RECURSO DE REPOSICION - Requisitos de procedencia / RECURSO DE
REPOSICION CONTRA PROVIDENCIA QUE NEGO MEDIDAS CAUTELARES -
Excepcion. Competencia del Juez o Magistrado Ponente para conocer del
recurso y decretar medidas cautelares / MEDIDA CAUTELAR - Suspension
provisional de acto administrativo / MEDIDAS CAUTELARES - Medio de
control de nulidad. Modificacién normativa. Regulacién Normativa. Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
CPACA. Ley 1437 de 2011 / SUSPENSION PROVISIONAL DE ACTO
ADMINISTRATIVO - Nocién. Definicién. Concepto

[E]l recurso de reposicion es procedente i) si no existe norma legal en contrario
gue prohiba su procedencia y ii) la decision no debe ser susceptible de los
recursos de apelacion o de suplica. Asi las cosas, el Despacho encuentra que
contra el auto de 2 de marzo de 2015, que negd la solicitud de medida cautelar,
consistente en la suspension provisional de los efectos juridicos de los actos
demandados, procede el recurso ordinario de reposicién, segun lo establecido por
el articulo 242 del CPACA, toda vez que sobre la procedencia del mismo no existe
norma legal en contrario, y que la decision no es de aquellas que son susceptibles
de los recursos de apelacion o suplica. (...) Este Despacho es competente para
adoptar la decisién de suspender provisionalmente las Resoluciones objeto de la
controversia, ya que si bien se trata de la adopcion de una medida cautelar, que
en principio corresponderia decidir a la Sala de Decisién, el asunto sub-examine
es de Unica instancia ante ésta Corporacion, razén por la cual resulta aplicable la
excepcion establecida en la parte final del articulo 125 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (...) lo que se
pretendia con esta norma era que las decisiones de que tratan los numerales 1 a 4
del articulo 243 del referido Cédigo deben adoptarse por el Ponente cuando
correspondan a proceso en Unica instancia. A la anterior conclusion también
puede arribarse a partir de la lectura de los articulos 229, 230 y 232 ibidem (...) la
decision de acceder (que en este caso corresponde a una suspension provisional),
debe ser proferida por el Magistrado Ponente, siempre y cuando la competencia
para ello radique en los Tribunales Administrativos o en el Consejo de Estado.
Ahora bien, la suspension provisional es una medida cautelar de caracter material,
que suspende el atributo de fuerza ejecutoria del acto administrativo, con la
finalidad de proteger el ordenamiento juridico conculcado con la aplicacion o
concrecion del acto administrativo cuya constitucionalidad o legalidad se
cuestiona.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 180241 DE 2012 (24 de febrero)
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA (Suspendida) / RESOLUCION 0045 DE
2012 (junio 20) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA (Suspendida) / RESOLUCION
429 DE 2013 (27 de junio) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA (Suspendida)

SUSPENSION PROVISIONAL - Pardmetros de indole formal y material para
su procedencia / DECRETO DE SUSPENSION PROVISIONAL - Modificacion
normativa / DECRETO DE SUSPENSION PROVISIONAL - En vigencia del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
CPACA. Ley 1437 de 2011

El articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece como requisitos para que proceda la suspension
provisional de los actos administrativos los siguientes: (...) De la normativa se
deducen los parametros de indole formal y sustancial que se deben tener en
cuenta para la procedencia de dicha medida cautelar: i) que sea solicitada por el
demandante, ii) la violacién deber surgir del analisis del acto demandado y su



confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud y iii) que si se trata del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, deben acreditarse, al menos de manera
sumaria, los perjuicios que se alegan como causados. En ese estado de cosas, el
nuevo Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
establece una variacion significativa en relacidon con aquella que contenia el
articulo 152 del Codigo Contencioso Administrativo, en lo referente a la
procedencia de la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos. (...) En primer lugar, en la actualidad —CPACA-, para la
procedencia de la medida cautelar, la confrontacion se hace respecto de las
normas invocadas en la demanda o en la solicitud de suspension, pues por su
parte el C.C.A. establecia que la confrontacion se hacia Unicamente respecto de
las normas invocadas en la peticion de la medida cautelar. Asi, el cambio de
legislacién le otorgd al Juez un campo de accidon mas amplio, en la medida que
podra hacer la confrontacion no solo con las normas invocadas en la solicitud, sino
con las que se sefialen en el libelo demandatorio. Otro cambio que se advierte es
gue en el articulo 231 del CPACA la suspension no esta limitada a la verificacion
de una flagrante o manifiesta vulneracién del ordenamiento superior; ahora sefala
gue prospera cuando la violacion “... surja del analisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud”, sin que se exija que la vulneracién o
violacién sea ostensible o manifiesta. (...) Asi las cosas, al haberse presentado la
demanda de nulidad con solicitud de suspension en vigencia del nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el analisis que se
realizara no esta sujeto a que la contradiccion con las disposiciones invocadas
como infringidas sea ostensible o manifiesta; en su lugar se confrontaran los actos
demandados con las normas superiores invocadas como violadas. NOTA DE
RELATORIA: Consultar Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, auto de 3 de diciembre de 2012, rad. 11001-03-
24-000-2012-00290-00

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 242 /| CODIGO DE
PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 229 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
230 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 232 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 125/ LEY 1437 DE 2011

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 180241 DE 2012 (24 de febrero)
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA (Suspendida) / RESOLUCION 0045 DE
2012 (junio 20) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA (Suspendida) / RESOLUCION
429 DE 2013 (27 de junio) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA (Suspendida)

CONSULTA PREVIA - Derecho fundamental. Garantia Constitucional

El derecho a la consulta previa se encuentra establecido en el paragrafo del articulo
330 de la Constitucion Nacional (...) la consulta previa se basa en el derecho que
tienen los pueblos indigenas de decidir sus propias prioridades dentro de los
procesos de desarrollo y planes de organizacion que tengan dentro de su
comunidad, haciendo que las decisiones y las medidas tomadas por el Estado
concernientes a la explotacion de recursos naturales, a planes de desarrollo
sostenible o en medidas que afecten a éstas comunidades, sean proporcionales,



coherentes y respetuosas de sus vidas, sus creencias, instituciones y bienestar
espiritual, de la cosmovision en el uso y utilizacion de la tierra y sus recursos. Lo
anterior se materializa garantizando la participacion de las comunidades étnicas en
la formulacion, evaluacién, aprobacion y aplicacion de los planes de desarrollo,
nacionales o regionales que de alguna manera puedan afectarlas, estableciendo
dentro de la consulta previa, un consentimiento libre, informado, y que adopte una
medida culturalmente adecuada, forjada en el principio de buena fe. NOTA DE
RELATORIA: Sobre la Consulta previa revisar Corte Constitucional, Sentencia de
Unificacion SU - 039 de 1997

