el art. 332 C. Pol,, ya que la Nacion podria,
so pretexto del otorgamiento de licencias de explotacion minera, impedir que los
entes territoriales decidan sobre la organizacion de su territorio y la realizacion de
las actividades que son propias de la identidad del ente territorial, como la
agricultura. Sin embargo, el reconocimiento de dicha autonomia no puede
desconocer las instituciones, competencias y procedimientos que concretan el
Estado unitario?, es decir, que un ente territorial no puede, bajo la invocacion de la
autonomia territorial, desconocer las competencias legislativas y administrativas
propias del nivel nacional.

‘e Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
5 C. Const., sentencia de constitucionalidad C 035 de 2016.
. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.

C. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
e Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
’C. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.



Para lograr la ponderaciéon entre estos dos principios, la CortConst. dispuso un
conjunto de reglas y subreglas, que permite establecer el limite a la clasificacion de
territorios —como territorios de explotaciéon minera-, asi como a las competencias
de ordenamiento territorial. Este conjunto, a su vez, contiene dos subcategorias de
reglas de decision. La primera estd orientada a la concreciéon de los limites
competenciales; mientras que la segunda se encamina a la proteccion del medio
ambiente y el desarrollo local.

En la subcategoria competencial, la regla principal que establecié la CortConst.,
consiste en que las competencias territoriales deben desarrollarse dentro de los
limites -legales conforme al art. 288 C. Pol.- que impone el Estado unitario, pero sin
desconocer los derechos esenciales de los entes territoriales, tales comol?: a)
gobernarse por autoridades propias; b) ejercer las competencias constitucionales
correspondientes; c) administrar sus recursos y establecer los tributos que
permitan el cumplimiento de sus funciones, y; d) participar de las rentas nacionales.
De esta regla se derivan tres subreglas.

La primera subregla consiste en que le corresponde a la Nacién la fijacion de
parametros generales, que rijan para todo el territorio del Estado; mientras que a
los entes territoriales les corresponde un espacio de decisidon propia en los asuntos
que sean de su resortell. La segunda regla consiste en que la fijacion de parametros
generales es competencia del Legislador, quien debe unificar los elementos
esenciales en aspectos que sean de interés nacional, siempre bajo el respeto del
espacio de autogestion de los entes territoriales!?. La tercera subregla establece, que
el Legislador goza de margen de configuracion para determinar si una situacion es
parte del interés nacional y, por tanto, de establecer por via legislativa elementos
unificadores, siempre y cuando dicha determinacidén respete el principio de
proporcionalidad?3.

En la subcategoria medio ambiental y de desarrollo local, la CortConst. estableci6
como regla principal que, debido a la doble naturaleza del medio ambiente en la
ConstPol. -derecho y principio constitucional-, el Estado tiene el deber de realizar
todas las acciones pertinentes para proteger los recursos naturales, ecosistemas y
demas!4. De esta regla se derivan tres subreglas.

La primera subregla consiste en que la proteccién del medio ambiente implica una
obligacion status positivus, regida por el deber de progresividad!®. La segunda
subregla establece que, ante una posible colision entre el desarrollo de actividades

0c. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.

c. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.

2c. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.

Bc. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.

' C. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014. Asimismo, la C. Const. establecié que dichas
acciones son: a) proteger su diversidad e integridad; b) salvaguardar las riquezas naturales de la Nacion; c)
conservar las areas de especial importancia ecologica; d) fomentar la educacion ambiental; e) planificar el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar un desarrollo sostenible, asi como la
conservacion, renovacion y sustitucion de aquellos; f) prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental; g) imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios al medio ambiente y; h)
cooperar con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas de frontera.

5c. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.



econdmicas legitimas y el medio ambiente, debe aplicarse el criterio de desarrollo
sosteniblel®, el cual implica, por una parte, la disminucidn del impacto negativo de
una actividad econdémica en la flora y fauna existente en el lugar y, por otra parte, la
aplicacion de los principios de conservacidn, renovacion y sustitucidon de recursos
naturales?!’. La tercera subregla establece, a su vez, que es obligacion del Estado
realizar estudios de impacto ambiental adoptar las medidas de proteccion del medio
ambiente necesarias, cuando se esté ante la realizacion de actividades mineras?8.

