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RESUMEN

tal, tienen como uno de sus pilares el derecho a la
participacion ciudadana, que goza de extraordinaria
relevancia en el contexto del desarrollo de proyectos
que inciden sobre el subsuelo y los recursos naturales
no renovables. De ahi que, por imperativo constitucio-
nal, deben ser plenamente regulados mediante ley los

caces —como la consulta publica—, para que todas las
personas puedan ejercer sus derechos fundamentales y
manifestar —individual o colectivamente—, e incluso a
través de los cauces que brinda la democracia represen-
tativa, la opinién que le merecen determinados proyec-

tos en materia ambiental. Esto, ademas, supone armo- :

nizar el ejercicio de las competencias entre la nacion y
las entidades territoriales para que, en aplicacion de los
principios de concurrencia y coordinacion, se garantice
el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales y
el aprovechamiento de los recursos naturales, bajo la
¢égida del desarrollo sostenible.
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© ABSTRACT
La democracia participativa y, en especial la ambien- :

Participatory democracy and, especially environmental
democracy, have as one of their pillars the rights
of citizen participation, which enjoys extraordinary

i relevance in the context of the development of

projects that affect the subsoil and non-renewable
natural resources. Hence, by constitutional imperative,
suitable and effective participation
mechanisms —such as public consultation— must
be fully regulated by law, so that all people can
exercise their fundamental rights and demonstrate —

i individually or collectively—, inclusive of the channels

offered by representative democracy, the opinion that
certain environmental projects deserve. This, in addition,
supposes harmonizing the exercise of the competences

i between the nation and the territorial entities so that,

in application of the principles of concurrence and
coordination, the effective exercise of fundamental

¢ rights and the use of natural resources are guaranteed,

under the aegis of sustainable development.
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1. Introduccion

La democracia ambiental se sustenta en tres grandes soportes conocidos como
derechos de acceso, que por tratarse de aquellos que permiten interactuar a las
personas con el Estado en las cuestiones de naturaleza ambiental, se constituyen
en una garantia efectiva de los restantes derechos humanos.

Estos derechos se manifiestan a través del acceso a la informacion publica, la
participacion publica y el acceso a la justicia ambiental’, siendo este ultimo un
medio para garantizar tantos los otros derechos procesales?, como también los
calificados como derechos sustantivos.

Este analisis pretende brindar una exposicion de la manera como ha sido
resuelto por la Corte Constitucional de Colombia un asunto que tiene una doble
importancia desde la perspectiva nacional, -1a institucional y la de los derechos
fundamentales-, lo que se precisara mas adelante.

Los antecedentes extrajudiciales y judiciales que permiten contextualizar lo
ocurrido son los siguientes: El1 28 de junio de 2016 algunos habitantes del Muni-
cipio de Cumaral en el Departamento del Meta, formularon un derecho de peti-
cion en el que solicitaron a las autoridades municipales el inicio del tramite de la
consulta popular, sobre la conformidad y eventual aprobacién por la poblaciéon

" El Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, establecio que "El mejor modo de
tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corres-
ponda. En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente
de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que encie-
rran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones.
Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion
a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, en-
tre estos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes"”

2 Hernandez-Mendible, Victor R., £l Estado Convencional, Santo Domingo, Libreria Juridica Internacional, 2019, pp.
223-258.
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del inicio de las actividades de exploracion, perforacion, produccion, transporte
y comercializacion de hidrocarburos, dentro del territorio del municipio.

Ello produjo la expedicion del decreto del Alcalde para dar inicio al tramite
del mecanismo de participacion ciudadana denominado consulta popular, que
conto6 con la opinion favorable del Concejo Municipal y el 7 de marzo de 2017
el Tribunal Administrativo del Meta expidi6 la sentencia que se pronuncié favo-
rablemente sobre la constitucionalidad de la pregunta que seria objeto de dicha
consulta popular local, aunque cabe destacar, que no sin antes modificar la re-
daccion de la misma.

El 9 de mayo de 2017, la empresa Mansarovar Energy Colombia present6 ac-
cion de amparo constitucional contra la sentencia del Tribunal Administrativo
del Meta, por considerar que lesioné sus derechos fundamentales reconocidos
en los articulos 29, 228, 229 y 230 de la Constitucion Politica y que el érga-
no jurisdiccional habia incurrido en una “via de hecho y violacion al debido
proceso”, al desconocer el régimen legal y constitucional de competencias en
materia de propiedad del subsuelo, que diferencia aquellas que son de las enti-
dades territoriales y de las que son de la Nacion, por lo que incurri6 en defecto
sustantivo, defecto procedimental, violacion directa de la Constituciéon Politica
y desconocimiento del precedente judicial, en virtud de lo que pretendi6 que se
dejase sin efectos la sentencia proferida el 7 de marzo de 2017, por el Tribunal
Administrativo del Meta.

El caso fue asignado a la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado, que admitio la accion de amparo el 16 de mayo
de 2017 y mediante sentencia de 30 de mayo de 2017, neg6 la medida cautelar y
el amparo constitucional.

Una vez apelada la sentencia, se solicit6 la revocacion a la Seccion Quinta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que resolvio el
6 de julio de 2017 declarar la “cesacion de la actuacion impugnada por carencia
actual de objeto”.

Esto dio origen al proceso de revision de la sentencia de segunda instancia
emitida por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, que confirmé la decision de la Seccion Cuarta de la misma
Sala y que neg6 la proteccion constitucional de los derechos fundamentales in-
vocados por la accionante. La revision se producira en virtud de la decision de la
Sala de Seleccion Numero Ocho de la Corte Constitucional, cuyo conocimiento
luego fue asumido por la Sala Plena.

En los términos anteriores se concreta el debate procesal constitucional que
resolvio la Corte Constitucional, a través de la sentencia SU-095-18 de 11 de
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octubre de 20183 en el caso Mansarovar Energy Colombia contra el Tribunal
Administrativo del Meta.

La Corte Constitucional precisa que en su decision debe pronunciarse sobre
los aspectos constitucionales, legales y jurisprudenciales relacionados con “(i)
los conceptos de Estado unitario y autonomia territorial, (ii) la propiedad del
subsuelo y la explotacion de recursos naturales no renovables, (iii) los mecanis-
mos de participacion ciudadana, especificamente la consulta popular y los pro-
cesos de participacion del sector minero energético y (iv) finamente, resolvera
el caso concreto”.

Tal como se habia mencionado previamente, los dos grandes ejes del fallo
judicial giran por una parte, desde la perspectiva institucional, relacionados con
la delimitacion competencial entre el Estado y las entidades territoriales®, asi
como su relacién con la propiedad del subsuelo y la explotacion de los recursos
naturales no renovables, que no seran abordados en este analisis por exceder
el objeto del mismo; y por la otra, desde la perspectiva de los derechos funda-
mentales, con el analisis de los mecanismos de participacion ciudadana®, con
especial énfasis en la consulta popular como posible medio para garantizar la
participacion efectiva de las personas, respecto a las actividades realizadas en
el sector hidrocarburos que potencialmente produciran un impacto ambiental.

