Bogota D.C., martes 4 de diciembre de 2018

Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Corte Constitucional

Ciudad

Referencia: Solicitud de nulidad interpuesta contra la
sentencia SU-095 de 2018.
Expediente: T-6298958.

Diana Rodriguez Franco, Maryluz Barragan Gonzélez, Helena Duran Crane, Gabriela
Eslava Bejarano y Vanessa Daza Castillo en calidad de sub-directora (e) e investigadoras
de Dejusticia, identificadas como aparece al pie de nuestras firmas, en virtud del articulo 49
del Decreto 2067 de 1991, presentamos la siguiente solicitud de nulidad de la sentencia SU-
095 de 2018, emitida por la Sala Plena de la Corte Constitucional.

Ponemos a su consideracién los argumentos por los cuales consideramos que la sentencia
SU-095 de 2018 debe ser declarada nula. Para ello, la presente solicitud de nulidad estara
dividida en cinco partes. En la primera, haremos una sintesis de los argumentos expuestos
en la solicitud de nulidad. En la segunda, resumiremos brevemente la sentencia SU-095 que
consideramos deber ser declarada nula. En la tercera, expondremos brevemente el
desarrollo que se ha dado en torno a las causales que justifican el incidente de nulidad
contra sentencias de la Corte Constitucional. En la cuarta, demostraremos el cumplimiento
de los requisitos formales y materiales de nulidad y desarrollaremos los argumentos que
fundamentan su procedencia. En esta seccién, argumentaremos que en el caso que nos
ocupa se configuran por lo menos dos causales de nulidad, a saber, (i) nulidad por cambio
de jurisprudencia o precedente judicial, y (ii) nulidad por omision de estudio de un asunto
de relevancia constitucional que hubiera podido cambiar la decision adoptada. Cada una de
las causales sera debidamente desarrollada en esta seccion. Finalmente, en la quinta,
resumiremos las peticiones derivadas de la solicitud de nulidad presentada.

1. Sintesis de los argumentos

En la solicitud de nulidad argumentamos que la sentencia SU-095 de 2018 debe ser
declarada nula por desconocimiento del precedente constitucional y por haber omitido
analizar un asunto de relevancia constitucional que era trascendental para la decision final.

Primero, consideramos que la sentencia SU-095 de 2018 incurrié en la causal de nulidad de
sentencias de la Corte Constitucional por desconocimiento del precedente o cambio de
jurisprudencia. Concretamente, la sentencia SU-095 de 2018 desconocié el precedente
directamente aplicable para el caso concreto, esto es, la sentencia T-445 de 2016 y el Auto
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053 de 2017 de la Sala Plena. Esto, pues la sentencia T-445 de 2016 fue la primera
sentencia en la que la Corte Constitucional analiz6 especificamente la constitucionalidad de
las consultas populares municipales sobre actividades relacionadas con el subsuelo.

Segundo, consideramos que en el anélisis para resolver el problema juridico sobre las
competencias de las entidades territoriales para realizar consultas populares sobre
actividades mineras o de otro tipo en su territorio, se omitio analizar el caso a la luz de un
asunto constitucional relevante como es el fundamento de la declaratoria de
constitucionalidad del articulo 33 de la Ley 136 de 1994, que otorga competencia a los
municipios para que realicen consultas populares cuando “el desarrollo de proyectos de
naturaleza turistica, minera o de otro tipo, amenace con crear un cambio significativo en el
uso del suelo, que dé lugar a la transformacion de las actividades tradicionales de un
municipio™. Se trataba de un asunto de relevancia constitucional que debid ser objeto de
analisis en el momento de estudiar la procedibilidad de la accion de tutela.

No obstante lo anterior, la Sala Plena de la Corte Constitucional omitié de forma absoluta y
arbitraria hacer un andlisis de dicho punto, siendo una disposicion legal que en armonia con
los articulos 1, 79, 103, 105 y 313 de la Constitucion, resuelve la tension entre Estado
unitario y autonomia territorial en lo que respecta a la realizacion de un mecanismo de
participacion popular como la consulta popular. En la presente solicitud de nulidad
argumentamos que, de haberse analizado el caso a la luz del asunto de relevancia
constitucional mencionado, la decision no habria sido la revocatoria de la sentencia del
Tribunal Administrativo del Meta sino que la decisidn habria sido sustancialmente diferente
y se habria reconocido la competencia legal y constitucional del municipio de Cumaral para
realizar la consulta popular en cuestion.

Habiendo resumido brevemente nuestros argumentos, pasaremos a estudiar el desarrollo en
torno a la posibilidad de solicitar la nulidad de las sentencias de la Corte Constitucional.

2. Nulidad de sentencias de tutela de la Corte Constitucional

Las sentencias dictadas por la Corte Constitucional se encuentran amparadas por la garantia
de seguridad juridica, lo que en principio las hace definitivas e inmodificables?. Esto
encuentra respaldo en los articulos 243 de la Constitucion Politica y el articulo 49 del
Decreto 2067 de 1991, que establece que contra las sentencias de la Corte Constitucional
no procede recurso alguno. Sin embargo, este Gltimo articulo también plantea la posibilidad
de presentar, de forma excepcional, un incidente de nulidad en contra de sentencias de la
Corte cuando se esta frente a la violacion del debido proceso®.

Teniendo en cuenta este caracter excepcional, la Corte ha establecido una serie de
presupuestos formales y materiales para la eventual declaratoria de nulidad de sus
sentencias. Los primeros deben cumplirse para realizar un estudio de fondo de la solicitud

1ley 136 de 1994, art. 33.
2 Ver. Corte Constitucional. Auto 199 de 2015. M.P Maria Victoria Calle.
3 Ver. Corte Constitucional. Auto del 22 de junio de 1995 MP. José Gregorio Hernandez Galindo.
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de nulidad*y son: la legitimacion en la causa, la oportunidad y el deber de argumentacion®.
Y los segundos, o materiales, se refieren a los supuestos o causales, cuya materializacion
debe ser fundamentada sustancialmente por el incidentalista para declarar la nulidad de la
sentencia cuestionada.

Dentro de los requisitos formales, en primer lugar, esta el requisito de legitimacion. De
acuerdo con la Corte, cuando se trate de una solicitud de nulidad en contra de una sentencia
de revision de tutela, “el incidente debe ser propuesto por las partes, por quienes hayan
intervenido en el trdmite de la accién de tutela o por un tercero que resulte afectado por
las 6rdenes proferidas en sede de revision ®(resaltado fuera de texto). En segundo lugar,
estd el requisito de oportunidad. En este caso se presentan dos situaciones distintas: (i)
cuando el origen de la nulidad es previo al fallo, el incidente debe ser presentado antes de
proferido el mismo’; sin embargo, (ii) si el vicio se predica del fallo, debera presentarse el
escrito durante los tres dias posteriores a su notificacion®. Y en tercer lugar, esta el deber de
argumentacion. Este requisito se refiere a la carga de esbozar fundamentos claros, ciertos y
coherentes con la causal de nulidad invocada®, lo cual trasciende el desacuerdo con las
cuestiones sustanciales y la decision de fondo. Vale la pena reiterar que la Corte® ha
establecido que el cumplimiento de estos tres requisitos es imperativo, de forma
concurrente y rigurosa, para poder estudiar los presupuestos materiales desarrollados por el
solicitante, atendiendo al caracter excepcional del incidente de nulidad.

Respecto de los requisitos materiales, considerando que la finalidad de la nulidad es la
garantia al debido proceso, la Corte!! ha definido una serie de causales que deben ser
probadas o argumentadas para una eventual declaratoria de nulidad de sus sentencias.
Dentro de éstas se encuentran:

a) Cambio de la jurisprudencia o de precedente constitucional que se da cuando una
Sala de Revision desconoce la jurisprudencia imperante de la Sala Plena o la
jurisprudencia en vigor'2 de las Salas de Revision frente una situacion juridical®,

4 Ver Corte Constitucional. Auto 297 de 2012 M.P. Alexei Julio Estrada; A 252 de 2011 M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio, entre otros.
5Ver Corte Constitucional. Auto 031 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

6 Corte Constitucional. Auto 020 de 2017. MP. Gabriel Eduardo Mendoza.
7 Articulo 49 Decreto 2067 de 1991.

8 Ver Corte Constitucional. Auto 163A de 2003.M.P. Jaime Araujo Renteria.

% Ver. Corte Constitucional. Auto 131 de 2015. M.P Rodrigo Escobar Gil.

10 Ver. Corte Constitucional. Auto 097 de 2013 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

11 Ver. Corte Constitucional. Auto 003 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Auto A-031/02, Auto A-
162/03 y Auto A-063/04.

12 «“E] término jurisprudencia en vigor, de acuerdo con este entendimiento, corresponde al precedente
constitucional fijado reiteradamente por la Corte, que en diversas decisiones trata problemas juridicos
analogos con presupuestos facticos idénticos, frente a los cuales adopta de manera uniforme la misma regla
de decisidn. Sin embargo, tal necesidad de reiteracion opera sin perjuicio del ejercicio de la autonomia
interpretativa de la que es titular la Sala Plena de la Corte, la cual esta facultada para modificar la
Jurisprudencia constitucional bajo la existencia de condiciones especificas, entre ellas “(i) los cambios que el
Constituyente introduzca en la normatividad; (ii) la evolucion que vayan mostrando los hechos de la vida en
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b) Decision no adoptada por mayoria cualificada que se presenta cuando la decisién no
es aprobada con la mayoria de los miembros, a quienes corresponde adoptarla.

¢) Incongruencia de la parte motiva con la resolutiva que se da cuando el fallo carece de
fundamentacion, toda vez que la decision no guarda relacion con las razones
desarrolladas en la sentencia.

d) Orden impartida a terceros que se configura cuando en la parte resolutiva se dan
oOrdenes a personas que no fueron vinculadas al proceso y por lo tanto se incumple el
deber de publicidad de la actuacion.

e) Omitir, de manera arbitraria, el analisis de asuntos de relevancia constitucional que
tienen efectos trascendentales para el sentido de la decision**.

f) Desconocimiento de la cosa juzgada constitucional que se da cuando la Sala de
Revision no reconoce la cosa juzgada en cierto asunto por lo que se presenta una
extralimitacion en el ejercicio de las competencias.

En la presente solicitud de nulidad se invocaré la configuracion de dos de las causales antes
expuestas: (i) cambio de la jurisprudencia o de precedente constitucional; y (ii) la omision
del andlisis de un asunto constitucional o de un problema juridico relevante que hubiera
incidido en la decisiéon final. Estas causales seran desarrolladas a profundidad en las
secciones correspondientes, luego de haber demostrado que en el caso en concreto se
cumple con los requisitos formales para presentar el presente incidente de nulidad.

3. Cumplimiento de los requisitos formales y materiales de nulidad para el caso
concreto

Como se expuso anteriormente, la nulidad de sentencias de la Corte Constitucional
constituye una situacion juridica especialisima y excepcional. Ello exige que el
incidentalista demuestre de forma clara, precisa e indudable que la sentencia atacada ha
vulnerado el debido proceso. Sin embargo, de forma previa, y para poder entrar a hacer el
andlisis de fondo sobre la presunta vulneracion al debido proceso, la Corte debe analizar si
se cumple con los requisitos formales para presentar el incidente de nulidad. A
continuaciéon demostraremos que la solicitud de nulidad que se presenta en contra de la
sentencia SU-095 de 2018 cumple con dichos requisitos formales.