B. Aplicacion de las reglas a la definicion de territorios para explotacion
minera

La siguiente pregunta consiste en como se aplican dichas reglas a la facultad de los
entes territoriales, de restringir la actividad minera en sus zonas. Para ello, la
CortConst. determino la constitucionalidad del art. 37 de la Ley 685 de 20011°. Segiin
esta, las autoridades regionales, seccionales o locales no pueden establecer zonas en
su territorio que queden permanentemente o temporalmente excluidas de la
mineria.

Si bien el art. 37 de la Ley 685 de 2001 pareciese ajustarse al principio de Estado
unitario, la CortConst. determiné que una interpretacion literal de la norma
implicaria una anulacién del principio de autonomia territorial??. Por tanto, el art.
37 de la Ley 685 de 2001 debe interpretarse de forma tal, que permita la aplicaciéon
de los principios de concurrencia y coordinacion, asi como el ejercicio de la
competencia municipal, de tomar decisiones sobre asuntos que afecten
directamente a sus ciudadanos y su territorio?l. Dicha interpretacién consiste, de
acuerdo a la jurisprudencia constitucional en que si bien es la Nacion quien define
los usos del subsuelo, la identificacidn y clasificacion de territorios, en los cuales se
realizara actividad minera, debera contar con la participacion activa y eficaz de los
entes territoriales a través de sus érganos representativos?2. Dicha participacion, a
su vez, debera ser valorada adecuadamente por la Nacién y tener una influencia real
en la decision, especialmente cuando ella implique aspectos axiales de la vida del
municipio, como lo son?3: a) la proteccion de cuencas hidricas; b) la salubridad de la
poblacién y; c) el desarrollo econdmico, social y cultural de sus comunidades.

Por otra parte, la CortConst., establecio que el dialogo que realice la Nacién con los
entes territoriales debera abordar cinco puntos?*: a) los fines que persigue la
exclusiéon de la actividad minera en un territorio determinado; b) las causas y
condiciones que determinan la exclusion de un territorio de la actividad minera; c)
la forma en que cada uno de los niveles participard en el proceso de creaciéon
normativa; d) las funciones que tendra cada nivel para el ejercicio de la competencia

6 ¢. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
7C. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
B c. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
¥ c. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
¢, Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
2. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
2. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
B Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.
. Const., sentencia de constitucionalidad C 123 de 2014.



anterior y; e) los parametros que deben cumplir cada nivel en el procedimiento de
declaratoria de exclusion de un territorio.

Sin embargo, en el caso Blanco v. Congreso de la Reptiblica, la CortConst. no resolvid
dos preguntas importantes. La primera consiste en cémo deciden los entes
territoriales la importancia de un territorio y, por tanto, su posible exclusion;
mientras que la segunda es cémo dialogan los entes territoriales con la Nacién para
determinar la clasificacion de una zona como excluida o no de la actividad minera.
La importancia de estas preguntas radica, por una parte, en el uso de la consulta
popular como mecanismo de decision sobre los territorios y, por otra parte, en la
posible existencia de un derecho de veto por parte de las entidades territoriales en
la actividad minera.

IV. La toma de decision de entes territoriales en asuntos sobre actividad
minera

A. Reglas sobre el didlogo entre la Nacion y los entes territoriales

En el caso Castilla et al. v. Congreso de la Reptiblica, 1a CortConst. determind las reglas
basicas para lograr un diadlogo entre la Nacion y los entes territoriales al momento a
definir las areas de reserva estratégica para la mineria. Al estudiar la competencia
de la Autoridad Minera Nacional -art. 20 Ley 1753 de 2015- para determinar las
areas de reserva minera estratégica, definidas en el art. 108 de la Ley 1450 de 2011,
la CortConst. concluy6 que las normas no consagraban un mecanismo de consulta
de los entes territoriales?> conforme a las reglas establecidas en el caso Blanco v.
Congreso de la Reptiblica y, por tanto, una limitacion desproporcionada del principio
de autonomia territorial.