2. El planteamiento del problema

La empresa Mansarovar Energy Colombia interpuso un amparo constitucional
contra la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo del Meta, en el proce-
so de revision previa de constitucionalidad de la convocatoria a consulta popu-
lar, que habia dispuesto realizar el Alcalde y aprobado por el Concejo del Muni-
cipio Cumaral del Departamento del Meta, en virtud de la solicitud efectuada por
algunos habitantes del Municipio, a los fines de pronunciarse sobre el potencial
desarrollo de las actividades de exploracion y explotacion de recursos del sub-
suelo para el aprovechamiento de los hidrocarburos, conforme a lo dispuesto en
el articulo 53 de la Ley 134 de 1994 y el articulo 21 de la Ley 1757 de 2015.

* Esta sentencia ha sido ratificada por la Corte Constitucional, sentencia T-342, de 30 de julio de 2019.

* Articulo 1 de la Constitucion Politica sefiala que Colombia constituye un "Estado social de Derecho, organizado en
forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica, participa-
tiva y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general"

® El ordenamiento juridico reconoce como mecanismo de participacion ciudadana los siguientes: el plebiscito, el re-
ferendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato.
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La empresa accionante manifestd que el Tribunal Administrativo del Meta
con la decision judicial vulnero6 sus derechos fundamentales al debido proceso
(articulo 29 de la Constitucion Politica) y los contenidos en los articulos 228, 229
y 230 de la Constitucion Politica, al desconocer el régimen constitucional y legal
de competencias en materia de propiedad del subsuelo, que diferencia aquellos
bienes que son de la Nacién de los que son de las entidades territoriales, lo que
supuso que dicha sentencia se encuentre incursa en defecto sustantivo, defecto
procedimental, violaciéon directa de la Constitucion Politica y desconocimiento
del precedente judicial.

2.1. Los fundamentos constitucionales de la participacion ciudadana

La Constitucion Politica establece que uno de los principios cardinales del Esta-
do es su caracter democratico y uno de los fines esenciales es la participacion del
pueblo en todas las decisiones que lo afectan. A partir de alli estipuld diversas
normas constitucionales destinadas a desarrollar estos postulados, orientados
por un lado a estimular la participacion ciudadana para el ejercicio del poder
politico como un derecho fundamental y como un deber ciudadano; y por otro,
a establecer los diversos mecanismos a traves de los cuales es posible hacerlo
efectivo.

Asi por ejemplo, la Constitucion Politica establece que todo ciudadano tiene
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico
(articulo 40); que en materia ambiental, la ley debe garantizar la participacion
de la comunidad en las decisiones que le afecten (articulo 79); menciona una lis-
ta enunciativa de los mecanismos de participacion ciudadana (articulo 130); asi
como reconoce la posibilidad de que los alcaldes y gobernadores realicen con-
sultas populares para decidir sobre asuntos de competencia del respectivo de-
partamento o municipio (articulo 105)°. En otro orden de ideas, la participacion
constituye un deber ciudadano que tiene como objeto aportar a la construccion
de la sociedad y del pais (articulo 95).

Las consideraciones expuestas soportan asi el caracter limitado del derecho
a la participacion, cuyo efectivo ejercicio pretende evitar: que se impongan de-
cisiones por las mayorias, sin que existan unos procedimientos adecuados para

5 El articulo 105 de la Constitucion Politica sefiala "Previo cumplimiento de los requisitos y formalidades que sefa-
le el estatuto general de la organizacion territorial y en los casos que éste determine, los Gobernadores y Alcaldes
segun el caso, podran realizar consultas populares para decidir sobre asuntos de competencia del respectivo depar-
tamento o municipio”
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ello, definidos por el legislador en cumplimiento de sus potestades y competen-
cias; o que se usen estos procedimientos fuera de su regulacion constitucional
o legal.

En desarrollo del postulado de democracia participativa reconocido en los
articulos 40, 103 y 105 de la Constitucion Politica, se establecieron distintos
mecanismos de participacion ciudadana, con el propésito de garantizar el ejer-
cicio efectivo del derecho fundamental a la participacion del que gozan todos
los ciudadanos, siendo estos: el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el
cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. Se trata
de una mencion enunciativa, por lo que el Legislador en ejercicio de la potestad
constitucional de expedir leyes puede ampliarlos, mediante la introduccion de
nuevos mecanismos para permitir la participacion ciudadana’.

Tales mecanismos de participacion ciudadana tienen objetivos generales y
especificos en cada caso. Cada uno de ellos constituye una herramienta que re-
fleja el tipo de relaciones del ciudadano con el poder politico (en sus diversos
niveles y con diversos efectos juridicos), conservando en su conjunto el objetivo
comun de realizar el ideal de un Estado democratico de Derecho, en que el ciuda-
dano tenga acceso al procedimiento de toma de decisiones politicas y al ejercicio
del control politico.?

En razén de ello, 1a Corte Constitucional en la sentencia C-150 de 2015 expu-
so las premisas que informan la consulta popular e indicé las siguientes’:

1. El caracter generalmente facultativo y excepcionalmente obligatorio de
las consultas populares;

2. Las restricciones competenciales del pueblo en la consulta popular; y,

3. La prohibicién de modificar la Constituciéon Politica o de desconocer los
derechos fundamentales, mediante el empleo de la consulta popular.

De todo lo anterior se puede concluir, en principio, que en el marco de la de-
mocracia participativa la consulta popular es un mecanismo idéneo para que la
ciudadania manifieste su decisién, a través de una respuesta afirmativa o nega-
tiva sobre asuntos nacionales, departamentales, municipales, distritales o loca-
les. No obstante, dependiendo del contenido del asunto a tratar, esta consulta se

7 Corte Constitucional, sentencia C-150, de 8 de abril de 2015.
& Corte Constitucional, sentencia C-223, de 20 de julio de 2017.
9 Corte Constitucional, sentencia C-053, de 13 de febrero de 2019, ratifica la sentencia C-150.
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encuentra limitada por el reparto de competencias establecidas en la Constitu-
cion Politica y en la Ley.

Esto conduce a analizar los mecanismos de participacion y coordinaciéon en
materia de hidrocarburos, del sector minero y en los asuntos ambientales.

2.2. La inexistencia de los procedimientos de participacion
y coordinacion en materia de hidrocarburos

La Corte considera que a los fines de determinar, delimitar y clasificar las areas
para el desarrollo de las actividades de exploracion y produccion de hidrocar-
buros son aplicables los principios constitucionales relativos al ordenamiento
territorial; los recursos naturales renovables; la proteccion del ambiente; y, los
procedimientos de consulta y coordinacion con las entidades territoriales y con
las comunidades o grupos étnicos.