3.1. Requisitos formales de nulidad
3.1.1. Legitimacion
Frente a la legitimacién en la causa para interponer incidentes de nulidad en contra de

sentencias de tutela, la Corte ha establecido que esta se predica (i) de las partes; (ii) de
quienes hayan intervenido en el tramite de la tutela, y (iii) de los terceros que resulten

sociedad y (iii) los nuevos enfoques que promueva el desarrollo del pensamiento juridico.” Corte
Constitucional. Auto 131 de 2004 M.P. Rodrigo Escobar Gil

13 Corte Constitucional. Auto 178 de 2007 M.P. Humberto Sierra; Auto 3442 de 2008 M.P. Nilson Pinilla

14 Corte Constitucional. Auto 031A de 2002



directamente afectados por la decision®®. La idea subyacente a este requisito es “que la
nulidad no se convierta en un escenario para exponer argumentos que pudieron ser
presentados antes de la sentencia, en las oportunidades previstas para ello en el
ordenamiento (art 242, CP), se legitima para pedir la anulacion del fallo solo a quienes
hicieron uso de esos espacios para presentar sus puntos de vista.”®

En el presente caso, Dejusticia actué como interviniente dentro del proceso de la referencia
en tres ocasiones. Primero, presentamos una intervencion ante la Corte Constitucional el 7
de noviembre de 2017, en donde, entre otras cosas, alegamos que la accion de tutela debid
haber sido declarada improcedente. Luego, tras recibir el oficio No. OPTB-33/18 de 14 de
febrero de 2018 en donde solicitaba que Dejusticia interviniera dando su opinién sobre el
proceso de la referencia, presentamos una nueva intervencion el dia 1 de marzo de ese
mismo afio. Y finalmente, tras haber sido citados mediante el Auto 138 de 2018 a la
audiencia publica convocada por la Sala Plena para el 12 de abril de 2018, intervinimos
nuevamente dentro del proceso exponiendo nuestra posicién frente a la Sala Plena y demés
participantes de la audiencia. Seguido a esto, el 16 de abril presentamos una nueva
intervencion escrita en donde resumimos lo dicho durante la audiencia publica.

En esa medida, como queda en evidencia, hemos intervenido activamente dentro del
proceso desde que este fue admitido por la Corte Constitucional. Y mas alla de eso, fuimos
vinculados al mismo en mas de una ocasion por parte de esta Corporacion. Es claro,
entonces, que tenemos legitimacion para interponer el incidente de nulidad dentro del
proceso de la referencia.

3.1.2. Oportunidad

La oportunidad procesal para interponer el incidente de nulidad cuando de la sentencia se
desprende una vulneracion al derecho al debido proceso es durante los tres dias siguientes a
la notificacion del fallo. En el presente caso, la sentencia SU-095 de 2018 fue notificada al
Tribunal Administrativo del Meta, el dia 29 de noviembre de 2018, por lo que nos
encontramos dentro del término de tres dias previsto para presentar el incidente de nulidad.

4.1.3. Debida argumentacion

El requisito de debida argumentacion le exige al solicitante una carga argumentativa seria y
coherente, enfocada en mostrar que la sentencia atacada vulnerd de forma clara, ostensible
y flagrante el debido proceso. La razén de ser de esta causal es la exigencia de que el
incidente de nulidad no se convierta en una instancia mas de debate dentro del proceso en
donde se manifieste un simple inconformismo o disgusto con la decision, sino que sea una
situacion juridica excepcionalisima que se otorga Unicamente ante una vulneracion del
debido proceso. Como se pasard a ver en el siguiente apartado, el motivo para pedir la
nulidad no corresponde a una mera inconformidad con la decision tomada por la Sala

5Corte Constitucional, Auto A-020 de 2017, MP. Gabriel Eduardo Mendoza. De forma similar, en el Auto
270 DE 2011, la Corte negé un incidente de nulidad porque el nulicitante carecia de legitimacion por no haber
invocado su condicién de parte, interviniente o destinatario dentro de la sentencia atacada.

16 Corte Constitucional, Auto 024 de 2017, MP. Maria Victoria Calle,
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Plena. Como se vera, argumentaremos que la sentencia SU-095 de 2018 vulner6 el debido
proceso al apartarse de forma arbitraria e injustificada del precedente aplicable y al haber
omitido el estudio de un asunto de relevancia constitucional que hubiese incidido de forma
directa en la decision final. En esa medida, con base en el contenido de los siguientes
apartados, consideramos que se encuentra cumplido el requisito de debida argumentacion.

3.2. Requisitos materiales de nulidad

En esta seccién ahondaremos en las causales de nulidad en las que incurrié la sentencia SU-
095 de 2018. En primer lugar, desarrollamos la causal de cambio o desconocimiento del
precedente, para luego entrar a explicar por qué consideramos que la sentencia atacada
vulnerd el debido proceso al haber inaplicado de forma injustificada y arbitraria un
precedente jurisprudencial de esta Corporacion. En segundo lugar, explicaremos en qué
consiste la causal de haber omitido analizar un asunto de relevancia constitucional que
hubiera podido incidir en la decision final, y ahondaremos en cémo la sentencia cuya
nulidad se solicita incurrio en esa causal.

4.2.1. Nulidad por cambio de jurisprudencia o precedente judicial

En esta seccion argumentaremos que la sentencia SU-095 de 2018 incurri6 en la causal de
nulidad por cambio de jurisprudencia. Para ello, dividimos la seccion en cuatro partes. En
la primera, analizamos la causal de nulidad, enfocandonos especialmente en la posibilidad
de alegar la existencia de dicha causal ante una sentencia emitida por la Sala Plena. En la
segunda, desarrollamos la linea jurisprudencial que consideramos fue modificada por la
sentencia. En la tercera, ahondamos en por qué la Sala Plena debi6é haber aplicado el
precedente de la linea jurisprudencial desarrollada. En la cuarta, mostramos que la
justificacion dada por la Sala Plena para el cambio de precedente no se ajusta a ninguna de
las causales desarrolladas por la Corte y por ende es injustificada y arbitraria. Con base en
lo anterior, concluiremos que la sentencia SU-095 de 2018 incurri6 en la causal de nulidad
por cambio de jurisprudencia y que por ello debe ser anulada.

3.21.1. Causal de nulidad por desconocimiento del precedente:
aplicabilidad a sentencias de Sala Plena

La causal de nulidad de sentencias de la Corte Constitucional por desconocimiento del
precedente o0 cambio de jurisprudencia surge, en principio, de la disposicion contenida en el
articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, que establece que los cambios de jurisprudencia
deberan ser decididos por la Sala Plena de la Corte Constitucional. Bajo esa linea, la Corte
ha entendido que un cambio de jurisprudencia que no corresponda a una decision de la Sala
Plena, constituye una sentencia viciada de nulidad, pues las Salas de Revision no tienen la
competencia para modificar la jurisprudencia. En palabras de la Corte:

“Asi las cosas, segun tempranamente lo precisd la corporacion, serian anulables
aquellas decisiones de las Salas de Revision que, al margen de esta regla, cambiaran
la jurisprudencia imperante en la Corte sobre un tema determinado, entendiéndose
entonces que la Sala Plena si podria, mas libremente, introducir modificaciones al



respecto, por ser tal posibilidad inherente a su funciéon de dérgano de cierre y
unificador de la jurisprudencia®”!8,

En esa medida, en principio, la nulidad de una sentencia de la Corte Constitucional se daba
unicamente cuando una Sala de Revision desconocia el precedente fijado por la Sala Plena.
Sin embargo, con el paso del tiempo, la Corte fue ampliando esta concepcidn al determinar
que el desconocimiento o cambio de una linea jurisprudencial suficientemente clara y
sostenida por parte de las Salas de Revision, aun cuando en su formulacién no hubiera
intervenido la Sala Plena, también podria acarrear una nulidad.!® E incluso, la Corte
consider6 que aun la misma Sala Plena esta obligada por sus propios precedentes, “por lo
que cualquier reconsideracion de ellos debe observar las reglas que habitualmente rigen
para el cambio jurisprudencial”?.

Asi, si bien hasta 2012 esta Corporacién Unicamente habia resuelto solicitudes de nulidad
por cambio injustificado de precedente contra sentencias dictadas por las Salas de Revision,
mediante el Auto A-244 de 2012, en donde se vio obligada a estudiar dicha causal a la luz
de una sentencia de unificacion, hizo los siguientes cuestionamientos: “;Qué sucede
entonces cuando el cambio de jurisprudencia se materializa en una sentencia de
unificacion de la Sala Plena? ¢Es procedente el cargo de nulidad? En caso afirmativo,
;bajo qué circunstancias?”(resaltado fuera de texto).

Como respuesta al primer interrogante, esta Corporacion consider6 que la razén por la cual
un cambio de jurisprudencia podia conllevar a una nulidad de una sentencia de la Sala
Plena iba mas alla del factor de competencia. Es decir, que el hecho de que un cambio de
jurisprudencia se diese por parte de la Sala Plena no justificaba, per se, el cambio de
jurisprudencia. Segun la Corte, el problema del cambio de jurisprudencia “guarda una
relacién directa y estrecha con un amplio catalogo de valores, principios y derechos de
rango constitucional, particularmente la igualdad, la seguridad juridica, la libertad
individual, la confianza legitima y como consecuencia de ello, el debido proceso?”?2, En
esa medida, el respeto del precedente por parte de los diferentes actores judiciales es una
forma de materializar el derecho a la igualdad y los valores constitucionales ya
mencionados. Por ende, “cuando los drganos judiciales alteran de manera injustificada
estos criterios y atribuyen consecuencias juridicas diferentes e incompatibles a una misma
hipGtesis de hecho, vulneran el derecho a la igualdad y al debido proceso constitucional”?3,

En lo que respecta a la actividad judicial, el derecho a la igualdad tiene dos connotaciones
importantes. Por un lado, comprende la garantia de igualdad ante la ley, y por el otro, la
igualdad de proteccion y trato por parte de las autoridades. Es evidente entonces que al

17 Ver, entre otros, el Auto A-013 de 1997 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), ampliamente reiterado.
18 Corte Constitucional, Auto A-020 de 2017 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

19 Ver a este respecto, entre otras decisiones, los autos A-397 de 2014 y A-132 de 2015 (en ambos M. P.
Gloria Stella Ortiz Delgado), A-244 de 2015 (M. P. Myriam Avila Roldan), A-513 de 2015 (M. P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo) y A-290 de 2016 (M. P. Alberto Rojas Rios).

20 Corte Constitucional, Auto A-020 de 2017 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

2L Sobre la relacion entre el respeto del precedente judicial y los valores, principios y derechos
constitucionales, cfr. la sentencia C-836/01.

22 Corte Constitucional, Auto A-244 de 2012

23 Corte Constitucional, Auto A-244 de 2012



cambiar o desconocer de forma arbitraria un precedente, los jueces violan el derecho a la
igualdad puesto que estan interpretando y aplicando la ley de forma diferente a un mismo
supuesto de hecho de forma injustificada. Ademas, un cambio irregular de precedente
afecta también los principios de seguridad juridica y confianza legitima, pues en virtud de
estos principios, el Estado debe proteger juridicamente las expectativas que las personas
que se someten a un proceso judicial han adquirido de forma razonable y prudente.

En lo que respecta al derecho al debido proceso, este implica que cualquier decision
judicial debe consignar de forma clara y explicita las razones de hecho y de derecho que la
sustentan, pues la publicidad de estos fundamentos es lo que hace efectivo el derecho de
defensa y lo que permite evitar la arbitrariedad. En esa medida, una modificacién
injustificada del precedente vulnera el derecho de quienes acuden a la justicia de conocer de
forma clara y transparente los fundamentos juridicos que llevaron a la toma de la decision.

Por todo lo anterior, la Corte ha sido enfatica en que los cambios de jurisprudencia deben
estar antecedidos por cargas de transparencia y argumentacion estricta, en donde no solo
se reconozca explicitamente la modificacion, sino que también se demuestre que la nueva
postura adoptada es mejor que la anterior, y que las ventajas del cambio superan la
afectacion de los derechos a la igualdad, a la seguridad juridica, a la confianza legitima, a la
libertad individual y al debido proceso®. En esa medida, los jueces no pueden basar el
cambio de jurisprudencia en un simple arrepentimiento o cambio de parecer?®, ni basta con
que considere que la nueva interpretacion es un poco mejor que la anterior?, sino que
deben hacer un analisis juicioso de costo-beneficio a partir del cual se concluya de forma
clara que la nueva postura es mejor que la anterior.