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 180241 DE 2012 (24 de febrero)
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA (Suspendida) / RESOLUCION 0045 DE
2012 (junio 20) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA (Suspendida) / RESOLUCION
429 DE 2013 (27 de junio) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA (Suspendida)

CONSULTA PREVIA - En medidas administrativas / CONSULTA PREVIA -
Requisito ante la posible afectacion a las comunidades étnicas

[L]as medidas administrativas, son aquellas proferidas por el conjunto de entidades
gue forman parte de la rama ejecutiva en ejercicio de la funciébn administrativa, al
respecto el articulo 6, numeral 1, literal a) del convenio No. 169 de la O.1.T, establece
que en las medidas administrativas que puedan afectar a los pueblos interesados,
estos deberan ser consultados (...) la necesidad de consultar a las comunidades
étnicas, previo a la toma de decisiones 0 medidas administrativas que busquen
implementar planes de desarrollo y explotacion minera, se constituye como un
derecho fundamental, cuando con esas medidas puedan verse afectados derechos
constitucionales, individuales y colectivos de éstas comunidades, como al territorio,
al agua, al medio ambiente, a su autodeterminacion, a la cultura y al patrimonio
arqueolégico. NOTA DE RELATORIA: Sobre la Consulta previa en medidas
administrativas consultar Corte Constitucional, Sentencia C- 175 de 2009 vy
Sentencia T - 769 de 2009

NORMA DEMANDADA: NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 180241 DE
2012 (24 de febrero) MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA (Suspendida) /
RESOLUCION 0045 DE 2012 (junio 20) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA
(Suspendida) / RESOLUCION 429 DE 2013 (27 de junio) AGENCIA NACIONAL
DE MINERIA (Suspendida)

DERECHO FUNDAMENTAL DE CONSULTA PREVIA - No puede ser
transferida a un concesionario / SUSPENSION PROVISIONAL DE ACTOS
ADMNISTRATVOS - Procedencia. Proteccion del derecho fundamental a la
consulta previa y evitar la violacion de los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas / SUSPENSION PROVISIONAL - Efectos juridicos de las
resoluciones 180241 del 24 de febrero de 2012, 0045 de junio 20 de 2012 y
429 de junio 27 de 2013, mediante las cuales se declararon y delimitaron
areas de reserva minera estratégica

[S]i bien, las medidas administrativas tomadas por las autoridades mineras,
prescindieron de realizar la consulta previa a las comunidades indigenas y
afrocolombianas, que pudieran verse afectas con las mismas, con base en el
concepto emitido por el Ministerio del Interior, y pese a que pudieran ser meras
expectativas de explotacion minera, lo cierto es que dentro de la planeacion y
direccionamiento de las mismas se debié contar con la participacion de éstas
comunidades, para garantizar sus derechos constitucionales, que como ya se vio, no
pueden verse desmedrados. De igual manera, el Estado no puede escindir su



responsabilidad de garantizar la consulta previa y participacion de las comunidades
étnicas, en la toma de decisiones como las que se estudian, y transferirla en cabeza
de un concesionario, pues éste no es el llamado a proteger y velar por los derechos
fundamentales de las comunidades que se verian afectadas con la explotacion
minera, contrario a lo considerado por el Ministerio del Interior, se estima, que las
resoluciones demandadas, no crean meras expectativas de explotacion minera, sino
gue pueden contener actividades con alta potencialidad de generar cambios y
transformaciones notables en gran parte del territorio colombiano, de lo que se
deduce que es necesario un estudio mas acucioso y participativo para la expedicion
de ésas medidas. Es apenas evidente que dentro los departamentos en donde
delimitaron areas estratégicas mineras, se encuentran territorios que han sido
habitados ancestralmente por colectivos de comunidades indigenas y negras, como
en los departamentos de Narifio, Putumayo, Choco, la Amazonia, La Guajira, Valle,
Cauca, Antioquia, entre otros, asi nuestro territorio, pese a la violencia y vulneracion
de minorias étnicas, aun conserva un gran numero de poblacion indigena y
afrocolombiana, que debe ser protegida de manera preferente, pues hace parte de
nuestro patrimonio cultural e historico, y de nuestra identidad, por lo que es
imperiosa su participacion en la planeacion de medidas como las tomadas por las
autoridades mineras (...) la suspension provisional de las resoluciones
demandadas se hace necesaria, en razén a la naturaleza y el alcance del impacto
gue las medidas propuestas puedan tener, pues lo que se busca es proteger el
derecho fundamental a la consulta previa, y evitar el desmedro de los derechos
constitucionales de las comunidades étnicas que con las mismas pudieran verse
afectadas

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 180241 DE 2012 (24 de febrero)
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA (Suspendida) / RESOLUCION 0045 DE
2012 (junio 20) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA (Suspendida) / RESOLUCION
429 DE 2013 (27 de junio) AGENCIA NACIONAL DE MINERIA (Suspendida)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejera ponente (E): OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Bogota D. C., once (11) de mayo de dos mil quince (2015)
Radicacién numero: 11001-03-26-000-2014-00143-00(52149)B

Actor: CENTRO DE ESTUDIOS PARA LA JUSTICIA SOCIAL TIERRA DIGNA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y AGENCIA
NACIONAL DE MINERIA

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD



Procede el Despacho a resolver el recurso de reposicion formulado por la
apoderada de la parte demandante, contra el auto de 2 de marzo de 2015, en el
gue se nego la solicitud de suspension provisional de los efectos juridicos de las
Resoluciones No. 180241 del 24 de febrero de 2012, expedida por el Ministerio de
Minas y Energia; las Resoluciones No. 0045 de junio 20 de 2012, y No. 429 de
junio 27 de 2013, emitidas por la Agencia Nacional de Mineria, actos demandados

en ejercicio del medio de control de nulidad.

|. ANTECEDENTES

. En demanda presentada el 5 de septiembre de 2014, en ejercicio del medio de
control de nulidad, el demandante —Centro de Estudios Para la Justicia Social
Tierra Digna-, solicité que se declare: “Que es nula la Resolucion No. 180241 de
2012 proferida por el Ministerio de Minas y Energia por medio de la cual se
crearon 313 bloques mineros en 15 departamentos, que cubren una extension de
2.9 millones de hectéareas, esto es un 2,53% del territorio nacional; que es nula la
Resolucién No. 0045 de junio de 2012, emitida por la Agencia Nacional de
Mineria, por medio de la cual se crearon 202 bloques mineros en 6
departamentos, que cubren una extension de 17,57 millones de hectéareas,
equivalentes a un 15.4% del territorio nacional; que es nula la Resolucion No. 429
de 27 de junio de 2013, la cual delimit6 un area estratégica minera con una
extension de 200 hectareas en el departamento de Norte de Santander.” Actos
gue para el actor se expidieron con falsa motivacion, expedicion irregular, violacion
de la Constitucion y de la ley y en rompimiento del principio de legalidad de la

administracion.