No obstante, observa la Corte que no existe evidencia que una regulacion
especifica y clara garantice la implementacion de los principios de democracia
participativa (articulos 1, 40, 79, 95, 105 y 130 de la Constitucion Politica) y
coordinacion y concurrencia entre la Nacion y las entidades territoriales (arti-
culo 288 de la Constitucion Politica), toda vez que ni los reglamentos internos
de la Agencia Nacional de Hidrocarburos contienen normas que materialicen de
manera armonica los principios de Estado unitario y de autonomia territorial.

2.3. La incipiente existencia de los procedimientos de
participacion y coordinacion en materia minera

Es posible advertir que hasta el afilo 2016, en la regulacion del sector minero no
existian instrumentos o mecanismos para respetar, garantizar y hacer efectivos
los principios constitucionales de democracia participativa, Estado unitario, au-
tonomia territorial, coordinacion y concurrencia entre la Nacion y las entidades
territoriales, lo que impedia que existiesen escenarios reales para la busqueda de
acuerdos y la convergencia entre aquella y estas, asi como los mecanismos para
la participacion de las comunidades que podrian ser afectadas por la habilita-
cion administrativa para desarrollar las actividades de produccién minera.

Sera a partir de 2016, en cumplimiento de lo ordenado por la Corte Constitu-
cional', cuando la Agencia Nacional de Mineria disefi6 e implement6 dos pro-
cedimientos (concertacion con alcaldes como primera autoridad del municipio

10 Corte Constitucional, sentencia C-123, de 5 de marzo de 2014 y sentencia C-389, de 27 de julio de 2016.

25



26

VICTOR RAFAEL HERNANDEZ-MENDIBLE

y audiencias de participacion mineras previo al otorgamiento del titulo minero)
que tienen como objetivo velar por los principios de democracia participativa,
Estado unitario, autonomia territorial, coordinaciéon y concurrencia entre la Na-
cion y las entidades territoriales en el tramite de titulacion minera. Ambos pro-
cedimientos son aplicados en la practica, ante las propuestas de negociacion de
contratos de concesion minera.

2.4. Los mecanismos de participacion en los asuntos ambientales

El ordenamiento juridico define los mecanismos de participacion ambiental de
naturaleza administrativa, entre los que se encuentran la consulta previa, la au-
diencia publica ambiental, la intervencion en los procedimientos administra-
tivos ambientales, el derecho de peticion, las veedurias ciudadanas en asuntos
ambientales y la participacion en los procesos de planificacion ambiental.

La jurisprudencia de la Corte ha reconocido que el marco legal ambiental
contempla la obligacion de garantizar la participacion comunitaria, en los pro-
cedimientos para la adopcion de las decisiones que pueden eventualmente afec-
tar el ambiente'’. En tal sentido, el derecho a la participacion ambiental goza de
relevancia en los procedimientos para la concesion de la licencia ambiental y en
aquellos en los que se pretenden otorgar permisos ambientales, para la inicia-
cion de cualquier proyecto que implique la explotacion de los recursos naturales.

La Ley 99 de 1993 en el Titulo X define los modos y los procedimientos de
la participacion ciudadana y establece los mecanismos de participacion mas
relevantes en el marco de los procedimientos de otorgamiento de la licencia
ambiental, entre los que sobresale la audiencia publica ambiental, definida en el
articulo 72 de la Ley citada.

La audiencia publica ambiental es el mecanismo de participacion que pro-
cede “cuando se desarrolle o pretenda desarrollarse una obra o actividad que
pueda causar impacto al medio ambiente o a los recursos naturales renovables,
y para la cual se exija permiso o licencia ambiental conforme a la ley o a los
reglamentos”.

El objetivo de la audiencia publica es “dar a conocer a las organizaciones so-
ciales, la comunidad, o las entidades publicas y privadas lo siguiente: la solici-
tud de licencias, permisos o concesiones ambientales, o la existencia de un pro-
yecto o actividad, los impactos que éste puede generar o genere y las medidas
de manejo propuestas o implementadas para prevenir, corregir o compensar

" Corte Constitucional, sentencia T-462A, de 8 de julio de 2014.
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dichos impactos. Igualmente, la audiencia busca abrir espacios para recibir
opiniones, informacion y documentos de los interesados”."?

Es oportuno sefialar que en la audiencia publica ambiental no se adoptan
decisiones, pues se trata de un espacio en el que se reciben “opiniones, informa-
ciones y documentos, que deberdn tenerse en cuenta en el momento de la toma
de decisiones por parte de la autoridad ambiental competente”."

A la anterior se suman los otros mecanismos de participaciéon, que se men-
cionaran posteriormente.

Planteado el asunto en los anteriores términos, lo que procede es referirse
a las consideraciones que realiza la Corte para orientar la resolucion del caso
objeto de revision.

3. Los fundamentos juridicos

Este subepigrafe circunscribe el objeto del presente analisis de la sentencia, a los
aspectos estrictamente relacionados con el derecho a la participacion ciudadana
y el analisis de la justicia ambiental, a los fines de verificar su compatibilidad
con la Constitucion Politica.

3.1. El déficit de proteccion constitucional en materia de mecanismos de
participacion ciudadana e instrumentos de coordinacion y concurrencia

La Corte considera que la inexistencia de regulacion de los mecanismos de par-
ticipacion ciudadana e instrumentos de coordinacion y concurrencia entre la
Nacién y las entidades territoriales, a los fines del aprovechamiento de los re-
cursos naturales no renovables materializa un déficit de proteccion constitucio-
nalmente inadmisible'*.

Por ello resulta evidente que el desarrollo de las actividades hidrocarburife-
ras y mineras genera afectaciones ambientales, por lo que se requieren instru-
mentos que garanticen la recuperacion, conservacion, proteccion, ordenamien-
to, manejo, uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables y el
ambiente, a fin de asegurar el desarrollo sostenible.

12 Decreto 330 de 8 de febrero de 2007, "por el cual se reglamentan las audiencias publicas ambientales y se deroga
el Decreto 2762 de 2005"

3 Articulo 2 del Decreto 330 de 8 de febrero de 2007, "por el cual se reglamentan las audiencias publicas ambientales
y se deroga el Decreto 2762 de 2005"

* Corte Constitucional, sentencia C-053, de 13 de febrero de 2019, ratifica la sentencia que se analiza.
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Desde la perspectiva ambiental se presentan afectaciones con potencialidad
de contaminacion del agua, del aire, de la tierra, generando efectos que afectan
las politicas y los planes sobre cuidado, uso y destinacion de tales bienes, que
deben adoptar y ejecutar los municipios.

Igualmente, en términos sociales se presentan efectos negativos de las acti-
vidades encaminadas a la explotacion de los recursos del subsuelo, como son
el aumento de los costos de vida en los municipios donde se desarrollan las
actividades, en razon de la dependencia de la economia local respecto de los
hidrocarburos o de la mineria; migracion de la poblaciéon a los municipios pro-
ductores, llegando incluso a la desercion escolar de los jovenes; el aumento de
la drogadiccion, la prostitucion, la violencia sexual, las enfermedades de trans-
mision sexual y el incremento de las madres solteras'.