Por ello, si bien la Sala Plena de la Corte Constitucional cuenta con la facultad de cambiar
la jurisprudencia, esta facultad es limitada y debe ser justificada en algunas de las causales
que ha desarrollado esta Corporacion, que son: “(i) los cambios que el Constituyente
introduzca en la normatividad; (ii) la evolucion que vayan mostrando los hechos de la vida
en sociedad y (iii) los nuevos enfoques que promueva el desarrollo del pensamiento
juridico”’. Asi, es claro que la importancia por el respeto del precedente vincula a todos
los jueces, incluyendo a la Sala Plena de la Corte Constitucional frente a su propio
precedente constitucional.

En esa medida, y como respuesta a los interrogantes planteados mas arriba, es claro que la
Sala Plena no puede cambiar el precedente de forma arbitraria e injustificada, puesto que
esto conlleva a una vulneracién grave y ostensible del debido proceso que hace que el fallo
pueda ser anulable. La diferencia, como explica la Corte, es que “en este caso el
fundamento juridico de la nulidad no son los principios de competencia y de juez natural
[como ocurre con la variacion de jurisprudencia por la Sala de Revision], sino la
vulneracién del derecho al debido proceso por la omision de las cargas de transparencia y
argumentacion, en detrimento de los valores antedichos?.

24 Ver, por ejemplo, Auto 208 de 2006, C-836 de 2001, y SU-049 de 1997.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-634/11, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

% Corte Constitucional, Sentencia SU-406 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
27 Corte Constitucional, Auto A-131 de 2004

28 Corte Constitucional, Auto A-244 de 2012



Habiendo aclarado que la causal de nulidad por cambio de precedente o desconocimiento
injustificado del precedente judicial puede ser aplicable a sentencias de unificacion
emitidas por Sala Plena de la Corte Constitucional, procederemos a precisar el sentido y
alcance de dicha causal. Frente a la misma y su aplicacién en sede de sentencias de
unificacion, la Corte ha desarrollado los siguientes parametros?®:

(i) Para evaluar la existencia del vicio Unicamente se deben tener en cuenta como
pardmetros de comparacion las providencias que han resuelto casos
equivalentes, es decir, asuntos con hechos constitucionalmente semejantes o
analogos, y cuyos problemas juridicos sean iguales a los abordados en el
fallo controvertido. Se descartan, por consiguiente, todas aquellas decisiones
judiciales con un sustento factico sustancialmente distinto.

(i)  Solamente constituye precedente la ratio decidendi de las providencias y no
cualquier otra afirmacion o asercion que se haga en el cuerpo de la sentencia. En
otras palabras, son vinculantes los razonamientos que resuelven los problemas
juridicos planteados y que soportan la parte resolutiva de la correspondiente
decision.

(i)  Adicionalmente, debe tratarse de una doctrina constitucional consolidada, es
decir, de reglas y estandares jurisprudenciales afianzados por la Corte, y no de
simples aserciones casuales, aisladas o que no responden a decisiones reflexivas
de esta Corporacion. En efecto, las reiteraciones de jurisprudencia constituyen
criterios Utiles a la hora de establecer el nivel de consolidacion de dichos
estandares.

(iv)  Por ultimo, debe corresponder a una doctrina vigente, ya que por la naturaleza
evolutiva del derecho judicial, las reglas jurisprudenciales estdn sometidas a una
permanente labor de reconstruccion. En esas circunstancias, Unicamente
constituyen parametros obligatorios aquellos precedentes que se encuentran en
vigor al momento de expedirse la decision objeto del incidente de nulidad®.

En esa medida, viendo que uno de los presupuestos mas importantes para que un cambio de
jurisprudencia genere una nulidad es que haya, en efecto, una jurisprudencia en vigor o un
precedente judicial que ha sido indebida o injustificadamente modificado o inaplicado,
procederemos entonces a mostrar cual es el precedente que consideramos debi6 haber sido
aplicado y como la Sala Plena lo desatendi6 de forma injustificada. Desarrollaremos,
igualmente la linea jurisprudencial que fundamentd la decision tomada en la sentencia que
se cita como precedente aplicable.

3.2.1.2. La linea jurisprudencial vigente: Competencias municipales
sobre actividades extractivas

En este apartado exponemos el desarrollo jurisprudencial que ha venido haciendo la Corte
Constitucional en los Gltimos afios en torno a la cuestion de las competencias municipales
para decidir sobre asuntos mineros y, mas especificamente, sobre la posibilidad que tienen
los municipios de convocar a consultas populares sobre estos temas. Para ello, dividimos
este apartado en dos secciones. En la primera expondremos el razonamiento hecho por una

29 Corte Constitucional, Auto A-244 de 2012.
30Corte Constitucional, Auto A-208 de 2006.



de las Salas de Revisién en la sentencia T-445 de 2016, cuyos supuestos facticos, como se
verd, son muy similares a los del caso que resultd en la sentencia SU-095 de 2018, y por
ello, debid haber sido respetada como precedente. Igualmente, abordaremos los argumentos
esbozados en el Auto 053 de 2017, mediante el cual la Sala Plena de esta Corporacion nego
las solicitudes de nulidad presentadas dentro de dicho proceso al considerar que la
sentencia T-445 de 2016 no constituia un cambio de precedente sino una ampliacion de una
linea jurisprudencial consolidada a un caso especifico. Luego, en la segunda seccion,
ahondaremos en las sentencias de constitucionalidad que conforman la linea jurisprudencial
atinente a las competencias de los municipios sobre asuntos mineros, en las que la Corte ha
desarrollado el razonamiento legal y constitucional que fundamenté la ratio decidendi
expresada en la T-445 de 2016, luego reiterada en el Auto 053, y que consideramos fue
desconocida por la sentencia cuya nulidad se solicita.

De forma previa, debemos aclarar que si bien hasta la fecha solo hay una sentencia de
tutela, proveniente de una Sala de Revision, con supuestos facticos similares a los de la
sentencia SU-095 de 2018, dicha sentencia fue acogida por la Sala Plena mediante el Auto
053 de 2017. En el auto 053, esta Corporacién en pleno resolvié varias solicitudes de
nulidad interpuestas en contra de la sentencia T-445 de 2016, en las que se alegaba que la
Sala de Revision habia incurrido en la causal nulidad por cambio de precedente. No
obstante, la Corte en pleno considerd que “la sentencia T-445 de 2016 no gener6 un cambio
de jurisprudencia sino que se trata de una reiteracion de la misma’t,

En esa medida, como veremos, el Auto 053 no solo reafirma que existe una jurisprudencia
consolidada en torno a la competencia de las autoridades territoriales para participar en las
decisiones sobre mineria en su territorio, sino que constituye una postura de la Sala Plena
frente al tema especifico de las consultas populares sobre mineria. Por ende, consideramos
que tanto de la sentencia T-445 de 2016 como del auto que resuelve las solicitudes de
nulidad, se deriva la conclusion de que hay, en efecto, una linea jurisprudencial consolidada
que ha sido ratificada por esta Corporacion en pleno y un precedente judicial que debio
haber sido aplicado al caso en cuestion.

Recordamos, ademas, que el hecho de que haya un Unico caso con supuestos similares, no
implica que este no pueda ser considerado como precedente aplicable. En efecto, la Corte
ha definido el precedente judicial en reiteradas ocasiones como “la sentencia o el conjunto
de ellas, anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia y semejanza en los
problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades
judiciales al momento de emitir un fallo”®2. Entonces, lo que hace que un fallo anterior
pueda considerarse como precedente aplicable es que haya una similitud considerable entre
las circunstancias del caso y el problema juridico a resolver; esto, ademas, en la medida en
que el principio que fundamenta la nocion de precedente es el de “estarse a lo decidido”
que consiste en la aplicacion de criterios adoptados en decisiones anteriores a casos
posteriores con circunstancias similares®3. Habiendo hecho esa claridad, pasamos entonces

31 Corte Constitucional, Auto 053 de 2017, M.P. Jorge Ivan Palacio.

32 Corte Constitucional, Sentencia SU-053 de 2015.

33 “El Precedente Constitucional teorfa y praxis”, Editorial Ibafiez S.A.S, 2013. Definicién citada en la
sentencia T-460 de 2016.
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a resumir los supuestos facticos y la ratio decidendi empleadas en la T-445 de 2016 y el
razonamiento hecho en el Auto 053 de 2017, que confirmé dicha sentencia.

3.2.1.3.  Sentencia T-445 de 2016 y el Auto 053 de 2017

La sentencia T-445 de 2016 surge como respuesta a una tutela interpuesta por una habitante
del municipio de Pijao, Quindio, en contra de la decision del Tribunal Administrativo del
Quindio®** que declard inconstitucional la consulta popular propuesta por el alcalde del
municipio a través de la cual se buscaba que los ciudadanos se manifestaran sobre la
siguiente pregunta:

“(Estd usted de acuerdo, si 0 no, con que en el municipio de Pijao se ejecuten
actividades que impliquen contaminacion del suelo, pérdida o contaminacion de
fuentes hidricas, afectacién a la salubridad de la poblacién, o afectacion de la
vocacion agraria del municipio, con motivo de proyectos mineros?”

El Tribunal considerd que la consulta era inconstitucional ya que: (i) contenia elementos
valorativos y subjetivos que atentaban contra la libertad del votante; (ii) contrariaba la
sentencia C-123 de 2014, en donde la Corte, segin su interpretacion, habia dicho que
Unicamente las autoridades competentes podian excluir territorios de la actividad minera;
(iii) desconocia los limites constitucionales previstos en el articulo 37 de la Ley 685 de
2001 y los decretos 934 de 2013 y 2691 de 2014.

Frente a esta decision, una habitante del municipio de Pijao, interpuso una accion de tutela
contra sentencia, pues consider6 que la argumentacién del Tribunal vulneraba sus derechos
al debido proceso y a la participacion ciudadana. La tutela fue seleccionada por la Sala
Sexta de Revision de la Corte Constitucional y fallada mediante sentencia T-445 de 2016.
La Corporacion considerd que para resolver el asunto en cuestion era necesario establecer
si los entes municipales, por intermedio de una consulta popular y en uso de sus
competencias para regular los usos del suelo y garantizar un medio ambiente sano, podian
prohibir o excluir de la totalidad de su territorio la actividad minera.

En la sentencia, la Sala Sexta de Revision analizd, in extenso, los impactos que la actividad
minera puede llegar a tener en los territorios en los que se realiza y la forma en que
interfiere o afecta directamente las competencias de las entidades territoriales. En esa
medida, frente al problema juridico planteado, y reiterando lo dicho por la Sala Plena en la
sentencia C-123 de 2014, la Sala Sexta concluyd que los municipios si tenian competencia
para realizar consultas populares sobre mineria, pues la regulacién de dicha actividad, y la
decision de si se permite 0 no en sus territorios, no podia desligarse del nlcleo esencial de
sus competencias constitucionales. Asi, la Sala Sexta de Revision reconocié que el Tribunal
del Quindio habia desconocido el precedente constitucional segun el cual “atin 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”®. En esa medida, la Sala concluyd de la siguiente manera:

34 Tribunal Administrativo del Quindio, Providencia del 20 de marzo de 2015
3 Sentencia T-445 de 2016. M.P. Jorge Ivéan Palacio.
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“Asi las cosas, para esta Corporacion es claro que la mineria evidentemente es una
actividad que afecta &ambitos de competencia de los municipios, como la regulacion
de los usos del suelo, la proteccion de las cuencas hidricas y la salud de la
poblacién, razon por la cual como lo sefialo la sentencia C-123 de 2014, los
municipios si tienen competencia para participar en estas decisiones, y que estas
decisiones deben tomarse con su participacion eficaz. En esta medida, entonces,
una consulta popular que trate sobre este tipo de decisiones esta claramente
dentro del ambito de competencias del municipio”.

Bajo ese razonamiento, en la decision de la sentencia, se precisd 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. Igualmente, se ordend al Tribunal Administrativo del Quindio que expidiera una
nueva sentencia, teniendo en cuenta el razonamiento hecho por la Corte.