. Dentro de la demanda, se solicit6 como media cautelar la suspension provisional
de los efectos juridicos de los actos demandados, por la violacion de normas

Constitucionales, legales, y supranacionales.

. Admitida la demanda, mediante auto del 25 de noviembre de 2014, y una vez
surtido el traslado de la solicitud de medidas cautelares, las demandadas, Agencia
Nacional de Mineria y Ministerio de Minas y Energia, se opusieron a la
prosperidad de la misma, aduciendo que la solicitud no era procedente al no
cumplir con los requisitos exigidos por la Ley 1437 de 2011 para tal efecto, y que

con la expedicion de los actos administrativos no se vulneraron los derechos



fundamentales de las comunidades étnicas que habitan los territorios declarados y
delimitados como &reas estratégicas para explotacion minera. En el mismo
sentido, se expuso que se obvid la consulta previa a las comunidades étnicas,
comoquiera que el Ministerio del Interior conceptu6 sobre ello y establecié que
para la expedicion de los actos demandados no era necesaria, toda vez que éstos

sélo representaban meras expectativas.

. En auto del 2 de marzo de 2015, el Despacho negd la solicitud de suspension
provisional de los actos demandados, luego de hacer un estudio detallado de los
cargos expuestos en la demanda, estableciendo que en la comparacion de los
actos administrativos y su contenido, con los cargos enunciados, no se podria
admitir que haya una violacion del ordenamiento Constitucional, legal vy
supranacional, prescindiendo de un andlisis factico y de interpretaciéon normativa

mas compleja, que corresponde al estudio que se debe realizar en sentencia.

De otro lado se establecié que no era posible extrapolar los cargos de la demanda
al fundamento de la solicitud de medida cautelar, comoquiera que se resuelven de

manera diferente en etapas procesales especificas.

. Finalmente, en escrito presentado el 11 de marzo de 2015, la apoderada de la
parte demandante, interpuso recurso de reposicién contra el proveido del 2 de
marzo de 2015, pues considera que la labor del Despacho fue errénea ya que no
se realizo con suficiencia el andlisis de contraste establecido en el articulo 231 del
CPACA, entre la vulneracion deprecada y los actos cuestionados, y que se debid
examinar no soélo los cargos de la demanda sino las normas y principios violados;
igualmente reiter6 la necesidad de suspender los actos demandados ya que se

estan desconociendo derechos fundamentales de las comunidades étnicas.

[I. CONSIDERACIONES

Previo a resolver de fondo el recurso de reposicion que se estudia, el Despacho
aclara la procedencia del mismo, sobre el particular, la Ley 1437 de 2011, reguld
el trdmite pertinente para la adopciéon o no, de medidas cautelares y, sobre los

recursos que sobre aquella decision recaerian, establecio lo siguiente:

“Articulo 233. Procedimiento para la adopcién de las medidas
cautelares.

(..)



“El auto que decida las medidas cautelares debera proferirse
dentro de los diez (10) dias siguientes al vencimiento del
término de que dispone el demandado para pronunciarse sobre
ella. En este mismo auto el Juez o Magistrado Ponente debera
fijar la caucion. La medida cautelar solo podra hacerse efectiva
a partir de la ejecutoria del auto que acepte la caucion prestada.

“Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se
correra traslado durante la misma a la otra parte para que se
pronuncie sobre ella y una vez evaluada por el Juez o
Magistrado Ponente podra ser decretada en la misma
audiencia.

“Cuando la medida haya sido negada, podra solicitarse
nuevamente si se han presentado hechos sobrevinientes y
en virtud de ellos se cumplen las condiciones requeridas
para su decreto. Contra el auto que resuelva esta solicitud
no procederd ningln recurso.

“Articulo 236. Recursos. EI auto que decrete una medida
cautelar serd susceptible del recurso de apelacién o del de
suplica, segun el caso. Los recursos se concederan en el efecto
devolutivo y deberan ser resueltos en un término maximo de
veinte (20) dias. (Negrillas del Despacho).

Las decisiones relacionadas con el levantamiento, la
modificacion o revocatoria de las medidas cautelares no seran
susceptibles de recurso alguno.

Como se aprecia, la regulacion contenida en el Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, guarda silencio respecto de los
recursos procedentes contra la decision que haya negado una medida cautelar, a
su vez, el articulo 242 ibidem, regula lo pertinente al recurso de reposicion, y

establece:

“Articulo 242. Reposicion. Salvo norma legal en contrario, el
recurso de reposicion procede contra los autos que no sean
susceptibles de apelacion o de suplica.

“En cuanto a su oportunidad y tramite se aplicara lo dispuesto
en el Cédigo de Procedimiento Civil.”

En ese orden, se tiene que de acuerdo al texto anterior, el recurso de reposicion es

procedente i) si no existe norma legal en contrario que prohiba su procedencia y ii) la



decision no debe ser susceptible de los recursos de apelaciont o de suplica?.

Asi las cosas, el Despacho encuentra que contra el auto de 2 de marzo de 2015, que
nego la solicitud de medida cautelar, consistente en la suspensién provisional de los
efectos juridicos de los actos demandados, procede el recurso ordinario de
reposicion, segun lo establecido por el articulo 242 del CPACA, toda vez que sobre
la procedencia del mismo no existe horma legal en contrario, y que la decisién no

es de aquellas que son susceptibles de los recursos de apelacion o suplica.