Entre los beneficios se encuentra el econémico, pues la ejecucion de estas ac-
tividades contribuye al desarrollo del pais mediante el establecimiento de nue-
vas empresas y mercados derivados de los recursos hidrocarburiferos y mineros,
ademas del cobro de las respectivas regalias que contribuyen al incremento del
Producto Interno Bruto -PIB-, la economia del pais y las inversiones sociales en
transporte, agua potable, deporte, educacion, salud, gestion de riesgo, cultura,
ciencia, tecnologia e innovacion, entre otros.

Son todas estas razones las que llevan a considerar que existe un déficit de
proteccion, porque el ordenamiento juridico no garantiza legalmente de forma
especifica los medios de participacion de las comunidades, que se encuentran
ubicadas en los lugares donde se desarrollaran las actividades u operaciones
para explorar o explotar los recursos naturales no renovables y que pueden ver-
se impactados o afectados por las mismas; ni existen instrumentos para que las
entidades territoriales, a través de los 6rganos competentes, concurran y coor-
dinen en la definicion, ejecucion y seguimiento de las actividades de hidrocar-
buros y de mineria.

3.2. Los mecanismos de participacion ciudadana en materia ambiental

Establecido que la consulta popular como mecanismo de participacion ciuda-
dana no puede utilizarse para definir si en un territorio se desarrollan o no ac-
tividades que conduzcan a la explotacion del subsuelo o de los recursos natu-
rales no renovables, la Corte considera relevante indicar que de acuerdo con

'® Gonzalez Perafan, Leonardo, Impacto de la mineria de hecho en Colombia, Ed. Instituto de Estudios para el Desa-
rrollo y la Paz INDEPAZ, 2012, citado por la Corte Constitucional, sentencia SU-095-18 de 11 de octubre de 2018.
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la normativa constitucional y la jurisprudencia, todas las actividades que se
desarrollen con la finalidad de explorar y explotar el subsuelo y los recursos
naturales no renovables, deben respetar, garantizar y proteger los postulados
constitucionales de participacion ciudadana, asi como de coordinacion y con-
currencia, entre la Nacion y las entidades territoriales.

El hecho que el mecanismo de participacion de consulta popular no sea el
procedente e idoneo para hacer efectiva la participacion ciudadana y dar apli-
cacion a los principios de coordinacion y concurrencia entre la Nacion y las
entidades territoriales, no permite justificar la desproteccion del derecho fun-
damental de participacion. Por el contrario, lo que corresponde es proteger los
principios de democracia participativa, Estado unitario y autonomia territorial
establecidos en la Constitucion Politica.

Dicho lo anterior la Corte Constitucional procedi6 a analizar, si en materia
ambiental existen mecanismos de participacion ciudadana e instrumentos de
coordinacion y concurrencia entre la Nacion y las entidades territoriales.

En tal sentido, los articulos 8, 49, 58, 66, 79, 80 y 366 de la Constitucion
Politica establecen los principios y las obligaciones en materia ambiental, lo que
impone el cumplimiento de la norma juridica para obtener los titulos habilitan-
tes y en concreto la licencia ambiental, que constituye una “autorizacion que
otorga el Estado para la ejecucion de obras o la realizacion de proyectos o acti-
vidades que puedan ocasionar un deterioro grave al ambiente o a los recursos
naturales o introducir una alteracion significativa al paisaje, es un instrumento
coordinador, planificador, preventivo, cautelar y de gestion para proteger los
recursos naturales y el medio ambiente, conservar areas de especial importancia
ecologica, prevenir y controlar el deterioro ambiental y realizar la funcion eco-
légica de la propiedad”.

Ahora bien, la obtencion de esta autorizacion tan especial supone el cum-
plimiento de un procedimiento administrativo “reglado y complejo, de caracter
obligatorio, previo, técnico y participativo, [en que] se evaltian aspectos relacio-
nados con los estudios de impacto ambiental o con los diagnosticos ambientales
de alternativas, en funcion de los intereses de las poblaciones afectadas”.

Ambos contemplan un mecanismo de participacién que es la audiencia pu-
blica ambiental, que se suma a los otros mecanismos de participacion como la
intervencion en los procedimientos administrativos (articulo 69 de la Ley 99
de 1993), el derecho de peticion (articulo 74 de la Ley 99 de 1993), la consulta
previa en casos de comunidades indigenas y étnicas (articulo 76 de la Ley 99 de
1993) y las alianzas para la prosperidad (Ley 1757 de 2015).
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Estos mecanismos de participacion persiguen tres objetivos esenciales: El
primero, la identificacion de los impactos ambientales y sociales; el segundo, la
formulacion conjunta de medidas de correccion y de compensacion adecuadas
al entorno y a las comunidades afectadas; y el tercero, las medidas de reparacion
en caso de producirse dafios de naturaleza irreversible.

Por ello la Corte sefiala que el procedimiento administrativo para la obten-
cion de la licencia ambiental, contiene diferentes momentos en los que se exige
la socializacion del proyecto; los mecanismos de participacion ciudadana como
estan concebidos arrojan informacion que debe utilizar la autoridad ambiental,
pero que no constituye un elemento determinante respecto a la decision que
se debe adoptar; y que las visitas de campo a las areas que se pretenden explo-
tar, entran en la esfera de la discrecionalidad de las autoridades ambientales
competentes.

De alli que sea posible concluir, que los mecanismos de participacion ciu-
dadana e instrumentos de coordinacion y concurrencia entre la Nacion y las
entidades territoriales no son suficientes para garantizar los principios y postu-
lados constitucionales; y aunque las comunidades acuden al mecanismo de la
consulta popular como modalidad de participaciéon y de expresar sus posiciones,
esta no resulta el mecanismo mas adecuado para ello.

3.3. Las conclusiones generales respecto a las consultas
populares con relacion al aprovechamiento del subsuelo
o de recursos naturales no renovables

En atencién al analisis efectuado, la Corte ratifica las reglas formuladas en ma-
teria de consultas populares, con relacién a la exploracién o explotacion del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables'®:

Primero. La consulta popular es un mecanismo de participacion reconocido
esencialmente en los articulos 104 y 105 de la Constitucion Politica, a través del
que se convoca al pueblo para que se pronuncie sobre una pregunta de caracter
general, relacionada con actuaciones administrativas que se deben realizar en el
ambito nacional o local.

Segundo. La consulta popular en el nivel territorial —departamento, munici-
pio- debe circunscribirse a asuntos que son competencias del respectivo nivel
territorial. En razon de ello las autoridades municipales no pueden utilizar la
consulta popular para consultar a su comunidad sobre asuntos de competencia

'6 Corte Constitucional, sentencia C-150, de 8 de abril de 2015.
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departamental o nacional y exactamente a la inversa, no puede el presidente de
la Republica o el gobernador de un departamento realizar la consulta popular,
para que la comunidad se pronuncie sobre asuntos que son de la esfera local.