Tras la publicacién de la decision, varias entidades con interés en el asunto, como el
Ministerio de Minas, la Asociacion Colombiana de Mineria, la Agencia Nacional de
Mineria, entre otros, interpusieron sendas solicitudes de nulidad alegando, principalmente,
que el razonamiento hecho en la sentencia constituia un cambio de precedente y que una
Sala de Revision no tenia competencia para hacer dicho cambio.

Como se menciond mas arriba, mediante el Auto 053 de 2017, la Sala Plena estudio las
solicitudes de nulidad presentadas. En el auto, hizo un recuento de la linea jurisprudencial
que, segun los solicitantes, habia sido modificada por la Sala de Revision y del alcance de
cada una de las sentencias. Este andlisis llevd a la Sala Plena a concluir que si bien no se
podria alegar desconocimiento del precedente porque la ratio decidendi de las sentencias
mencionadas no tenia relacion directa con el problema juridico resuelto en la T-445 de
2016, si existia una linea jurisprudencial en materia de participacion activa y eficaz de
las entidades territoriales en las decisiones relacionadas con asuntos de preservacion
del medio ambiente, y que dicha linea jurisprudencial habia sido reiterada, mas no
modificada, en la sentencia T-445. Al respecto, la Corte concluyd lo siguiente:

“La decision proferida por la Sala Sexta de Revision, lejos de configurar un
cambio en la jurisprudencia, lo que hizo fue reiterar las subreglas de esta
Corporacion en lo relativo a la participacion de las entidades territoriales en
las decisiones sobre actividades mineras en su territorio, y a las competencias de
éstas respecto de la regulacion de los usos del suelo y la garantia de la proteccién
del medio ambiente.

El problema juridico y la ratio decidendi planteados en la linea jurisprudencial de
las solicitudes de nulidad difiere del problema juridico analizado en la sentencia que
aqui se cuestiona, por cuanto en ningun momento la jurisprudencia analizada
determino la constitucionalidad de las consultas populares para regular el uso
del suelo de los municipios.

En el caso en concreto en lugar de un cambio de jurisprudencia, lo que existe en la
providencia que se cuestiona es la aplicacion de una norma particular (articulo 33 de
la Ley 136 de 1994), del derecho y principio constitucional de participacion y de las
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normas constitucionales sobre las competencias de los municipios en un caso nuevo
y concreto.

La sentencia T-445 de 2016 no 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”,

En sintesis, de este apartado debe destacarse lo siguiente: (i) la sentencia T-445 de 2016 fue
la primera sentencia en donde la Corte analiz6 especificamente la constitucionalidad de las
consultas populares municipales sobre actividades relacionadas con el subsuelo. (ii) No
obstante lo anterior, si bien hasta el momento esa era la Unica sentencia con esos hechos y
problema juridico especifico, la Corte si habia desarrollado una sélida linea jurisprudencial
en torno a la necesidad de que en las decisiones sobre mineria hubiera una participacion
activa y eficaz de las entidades territoriales, pues tanto la Nacion como los municipios
tienen competencias concurrentes sobre el suelo y el subsuelo; (iii) segun la Sala Plena de
esta corporacion, dicha linea jurisprudencial no fue modificada ni desconocida mediante el
razonamiento hecho en la T-445, sino, por el contrario, fue reiterada y debidamente
aplicada; y (iv) debe precisarse que, si bien la sentencia T-445 es un pronunciamiento de
una Sala de Revision, ésta fue confirmada por la Sala Plena mediante el Auto 053 de 2017.
En esa medida, existe una posicion jurisprudencial por la Sala Plena que reconoce que los
municipios, al tener competencia para participar en las decisiones sobre actividades mineras
en su territorio, tienen también competencia para realizar consultas populares sobre estas
actividades.

Habiendo ahondado en la importancia de estos pronunciamientos (sentencia T-445 de 2016
y Auto 053 de 2017) pasaremos a detallar la linea jurisprudencial que ha desarrollado esta
Corporacién en torno a la participacion de las entidades territoriales en las decisiones sobre
actividades mineras en su territorio. Esto en la medida en gque, aunque no es un precedente
estrictamente aplicable a la sentencia cuya nulidad se solicita, pues los supuestos facticos y
el problema juridico no son asimilables, es la linea jurisprudencial que sirvi6 como
fundamento para la ratio decidendi y la decision final de la sentencia T-445 de 2016 y el
Auto 053 de 2017 que, como se vera, si son precedentes vinculantes al caso analizado en la
sentencia SU-095 de 2018.

3.2.1.4. Desarrollo jurisprudencial previo a la T-445 de 2016: Sentencias
C-395 de 2012, C-123 de 2014 y C-035 de 2016

El cuestionamiento en torno a la posibilidad que tienen las entidades territoriales de
participar en las decisiones sobre mineria en su territorio ha estado presente en varios
pronunciamientos de la Corte Constitucional. Uno de los primeros pronunciamientos por
parte de esta Corporacion sobre el tema fue el que se hizo mediante la sentencia C-395 de
2012, en donde estudid la constitucionalidad del articulo 37 del Cédigo de Minas (Ley 685
de 2001) que establecia que los municipios no podian declarar areas excluidas de la mineria
en sus territorios.

3 Corte Constitucional, Auto 053 de 2017, MP. Jorge lvan Palacio
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En la sentencia, la Corte estimé que en el marco que la Constitucion ha previsto para la
explotacion de los recursos naturales, cabe que el legislador, al resolver para el caso
concreto la tension entre los principios unitario y autondmico, dé prelacion al primero, en
razon a los objetivos de interés publico, plasmados en el mismo ordenamiento superior y
que estan presentes en la actividad minera. La Corte considero asi, que dentro del margen
de configuracién que la Constitucion le otorga al legislador se dispusiera, en esta materia, la
prevalencia del principio unitario, orientado a establecer un régimen Gnico para la
explotacion de los recursos mineros. De este modo, la Corte encontr6 que las disposiciones
acusadas no resultaban contrarias a la Constitucion, sin perjuicio a que el legislador
regulara la manera de adelantar las distintas etapas de la actividad minera y el papel que en
ellas puedan jugar las entidades territoriales, asuntos que no fueron puestos bajo
consideracién por los demandantes. Es decir, los cargos estudiados en esta sentencia hacian
referencia a la imposibilidad de que las entidades territoriales regularan las condiciones y
exigencias que debian imponerse a la actividad minera en términos mas generales, mas no a
la posibilidad de que las entidades territoriales participaran en la decision en torno a si se
realizaba o no la actividad en su territorio.

Luego, en la sentencia C-123 de 2014, la Corte volvio a estudiar la constitucionalidad del
articulo 37 a la luz de nuevos cargos®. En este caso, decidi6 declarar la exequibilidad
condicionada del articulo, y reconoci6 el derecho a la participacion activa y eficaz de las
entidades territoriales en la decision sobre si se permite o no la actividad minera en su
territorio. Esta providencia establecio los primeros lineamientos claros frente a la
participacion de las autoridades locales en la autorizacién de la actividad minera en su
jurisdiccion. La Corte destacd la necesidad de encontrar una solucion que permitiera aplicar
de manera armonica los principios constitucionales en tensién, esto es, el principio de
autonomia territorial y el principio unitario del Estado. En esa linea, esta Corporacién
concluy6 que el articulo 37 seria “exequible siempre y cuando su contenido garantice un
grado de participacion razonable de los municipios y distritos en el proceso de decision
sobre si se permite 0 no se permite la actividad de exploracién o de explotacion minera en
su territorio”®(resaltado fuera de texto).

Es decir, la sentencia C-123 de 2014 delimit6 claramente sobre qué versaria la participacion
de las entidades territoriales: permitir o no la actividad minera en el territorio. Con esto, la
Corte resolvié que la Nacion continuaria participando en el proceso pero que no seria el
unico nivel competencial involucrado “en la toma de una decision de tal trascendencia para
aspectos principales de la vida local”, sino que los municipios y distritos afectados por
dicha decision participarian “de una forma activa y eficaz en el proceso de toma de la
misma”®®. La misma Corte llend de contenido la accion de participar de forma activa y
eficaz al decir que este tipo de participacion consistia en que la opinién de los municipios
fuera valorada adecuadamente y tuviera una influencia apreciable en la toma de esta

37 Es preciso aclarar que, a diferencia de la Sentencia C-395 de 2012, el problema juridico no giraba en torno
a si el hecho de que la regulacién de la actividad minera, en términos generales, estuviera en cabeza de la
Nacion vulneraba la autonomia territorial, sino si la prohibicidn expresa contenida en el articulo 37 de que los
concejos municipales incluyan en su regulacion de los usos del suelo aspectos relacionados con la actividad
mineria constituia una limitacién desproporcionada al principio de autonomia territorial.

38 |bidem.

39 Ibidem.
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decision. En esa medida, como bien lo reitero la Sala Plena de esta Corte mediante el Auto
053 de 2017, el razonamiento que llevo a la declaratoria de constitucionalidad condicionada
en la sentencia C-123 de 2014 “expresamente habilita a los municipios para prohibir la
mineria”, pues es claro que “la participacion activa y eficaz a la que hace referencia esta
altima [la sentencia C-123 de 2014] versa sobre la posibilidad de permitir o no
permitir la mineria*”* (negrillas fuera del texto).

Unos afios después, mediante la sentencia C-035 de 2016, la Corte volvio a analizar la
tension entre los principios de Estado unitario y autonomia territorial a la luz de la actividad
minera. En dicha ocasion, analiz6 la constitucionalidad del articulo 20 de la Ley 1753 de
2015, Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, sobre areas de reserva para el desarrollo
minero. La Corte declar6 la exequibilidad condicionada de dicha disposicion legal “con
fundamento en la necesidad de armonizar la tension constitucional entre las facultades
del Estado para extraer recursos de su propiedad, y la autonomia de las entidades
territoriales, en especial para reglamentar los usos del suelo”? (resaltado fuera de
texto).

La Corte también sostuvo que la disposicién demandada, el articulo 20 del Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018, “no consagra un mecanismo para preservar la autonomia de las
entidades territoriales para adoptar decisiones en las cuestiones que las afecten, ni su
capacidad para reglamentar los usos del suelo, ni garantiza la participacion ciudadana en las
decisiones que los afectan™3.

En ese sentido, la Corte Constitucional consider6 que para “garantizar la armonizacion
de las facultades de la nacion y de los municipios conforme a los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, la Autoridad Nacional Minera y el
Ministerio de Minas deben concertar la seleccion de las areas de reserva especial
minera con las autoridades municipales™ (resaltado fuera de texto). Siempre bajo el
entendido de que debe garantizarse que la seleccion y oferta de las areas de reserva especial
minera “no sean incompatibles con los instrumentos de planeacion de las entidades
municipales donde estan ubicadas, es decir, con los planes de ordenamiento
territorial”*® (resaltado fuera de texto).

40 Adicionalmente, el problema juridico planteado por la sentencia C-123 de 2014 en relacion con el principio
de autonomia, consistia en determinar “si una prohibicion absoluta que consagre la ley para que los concejos
municipales y distritales excluyan la exploracion y explotacion minera en cualquier area de su territorio,
prohibiciéon que a su vez implica la imposibilidad de que los planes de ordenamiento territorial consagren
restricciones en ese sentido, resulta una limitacion desproporcionada de la competencia para la regulacién
de los usos del suelo dentro del territorio del municipio, reconocida a los consejos municipales y distritales
en los articulos 311 y 313 numeral 7 de la Constitucion”. Este problema juridico resulta diferente del
planteado por la linea jurisprudencial en la que se pregunt6 si puede entenderse que hay una competencia
exclusiva de las autoridades nacionales para la autorizacion de proyectos mineros cuando se habla de
propiedad del subsuelo por parte del Estado.