Ante esta omision, la CortConst. manifiesta que, en virtud del principio de
conservacion del derecho?® era necesario consagrar un conjunto de subreglas, que
permitiesen la vigencia del art. 20 de la Ley 1753 de 2015 y del art. 108 de la Ley
1450 de 2011, asi como la garantia del principio de autonomia territorial. Dichas
subreglas son?’: a) la Autoridad minera nacional debera prever un mecanismo de
participacién, para que los municipios se manifiesten sobre la determinacion de
territorios como areas de reserva minera estratégicas; b) dicho mecanismo debera
emplearse antes de la decision de la Autoridad minera nacional, de catalogar un
territorio como area de reserva minera estratégica; c) si al momento del fallo la
Autoridad Nacional Minera ya catalog6 un territorio como area de reserva minera
estratégica, debera consultar a los municipios afectados antes del otorgamiento de
la licencia de explotacion minera.

En cuanto a la forma en que los entes territoriales deciden internamente, cuales son
las zonas de especial relevancia para su territorio, la CortConst. establecio dos
reglas?8: a) el contenido de la decision del ente territorial debera tener en cuenta los
asuntos reconocidos en el caso Blanco v. Congreso de la Republica —-proteccion del

23 C. Const., sentencia de constitucionalidad C 035 de 2016.
26 C. Const., sentencia de constitucionalidad C 035 de 2016.
7 C. Const., sentencia de constitucionalidad C 035 de 2016.
e Const., sentencia de constitucionalidad C 035 de 2016.



medio ambiente, preservacion de las cuencas hidricas y desarrollo econdmico, social
y cultural de las comunidades- y; b) la decision del ente territorial debera regirse
por el principio de democracia participativa y, por tanto, se debera garantizar a los
ciudadanos afectados, la posibilidad de ejercer sus derechos de participacién en la
toma de decisiones, en la proteccion de recursos naturales y en el ejercicio del
control social para la conservacion de un medio ambiente sano.

B. Reglas sobre la participacién ciudadana

La participacion ciudadana en la toma de decisiones relacionadas con el territorio,
especialmente cuando se discuten asuntos mineros, fue desarrollada por la
CortConst. en el caso Flores v. Tribunal Administrativo de Quindio?°. En él se estudi6
un el fallo judicial del Tribunal Administrativo de Quindio, que declara
improcedente la realizacion de una “consulta popular minera” en el municipio de
Pijao. En especial, la CortConst. se pregunto, si un ente territorial puede realizar una
consulta popular para definir el uso del suelo y, en concreto, para definir, en virtud
de la justicia ambiental, si se puede restringir la actividad minera en una zona.

Ademas de reconocer las reglas establecidas en el caso Blanco v. Congreso de la
Republica, la H Corporacion toma como punto de partida la regla de respeto del
principio de democracia participativa del caso Castilla et al. v. Congreso de la
Republica y manifestd que la definicion del uso y desarrollo de un determinado
territorio deberd hacerse de manera democrdtica, participativa, racional y
planificada, y de acuerdo a los parametros y orientaciones de caracter demografico,
urbanistico, rural, ecoldgico, biofisico, sociologico, econdmico y cultural3?.

La definicion democratica y participativa del suelo podra hacerse, segun la
CortConst,, a través de los mecanismos consagrados en la Ley 388 de 1997 o en la
Ley 136 de 19963 Por una parte, el art. 24 par. 1 de la Ley 388 de 1997 establece,
como regla general, que la construccion de los planes de ordenamiento debe
garantizar, en todas sus fases, la consulta democratica; mientras que el art. 24 inc. 2
de la Ley 388 de 1997 preceptia, como regla concreta, que el Alcalde, antes de
someter el proyecto de Ordenamiento territorial a consideracion del concejo
municipal, debera surtir los tramites de concertacion institucional y consulta
ciudadana, es decir, debera solicitar la opinion de gremios econdmicos y de
agremiaciones profesionales, asi como realizar convocatorias publicas para la
discusion del plan y audiencias con las juntas administradoras locales, conforme al
art. 24 inc. 2 num. 4 de la Ley 388 de 1997.