Tercero. La posibilidad de realizacién de la consulta popular se encuentra
limitada a que los aspectos relativos a la misma puedan ser decididos por la
respectiva entidad territorial, lo conlleva a que la revision previa de constitucio-
nalidad que corresponde al orden jurisdiccional administrativo sea estricta, con
la finalidad de constatar esta situacion concreta.

Cuarto. Los articulos 80, 332, 334, 360 y 361 de la Constitucion Politica reco-
nocen que el subsuelo y de los recursos naturales no renovables son propiedad
del Estado en sentido lato y que las actividades de aprovechamiento estan per-
mitidas y deberan desarrollarse en el ambito geografico nacional. A ello se suma
que es competencia del Estado la direccion general de la economia, por lo que le
corresponde intervenir con sujecion al ordenamiento juridico, en la explotacion
de los recursos naturales.

Quinto. Conforme a los articulos 101, 102 y 288 de la Constitucion Politica
corresponde a los municipios, en ejercicio de la autonomia territorial ejercer las
competencias en materia de ordenamiento territorial y uso del suelo.

Sexto. La convergencia de las actividades de uso del suelo y explotaciéon del
subsuelo produce como consecuencia, la concurrencia de competencias de las
autoridades nacionales y las entidades territoriales.

Séptimo. La Nacion y las entidades territoriales no tienen competencias ab-
solutas en materia de explotacion del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, como se deduce de una lectura e interpretacion sistematica de la
Constitucion Politica.

Octavo. Para evitar los potenciales conflictos de competencias entre la Na-
cion y las entidades territoriales en materia de subsuelo, debe darse aplicacion al
articulo 288 de la Constitucion Politica que sefiala las pautas que deben orientar
las relaciones entre ellos, como se aprecia de los principios de coordinacion y
concurrencia.

Noveno. Lo anterior lleva a sostener que la consulta popular no constituye
un mecanismo idéneo para dar aplicacion a los principios de coordinaciéon y
concurrencia entre la Nacion y las entidades territoriales, en el marco de los
postulados del Estado unitario y la autonomia territorial, pues siendo un meca-
nismo de participacion ciudadana no puede utilizarse para definir si en un terri-
torio se realizan o no actividades de exploracion o explotaciéon del subsuelo o
de recursos naturales, ya que la competencia en esta materia no radica en forma
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absoluta en cabeza de los municipios y por tanto excede sus competencias, que
se encuentran determinadas constitucionalmente.

Décimo. La consulta popular constituye un instrumento focalizado y limi-
tado que no permite discusiones ampliadas, sistematicas e integrales de una
materia compleja como es la exploracion y explotacion de hidrocarburos y mi-
nerales, pues tal mecanismo de participacion ciudadana implica la realizacion
de una pregunta cuya respuesta solo admite seleccionar entre “si o0 no”, lo que
impide un analisis técnico y especializado respecto a las actividades del sector
hidrocarburos o el minero. La decision de explorar o explotar recursos naturales
no renovables o del subsuelo debe atender a estudios técnicos integrales y al
concepto de desarrollo sostenible. Ademas, el pronunciamiento de la mayoria en
favor de la opciéon “no”, implicaria reconocerle un poder de veto a las entidades
territoriales sobre las competencias nacionales en materia del subsuelo, desco-
nociendo todo el marco constitucional que las establece.

Finalmente hay que recordar, que la consulta popular nacional no puede em-
plearse para reformar la Constitucion Politica y aceptar lo contrario supondria
un desconocimiento del principio de supremacia constitucional, que no contem-
pla ese mecanismo para su modificacion.

3.4. La propuesta de criterios para la definicion de mecanismos
de participacion ciudadana e instrumentos de coordinacion y
concurrencia de la Nacion y las entidades territoriales

A los fines de reconocer y garantizar tanto el derecho fundamental a la partici-
pacion ciudadana, como los principios de coordinacion y concurrencia entre la
Nacioén y las entidades territoriales, la Corte presenta los criterios constitucio-
nales que deben observar tanto el legislador como los operadores juridicos del
gobierno nacional, para lograr su efectivo establecimiento, respeto y cumpli-
miento. Estos son:

a. La participacion ciudadana y pluralidad

La idea de la democracia participativa supone el reconocimiento a la necesidad y
pertinencia del ejercicio del derecho fundamental a la participacion de la ciuda-
dana en las distintas fases de la deliberacion para la toma decisiones, con pleno
apego al nivel de complejidad de la materia sobre la que se debe resolver y a los
procedimientos y canales institucionales que prevé la Constituciéon Politica, con
la finalidad de promover el interés general y el respeto a las competencias de los
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organos de representacion del pueblo, que han sido elegidos mediante el voto
popular, universal, directo y secreto.

Esta participacion debe tener entre sus principales caracteristicas: “graduali-
dad, disponibilidad, acceso, calidad, permanencia, dialogo y comunicaciéon -sin
limitarse solamente a espacios de socializacion e informacion-, didlogo cons-
ciente y responsable, publicidad, efectividad y eficacia, teniendo en cuenta el
principio constitucional de pluralismo que implica la coexistencia de diferentes
ideas, razas, géneros, origenes, religiones, instituciones o grupos sociales”.

b. La coordinacion y concurrencia entre la Nacion y las entidades territoriales

Tanto los municipios como los distritos deben intervenir en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, de manera eficiente y efectiva en los
procedimientos de toma de decisiones respecto a las actividades de exploraciéon
o de explotacion del subsuelo y de los recursos naturales no renovables. Las
entidades territoriales deben formular sus posiciones y opiniones a través de
los 6rganos legitimos de representacion y tener una influencia apreciable en la
toma de decisiones, considerando su cercania con la vida local en los aspectos
fundamentales de la materia ambiental y social, sin que ello perjudique o afecte
las competencias del nivel nacional.

c. La inexistencia de un poder de veto de las entidades territoriales para la
exploracion y explotacion del subsuelo y de recursos naturales no renovables

Es fundamental tener claro que conforme a la Constitucion Politica, el Estado es
el propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, asi como
responsable del aprovechamiento de los mismos, en virtud de tener atribuida la
direccion general de la economia. Por tanto, la concurrencia de competencias
entre la Nacion y de las entidades territoriales sobre el suelo, el ordenamiento
territorial, el subsuelo y los recursos naturales no renovables no implica que
estas tengan un poder de veto o de prohibicion del desarrollo de actividades y
operaciones para tales fines en su jurisdiccion.

d. La diferencialidad / gradualidad

Tanto los mecanismos de participacion ciudadana como los instrumentos de
coordinaciéon y concurrencia entre la Nacion y las entidades territoriales deben
ser diferenciales, con relacion a:

1. La existencia de etapas o fases para la exploracion y explotacion del
subsuelo o de los recursos naturales no renovables.
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2. La afectacion directa generada a las comunidades asentadas en los mu-
nicipios, que se diferencia de aquellas comunidades ubicadas en areas de
afectacion indirecta.