Ahora bien, el Despacho repondra el auto impugnado y decretara la suspension
provisional de las resoluciones demandadas, toda vez que, como se estudiara, se
hace imperativa la proteccion a las comunidades étnicas que se pudieran ver
afectadas con las medidas tomadas por la Agencia Nacional de Mineria y el
Ministerio de Minas y Energia y, teniendo en cuenta que para la expedicion de las
resoluciones no se agotd la consulta previa a tales comunidades, ya que se
prescindio de tal procedimiento con base en el concepto emitido por el Ministerio del
Interior. El concepto establecié que no era necesaria la consulta previa ya que las
medidas no otorgaban titulos mineros sino que, Unicamente, creaban meras
expectativas al establecer areas estratégicas mineras. No obstante, hasta que se
establezca si era 0 no necesaria la consulta previa en la expediciéon de las
resoluciones demandadas y hasta tanto se haga el estudio de legalidad de las
mismas, el Despacho las suspenderd de manera provisional, buscando evitar

cualquier menoscabo de los derechos fundamentales de las comunidades étnicas.

De igual manera se advierte que la anterior decision, no puede ser entendida como

un prejuzgamiento, ni compromete la posicién del Despacho al momento de decidir

1 Ley 1437 de 2011. Articulo 243. Apelacion. Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes autos proferidos
en la misma instancia por los jueces administrativos:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad y
desacato en ese mismo tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo podra ser interpuesto
por el Ministerio Publico.

5. El que resuelva la liquidaciéon de la condena o de los perjuicios.

. El que decreta las nulidades procesales.

. El que niega la intervencion de terceros.

. El que prescinda de la audiencia de pruebas.

. El que deniegue el decreto o practica de alguna prueba pedida oportunamente.

")

2 Ley 1437 de 2011. Articulo 246. Suplica. El recurso de stplica procede contra los autos que
por su naturaleza serian apelables, dictados por el Magistrado Ponente en el curso de la segunda o
Unica instancia o durante el tramite de la apelacion de un auto. También procede contra el auto
gue rechaza o declara desierta la apelacion o el recurso extraordinario.(...)

©O© o0o~NO®

~



de fondo el asunto. Asi las cosas se hara el estudio de la consulta previa como
derecho fundamental de las comunidades étnicas, asi como la comparaciéon de los

actos demandados con las disposiciones constitucionales vulneradas.

. La suspensioén provisional de los actos administrativos como medida cautelar

en el proceso contencioso.

Este Despacho es competente para adoptar la decisibn de suspender
provisionalmente las Resoluciones objeto de la controversia, ya que si bien se
trata de la adopcion de una medida cautelar, que en principio corresponderia
decidir a la Sala de Decision, el asunto sub-examine es de Unica instancia ante
ésta Corporacion, razén por la cual resulta aplicable la excepcién establecida en
la parte final del articulo 125 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, que dispone:

“Sera competencia del juez o magistrado ponente dictar los autos
interlocutorios y de tramite, sin embargo, en el caso de los jueces
colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2,3y 4
del articulo 243 de este Codigo seran de la Sala, excepto en los
procesos de Unica instancia”.

En efecto, lo que se pretendia con esta norma era que las decisiones de que
tratan los numerales 1 a 4 del articulo 243 del referido Cdodigo deben adoptarse
por el Ponente cuando correspondan a proceso en Unica instancia. A la anterior
conclusiéon también puede arribarse a partir de la lectura de los articulos 229, 230

y 232 ibidem, pues establecen que:

“ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En
todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
jurisdiccién, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda
0 en cualquier estado del proceso, a peticién de parte debidamente
sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado
en el presente capitulo.

“(...)

“ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el
efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de
las siguientes medidas:

‘()

“3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto



administrativo” (resalta el Despacho).

Por lo anterior, la decisibn de acceder (que en este caso corresponde a una
suspension provisional), debe ser proferida por el Magistrado Ponente, siempre y
cuando la competencia para ello radique en los Tribunales Administrativos o en el

Consejo de Estado.

Ahora bien, la suspension provisional es una medida cautelar de caracter material,
qgue suspende el atributo de fuerza ejecutoria® del acto administrativo, con la
finalidad de proteger el ordenamiento juridico conculcado con la aplicacion o
concrecion del acto administrativo cuya constitucionalidad o legalidad se

cuestiona.

El articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece como requisitos para que proceda la suspension

provisional de los actos administrativos los siguientes:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspensién provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del
acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacién de perjuicios deberd probarse al
menos sumariamente la existencia de los mismos”.

De la normativa se deducen los parametros de indole formal y sustancial que se
deben tener en cuenta para la procedencia de dicha medida cautelar: i) que sea
solicitada por el demandante, ii) la violaciébn deber surgir del analisis del acto
demandado y su confrontacibn con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud y iii) que si se trata
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, deben acreditarse,

al menos de manera sumaria, los perjuicios que se alegan como causados.

En ese estado de cosas, el nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo establece una variacion significativa en relacion con

3 “Partiendo de la concepcién de que el poder del Estado es uno y Unico, no podemos negar a la
Administracion la capacidad para obtener el cumplimiento de sus propios actos, sin necesidad de
gue el 6rgano judicial reconozca su derecho y la habilite a ejecutarlos.” /bidem.



aquella que contenia el articulo 152 del Codigo Contencioso Administrativo, en lo
referente a la procedencia de la suspension provisional de los efectos de los actos

administrativos.

En primer lugar, en la actualidad —CPACA-, para la procedencia de la medida
cautelar, la confrontacion se hace respecto de las normas invocadas en la
demanda o en la solicitud de suspension, pues por su parte el C.C.A. establecia
gue la confrontacién se hacia unicamente respecto de las normas invocadas en la
peticion de la medida cautelar. Asi, el cambio de legislacion le otorgé al Juez un
campo de acciéon mas amplio, en la medida que podra hacer la confrontacién no
s6lo con las normas invocadas en la solicitud, sino con las que se sefalen en el

libelo demandatorio.

Otro cambio que se advierte es que en el articulo 231 del CPACA la suspensién
no esta limitada a la verificacidbn de una flagrante o manifiesta vulneracién del
ordenamiento superior; ahora sefiala que prospera cuando la violacion “... surja
del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”,

sin gue se exija que la vulneracién o violacion sea ostensible o manifiesta®.