Por otra parte, el art. 33 par. Unico de la Ley 136 de 1994 dispone que toda decision
sobre el uso del suelo debe ser aprobada por el concejo municipal. Sin embargo, el
art. 33 de la Ley 136 de 1994 establece que cuando el desarrollo de proyectos de
naturaleza minera -entre otras- amenace con crear un cambio significativo en el
sueloy, por tanto, una transformacidn en las actividades tradicionales del municipio,
se debera realizar una consulta popular conforme a la ley. La CortConst. profundiza
en esta segunda opcion y manifiesta que la consulta popular no s6lo es un medio

2 C. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
¢, Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
e, Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
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para ejercer un control politico efectivo, sino también para ejercer un control social
sobres las actividades de una comunidad32. Por ello, Corporacion armonizo el art. 33
de la Ley 136 de 1994 con las reglas de los casos Blanco v. Congreso de la Reptblica
y Castilla et al. v. Congreso de la Reptiblica, y dispuso viables las consultas populares
tanto para considerar la transformacion de actividades tradicionales, como para
fomentar la justicia social ambiental y permitir un desarrollo sostenible33.

La armonizacién normativa y jurisprudencial le permiti6 a la CortConst., ademas,
determinar los alcances que tendria una consulta popular en asuntos relacionados
con el uso del suelo y la actividad minera.

V. Consulta popular sobre uso del suelo
A. Generalidades

La CortConst. entiende la consulta popular como un mecanismo de participacion de
la ciudadania en ejercicio de su soberania34 y, basada en el art. 103 C. Pol. en
concordancia con el art. 8 de la Ley 134 de 1994, la define como aquella institucion,
mediante la cual, una pregunta, de caracter general sobre un asunto de
trascendencia nacional, departamental, distrital, municipal o local, es sometida por
el presidente, el gobernador o el alcalde -segtn el caso- a consideracion del pueblo,
para que este se pronuncie formalmente al respecto3>.

Este mecanismo de participacidon ciudadana tiene unas caracteristicas concretas. La
primera de ellas es la iniciativa. De acuerdo al art. 3 inc. 2 de la Ley 1757 de 2015, la
consulta popular puede ser de origen popular o de autoridad publica. En la ultima
se configura la posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante el pueblo para
conocer y percibir sus expectativas y luego tomar una decision3®.

La segunda caracteristica consiste en los asuntos que pueden decidirse por consulta
popular. De acuerdo con el art. 103 C. Pol. en concordancia con los arts. 50 inc. 1 y
51 de la Ley 134 de 1994, podran ser sometidos a consulta popular, todos aquellos
asuntos que sean de trascendencia nacional, departamental, distrital, municipal o
local3’. Ninguna de las normas en mencién define como tal la expresiéon “asunto de
trascendencia”. Sin embargo, el art. 50 inc. 2 de la Ley 134 de 1994 en concordancia
con el art. 38 lit. b de la Ley 1757 de 2015 determinan qué no es subsumible dentro
de dicha expresion, a saber, proyectos de normas -actos legislativos, leyes,
ordenanzas, acuerdos- y propuestas que impliquen la modificacién de normas
constitucionales.

La tercera caracteristica consiste en que la realizacidn de la consulta popular esta
sometida al margen de configuracion legislativa y, por tanto, los efectos de aquella

2. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
3. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
*c. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
®c. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
*c. Const., sentencia de constitucionalidad C 180 de 1994.
7. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
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dependeran del cumplimiento de los requisitos legales establecidos38 en materia de
convocatoria, tramite y votacion. Aqui seria relevante mencionar, que el art. 38 lit. b
de la Ley 134 de 1994 establece que para que haya consulta popular la pregunta
sometida al pueblo debe estar redactada de forma clara, de tal manera que pueda
responderse con un “si” o un “no”.