3. Ladimension y la especificidad de los proyectos, la tecnicidad y comple-
jidad de los mismos.

4. La magnitud del impacto de los proyectos.

La complejidad y el caracter técnico de las decisiones a tomar.

e. El enfoque territorial

o

Dado que el espacio geografico nacional no es uniforme, hay que tener en con-
sideracion las situaciones, caracteristicas, necesidades y especificidades am-
bientales, regionales, econdémicas, culturales y sociales de los territorios y las
comunidades, promover su sostenibilidad ambiental, econémica y social y el
fortalecimiento de las entidades territoriales.

f. La legitimidad y representatividad

Las autoridades electas en las entidades territoriales representan a la ciudadania,
por lo que incluso en el marco de la democracia participativa, la participacion
ciudadana puede realizarse a través de tales representantes, cuando la compleji-
dad de las decisiones a tomar y de los procedimientos lo establezcan.

g. La informacion previa, permanente, transparente, clara y suficiente

El acceso a la informacion publica es un derecho fundamental de todas las per-
sonas y en el caso de los proyectos de aprovechamiento del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables, este debe ser garantizado mediante el sumi-
nistro ordinario y permanente de toda aquella informaciéon que vayan generan-
do los promotores y las autoridades nacionales competentes, tanto a las comu-
nidades como a las autoridades locales, durante todas las fases de planificacion,
elaboracion, aprobacion, ejecucion y terminacion de los proyectos.

Es asi como el Estado debe establecer un sistema de informacion publico que
tenga organizada y completa la informacion de los proyectos, que se constituya
en un instrumento de divulgacion y publicidad de las operaciones, contribuyen-
do a la gobernanza y el fortalecimiento institucional, ademas de fomentar una
mayor transparencia e informacion para las comunidades y la poblacion general
del pais.
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h. El desarrollo sostenible

El desarrollo sostenible tiene la particularidad de ser considerado un derecho
fundamental'” y un principio'’® que en palabras de la Corte Constitucional se
debe orientar en la triple dimension de crecimiento econémico, bienestar social
y proteccion ambiental, en el entendido de que las actuaciones presentes de-
ben asegurar la posibilidad de aprovechamiento de los recursos en el porvenir',
como un derecho de los ciudadanos y como un deber del Estado, en el sentido de
que éste debe propugnar por “un desarrollo sin un aumento en el consumo de
recursos que supere la capacidad de carga del medio ambiente”.

i. El didlogo, comunicacion y confianza

En intima relacion con la publicidad y la transparencia de la informacion y la
gestion publica, surge la apertura a la pluralidad que también constituye un
principio del Estado social de Derecho, que promueve el intercambio abierto y
permanente de informacion y de libertad de expresion, con el fin de promover
la construccion de espacios de participacion que fomenten el didlogo y la demo-
cracia participativa como principio universal y progresivo.

Jj- El respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos

El aprovechamiento del subsuelo y de los recursos naturales no renovables se
debe realizar con absoluto respeto, proteccion y garantia de los derechos huma-
nos, por todas las autoridades del Estado, en sus distintos niveles de organiza-
cion territorial, asi como de los contratistas de concesiones de hidrocarburos y
mineria, quienes deben en el marco de los postulados constitucionales cumplir
con sus obligaciones en materia de empresas y derechos humanos en general?'.

k. La buena fe

Tanto el ejercicio del derecho fundamental a la participacion ciudadana, como
el empleo de las técnicas de coordinacion y concurrencia entre la Nacion y las

7 Lopez Ramon, Fernando, Derechos fundamentales, subjetivos y colectivos al ambiente, Revista Espafiola de Dere-
cho Administrativo N° 96, Madrid, Civitas, 1997, p. 347.

® Montoro Chiner, Maria Jesus, El Estado ambiental de Derecho. Bases constitucionales, £/ Derecho Administrativo en
el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tomo lll, (Coord. Francisco Sosa Wagner),
Valencia, Tirant lo Blanc, 2000, p. 3444.

9 Corte Constitucional, sentencia C-035 de 8 de febrero de 2016.

2 Corte Constitucional, sentencia C-671 de 28 de junio de 2001.

21 Cfr. En el contexto universal, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos, Organizacion de las Naciones Unidas, New York-Ginebra, 2011; en el contexto
interamericano, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Empresas y derechos humanos: Es-
tdndares interamericanos, Organizacion de Estados Americanos, Washington, 2019.
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entidades territoriales, en el relacionamiento de todas las partes con las entida-
des y autoridades publicas, las empresas contratistas de concesiones y las co-
munidades, ya sea directamente o a través de organizaciones sociales debera
caracterizarse por el didlogo sincero, la comunicacion abierta y la buena fe?

I. La coordinacion y fortalecimiento de la capacidad
institucional nacional y territorial

Entre la Nacion y las entidades territoriales se deben construir, desarrollar y
fortalecer los vinculos de respeto y lealtad institucional, para lo que cuentan
con las técnicas de coordinacion y concurrencia en el ejercicio de sus respecti-
vas competencias, que deben orientarse a promover los derechos humanos y a
remover los obstaculos que impidan o dificulten la efectividad de su ejercicio,
brindando una efectiva proteccién; asi como orientarse hacia un desarrollo sos-
tenible integralmente considerado, velando por el cumplimiento de las obliga-
ciones técnicas, ambientales, sociales, econdmicas por parte de quienes realizan
las actividades y operaciones de exploracion y explotacion del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables®.

m. La sostenibilidad fiscal

Los cometidos del Estado Social y Democratico de Derecho se alcanzan progresi-
vamente, en la medida que se cuente con los recursos necesarios para satisfacer
todas las demandas y necesidades de la poblacion. Por ello, los ingresos genera-
dos por las actividades y operaciones de exploracion y explotacion del subsuelo
y de los recursos naturales no renovables constituyen un instrumento, que a
través del sistema general de regalias promueve la equidad regional, solidaridad
social y la igualdad para la defensa de la competitividad nacional.

4, La sentencia

La Corte Constitucional concluyo que el Tribunal Administrativo del Meta en
la sentencia objeto del amparo ignoré las disposiciones constitucionales que le
atribuyen competencia a la Nacion y su gobierno sobre el uso y aprovechamien-
to del subsuelo y los recursos naturales no renovables, por lo que incurri6 en un
error al admitir la procedencia de la consulta popular que queria realizar la enti-
dad municipal, respecto a la gestion de tales recursos en su circunscripcion, que

22 Corte Constitucional, sentencia SU-095-18 de 11 de octubre de 2018, p. 163.
# Corte Constitucional, sentencia SU-095-18 de 11 de octubre de 2018, p. 163.
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de haber arrojado una respuesta mayoritariamente negativa, deberia conllevar
a la produccién de un veto del ente territorial sobre el titular de tales bienes que
es el gobierno nacional, el cual en la practica quedaria sin competencias en esta
materia.

Lo dicho se resume en la siguiente expresion “... el cardcter unitario del
Estado colombiano no constituye un fundamento suficiente para desconocer la
capacidad de autogestion que la Constitucion Politica les otorga a las entidades
territoriales. A su turno, la autonomia de las entidades territoriales no puede
ser entendida de manera omnimoda, hasta el punto de hacer nugatorias las
competencias constitucionales de las autoridades nacionales”*.