Sobre esta materia el Consejo de Estado ya tuvo la oportunidad de pronunciarse,

en providencia del 3 de diciembre de 2012°, donde indic6:

-“De esta manera, lo que en el nuevo Cddigo representa variacion
significativa en la regulacion de esta figura juridico-procesal de la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo
acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que antes era
exigencia sine quanon que la oposicidbn normativa apareciera
manifiesta por confrontacion directa con el acto o mediante los
documentos publicos adicionales con la solicitud. Entonces (sic) ello
excluia que el operador judicial pudiera incursionar en analisis o
estudio pues la trasgresion debia aparecer prima facie. Ahora, la
norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para que

4 En efecto, la anterior codificacion establecia: “Articulo 152 1. Que la medida se solicite y sustente
de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado antes de que sea admitida.

“2. Si la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las disposiciones
invocadas como fundamento de la misma, por confrontacion directa o mediante documentos
publicos aducidos con la solicitud.

“3. Si la accion es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque sea
sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar al actor” (se
destaca).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto de 3 de
diciembre de 2012, exp. 11001-03-24-000-2012-00290-00; M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala.



desde este momento procesal, obtenga la percepcion de si hay la
violacion normativa alegada, pudiendo al efecto: 1°) realizar analisis
entre el acto y las normas invocadas como transgredidas, y 2°) que
también pueda estudiar las pruebas allegadas con la solicitud"®
(negrillas y subrayas del original).

-“El Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), (sic)
establecia que esta medida estaba sujeta a que la contradiccion con
las disposiciones invocadas como fundamento de la solicitud de
suspension fuera manifiesta y apreciada por confrontacion directa
con el acto demandado, de esa manera, se impedia que el Juez
pudiera realizar un estudio profundo del caso, pues la trasgresion
debia ser ostensible y como tal, no podia implicar esfuerzo analitico
alguno.

“Al respecto cabe resaltar que la nueva normativa presenta una
variacion significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la
norma obliga al juez administrativo para realizar el analisis entre el
acto y las normas invocadas como transgredidas, y estudiar las
pruebas allegadas con la solicitud.

“Finalmente, el Despacho considera importante destacar que pese a
gue la nueva regulacion le permite al Juez realizar un analisis de la
sustentacion de la medida y estudiar las pruebas pertinentes, la
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento, lo que
obliga al Juzgador a ser en extremo cauteloso al momento de
resolver la solicitud de suspension provisional”.

Asi las cosas, al haberse presentado la demanda de nulidad con solicitud de
suspension en vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el analisis que se realizar4 no esta sujeto a que la
contradiccion con las disposiciones invocadas como infringidas sea ostensible o
manifiesta; en su lugar se confrontaran los actos demandados con las normas

superiores invocadas como violadas.

. La consulta previa como derecho fundamental:

El derecho a la consulta previa se encuentra establecido en el paragrafo del articulo
330 de la Constitucién Nacional, el cual establece:

“Articulo 330.

(...)

“Paragrafo. La explotaciéon de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y
economica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se
adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, providencia de 24 de
enero de 2013, exp. 11001-03-28-000-2012-00068-00; M.P. Dra. Susana Buitrago Valencia.



participacion de los representantes de las respectivas comunidades.”

De otro lado la Corte Constitucional ha definido la consulta previa como un derecho
fundamental de las comunidades étnicas, en sentencia de unificacion SU-039 de

19977, en la que definioé:

“La explotaciéon de los recursos naturales en los territorios indigenas
debe hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe
dispensar a la integridad social, cultural y economica de las
comunidades indigenas, integridad que configura un derecho
fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia
como grupo humano y como cultura. Para asegurar dicha
subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar la explotacion
de recursos naturales en territorios indigenas, la participacion de la
comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha
explotacion. De este modo, el derecho fundamental de la comunidad
a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a través del
ejercicio de otro derecho que también tiene el caracter de
fundamental, como es el derecho de participacién de la comunidad
en la adopcion de las referidas decisiones. La participacion de las
comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en
relacion con la explotacion de los recursos naturales ofrece como
particularidad el hecho de que la referida participacion, a través del
mecanismo de la consulta, adquiere la connotacién de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para
preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural de las
comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su
subsistencia como grupo social.”

Asi la consulta previa se basa en el derecho que tienen los pueblos indigenas de
decidir sus propias prioridades dentro de los procesos de desarrollo y planes de
organizacion que tengan dentro de su comunidad, haciendo que las decisiones y las
medidas tomadas por el Estado concernientes a la explotacion de recursos
naturales, a planes de desarrollo sostenible o en medidas que afecten a éstas
comunidades, sean proporcionales, coherentes y respetuosas de sus vidas, sus
creencias, instituciones y bienestar espiritual, de la cosmovisibn en el uso y

utilizacion de la tierra y sus recursos.

Lo anterior se materializa garantizando la participacion de las comunidades étnicas
en la formulacion, evaluacion, aprobacion y aplicacién de los planes de desarrollo,
nacionales o regionales que de alguna manera puedan afectarlas, estableciendo

dentro de la consulta previa, un consentimiento libre, informado, y que adopte una

7 Corte Constitucional. Sentencia de Unificacion SU — 039 de 1997 M.P. Antonio Barrera
Carbonell



medida culturalmente adecuada, forjada en el principio de buena fe?.

La consulta previa en las medidas administrativas

Se tiene que las medidas administrativas, son aquellas proferidas por el conjunto de
entidades que forman parte de la rama ejecutiva en ejercicio de la funcion
administrativa, al respecto el articulo 6, numeral 1, literal a) del convenio No. 169 de
la O.L.T, establece que en las medidas administrativas que puedan afectar a los
pueblos interesados, éstos deberan ser consultados®. En desarrollo de tal premisa la

Corte Constitucional en sentencia C - 175 de 200910 establecio:

“En lo que tiene que ver con la previsién de medidas legislativas y
administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas y tribales, el Convenio 169 de la OIT dispone la obligacién
a cargo de los gobiernos de consultar a las comunidades
interesadas, a través de sus autoridades representativas. Este es un
procedimiento distinto a los escenarios generales y concretos de
participacion antes enunciados, reservado para aquellas medidas
gue tengan incidencia particular y directa en los intereses de las
comunidades diferenciadas. Existe, en relacion con esas medidas, un
derecho fundamental de los pueblos indigenas y afrodescendientes?!?