La cuarta caracteristica es el control institucional y judicial previo. De acuerdo al art.
53 inc. 2 de la Ley 134 de 1994 en concordancia con los arts. 21 inc. 1 lit. b, 32 inc. 3
y 33 inc. 1 de la Ley 1757 de 2015, la consulta popular debe recibir concepto
favorable por parte de la corporacién publica competente -Congreso de la
Republica, asambleas departamentales, concejos distritales o municipales-. Una vez
el cuerpo colegiado emita concepto favorable, debera pasar a control constitucional
por parte de la CortConst. —en caso de consulta a nivel nacional- o del tribunal
contencioso administrativo correspondiente -en caso de ser una consulta a nivel
territorial-. Sobre el control judicial, la CortConst. ha sostenido que este es de
caracter restringido y sélo podra conocer de tres puntos, a saber3?: a) que la
pregunta sea clara; b) que la consulta no implique un desbordamiento de
competencias locales, municipales o departamentales, y; c) que la pregunta no verse
sobre un asunto prohibido.

Si las caracteristicas anteriores se cumplen, se configura la quinta, consistente en la
obligatoriedad.

B. Obligatoriedad de la consulta popular

De acuerdo a la CortConst,, la importancia de la consulta popular como derecho
fundamental se refleja en su obligatoriedad#’. Esta es reglamentada por el art. 55 de
la Ley 134 de 1994 en concordancia con el art. 42 inc. 1 lit. cde la Ley 1757 de 2015.
Si una consulta popular cumple con las mayorias necesarias —tanto de participacion
como de aprobacion, de acuerdo al art. 55 de la Ley 134 de 1994, se configura una
decision obligatoria para la autoridad correspondiente.

La obligacion surgida, sin embargo, tiene unas caracteristicas especiales. La primera
de ellas consiste, en que la decision popular, como hecho politico, no implica una
consecuencia normativa en si, sino una obligacién de hacer por parte de la autoridad
competente. Ello significa que tan pronto el pueblo se manifiesta sobre un asunto,
no surge una norma juridica concreta, sino una obligacién de cumplir con las
expectativas ciudadanas de acuerdo con el margen de discrecionalidad propio. En
ese sentido, el art. 42 inc. 1 lit. cde la Ley 1757 de 2015 establece que le corresponde
a la autoridad respectiva adoptar las medidas necesarias para hacer efectiva la
decision del pueblo. Estas medidas suelen concretarse en actos juridicos.

Por tanto, cuando el pueblo vota afirmativamente una consulta, le compete al alcalde
o gobernador, o bien realizar los tramites correspondientes para que la voluntad
popular se traduzca en un acuerdo u ordenanza, o bien expedir los correspondientes

®c. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
¥c. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
“c. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
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decretos, siempre y cuando exista la competencia para ello y de acuerdo a lo
establecido en el art. 56 de la Ley 134 de 1994.

C. Obligatoriedad de la consulta popular en materia minera

En el caso Flores v. Tribunal Administrativo de Quindio, la CortConst. se pregunt6
cudles serian los efectos de una consulta popular en materia minera pues, si bien se
configura una obligacion de hacer para los entes territoriales, dicha obligacion
afecta directamente una decision de competencia nacional.

Para la CortConst,, no existe limite alguno, que impida que se realicen consultas
populares sobre asuntos relativos al medio ambiente*!, ya que se afecta
directamente las necesidades e intereses de los ciudadanos y, ademas, no existe una
norma que prohiba expresamente el uso de este mecanismo para resolver temas
sobre la proteccidon de recursos naturales. A esta argumentacion debe agregarse,
como se menciond anteriormente, que cuando una actividad minera implica un
cambio significativo del suelo y, por tanto, la transformaciéon de las actividades
propias de territorio, es necesario convocar a consulta popular42.