Tal como se sefialé anteriormente, la sentencia parte de la premisa que al mo-
mento de su expedicion existe un déficit de proteccion del derecho fundamental
a la participacién ciudadana, pues los mecanismos existentes no resultan los
mas idoneos para garantizar el pleno ejercicio del mismo y de alli que siguiendo
una suerte de aplicacion del test que permita corroborar la compatibilidad de los
medios de proteccion de los derechos fundamentales con el bloque de constitu-
cionalidad® -entiéndase la Constitucion Politica y el denominado corpus iuris
de la convencionalidad- se pronuncia en el sentido de que cada una de las au-
toridades publicas e incluso los particulares deban actuar en consecuencia para
enmendar tal situacion, mediante las adopcion de las medidas a las que se refiere
el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es decir, de
caracter legislativo y de otro caracter, que sean necesarias para hacer efectivos
los derechos fundamentales.

En tal sentido, la Corte Constitucional en la parte resolutiva de la sentencia,
se pronuncia en los siguientes términos:

4.1. Una medida de otro cardcter: recurso judicial efectivo

Concede el amparo constitucional solicitado, luego de revocar tanto la senten-
cia que resolvio la demanda de amparo en segunda instancia como en primera
instancia. En tal sentido declara que se revoca tanto la sentencia de 6 de julio
de 2017, de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, que en segunda instancia declaro la cesacion de la actuacion

24 Corte Constitucional, sentencia C-145, de 6 de abril de 2015.

% Articulo 93 de la Constitucion Politica establece que “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevale-
cen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
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impugnada por carencia actual de objeto; como la sentencia de 30 de mayo de
2017, de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Con-
sejo de Estado, que en primera instancia resolvio negar el amparo constitucional
solicitado.

En razon de lo anterior resuelve dejar sin efectos tanto la sentencia de 7 de
marzo de 2017, del Tribunal Administrativo del Meta, que se pronuncio6 sobre la
constitucionalidad de la consulta popular, como todas las actuaciones realiza-
das en cumplimiento o derivadas de esa decision judicial.

4.2. Una medida de cardcter legislativo: legislar sobre
mecanismos de participacion ciudadana

En respeto al principio de separacion de las ramas del Poder Publico, exhor-
ta al Congreso de la Republica para que a la brevedad posible, establezca me-
diante ley uno o varios mecanismos de participacion ciudadana, asi como los
instrumentos de coordinaciéon y concurrencia entre la Nacion y las entidades
territoriales en consideracion a la especificidad de los proyectos, los aspectos
técnicos y su complejidad integralmente considerada, conforme a los términos
analizados en el fallo®®, en virtud de que la ausencia de adopcion y aplicacion de
tales mecanismos tienen potenciales consecuencias perjudiciales en los ambitos
ambientales y sociales de los territorios.

De alli la necesidad que las comunidades que lo habitan y sus autoridades
locales puedan identificar, evitar, prevenir y manejar los riesgos sociales, econo-
micos y ambientales que generan las actividades desarrolladas por industrias de
alto impacto como la de hidrocarburos y la de mineria e igualmente que ambas
deban participar activamente en la elaboracion y estudio de proyectos, la toma
de decisiones y el fiel cumplimiento de las mismas.

4.3. Las medidas de otro cardcter: actuaciones de autoridades
administrativas nacionales en las relaciones interadministrativas

Ademas se expiden o6rdenes a las autoridades administrativas nacionales, que
se deberan cumplir de manera precisa, conforme a los términos indicados en la
sentencia. Es asi como instruye:

% |a Corte Constitucional, sentencia T-342, de 30 de julio de 2019, ante la mora en la expedicion de la regulacion de
los mecanismos de participacion ciudadana, le renovd la exhortacion al Congreso.
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A la Agencia Nacional de Hidrocarburos para elaborar y poner en practi-
ca un procedimiento administrativo que permita la coordinacién y con-
currencia con las entidades territoriales, para la definicion y determina-
cion de areas para la exploracion y explotacion de hidrocarburos.

Al Ministerio de Minas y Energia, a la Agencia Nacional de Hidrocar-
buros y a la Agencia Nacional de Mineria que mantengan y fortalezcan

los programas y proyectos que garanticen el didlogo, la comunicaciéon y

la informacién con las entidades territoriales y sus autoridades locales,
orientados a aplicar principios de coordinacion, concurrencia e informa-
cion suficiente.

Al Ministerio de Minas y Energia, al Ministerio de Ambiente y Desarrollo

Sostenible, a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, a la Agen-
cia Nacional de Hidrocarburos y a la Agencia Nacional de Mineria, a la

Unidad de Planeacion Minero Energética, al Servicio Geolégico Colom-
biano para que en las politicas publicas de los sectores de hidrocarburos

y de mineria, asi como en los contratos de concesion fortalezcan las es-
trategias y clausulas contractuales de participacion ciudadana, informa-
cion, coordinacion de acciones sociales y de inversiones sociales con las

entidades publicas.

4.4. Las medidas de otro cardcter: actuaciones de autoridades
administrativas nacionales en relacion con los operadores econdémicos

Se ordena al Ministerio de Minas y Energia, al Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible, a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, a la Agen-
cia Nacional de Hidrocarburos y a la Agencia Nacional de Mineria, a la Unidad
de Planeacion Minero Energética, al Servicio Geologico Colombiano que exijan
a las personas y las empresas que operan en el sector hidrocarburos y minero
que respeten los derechos humanos, que realicen acciones de debida diligencia
para la gestion de los riegos ambientales y sociales, con ocasion de la gestion
de sus actividades y que conformen o amplien espacios de informacion con los

alcaldes de los municipios donde operan.
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4.5. Las medidas de otro cardcter: actuaciones de
autoridades administrativas territoriales

Se insta a los alcaldes de los municipios, para que en el marco de sus competen-
cias de ordenamiento territorial tengan en cuenta los principios de coordinacion
y concurrencia con las autoridades nacionales.

5. Las reflexiones finales

La sentencia de la Corte Constitucional que ocupa este comentario aporta va-
liosas ensefianzas al desarrollo juridico normativo e institucional del pais y ha
sentado un precedente que ha sido ratificado como se ha apuntado anteriormen-
te, por la misma Corte en la sentencia C-053 de 2019 y asumida por la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la
sentencia de amparo constitucional de 14 de agosto de 2019, no obstante cabe
destacar que existen algunos temas que aunque quizas pudieron ser desarrolla-
dos alo largo de su extensa motivacion, no fueron considerados en esta ocasion
por el fallo que ha ocasionado estas reflexiones, pero no se puede descartar la
posibilidad que se analicen en futuros pronunciamientos constitucionales.

En razén de ello, sucintamente se haran algunas apostillas a la decision judi-
cial, que podrian contribuir a enriquecer el analisis académico e incluso ser obje-
to de alguna reflexion de los 6rganos jurisdiccionales competentes en proximos
Casos.