41 Corte Constitucional, Auto 053 de 2017. MP. Jorge Ivan Palacio.

42 Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
43 Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
4 Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
4 Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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La Corte resaltd en dicha sentencia el contenido de los articulos 311, 332 y 334 de la
Constitucion Politica para sefialar que “la libertad del Legislador para determinar la
distribucion de competencias entre uno y otro nivel competencial no puede obviar las
expresas atribuciones reconocidas a los municipios por las precipitadas disposiciones
constitucionales. Ello implica que la legislacion no puede desconocer que, cualquiera que
sea la distribucién competencial que establezca, la misma no puede anular el contenido
especifico del principio de autonomia territorial que se manifiesta en la posibilidad de
que los municipios reglamenten los usos del suelo dentro de su respectivo territorio”.
La Corte concluyd, entonces, que “ninguna autoridad del orden nacional puede adoptar
unilateralmente decisiones a este respecto que excluyan la participacion de quienes, en el
ambito local, reciben de manera directa los impactos de esta actividad”. De ahi surge,
entonces, la regla constitucional fijada por la Corte Constitucional en el sentido de
establecer la necesaria concertacion de las decisiones referentes a la explotacion de los
recursos naturales.

De esta forma, de acuerdo con las reglas jurisprudenciales establecidas en la citada
sentencia (i) ninguna autoridad del orden nacional puede decidir en el ambito local
excluyendo a quienes reciben directamente los impactos de una actividad, (ii) no se puede
anular completamente el principio de autonomia territorial, (iii) el nucleo esencial del
principio de autonomia territorial se manifiesta en la competencia que tienen las entidades
territoriales para reglamentar los usos del suelo en su territorio.

Luego, la sentencia C-273 de 2016, analizd nuevamente la tension entre el Estado como
propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables y los municipios y
concejos municipales como encargados de la reglamentacion de los usos del suelo. En este
fallo, la Corte Constitucional resolvio la inexequibilidad del articulo 37 del Cédigo de
Minas (cuya exequibilidad condicionada habia sido decretada anteriormente en la sentencia
C-123 de 2014) por vicios materiales.

La Corte analizd los cargos de los demandantes segun los cuales la prohibicion legal del
articulo 37 del Codigo de Minas violaba la reserva de ley organica. Concretamente, los
demandantes argumentaban que una disposicion de la ley ordinaria no puede restringir la
competencia de los territorios en una materia de gran importancia para su planeacion social
y econdmica, como es la decision sobre la autorizacion de mineria en su territorio, pues la
asignacién de competencias a entidades territoriales corresponde a la ley organica. Sobre
este punto, esta Corporacion considerd que

“la disposicion demandada prohibe a las entidades de los ordenes
“regional, seccional o local” excluir temporal o permanentemente la actividad
minera. Mas aun, esta prohibicion cobija expresamente los planes de
ordenamiento territorial. Al hacerlo afecta de manera directa y definitiva la
competencia de las entidades territoriales para llevar a cabo el ordenamiento
de sus respectivos territorios. Por lo tanto, es una decision que afecta bienes

4 Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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juridicos de especial importancia constitucional, y en esa medida, esta sujeta a

reserva de ley orgémic"a..”47

En esa medida, en la sentencia C-273 de 2016, la Corte reiterd que la prohibicién absoluta
de que las entidades territoriales excluyeran areas de su territorio de la actividad minera
afectaba de forma significativa las competencias de las autoridades locales para ejercer las
competencias que les otorga la Constitucion.

Es evidente, entonces, que por lo menos desde la sentencia C-395 de 2012, la Sala Plena de
la Corte Constitucional ha desarrollado una sdlida linea jurisprudencial en donde ha
insistido que debe garantizarse la participacion de las autoridades locales en la decision de
si en su territorio se permite o no la actividad minera. Esta regla se deriva no solo de las
competencias constitucionales, sino de la aplicacion de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad y de una ponderacion adecuada entre el principio de Estado
unitario y el principio de autonomia territorial. En esa medida, el problema juridico que
tienen en comun todas estas sentencias, consiste basicamente en responder a la pregunta de
si las autoridades locales tienen la competencia para participar en decisiones sobre la
autorizacion de mineria en su territorio. Frente a esta pregunta, como hemos venido
explicando, la linea jurisprudencial se ha desarrollado de la siguiente manera:

¢Las entidades territoriales tienen competencia para participar en las decisiones sobre
la autorizacion de mineria en su territorio?

Si, las *Articulo 33, Ley 136 de 1994 No, las
entidades *C-395/12 entidades
territoriales *C-123/14 territoriales

tienen *C-035/16 no tienen
competencia *C-273/16 competencia
para decidir para decidir
sobre mineria *T-445/16 sobre
en su *A053/17 mineria en su
territorio territorio

En esa medida, la sentencia T-445 de 2016 lo que hace es basarse en el desarrollo
jurisprudencial contenido en las sentencias de constitucionalidad ya mencionadas para
aplicarlo a un caso en concreto en donde, ademas, también se esta aplicando una norma
particular (el articulo 33 de la Ley 136 de 1994, que establece que cuando haya proyectos
mineros, o de otro tipo, que amenacen con cambiar la vocacion del municipio y los usos del
suelo se debera realizar una consulta popular). EI Auto 053 confirma que la T-445 de 2016
no constituye un cambio de jurisprudencia, sino que lo que se da es la aplicacion de una
norma particular, del derecho y principio constitucional de participacion y de las normas
constitucionales sobre competencias de los municipios a un caso nuevo y concreto.
Ademaés, la T-445 de 2016 “no genera un cambio jurisprudencial ya que su contenido

47 Corte Constitucional, Sentencia C-273 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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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”®.

Hemos hecho una exposicion detallada tanto del desarrollo jurisprudencial hecho por la
Corte en las sentencias de constitucionalidad como del caso de la sentencia T-445 de 2016
porque consideramos que el precedente de dicho caso, y el desarrollo jurisprudencial en el
que se fundamento, debié haber sido aplicado al caso de la sentencia SU-095 de 2018. A
continuacion expondremos por qué ha debido ser el precedente aplicable.

3.2.2. El caso de la T-445 de 2016, confirmado por la Sala Plena en el Auto
053 de 2017, era el precedente aplicable a la SU-095 de 2018

El caso que se analiza en la sentencia SU-095 de 2018 es un caso de tutela contra sentencia
judicial. En el caso, la empresa, Mansarovar Energy Ltda., consideré que la sentencia
mediante la cual el Tribunal Administrativo del Meta declaré constitucional la consulta
popular sobre explotacion petrolera sometida a su estudio, habia vulnerado su derecho al
debido proceso pues habia hecho una interpretacion errénea tanto de la Constitucion como
del precedente jurisprudencial. En esa medida, al estudiar la tutela presentada (que, como
mencionamos en por lo menos tres oportunidades dentro del proceso, consideramos que
debi6 haber sido declarada improcedente) la Corte tuvo que analizar si al haber declarado
constitucional la consulta popular en mencién, el Tribunal desconoci6 la Constitucion y los
limites legales establecidos para este tipo de mecanismos de participacion ciudadana,
dentro de los cuales se encuentra que el tema de la consulta no exceda las competencias del
nivel territorial en el cual se pretende realizar. Este fue el mismo problema juridico que
tuvo que estudiar la Corte en la sentencia T-445 de 2016, y que consiste, basicamente, en
responder a la siguiente pregunta: ¢Son competentes los municipios para convocar
consultas populares sobre actividades de explotacion del subsuelo y los recursos naturales
no renovables?

Los hechos de ambos casos son idénticos en los aspectos relevantes en relacion con la ratio
de ambas decisiones, sin embargo, la Corte llega a decisiones diversas por lo cual es claro
que hay cambio de jurisprudencia. En el caso de la sentencia T-445 de 2016, la accionante
interpuso una tutela en contra de la sentencia del Tribunal Administrativo del Quindio, que
declard inconstitucional la consulta popular sobre mineria que se pretendia realizar en el
municipio. En el caso de la sentencia cuya nulidad se solicita en este escrito, los
accionantes interpusieron la tutela contra la sentencia del Tribunal Administrativo del Meta
al considerar que la declaratoria de constitucionalidad de la consulta popular sobre
actividades petroleras vulneraba sus derechos fundamentales. Entonces, si bien las
sentencias de constitucionalidad de los Tribunales contenian decisiones diferentes, y las
razones de disenso de los accionantes se encuentran en polos opuestos del debate, es claro
que la esencia de lo que tenia que entrar a mirar y resolver la Corte es basicamente la
misma y consiste en analizar si los municipios tienen la competencia para realizar consultas
populares sobre actividades de exploracién y explotacion de los recursos que hay en el
subsuelo. En esa medida, el precedente de la sentencia T-445 de 2016, consolidado ante la
Sala Plena mediante el Auto 053 de 2017, era aplicable al caso que aqui se estudia. Sin

48 Corte Constitucional, Auto 053 de 2017. M.P. Jorge Ivan Palacio.
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embargo, como se vera en la siguiente seccién, la Sala Plena decidio apartarse de forma
injustificada y arbitraria de dicho precedente, incurriendo asi en una causal de nulidad.

No obstante, antes de pasar a la siguiente seccion, queremos hacer una claridad con
respecto a la sentencia del Tribunal Administrativo del Meta y el analisis hecho de la
misma por parte de la Sala Plena de esta Corporacion. Segin el argumento de los
demandantes, que fue acogido por esta Corte, la sentencia del Tribunal del Meta incurrié en
una violacién al debido proceso por defecto sustantivo, por violacion directa de la
constitucion y por haber desconocido el precedente constitucional aplicable. Si bien somos
consientes de que el incidente de nulidad no esta previsto para reabrir el debate juridico, ni
para alegar inconformidad con el analisis hecho en la sentencia, precisamos dejar claro que
consideramos que dicho analisis es errado, pues, contrario a lo indicado, el Tribunal del
Meta lo que hizo fue aplicar el precedente constitucional vigente en el momento de emitir
la decision, es decir, al Sentencia T-445 de 2016 y el Auto 053 de 2017.

Habiendo hecho esa precision, pasamos a mostrar como, contrario a la sentencia del
Tribunal del Meta que suscitd el debate que hoy nos convoca, la Sentencia SU-095 si se
apartd del precedente constitucional aplicable sin justificarlo debidamente, generando asi
una vulneracién grave al derecho al debido proceso.

3.2.3. La sentencia SU-095 de 2018 no justifico debidamente el cambio de
precedente

Como expusimos anteriormente, para que la Sala Plena pueda cambiar una linea
jurisprudencial es necesario que se cumplan cargas de transparencia y argumentacion
estricta en la sentencia que modifica el precedente. Ello implica que la Sala Plena debe
reconocer explicitamente la modificacion del precedente y presentar razones sustantivas y
suficientes por las cuales se configura alguna de las causales reconocidas por la Corte para
cambiar el precedente, a saber, “(i) los cambios que el Constituyente introduzca en la
normatividad; (ii) la evolucién que vayan mostrando los hechos de la vida en sociedad y
(iii) los nuevos enfoques que promueva el desarrollo del pensamiento juridico™.
Asimismo, es necesario que la Sala Plena demuestre que la nueva postura adoptada es
mejor que la anterior en tanto las ventajas del cambio jurisprudencial superan la afectacion
de los derechos a la igualdad, la seguridad juridica, la confianza legitima, la libertad
individual y el debido proceso®, por lo cual el cambio esta justificado bajo el amparo
constitucional. Reiteramos que, como lo ha establecido esta corporacion, si un juez decide
cambiar la jurisprudencia o apartarse del precedente debe hacer explicitas las motivaciones
de su nuevo criterio y advertir sobre las implicaciones que la innovacion jurisprudencial
puede traer.>!