8 Principios desarrollados por el Convenio 169 de la OIT, adoptado por el Ordenamiento Nacional
mediante la Ley 21 de 1991, e igualmente instituidos en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en su articulo 19. La Corte Constitucional, establecio
qgue el Convenio No. 169 de la OIT hace parte del Bloque de Constitucionalidad en virtud de los
articulos 93 y 94 Constitucionales (Sentencia SU-383 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis).

9 Convenio No. 169 de la O.I.T. Articulo 6 (...) 1. a) Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberan: a ) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

10 Corte Constitucional, Sentencia C- 175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

11 Cita dentro del texto: La inclusion de las comunidades afrodescendientes dentro de los grupos
tribales con identidad diferenciada, titulares del derecho de consulta, ha sido sustentada por la
jurisprudencia constitucional en los términos siguientes:

“En lo relativo a esta definicion particular, es de anotar que el término "tribal" dificilmente puede
entenderse en el sentido restringido de una "tribu". Este concepto forma parte de la tipologia
propuesta por los tedricos de la Antropologia Social, quienes dividieron las sociedades humanas en
"bandas", "tribus", "cacicazgos" y "Estados", dependiendo de su estadio de complejizacion;
haciendo a un lado el debate sobre la validez académica de estas categorias, lo cierto es que mal
haria la Corte en aceptar, como parte del Derecho que tiene que aplicar, una determinada postura
tedrica. Por ese motivo, resulta mas apropiado interpretar el término "tribal” en el sentido amplio
en que lo han hecho entidades multilaterales como el Banco Mundial, el cual, en su Directiva
Operacional No. 4.20 de Septiembre de 1.991, sobre politicas institucionales respecto de proyectos
que afecten a los pueblos indigenas, especificd que los términos "pueblos indigenas"”, "minorias
étnicas indigenas" y "grupos tribales" se refieren, en general, a grupos sociales que comparten una
identidad cultural distinta a la de la sociedad dominante. ||Es asi como, en sintesis, la norma
internacional en comento hace referencia a dos requisitos que deben concurrir a la hora de
establecer quiénes se pueden considerar como sus beneficiarios: (i) Un elemento "objetivo”, a
saber, la existencia de rasgos culturales y sociales compartidos por los miembros del grupo, que les
diferencien de los demas sectores sociales, y (ii) un elemento "subjetivo", esto es, la existencia de
una identidad grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros de la colectividad en
cuestion. || De la definicion legal que consagra el articulo 2-5 de la Ley 70/93, se desprende que
las comunidades negras cumplen con esta doble condicién, y por ende se ubican bajo el supuesto



a la consulta previa y un deber estatal correlativo de llevar a cabo los
tramites idoneos y eficaces para que las comunidades tradicionales
participen en el disefio de las politicas que, habida cuenta su
contenido material, les conciernen.”

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional en
sentencia T-769 de 2009%?, estudié las circunstancias que pueden atravesar las
comunidades étnicas en procesos de exploracion o explotacion minera a gran
escala, y reitera la necesidad de consultarlas y como la consulta se constituye como

un derecho fundamental, sobre el particular define:

“La exploracion y explotacion de los recursos naturales en estos
territorios protegidos, debe hacerse compatible con la proteccion que
el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y econdmica
de las comunidades nativas, integridad que como se ha visto antes
configura un derecho fundamental para la comunidad, por estar
ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura. Y
precisamente, para asegurar dicha subsistencia se ha previsto,
cuando se trate de realizar la explotacién y exploracion de recursos
naturales en su habitat, la participacion de la comunidad en las

normativo del Convenio mencionado. Esta definicion, asi como el establecimiento de un régimen
especial de proteccion de la cultura e identidad de tales comunidades, constituyen tan sélo el
reconocimiento juridico de un proceso social que ha cobrado fuerza en afios recientes, y que es
ampliamente observable en varias regiones del pais, a saber, la consolidacion de un grupo
poblacional que se autodenomina "negro"”, a partir de distintos tipos de organizaciones locales que,
partiendo de la base de unas condiciones compartidas de existencia y de una creciente identidad
colectiva, han resuelto darse a la tarea de promover mancomunadamente la defensa de sus
intereses, histéricamente desconocidos, cuando no vulnerados frontalmente, por la sociedad
mayoritaria. Se trata, asi, de un actor social emergente, no en el sentido de ser un fenémeno
exclusivo de esta época -puesto que las comunidades negras se comenzaron a configurar desde los
primeros tiempos de la esclavitud en nuestro pais, cuando se establecieron los "palenques",
pueblos de esclavos fugitivos o "cimarrones", y se sentaron las bases para lo que hoy aparece
como una cultura propia-, sino en cuanto se trata de un grupo que sélo en las Ultimas décadas ha
podido asumir la tarea de organizarse mas alla del ambito local o regional. En ese orden de ideas,
el reconocimiento de estas comunidades, a nivel nacional, en tanto "grupo étnico”, es un
presupuesto indispensable para su adecuada insercion en la vida politica y econémica del pais. Por
esa misma razon, su doble representacion en la Camara de Representantes, es una medida de
diferenciacion que halla una soélida razén de ser en sus condiciones materiales de existencia,
respetando asi el articulo 13 de la Carta, y las disposiciones pertinentes del Convenio 169 de la
O.1.T. || Debe anotarse, eso si, que el reconocimiento de derechos especiales a las comunidades
negras no se hace en funcién de su "raza", puesto que ello implicaria presuponer que, en un pais
con un grado tan alto de mestizaje como lo es Colombia, existen aldn "razas puras"”, lo cual es a
todas luces inaceptable, y llevaria a efectuar futuras distinciones (odiosas) entre quiénes se deben
considerar de "raza negra" y quiénes no, para efectos de acceder a los beneficios que otorga esta
ley; con ello, se retrotraeria al Estado colombiano a la época de las grandes clasificaciones
coloniales basadas en los distintos grados de mezcla de sangres, que sustentaban un verdadero
sistema de castas excluyentes, algo frontalmente incompatible con una democracia constitucional.
Lo que es mas, no solo es un hecho reconocido que la categoria "raza" ha sido fundamentalmente
revaluada por las ciencias sociales, sino que una clasificacion semejante de los ciudadanos
colombianos no podria ser objeto de una circunscripcion electoral como la que se examina, ya que
el articulo 176 de la Carta s6lo hace referencia a grupos étnicos, y no a grupos "raciales". Por ese
motivo, debe quedar claro que los derechos colectivos de las comunidades negras en Colombia son
una funcion de su status en tanto grupo étnico, portador de una identidad propia que es digna de
ser protegida y realzada, y no del color de la piel de sus integrantes.” Cfr. Corte Constitucional,
sentencia C-169/01.