5.1. El restablecimiento de las garantias del Estado de Derecho

El fallo sitia los mecanismos de participacion ciudadana en su lugar, que como
garantia de proteccion de los derechos fundamentales en todo el territorio na-
cional, no pueden excederse de los fines para los que se encuentran establecidos;
y ademas precisa las competencias atribuidas a los distintos 6rganos que ejercen
el Poder Publico, en el contexto de un Estado Unitario que tiende a la descentra-
lizacion administrativa y que deben ejecutar las competencias de manera con-
currente y coordinada, con estricta sujecion al principio de lealtad institucional.

Es asi como se aprecia que la interpretacion constitucional contenida en la
sentencia introdujo una correccion al despropoésito que se venia dando en con-
travencion al Estado de Derecho, de que los actos juridicos nacionales, conoci-
dos como concesiones, permisos y hasta las licencias ambientales, una vez otor-
gados a un inversionista nacional o extranjero podian ser dejados sin efectos
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juridicos -incluso aunque hubiesen adquirido firmeza- mediante el empleo del
mecanismo de participacion conocido como consulta popular, -que en el caso
analizado era municipal-, aunque no se hubiese cuestionado su juridicidad ins-
titucionalmente, es decir, sin que se haya producido su revocaciéon en sede ad-
ministrativa, con sujecion a los principios del paralelismo de las competencias
(Ia misma autoridad que los expidié o una de equivalente jerarquia nacional) y
del paralelismo de los procedimientos administrativos legalmente establecidos
(en garantia del derecho al debido procedimiento y a la audiencia), asi como de
respeto a los derechos adquiridos en el supuesto que el acto fuese plenamente
valido, de la buena fe, la seguridad juridica y de la confianza legitima; o que se
hubiese declarado su anulacion en sede jurisdiccional.

5.2. El principio de unidad de mercado

Desde una perspectiva juridico-econémica se podria considerar que el asunto
analizado involucraba un tema relacionado con la clausula de comercio y que
ello requeriria una reflexion especial del 6rgano jurisdiccional, sin embargo tal
abordaje exigiria un analisis mas completo que en esta oportunidad no se va a
realizar, en virtud de que el asunto resuelto en la sentencia al escudrifiar en la
Constitucion, deja claramente establecido que se trata de un modelo de Estado
Unitario orientado a la descentralizacion administrativa y que reconoce cierto
grado de autonomia territorial; por contraposicion al Estado Federal, en el cual
al existir varias jurisdicciones territoriales con competencia legislativa dentro
de su dmbito espacial, luce mas evidente la invocaciéon de la denominada clau-
sula de comercio.

Pero lo que si se puede echar en falta en la misma perspectiva juridico-eco-
nomica es la ausencia de reflexion sobre el principio de unidad de mercado?.

Aunque en las disposiciones constitucionales que configuran el sistema eco-
nomico nacional no se contempla expresamente este principio, la conformacion
del Estado Unitario y la atribucién a este de la direccion general de la econo-
mia conduce a reconocer la unidad del orden econémico, que se proyecta en la
concrecion y desarrollo de un mercado unico. Es por ello que la libertad de em-
presa como derecho fundamental sujeto a limites, no se encuentra ni puede ser
regulada por cada una de las entidades territoriales a su mejor saber y entender,
sino por el Congreso mediante leyes nacionales con la finalidad de que estas se

2 Laguna de Paz, Jos¢ Carlos, Derecho Administrativo Econémico, 22 ed., Madrid, Civitas-Thomson-Reuters, 2019,
pp. 113-115.
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apliquen en todo el territorio nacional, para garantizar la iniciativa privada, la
libertad de circulacion de bienes, servicios, capitales y personas en condiciones
de igualdad, asi como los derechos de los consumidores, evitando la fragmenta-
cion territorial del mercado.

Por supuesto, la regulacion de la unidad de mercado por el Estado no puede
conducir a la negacion de las entidades territoriales y de sus competencias, por
lo que justamente sera necesaria la labor de armonizacién entre la proclamada
unidad del mercado que debe asegurar la Nacion y las autonomias que legiti-
mamente aspiran ejercer las entidades territoriales, lo que lleva a que el Con-
greso deba precisar los niveles competenciales y grados de intensidad en que se
puede producir la intervencion de las autoridades nacionales y las autoridades
territoriales sobre el mercado unico, asi como aquellos espacios geograficos o
actividades econémicas que por sus particulares caracteristicas, en desarrollo
de una politica de fomento e inclusion requieran temporalmente una regulacion
diferenciada del mercado tnico, para superar las desigualdades y garantizar el
efectivo disfrute de los derechos fundamentales.

5.3. La sujecion de la sentencia a los principios convencionales

Para concluir se debe tener en cuenta, que aunque la sentencia no hace referen-
cia expresa a los estandares convencionales que garantizan la proteccion de los
derechos fundamentales de acceso y los otros derechos, en especial consideran-
do lo expresado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinion
consultiva de 15 de noviembre de 2017%, ello no obsta para que se considere
que la decision judicial adoptada cumple con tales criterios, mas si se tiene en
consideracion que el preambulo de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos reconoce que la proteccion internacional convencional es subsidia-
ria, coadyuvante y complementaria de la que brinda el derecho interno de los
Estados.

De alli que deba sefialarse que las reglas desarrolladas en la sentencia con
la finalidad de asegurar la participacion ciudadana en general y en los asuntos
ambientales en particular estan dirigidas a mejorar o si se prefiere a perfeccio-
nar las consultas publicas, como garantia del derecho a la participacion de to-
das las personas, por lo que con fundamento en el principio de igualdad serian
aplicables “sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,

28 Corte IDH, Medio Ambiente y Derechos Humanos, Opinién Consultiva 0C-23/17, de 15 de noviembre de 2017,
serie A N° 23.



EL DERECHO DE PARTICIPACION CIUDADANA EN LA JUSTICIA AMBIENTAL

religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”*.

Esto resulta relevante para entender, que las tales reglas rigen cuando se pre-
tendan realizar consultas publicas previas a las personas en general -que no
pertenecen a un colectivo especifico- o a aquellas que integran los colectivos
afrodescendientes, indigenas, raizales o romanies que habitan en las distintas
zonas o regiones del territorio nacional -que por sus caracteristicas de potencial
vulnerabilidad han logrado y disfrutan de una proteccion reforzada-, debiendo
garantizarseles la participacion en todas las fases de los proyectos a desarrollar
y debiendo obtenerse el consentimiento libre, previo e informado, con sujecion
a los estandares convencionales.

En la medida que ello se cumpla por todos los 6rganos que ejercen el Poder
Publico, en el ambito de sus respectivas competencias y de los procedimien-
tos constitucional y legalmente establecidos, tanto la participacién ciudadana
como la justicia ambiental en su condicién de fundamentos de la Democracia
ambiental, lograran sus finalidades en el ambito del Estado nacional y se alcan-
zara su plena satisfaccion y disfrute como derechos de todas las personas.
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