En la sentencia SU-095 de 2018, la Sala Plena decidi6 apartarse de la linea jurisprudencial
reseflada arriba, y mas especificamente, del precedente aplicable desarrollado en la
sentencia T-445 de 2016. Para ello, la Sala Plena tnicamente adujo que “en dicha
providencia la Sala Sexta hizo una interpretacion aislada y limitada de postulados y
principios definidos en la Constitucion Politica, que la llevaron a autorizar a las autoridades

49 Corte Constitucional, Auto A-131 de 2004
S0 Ver, por ejemplo, Auto 208 de 2006, C-836 de 2001, y SU-049 de 1997.
51 Corte Constitucional, Auto 013 de 1997.
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locales a prohibir la mineria”®%. Asimismo, si bien la Sala Plena reconoce que se
presentaron solicitudes de nulidad contra la sentencia T-445 de 2016 que fueron
rechazadas, se limita a citar en un pie de pégina los salvamentos de voto al Auto 053 de
2016 para soportar su decision de apartarse del precedente.

Consideramos que las razones expuestas por la Sala Plena para apartarse del precedente
vinculante en la sentencia T-445 de 2016 no cumplen con las cargas de transparencia y
argumentacion estricta necesarias para cambiar o desconocer el precedente constitucional
aplicable. En primera medida, la Sala Plena no presenta razones sustantivas y suficientes
encaminadas a demostrar que existio un cambio en la normatividad introducido por el
Constituyente, una evolucion en los hechos de la vida en sociedad o nuevos enfogques que
promuevan el desarrollo del pensamiento juridico, con el fin de justificar la necesidad de
apartarse del precedente vinculante. La Sala Plena tampoco explica las razones por las
cuales la interpretacion de postulados y principios constitucionales realizada por la Sala
Sexta en la sentencia T-445 de 2016 sea aislada y limitada, y mas importante, no argumenta
por qué la interpretacion presentada en la SU-095 de 2018 protege mejor los derechos
fundamentales en juego, ni hace un ejercicio de ponderacion en donde explique por qué la
nueva postura es mejor asi al asumirla termine afectando los derechos a la igualdad, la
seguridad juridica, la confianza legitima, la libertad individual y el debido proceso. La
decision cuya nulidad solicitamos tampoco alega que la sentencia T-445 de 2016 no pueda
ser considerada como precedente aplicable.

Aunado a lo anterior, consideramos que la Sala Plena debi6 tener en cuenta también sus
propias consideraciones en el Auto 053 de 2016, y no solamente los salvamentos de voto
citados. En el mencionado auto la Corte Constitucional confirma que la sentencia T-445 de
2016 no representa un cambio de precedente sino precisamente la aplicacion de las reglas
juridicas resultantes de una sdlida linea jurisprudencial a un caso concreto, de manera tal
que se trata de una reiteracion del precedente. Afirmar en la sentencia de unificacion
cuestionada que la sentencia T-445 de 2016 consigna una interpretacion limitada y aislada
implica una contradiccién palmaria e intempestiva de las consideraciones de la propia Sala
Plena en el Auto 053 de 2016, que debid ser justificado con argumentos sustantivos y
suficientes. Al no hacerlo, la Sala Plena incurri6é en un desconocimiento injustificado de un
precedente que era plenamente aplicable, en detrimento de la seguridad juridica, la
confianza legitima y el principio de igualdad, que da pie a la nulidad de la sentencia SU-
095 de 2018.

3.2.3.1. La sentencia SU-095 de 2018 desconocio la linea jurisprudencial
entorno a las competencias de los municipios para prohibir las
actividades extractivas en su territorio

En el presente apartado argumentamos que, ademas de desconocer el precedente vinculante
establecido en la sentencia T-445 de 2016, la sentencia SU-095 de 2018 desconoce la linea
jurisprudencial fundada por la sentencia C-123 de 2014, que desarrolla el alcance de las
competencias de los municipios frente a la autorizacion de actividades extractivas en su
territorio. Como expusimos anteriormente, si bien solo la sentencia T-445 de 2016 guarda
identidad factica y de problemas juridicos con la sentencia cuya nulidad se solicita, las

52 Corte Constitucional, Sentencia SU-095 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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sentencias C-123 de 2014 y demé&s mencionadas anteriormente establecieron unas reglas
juridicas entorno a las competencias de los municipios frente a la autorizacion de
actividades extractivas relevantes para el caso en cuestion, que versa también sobre el
alcance de dichas competencias. Las sentencias mencionadas, en efecto, fueron citadas
como fundamento por la Sala Plena en la sentencia SU-095 de 2018. Sin embargo, partes
significativas de la ratio decidendi de aquellas fueron desconocidas para resolver el caso, lo
que implica un desconocimiento de una linea jurisprudencial vigente que da pie a la nulidad
de la sentencia SU-095 de 2018.

Como se menciond mas arriba, la sentencia C-123 de 2014 marca el inicio de una linea
jurisprudencial segin la cual las entidades territoriales deben participar activa y
eficazmente en el proceso de decision sobre autorizar 0 no actividades extractivas en el
territorio. Pero méas concretamente, en esa sentencia la Corte reconocié que el legislador
no puede prohibirle a los municipios prohibir la actividad minera en su territorio,
pues hacerlo implica vaciar de contenido la autonomia territorial consagrada en la
Constitucion Politica.

Resulta imperativo reconocer que la ratio decidendi de dicha sentencia, que sostiene la
exequibilidad condicionada del articulo 37 de la Ley 685 de 2001, tiene dos partes: una que
fundamenta la exequibilidad y otra que fundamenta la condicién impuesta a esa
exequibilidad. Frente a lo primero, el sustento directo para que la Corte mantuviera el
articulo 37 en el ordenamiento juridico fue Unicamente el principio de conservacion del
derecho. Después de haber constatado, mediante una interpretacion hecha a la luz de los
principios unitario y de autonomia territorial, que el articulo 37 podia ser declarado
inexequible, la Corte concluye que, sin embargo, “el principio de conservacion del derecho
obliga a mantener dentro del ordenamiento juridico los frutos de la actividad legislativa,
siempre que exista fundamento para una interpretacion que sea acorde con los términos
constitucionales™ 2. Es decir, para mantener el articulo 37 en el ordenamiento juridico, la
Corte acudio a una interpretacion integral de esta disposicion que le permitiera corregir la
inconstitucionalidad que surge de ella mediante una exequibilidad condicionada.

En efecto, la Corte encuentra que el articulo 37, aunque persigue la concrecion de un fin
legitimo a la luz del principio unitario como es la creacion de parametros generales en la
politica de autorizacion de actividades de exploracion y de explotacion minera (posicion
similar a la sostenida en la C-295 de 2012), “implica una limitacion excesiva del principio
de autonomia territorial establecido por la Constitucion”*. En particular, la Corte reconoce
que el contenido normativo del articulo 37 “anula la competencia de los concejos
municipales y distritales en la decision relativa a la exclusion de la actividad minera en
determinadas zonas del territorio municipal”®®, y que esta limitacion:

“es una afectacion relevante en la competencia de los concejos municipales para
reglamentar el desarrollo de su territorio y los usos del suelo dentro del mismo
debido a los grandes impactos que las actividades de esta naturaleza tienen en
aspectos como el medio ambiente, el modelo de desarrollo econdomico que acoja

%3 Corte Constitucional, Sentencia SU-095 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
% Corte Constitucional, Sentencia C-123 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.
%5 Corte Constitucional, Sentencia C-123 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.
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un municipio, las fuentes de agua disponibles en el territorio y la vida cotidiana
de los pobladores del municipio, entre otras. De esta forma, cercenar en
absoluto las competencias de reglamentacion que los concejos municipales
tienen respecto de la exclusion de la actividad minera, no es algo accesorio o
intrascendente respecto de la competencia general que la Constitucion les
reconoce en las tantas veces mencionados articulos 311 y 313 numeral 77
(resaltado fuera del texto).

Es decir, para la Corte Constitucional, una disposicion que no le permita a los
municipios excluir la actividad minera de su territorio vacia de contenido la
autonomia territorial, y es esta la razon que sustenta que en la parte resolutiva de la
sentencia la Corte haya condicionado la exequibilidad del articulo 37 para garantizar la
participacion de los municipios en el proceso por medio del cual se autorice la realizacion
de actividades mineras. Asi, como lo reconoci6 la Corte en el Auto 053 de 2017, esta regla
juridica sienta la base que le permitié a esta misma Corte, mediante la sentencia T-445 de
2016, afirmar que los municipios si pueden excluir la mineria de su territorio, pues esta
facultad se deriva de sus competencias constitucionales para decidir su modelo de
desarrollo (art. 311, CP), reglamentar los usos del suelo (art. 313.7, CP) y proteger el medio
ambiente (art. 313.9,CP).

Este razonamiento es reafirmado por la Corte Constitucional en la ratio decidendi de la
sentencia C-035 de 2016. Si bien esta sentencia no estudia alguna disposicion legal que
niegue a los municipios la facultad de excluir la mineria de su territorio, si reconoce las
razones de las que deriva dicha conclusion, esto es, la existencia de un nucleo esencial de la
autonomia territorial que incluye la garantia de que los municipios puedan ejecutar sus
competencias constitucionales sobre ordenamiento del desarrollo, reglamentacion de usos
del suelo y proteccion del ambiente, por lo cual estan llamados a participar en la decision
sobre qué porciones del territorio destinar para la actividad minera. Tanto es asi que en la
parte resolutiva de dicha sentencia, la Corte ordena a las entidades mineras que concerten
con los municipios la creacion de Areas Estratégicas Mineras en sus territorios.

Ahora bien, en la sentencia SU-095 de 2018, la Sala Plena de la Corte Constitucional adujo
que la sentencia del Tribunal Administrativo del Meta habia incurrido en un defecto
sustantivo por desconocer el precedente constitucional, al interpretar erradamente la linea
jurisprudencial conformada por, entre otras, la C-123 de 2014 y la C-035 de 2016, para
considerar que existe un derecho absoluto de los municipios sobre los recursos del
subsuelo. Luego, al definir los criterios para la definicion de mecanismos de participacion
ciudadana e instrumentos de coordinacion y concurrencia Nacion-territorio, tarea que
encargo al legislador, la Corte subraya que “las entidades territoriales no pueden prohibir el
desarrollo de actividades y operaciones para tales fines en su jurisdiccion™’.

Con lo anterior, la Corte le esta exigiendo al legislador que reproduzca el contenido
normativo esencial del articulo 37 de la Ley 685 de 2001, es decir, que le prohiba a los
municipios prohibir las actividades extractivas en su territorio, a pesar de haber sefialado ya
en su jurisprudencia que una disposicion legal en ese sentido constituye una limitacion

%6 Corte Constitucional, Sentencia C-123 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.
57 Corte Constitucional, Sentencia SU-095 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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desproporcionada de las competencias constitucionales de los municipios, y por ende, un
vaciamiento del contenido esencial de la autonomia territorial. Esto implica un
desconocimiento flagrante de la ratio decidendi de las mismas sentencias que la Sala Plena
utiliza como fundamento, y especificamente de la Sentencia C-123 de 2014. Reiteramos
que a pesar de que en dicha sentencia la Corte mantiene esa disposicion en el ordenamiento
juridico, esto solo responde al principio de conservacion del derecho y no a una validacion
del contenido normativo de la prohibicion contenida en el articulo 37, sino al contrario, a la
necesidad de ajustar su interpretacion para corregir la inconstitucionalidad que deriva de
prohibirle a los municipios excluir determinadas zonas de su territorio de la mineria.

A modo de conclusion, es evidente que para la resolucion del caso analizado en la sentencia
SU-095 de 2018 habia un precedente que era claramente aplicable. Este precedente,
plasmado en la Sentencia T-445 de 2016, ademas, habia sido confirmado y ratificado por la
Sala Plena de la Corte mediante el Auto 053 de 2017; es decir no es una simple sentencia
de una Sala de Revision. La ratio de dicha sentencia (T-445 de 2016) no nacié de un vacio
sino que se deriva, por su parte, de toda una linea jurisprudencial desarrollada por esta
Corte en multiples sentencias de constitucional. En esa medida, al haberse apartado de
forma injustificada del precedente fijado en dicha sentencia, la Sala Plena de la Corte
incurrié en la causal de desconocimiento del precedente que conlleva a la nulidad de la
sentencia.