Ello implica que los entes territoriales, bien por iniciativa gubernamental o bien por
iniciativa popular, pueden consultar a la ciudadania sobre la proteccion de una zona
o la prohibicion de realizar actividades mineras en un lugar determinado. Si la
ciudadania vota a favor de la prohibicion de una actividad minera, es obligacion del
ente territorial tomar todas las medidas necesarias para que la voluntad popular sea
garantizada. Es necesario aclarar que si bien la autoridad territorial goza de un
margen de discrecionalidad, debera ser fiel a la voluntad del pueblo, ya que ni el art.
42 inc. 1lit.cdela Ley 1757 de 2015 ni el art. 56 de la Ley 134 de 1994 le permite a
la autoridad graduar la voluntad popular. Ello significa, que el municipio no puede
tomar como un mero criterio orientador la respuesta de la ciudadania, ni imponerle
condicionamientos a la misma -aceptar parcialmente la respuesta-. Su obligacion
consiste, de acuerdo al art. 55 de la Ley 134 de 1994, en hacer efectiva la decision
del pueblo.

Para el caso concreto, si la ciudadania vota a favor de proteger un territorio debido
a su trascendencia ecoldgica o de identidad, sera obligacion del municipio fungir
como garante de los recursos naturales y de las actividades propias de la region.
Para ello tendria dos mecanismos. El primero de ellos seria ejercer el derecho del
ente territorial a participar efectivamente en las decisiones nacionales sobre areas
de reserva minera estratégica; mientras que el segundo seria ejercer una especie de
derecho de veto en ejercicio de su funcién de garante del medio ambiente y el
desarrollo econdmico, social y cultural de la zona.

Esta afirmacion es posible, pues la CortConst. interpreto el término “Estado” del art.
332 ContPol. y concluyé que el titular de los recursos naturales no es inicamente la
Nacion, sino también los entes territoriales, entre ellos los municipios*3. En ese
sentido, es obligacion de los entes territoriales de proteger el medio ambiente y los

e Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
2. Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
B Const., sentencia de tutela T 445 de 2016.
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recursos naturales, asi como mejorar la calidad de vida de sus habitantes*4. En
consecuencia, la Nacion debe, antes de clasificar un territorio como area minera
estratégica, permitir la participacion efectiva del ente territorial, bien por iniciativa
de la autoridad publica o bien por iniciativa popular. Asimismo, la decisidon que tome
la Nacion debera respetar, bajo los parametros de la proporcionalidad, los recursos
naturales. De lo contrario, no solo desconoceria la obligacion del art. 332 C. Pol,, sino
que también impediria el cumplimiento de tareas esenciales del ente territorial.

Esta cadena argumentativa le permitié a la CortConst. concluir que los entes
territoriales estan facultados para tomar decisiones sobre el uso del suelo y la
defensa del medio ambiente, y que incluso, en algunos casos, esas decisiones pueden
implicar la prohibicidn de la actividad minera en el territorio de un municipio. Estos
casos serian, de acuerdo al caso Flores v. Tribunal Administrativo de Quindio, cuando
la decision de la Nacidn, de clasificar un territorio como area de reserva minera
estratégica, no cuente con los estudios de impacto adecuados o cuando haya de por
medio una consulta popular o una afectacion grave a la actividad propia el ente
territorial.

VI. Sintesis

De acuerdo a lo planteado, el Observatorio de Intervencién Ciudadana
Constitucional de la U. Libre considera:

1. La tutela debi6 interponerse contra el Municipio de Cumaral y no contra el
Tribunal administrativo del Meta;

2. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido situaciones en las
cuales un ente territorial puede decidir sobre asuntos de subsuelo de hidrocarburos.

3. De acuerdo a la legislacién y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, un
mecanismo para decidir sobre este tipo de asuntos es la consulta popular.

4. La tutela no tiene una fundamentacion clara sobre la violacién al debido proceso.

En consecuencia las pretensiones de la accionante estan llamadas a no prosperar.

De los sefiores Magistrados, atentamente,
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