12 Corte Constitucional, Sentencia T — 769 de 2009 M.P. Nilson Pinilla Pinilla



decisiones que se adopten para autorizar dicha actividades.

“De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar
la referida integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de
otro derecho que también tiene el caracter de fundamental, en los
términos del numeral 2° del articulo 40 de la Constitucion, como es el
de participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas
decisiones.

“Con fundamento en los articulos superiores 40-2 y 330 (paragrafo) y
las normas 6 y 7 del Convenio 169, estimo la Corte que “la institucion
de la consulta a las comunidades indigenas que pueden resultar
afectadas con motivo de la explotacion de los recursos naturales,
comporta la adopcibn de relaciones de comunicacién y
entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre
aguéllas y las autoridades publicas”, tendientes a buscar, como se
indicé en el anterior acapite®®:

“a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los
proyectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en
los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos,
procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

“b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la
manera como la ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar
una afectacién o menoscabo a los elementos que constituyen la base
de su cohesion social, cultural, econdmica y politica y, por ende, el
sustrato para su subsistencia como grupo humano con
caracteristicas singulares.

“c) Que se le de la oportunidad para que libremente y sin
interferencias extrafias pueda, mediante la convocacién de sus
integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas y
desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser

13 Cita dentro del texto: La OIT en el Convenio 169, articulo 15, numeral 2, declar6 que “en caso
de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga
derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.” Igualmente, el Banco Mundial ha implementado requisitos similares:
“Politica Operacional Revisada y Procedimientos del Banco en relacién con Pueblos Indigenas
(OP/BP 4.10).” Otros documentos se ocupan de manera mas amplia sobre el derecho de una
minoria de participar en las decisiones que le afectan directa o indirectamente; asi, en la ONU,
Comité de Derechos Humanos: “Comentario General N° 23: Los derechos de las minorias (Art. 27),
supra nota 93, parr. 7 (indicando que el goce de los derechos culturales conforme al articulo 27 del
PIDCP ‘puede requerir la adopcidbn de medidas positivas legales de proteccion y medidas que
garanticen la participacion efectiva de los miembros de comunidades minoritarias en las decisiones
qgue les afectan’; Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
Recomendacion General N° 23, Derechos de los Pueblos Indigenas, supra nota 76, parr. 4(d)
haciendo un llamado a los Estados a ‘garantizar que los miembros de los pueblos indigenas tengan
el mismo derecho con respecto a la participacion efectiva en la vida publica y que no se tome
ninguna decision que guarde una relacién directa con sus derechos o intereses sin su

consentimiento informado’.



oida en relacioén con las inquietudes y pretensiones que presente, en
lo que concierna a la defensa de sus intereses, y pronunciarse sobre
la viabilidad del mismo. Se busca asi, que la comunidad tenga una
participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba
adoptarse, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o
concertada.

(...)

“Asi, en un estudio que realiz6 el Relator Especial de la ONU sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los pueblos indigenas, se establecid: “Siempre que se lleven a cabo
proyectos a gran escala en areas ocupadas por pueblos indigenas,
es probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios
sociales y econémicos profundos que las autoridades competentes
nos son capaces de entender, mucho menos anticipar. Los efectos
principales... comprenden la pérdida de territorios y tierra tradicional,
el desalojo, la migracion y el posible reasentamiento, agotamiento de
recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la
destruccibn 'y contaminacion del ambiente tradicional, la
desorganizacion social y comunitaria, los negativos impactos
sanitarios y nutricionales de larga duracién y, en algunos casos,
abuso y violencia.'#"

“En consecuencia, el Relator determind que “es esencial el
consentimiento libre, previo e informado para la proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas en relacion con grandes
proyectos de desarrollo!®”.

Queda claro entonces, que la necesidad de consultar a las comunidades étnicas,
previo a la toma de decisiones o medidas administrativas que busquen implementar
planes de desarrollo y explotacion minera, se constituye como un derecho
fundamental, cuando con esas medidas puedan verse afectados derechos
constitucionales, individuales y colectivos de éstas comunidades, como al territorio,
al agua, al medio ambiente, a su autodeterminacion, a la cultura y al patrimonio

arqueoldgico.

El caso en concreto

El Despacho entrara a estudiar si las Resoluciones demandadas transgredieron de
alguna manera el derecho fundamental de la consulta previa de las comunidades
étnicas que se pudieran ver afectadas con las medidas tomadas por el Ministerio de

Minas y Energia asi como por la Agencia Nacional de Mineria.

14 Cita dentro del texto: “ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, supra nota 97, p. 2.”

15 Cita dentro del texto: “ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, supra nota 97, parr. 66.”



Las Resolucion No. 180241 del 24 de febrero de 2012, expedida por el Ministerio
de Minas y Energia; las Resoluciones No. 0045 de junio 20 de 2012, y No. 429 de
junio 27 de 2013, emitidas por la Agencia Nacional de Mineria, se expidieron en
desarrollo del articulo 108 de la Ley 1450 de 2011 denominada Ley del Plan
Nacional de Desarrollo, la cual otorgd competencia a la autoridad minera para la

declaracion y limitacion de areas de reserva minera estratégica.

A su vez, se nota como en ellos se prescinde de realizar consulta previa a las
comunidades étnicas, pues la motivacion de todos los actos demandados se basa en
el Concepto de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, de fecha 20
de febrero de 2012, radicado bajo el nimero OFI12-0622-DCP-2500, del cual se

transcribe lo pertinente:

“La declaracion y limitacion (sic) de areas de reserva minera
estratégica —articulo 108 de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo-, no
debe ser consultada, toda vez que se trata de una mera expectativa de
gue una mina en dicha zona pueda ser viable en su explotacion, lo que
implicaria que debe seguirse un proceso objetivo de seleccion y acatar
los mandatos del Cédigo de Minas.

(...)