A continuacidn estudiaremos la segunda causal de nulidad en la que consideramos incurrio
la sentencia SU-095 de 2018.

4.3. Aspectos generales sobre la causal de nulidad por omision del analisis de un
asunto constitucional o de un problema juridico relevante

La omision del estudio de un asunto de relevancia constitucional ha sido reconocida, por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, como una causal de nulidad de sentencias. Al
respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que “la discrecionalidad de la Corte en el
estudio de las tutelas seleccionadas para revision esta limitada cuando se trate de asuntos de
relevancia constitucional y de aspectos que pueden incidir, de forma clara e inequivoca, en
la decision. Lo primero se justifica ante la necesidad de abordar los elementos necesarios
para una valoracidon constitucional recta y transparente que no estd subordinada a los
elementos del caso concreto sino a la trascendencia del debate constitucional; lo segundo,
atendiendo razones de justicia material y prevalencia del derecho sustancial, especialmente
en cuanto a la proteccion de derechos fundamentales se refiere”8.

Entonces, omitir de manera arbitraria el estudio de un aspecto de relevancia constitucional
que tiene efectos trascendentales sobre el sentido de la decision que se adopta mediante
sentencia judicial, constituye una causal de nulidad por violacién al debido proceso,
entendido éste como “el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a
través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o

%8 Corte Constitucional. Auto A 090 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. Ver también: Auto 031A
de 2002 y Auto 251 de 2014.
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administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacién
correcta de la justicia™®,

Cabe recordar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido que no es
posible alegar la nulidad de una sentencia por violacién al debido proceso bajo esta causal
alegando que la Sala de Revision incurrié en una omision “por no haberse pronunciado
sobre una pretension de la demanda, un planteamiento realizado en la misma o no lo haya
estudiado en el nivel de complejidad que considera procedente el solicitante de la
nulidad”®,

Entonces, no cualquier omisién de un asunto constitucional da lugar a la violacion al
debido proceso que justifica la declaracién de nulidad de la sentencia. Sin embargo, la
Corte Constitucional ha sefialado que lo anterior tiene excepciones puesto que la Corte
“tiene la obligacion de proteger los derechos fundamentales, cuando haya sido vulnerado el
debido proceso”®. Y bajo ese entendido, la jurisprudencia constitucional ha determinado
que se puede incurrir en la violacion al debido proceso por la omisidn en el anélisis de
ciertos aspectos en dos escenarios:

“(i) cuando por su importancia constitucional para la proteccion de derechos
fundamentales su estudio no podia dejarse de lado por la respectiva Sala, lo cual se
justifica por la necesidad de abordar los elementos necesarios para una valoracion
constitucional recta y transparente que no esta subordinada a los elementos del caso
concreto sino a la trascendencia del debate constitucional;

(i) cuando se encuentra de manera clara e inequivoca que de haber sido analizados
hubiesen generado una decision o tramite distintos. Esto atendiendo razones de
justicia material y prevalencia del derecho sustancial, especialmente en cuanto a la
proteccién de derechos fundamentales se refiere. Ello, en virtud del principio de la
prevalencia del derecho sustancial sobre las formas”®?.

Para precisar cuando se configura la causal de omisidn del analisis de un problema juridico
relevante o de un asunto de relevancia constitucional cabe recordar que la Corte
Constitucional ha sefialado que es indispensable probar con suficiencia tres elementos®®:

l. Es necesario demostrar que la Sala de Revision “omitié por completo el
analisis de un asunto de relevancia constitucional”. Para esto debe
identificarse adecuadamente cual era ese asunto “el cual puede consistir o
bien en argumentos (auto 120 de 2003) o bien en pruebas (auto 031A de
2002) o finalmente en pretensiones (auto 135 de 2005) de relevancia
constitucional”®*. Es decir, debe demostrarse que no hubo ningtn examen de

% Corte Constitucional. Sentencia C-980 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

80 Corte Constitucional. Auto A 090 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. Ver también: Auto 031 A
de 2002.

61 Corte Constitucional. Auto A 090 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. Ver también: Auto 031 A
de 2002.

62 Corte Constitucional. Auto A 090 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. Ver también: Auto 031 A
de 2002

83 Corte Constitucional. Auto A 089 de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

64 Corte Constitucional. Auto A 089 de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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esos asuntos, por lo que no seria posible invocar esa causal cuando hubo un
analisis del asunto en la sentencia y el solicitante solo discrepa del sentido de
dicho analisis.

. Es necesario demostrar que la omision del andlisis de asuntos de relevancia
constitucional fue arbitraria, es decir, que la omisidbn no se encuentra
debidamente justificada en la sentencia.

. La omision absoluta y arbitraria debe referirse al analisis de asuntos de
trascendente relevancia constitucional, teniendo en cuenta que “en sede de
revision la Corte no tiene el deber de estudiar en detalle todos los puntos
planteados por la solicitud de tutela”®.

En el andlisis de esta causal, es necesario recordar el principio de prevalencia del derecho
sustancial sobre las formas y la proscripcion del exceso ritual manifiesto. Al respecto, cabe
recordar que uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho es garantizar la
eficacia de los derechos fundamentales que, como ha resaltado la Corte Constitucional,
implica “que las normas procesales deben interpretarse teleolégicamente al servicio del fin
sustantivo, sin que ello implique que sean irrelevantes o que deban ser ignoradas, pues [...]
ellas constituyen garantia del derecho al debido proceso de las partes, de modo que normay
contenido son inseparables para efectos de hacer efectivo este derecho”®.

Se incurre en exceso ritual manifiesto “cuando el acceso a la administracion de justicia y la
prevalencia de las garantias constitucionales se obstruyen por la imposicion obstinada de
lineamientos procedimentales, en escenarios en los cuales el juez asume una ciega
obediencia a la ley procesal”®’. Cabe recordar la sentencia T-1306 de 2001 en la que la
Corte Constitucional defini6 el exceso ritual manifiesto como una figura juridica que “se
deriva de un fallo en el cual haya una renuncia consciente de la verdad juridica objetiva
evidente en los hechos, por extremo rigor en la aplicacion de las normas procesales
convirtiéndose asi en una inaplicacion de la justicia material”’®. Esto implica, entonces, que
no se puede desconocer el derecho fundamental al debido proceso, contenido en el articulo
29 de la Constitucion, ni puede tampoco negarse el acceso a la administracion de justicia,
del articulo 229 de la Constitucion “por la imposicion de barreras o instrumentos procesales
que por la obstinacion del operador judicial conduzcan a omitir o desconocer pruebas o
circunstancias del caso concreto”®°.

En conclusion, la causal de nulidad de la sentencia por omision del analisis de un asunto de
relevancia constitucional y trascendente para el caso, es de caracter excepcional por lo cual
exige una robusta y debida argumentacion que evidencie la vulneracion del debido proceso.
A su vez, cuando se omite la evaluacion de criterios constitucionales relevantes es posible
afirmar que se incurre en la causal de nulidad mencionada.

4.3.1. Nulidad de la sentencia SU-095 de 2018 por la omision de un asunto
constitucional relevante

8 Corte Constitucional. Auto 031 A de 2002. MP. Alberto Rojas Rios.

8 Corte Constitucional. Auto 031 A de 2002. MP. Alberto Rojas Rios.

67 Corte Constitucional. Auto A 090 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo

8 Corte Constitucional. Sentencia T-1306 de 2001. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.
8 Corte Constitucional. Auto 031 A de 2002. MP. Alberto Rojas Rios.
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En esta seccion argumentaremos que la sentencia SU-095 de 2018, que declard
improcedente la consulta popular convocada en Cumaral, Meta, dentro del expediente T-
6298958, adolece de un vicio de nulidad pues, de forma arbitraria y absoluta, se omiti el
analisis de un asunto de relevancia constitucional que habria cambiado el sentido de la
decision. Esto es, analizar que la legislacion colombiana desde 1994 establece la
competencia de las entidades territoriales para convocar consultas populares “cuando el
desarrollo de proyectos de naturaleza turistica, minera o de otro tipo, amenace con crear un
cambio significativo en el uso del suelo, que dé lugar a una transformacion en las
actividades tradicionales de un municipio”’®. Es decir, el asunto de relevancia
constitucional cuyo estudio fue omitido es un precepto legal relacionado expresa y
directamente con las competencias de las entidades territoriales para la realizacion de
consultas populares relacionadas con actividades que amenacen cambiar significativamente
el uso del suelo. En esta seccidn, analizaremos el asunto constitucional cuyo analisis fue
omitido de forma arbitraria por la Corte Constitucional y expondremos como su analisis
habria cambiado el sentido de la decision adoptada.

Cabe recordar que en el caso que nos ocupa la empresa Mansarovar Energy Colombia Ltda.
presentd accion de tutela contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Meta, resultante del tramite de revision de constitucionalidad de la convocatoria a consulta
popular a realizarse en el municipio de Cumaral (Meta). En dicha sentencia, el Tribunal
Administrativo del Meta declar6 constitucional el texto de la pregunta bajo el entendido de
que ésta no era contraria a la Constitucion y que concretamente respondia a la autonomia de
las entidades territoriales reconocida legalmente (articulo 33 de la Ley 136 de 1994) y
constitucionalmente (articulos 1 y 313 de la Constitucion). Dicha pregunta es:

¢Esta 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?

Frente a la accidn de tutela interpuesta contra dicha sentencia del Tribunal Administrativo
del Meta, la Corte Constitucional sefiala que el problema juridico a resolver consiste en
“determinar si el Tribunal Administrativo del Meta vulnerd los derechos fundamentales
invocados por la sociedad demandante, al incurrir en alguna causal especifica de
procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial, dentro del trdmite de revision
previa de constitucionalidad, en el cual declar6 ajustada a la Carta Politica una consulta
popular municipal referida a que sobre el territorio se desarrollen, o no, actividades
encaminadas a la exploracion y explotacion de recursos de hidrocarburos”’. Acto seguido
la Corte sefiala que a fin de resolver el asunto desarrollara varios temas entre los que se
encuentran “los mecanismos de participacion ciudadana, especificamente la consulta
popular y los procesos de participacion del sector minero energético” 2.

En las consideraciones generales del caso, la Sala Plena de la Corte Constitucional recuerda
que la Constitucion Politica establece entre los principios fundantes del Estado su caracter
democratico y como uno de sus fines esenciales la participacion del pueblo en todas las

0 Ley 136 de 1994, articulo 33.
1 Corte Constitucional. Sentencia SU-095 de 2018. MP. Cristina Pardo.
2 |bid.
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decisiones que lo afectan. Asimismo, la Corte recuerda el contenido de los articulos 40, 79,
130, 105 y 95 de la Constitucion en los que se desarrolla dicho mandato. La Corte, ademas,
hace énfasis en el caracter limitado del derecho a la participacion que pretende evitar que:

“1) se impongan disposiciones por las mayorias sin que existan unos procedimientos
adecuados para ello, definidos por el legislador en cumplimiento de sus potestades y
competencias o, ii) se usen estos procedimientos fuera de su regulacion
constitucional o legal”’,

Respecto de la consulta popular en concreto, la Corte Constitucional recuerda el contenido
de la Ley 134 de 1994 y de la Ley 1757 de 2015, asi como la sentencia C-180 de 1994 y C-
150 de 2015. Resalta la Corte que de una lectura sistémica de las normas y la jurisprudencia
es imposible “realizar consultas populares sobre asuntos ajenos a las competencias de las
autoridades territoriales o sobre aquellos que tengan incidencia en los asuntos nacionales o
departamentales™. A esto llama la Corte “restricciones competenciales del pueblo en la
consulta popular”” y sefiala que la primera restriccion tiene que ver con la esfera dentro de
la cual se desarrolla determinada actividad y resalta que el articulo 105 de la Constitucion
“autoriza a gobernadores y alcaldes a realizar consultas, previo cumplimiento de las
exigencias legales, para decidir sobre asuntos de competencia del respectivo departamento
0 municipio”.