“Lo anterior, implica que el procedimiento a seguir en ese tipo de
contratacion, una vez surtido y agotado el proceso precontractual, debe
ser consultado con las comunidades que segun la ley tienen proteccion
especial a la luz del convenio 169 de la OIT, lo que implica que dicha
obligacion estarda a cargo del concesionario como aquellas otras
derivadas de ese tipo de actividades en la fase contractual”

El Despacho encuentra que si bien, las medidas administrativas tomadas por las
autoridades mineras, prescindieron de realizar la consulta previa a las comunidades
indigenas y afrocolombianas, que pudieran verse afectas con las mismas, con base
en el concepto emitido por el Ministerio del Interior, y pese a que pudieran ser meras
expectativas de explotacion minera, lo cierto es que dentro de la planeacion y
direccionamiento de las mismas se debié contar con la participacion de éstas
comunidades, para garantizar sus derechos constitucionales, que cémo ya se vio, no

pueden verse desmedrados.

De igual manera, el Estado no puede escindir su responsabilidad de garantizar la
consulta previa y participacion de las comunidades étnicas, en la toma de decisiones
como las que se estudian, y transferirla en cabeza de un concesionario, pues éste no

es el llamado a proteger y velar por los derechos fundamentales de las comunidades



gue se verian afectadas con la explotacion minera, contrario a lo considerado por el
Ministerio del Interior, se estima, que las resoluciones demandadas, no crean meras
expectativas de explotaciobn minera, sino que pueden contener actividades con alta
potencialidad de generar cambios y transformaciones notables en gran parte del
territorio colombiano, de lo que se deduce gque es necesario un estudio mas acucioso

y participativo para la expedicion de ésas medidas?®.

En el caso en concreto, se tiene que la Resolucién No. 180241 del 24 de febrero de
2012, del Ministerio de Minas y Energia cre6 313 Bloques Mineros, con un area total
de 2.900.947,78 hectareas en los departamentos de: Antioquia, Bolivar, Caldas,
Cauca, Cesar, Chocd, Huila, La Guajira, Narifio, Nte. De Santander, Putumayo,
Quindio, Risaralda, Tolima, Valle del Cuca; por su parte la Resolucion No. 0045 del
20 junio de 2012, emitida por la Agencia Nacional de Mineria, cre6 202 Bloques
Mineros, equivalentes a un area total de 17.570.198,9288 hectareas en los
departamentos de: Amazonas, Guainia, Guaviare, Vichada y Choco; y por ultimo la
Resolucion 0429 del 27 de junio de 2013, expedida igualmente por ANM, delimité un
area estratégica minera con una extension de 200 hectareas en el Departamento de

Norte de Santander.

Es apenas evidente que dentro los departamentos en donde delimitaron areas
estratégicas mineras, se encuentran territorios que han sido habitados
ancestralmente por colectivos de comunidades indigenas y negras, como en los
departamentos de Narifio, Putumayo, Chocé, la Amazonia, La Guajira, Valle, Cauca,
Antioquia, entre otros, asi nuestro territorio, pese a la violencia y vulneracion de
minorias étnicas, aun conserva un gran numero de poblacion indigena y
afrocolombiana, que debe ser protegida de manera preferente, pues hace parte de
nuestro patrimonio cultural e histérico, y de nuestra identidad, por lo que es
imperiosa su participacion en la planeacion de medidas como las tomadas por las

autoridades mineras.

Respecto de la suspension provisional de los actos administrativos, la Corte
Constitucional, en sentencia SU-039 de 1997 ya referida, estim6 que es procedente

en aras de la proteccion a derechos y principios constitucionales, asi explico:

16 |a parte demandante bien argumento en el sustento de la demanda, que la Corte Constitucional
en sentencias C-891 de 2002, C-030 de 2008, y C-366 de 2011, analiz6 medidas legislativas
abstractas con efectos generales, considerando que en razon a la naturaleza de la actividad minera,
y a la potencialidad de la misma en transformar de manera notable la tierra, puede generar
amenazas considerables para las comunidades étnicas.



“Hay que entender que la no procedencia de la suspension
provisional se refiere a los casos en que se ejercitan acciones que no
involucran la anulacion de actos administrativos (contractuales o de
reparacion directa). Igualmente es viable cuando el interesado
dispone de la accion contenciosa administrativa y la suspension
provisional es procedente, por las siguientes razones: A diferencia de
la accion de tutela que persigue la efectiva proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales amenazados o vulnerados, la
suspension provisional, se encuentra estructurada bajo la concepcién
muy limitada de ser una medida excepcional, con base constitucional
pero con desarrollo legal, que busca impedir provisionalmente la
ejecucion de actos administrativos que son manifiestamente
violatorios del ordenamiento juridico y cuando en algunos casos,
ademas, su ejecucién pueda ocasionar perjuicios a una persona.
Dicha institucion fue concebida como mecanismo de proteccion de
derechos con rango legal, sin que pueda pensarse de modo absoluto
que eventualmente no pueda utilizarse como instrumento para el
amparo de derechos constitucionales fundamentales; pero lo que si
se advierte es que dados los términos estrictos en que el legislador
condicioné su procedencia, no puede considerarse, en principio,
como un mecanismo efectivo de proteccién de dichos derechos.

“La necesidad de proteger los derechos constitucionales
fundamentales y de efectivizarlos, impone un cambio, una nueva
concepcion, de la institucion de la suspension provisional. El viraje
gque se requiere para adaptarla a los principios, valores y derechos
gue consagra el nuevo orden constitucional puede darlo el juez
contencioso administrativo o inducirlo el legislador, a través de una
reforma a las disposiciones que a nivel legal la regulan. El juez
administrativo, con el fin de amparar y asegurar la defensa de los
derechos fundamentales podria, aplicando directamente Ila
Constitucién Politica, como es su deber, suspender los efectos de los
actos administrativos que configuren violaciones o amenazas de
transgresion de aquéllos.”

Finalmente el Despacho considera, que la suspension provisional de las
resoluciones demandadas se hace necesaria, en razén a la naturaleza y el
alcance del impacto que las medidas propuestas puedan tener, pues lo que se
busca es proteger el derecho fundamental a la consulta previa, y evitar el
desmedro de los derechos constitucionales de las comunidades étnicas que con

las mismas pudieran verse afectadas.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE:

1. Repodnese el auto proferido por el Despacho el 2 de marzo de 2015, y en su



lugar se dispone:

2. Suspéndase Provisionalmente los efectos juridicos de las Resoluciones No.
180241 del 24 de febrero de 2012, expedida por el Ministerio de Minas y Energia;
las Resoluciones No. 0045 de junio 20 de 2012, y No. 429 de junio 27 de 2013,

emitidas por la Agencia Nacional de Mineria.

Notifiquese y Cumplase

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)