En el caso que nos ocupa, la omision del analisis del articulo 33 de la Ley 136 de 1994
como sustento de la decision del Tribunal Administrativo del Meta, llevé a la Sala Plena de
la Corte Constitucional a inaplicar una disposicion legal, en armonia con disposiciones
constitucionales, que estaba Ilamada a resolver el problema juridico sobre la competencia
del municipio de Cumaral de convocar una consulta popular sobre una actividad que
amenaza con crear un cambio significativo en el uso del suelo. Es decir, que de haber
analizado armdnicamente la legislacion pertinente, la decision de la Corte Constitucional
habria reconocido la constitucionalidad de la consulta popular del municipio de Cumaral
puesto que la autoridad local tiene competencia explicita, derivada del articulo 33 de la Ley
136 de 1994, en armonia con los articulos 1, 79, 103, 105 y 313 de la Constitucion, para
convocar una consulta popular respecto de un asunto que amenaza con cambiar
significativamente el uso del suelo e implementar el resultado de tal mecanismo de
participacion ciudadana.

A continuacién demostraremos que en el caso concreto se configuran los elementos que
permiten afirmar que la sentencia SU-095 de 2018 incurre en la causal de nulidad por
omision del analisis de un asunto de relevancia constitucional, enunciados anteriormente.

Para responder al problema juridico sobre la competencia del municipio de Cumaral de
convocar una consulta popular sobre una actividad que amenace con crear un cambio
significativo en el uso del suelo, la sentencia SU-095 de 2018 se detiene en el analisis del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables como un asunto que “trasciende los
intereses regionales, locales y en consecuencia municipales”’®. Al respecto, recuerda la

3 1bid.
™ 1bid.
> 1bid.
6 1bid.
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Corte los articulos 360 y 361 de la Constitucién segun los cuales la explotacion de un
recurso natural no renovable causa regalias a favor del Estado como contraprestacion
econdmica. Sin embargo, en su argumentacion la Corte Constitucional omite
arbitrariamente el desarrollo legislativo vigente desde 1994 sobre las competencias de las
entidades territoriales respecto de la posibilidad de convocar y realizar consultas populares
cuando en su jurisdiccion se pretendan realizar actividades que amenacen cambiar
significativamente los usos del suelo. Por el contrario, la Corte se enfoca en un tema que
sobrepasa el problema juridico planteado inicialmente: las regalias y prestaciones
econdmicas derivadas de la explotacion de minerales e hidrocarburos que “deben beneficiar
a la poblacion en general y en consecuencia contribuyen a un interés general”’’.

Como presentamos anteriormente, el asunto constitucional cuyo andlisis fue omitido es un
argumento consistente en que la legislacion colombiana desde 1994 otorga competencia a
los municipios para realizar consultas populares “cuando el desarrollo de proyectos de
naturaleza turistica, minera o de otro tipo, amenace con crear un cambio significativo en el
uso del suelo que dé lugar a una transformacién a las actividades tradicionales de un
municipio”’®. Entonces, para que la valoracion constitucional en el caso concreto fuera
recta y transparente no bastaba con sugerir en las consideraciones generales de la sentencia
la existencia de un articulo vigente en nuestra legislacién que se refiere a la competencia de
las entidades territoriales para realizar consultas populares. Consideramos que era necesario
analizar el caso concreto a la luz del articulo 33 de la Ley 136 de 1994, en armonia con los
articulos 1, 79, 103, 105 y 313 de la Constitucion Politica. Contrario a esto, la Corte
Constitucional subordind la trascendencia del debate constitucional sobre la competencia de
las entidades territoriales para realizar consultas populares, a los elementos del caso
concreto y a un andlisis subjetivo sobre los posibles beneficios econdmicos de una
actividad determinada. Por esta razon, por encima de las disposiciones legales vy
constitucionales gque soportan la competencia de los municipios para realizar consultas
populares frente a actividades que amenazan con cambiar significativamente los usos del
suelo, la Corte decidié concentrarse en las regalias y los beneficios econémicos derivados
de una actividad particular. Es posible afirmar, entonces, que la sentencia SU-095 de 2018
omitié arbitrariamente el analisis de la competencia de las entidades territoriales para
realizar consultas populares frente a actividades mineras u otras que amenacen cambiar
significativamente los usos del suelo, pues, si bien se menciona la existencia del articulo
33, que establece tal competencia, no se hace referencia alguna a esta disposicién legal en
el analisis del caso concreto.

Adicionalmente, la Corte Constitucional incurrié en la causal de nulidad por omisién de un
asunto constitucional relevante pues de haber analizado el caso a la luz del articulo 33 de la
Ley 136 de 1994, en armonia con los articulos 1, 79, 103, 105 y 313 de la Constitucion, la
decision generada habria sido distinta. En virtud del principio de la prevalencia del derecho
sustancial sobre las formas, era preciso tener en cuenta en el analisis del caso el articulo 33
de la Ley 136 que expresamente resuelve la tension entre autonomia territorial y Estado
unitario respecto de la materializacion de un mecanismo de participacién popular como es
la consulta popular. La decision de la Corte Constitucional segin la cual revoca las
sentencias de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

7 Ibid.
8 Ley 136 de 1994, art. 33.
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Estado, en segunda instancia, y la de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en primera instancia, y deja sin efectos la
providencia del Tribunal Administrativo del Meta, habria sido distinta de haber analizado el
caso en su totalidad, entendiendo de manera integral la normatividad vigente aplicable al
mismo. Omitir la normatividad que concretamente resuelve la tension entre autonomia
territorial y Estado unitario de cara a la realizacion de un mecanismo de participacion como
es la consulta popular y enfocarse unicamente en el funcionamiento del Sistema General de
Regalias es entender el caso de manera aislada.

En el caso concreto se configura la causal de omision del andlisis de un asunto de
relevancia constitucional y se materializan con suficiencia los tres elementos que
conforman dicha causal. Primero, como se sefialé anteriormente, en el caso que nos ocupa
el asunto de relevancia constitucional que dejo de analizarse es la existencia de un precepto
en la legislacion colombiana que es aplicable de manera expresa para el caso objeto de
estudio. Se trata del articulo 33 de la Ley 136 de 1994 que otorga competencias a las
entidades territoriales para realizar consultas populares sobre actividades que amenacen
cambiar significativamente el uso del suelo, como era el caso de la consulta popular cuya
constitucionalidad fue reconocida por el Tribunal Administrativo del Meta. Si bien la Sala
Plena de la Corte Constitucional recuerda el articulo 33 de la Ley 136 de 1994 dentro del
acapite correspondiente a las consideraciones generales, omite su estudio en el analisis
concreto del caso. En las consideraciones generales de la sentencia SU-095 de 2018, la
Corte reconoce que “el Legislador ha dispuesto consultas populares municipales en relacion
con sus competencias propias”’®. Sin embargo, es posible afirmar que no hubo ningin
examen del mismo en la sentencia SU-095 de 2018, la mera mencion de la existencia del
articulo 33 en las consideraciones generales de la decision no es suficiente para afirmar que
el mismo no fue omitido, dado que dicho asunto no fue tenido en consideracion en el
analisis del caso concreto que, por el contrario, se concentré en el funcionamiento del
sistema general de regalias.

Respecto del segundo elemento, es posible afirmar que la omision del andlisis del asunto de
relevancia constitucional antes expuesto fue arbitraria, es decir, que no se encuentra
debidamente justificada en la sentencia. Aunque la Corte reconoce la existencia de la
disposicion legal que resuelve la cuestion sobre la competencia de las entidades territoriales
para realizar consultas populares frente actividades mineras y de otro tipo que amenacen
con crear cambios significativos sobre los usos del suelo, omite estudiar el caso de manera
integral con dicha disposicion legal y, por el contrario, no la menciona una sola vez en el
analisis del caso concreto. Correspondia a la Corte argumentar por qué la unica disposicién
en la legislacion colombiana que se refiere especificamente a la realizacion de consultas
populares por parte de entidades territoriales frente a actividades mineras o de otro tipo que
amenacen cambiar significativamente los usos del suelo, era o no aplicable en este caso. En
consecuencia, la omisién no es solo absoluta sino ademas arbitraria pues no se encuentra
debidamente justificado en la sentencia las razones por las cuales no se leyo el caso a la luz
de la normatividad aplicable.

Por altimo, respecto del tercer elemento, la omisidn absoluta y arbitraria se refiere al
analisis de asuntos de trascendente relevancia constitucional. El analisis del caso en el

™ 1bid.
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marco del articulo 33 de la Ley 136 de 1994 no es un detalle entre todos los puntos que
hacen parte del problema analizado en su momento por el Tribunal del Meta, es el asunto
constitucional de mayor trascendencia en el caso. Se esta frente a una sentencia de un
tribunal administrativo que afirma la constitucionalidad de una consulta popular a realizarse
en el municipio de Cumaral (Meta) con base en la lectura arménica de las normas legales y
constitucionales aplicables al caso. Para valorar si dicha sentencia configuraba o no un
defecto sustantivo correspondia a la Corte Constitucional pronunciarse sobre la
aplicabilidad del articulo 33 de la Ley 136 de 1994 en armonia con los articulos 1, 79, 103,
105 y 313 de la Constitucion Politica para el caso concreto y no simplemente guardar
silencio y dar prioridad a los beneficios econdmicos de una actividad para afirmar la
inconstitucionalidad de una decision.

Aunque la Sala Plena sefiala en las consideraciones de la sentencia SU-095 de 2018 que “lo
primero que debe analizarse al estudiar la constitucionalidad de una consulta popular, es si
ésta cumple con lo que ha sido llamado por la Corte Constitucional como limites
competenciales, haciendo énfasis en la relevancia de que las tematicas y preguntas a
someter a consulta popular se cifian a las competencias de los niveles nacional o territorial,
segun sea el caso, para no usurpar competencias que constitucional o legalmente no
detenten”®, en el andlisis concreto del mismo, la Corte omite realizar dicho analisis de
acuerdo con la legislacion aplicable. De haber analizado el asunto de las competencias de
las entidades territoriales para convocar consultas populares cuando una actividad amenaza
con crear un cambio significativo en los usos del suelo, la Corte Constitucional habria
reconocido que el Tribunal Administrativo del Meta, al examinar la pregunta a someterse a
consulta popular en el municipio de Cumaral, en efecto, si examiné que no se hubieran
excedido los limites competenciales respecto a las consultas populares pues la misma era
acorde a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 136 de 1994, sin exceder las competencias
del nivel territorial y en armonia con las normas superiores. Es decir, el analisis de
constitucionalidad realizado por el Tribunal Administrativo del Meta se entiende integral en
la medida en que comprende la regularidad del procedimiento y la compatibilidad material
con la Constitucion.

Contrario a lo previsto por la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el caso
gue nos ocupa, la tutela contra sentencia judicial fue usada como una nueva instancia para
la discusion de un asunto de interpretaciéon normativa, es decir, como un juicio de
correccion del fallo cuestionado, el fallo del Tribunal Administrativo del Meta, y no como
un juicio de validez, como debe ser concebida la accion constitucional contra providencias
judiciales.

5. Peticiones

Por los argumentos expuestos en los apartes precedentes, solicitamos a la Corte
Constitucional que DECLARE LA NULIDAD de la sentencia SU-095 de 2018 por
encontrarse probadas dos causales de nulidad, a saber, desconocimiento del precedente y
omision del analisis de un asunto de relevancia constitucional.

8 1bid.
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6. Notificaciones

Se puede notificar a las ciudadanas firmantes en el Centro de Estudios de Derecho, Justicia
y Sociedad — Dejusticia —, en la Calle 35 No. 24-31, en la ciudad de Bogotd D.C. y a las
direcciones vdaza@dejusticia.org, hduran@dejusticia.org y geslava@dejusticia.org .

Cordialmente,

Diana Rodriguez Franco Maryluz Barragan Gonzélez
CC. CC.

Helena Duran Crane Gabriela Eslava Bejarano
CC. CC.

Vanessa Daza Castillo
CC.
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