CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejero Ponente: Herndn Andrade Rincén (E)

Bogotd, D.C., septiembre fres (3) de dos mil catorce (2014)

Proceso: 110010326000201300162 00 (49.150).
Actor: Contraloria General de la RepUblica
Demandado: Presidencia de la Republica
Referencia: Solicitud de suspension provisional

Se procede a resolver la solicitud de suspensidon provisional que elevo
la parte actora respecto del Decreto 934 de 2013, <<Por el cual se

reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001>>.

. ANTECEDENTES:

1.- Mediante escrito presentado el 24 de octubre de 2013! ante el
Consejo de Estado, la Contraloria General de la Republica formuld
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad, confra el

contenido del Decreto 934 del 9 de mayo de 2013.

2.- Los hechos.

Como fundamentos de hecho de la demanda se expusieron, entre

otros, los siguientes:

“1. El 9 de mayo de 2013 el Gobierno Nacional expidid el Decreto
934 ‘Por el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de
2001’, publicado en al Diario Oficial No. 48785 de la misma fecha.

1 El proceso de la referencia fue asignado en compensacién a este Despacho el 19 de marzo
de 2014.
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2. El decreto citado efectita una regulacion sobre las
competencias a cargo de las autoridades mineras y ambientales
con respecto al ordenamiento minero y prohibe a los Concejos
Municipales y Asambleas Departamentales regular el tema, en el
entendido que el ordenamiento minero, no hace parte del
ordenamiento territorial.

3. Efectuado el andlisis normativo de rigor, se identificd que el
acto administrativo referido no fue consultado con las
comunidades étnicas, a pesar de afectarlas directamente; asi
mismo, que se adoptan disposiciones que son violatorias de las
facultades que les establecio la Constitucion Politica y la ley a los
municipios y distritos, concretamente en términos de su autonomia
para reglamentar los usos del suelo y adoptar nhormas necesarias
para el control, la preservacion y defensa del patrimonio
ecoldgico.

De igual forma se identificd desconocimiento del régimen de
autonomia de las corporaciones auténomas regionales y exceso
de la facultad reglamentaria.

Finalmente, se debe senalar que aun cuando el Gobierno
Nacional presentd el Decrefo 934 de 2013 como una de las
normas con las cuales se pretendia disminuir el impacto que
ocasionaria la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 1382 de
2010, es evidente que el decreto demandado no guarda relacion
alguna con el texto de la ley que modifico al Codigo de Minas en
201072

3.- La parte actora, en la demanda, también solicitd la suspension
provisional del Decreto demandado, cuyo fundamento serd expuesto

mAs adelante.

4.- A tfravés de auto de 26 de marzo de 2014 se admitid la demanda y
mediante auto separado de esa misma fecha se corrid traslado a la
entidad publica demandada por el término de 5 dias, con el
propodsito de que se pronunciara en relacion con la solicitud de

suspension provisional que se presentd en el libelo demandatorio.

2 Fls. 8-70 c ppal.
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5.- Intervenciones de las entidades demandadas.

5.1.- El Ministerio de Minas y Energia senald que la Corte
Constitucional, en sentencia C 123 de 2014, declard la exequibilidad
del articulo 37 de la Ley 685 de 2011 en el entendido de que en
desarrollo del proceso por medio del cual se autorice la realizacion de
actividades de exploracion y explotacidon minera, las autoridades
competentes del orden nacional deberdn acordar con la autoridades
territoriales afectadas, las medidas necesarias para la proteccion del
ambiente sano y en especial de sus cuencas hidricas, del desarrollo
econdmico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la
poblacién, mediante la aplicacidon de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiaridad previstos en el articulo 288 de la C.P., sin
qgue ello habilite a los planes bdsicos de ordenamiento territorial o

esquemas de ordenamiento a realizar el ordenamiento minero.

Agregd que la coordinacion entre la autoridad minera vy las
autoridades territoriales no comprende la decision de explotar, o no,

los recursos del subsuelo.

Indicd que si bien es cierto que de conformidad con lo previsto en el
articulo 287 superior, los entes territoriales cuentan con autonomia
para gestionar sus propios intereses, no es menos cierto que ello debe
ejercerse con observancia de las normas superiores “... con lo cual la
autonomia de las entidades territoriales no se configura como poder

soberano sino que se explica en un contexto unitario”.

Sostuvo que de acuerdo con lo normado en el Decreto 2201 de 2003,
los planes de ordenamiento territorial en ningun caso serdn oponibles

a las actividades mineras, habida consideracion de que dichas
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actividades son de interés publico, cuya ejecucion corresponde a la

Nacién, por conducto de los contratos de concesion minera.

Adujo que la autoridad minera consulta el P.O.T., pero éste no es
vinculante ni restrictivo para la aplicacion de los articulos 37 y 38 del
Cddigo de Minas y el Decreto 2201 de 2003.

Senald que segun la Ley 1454 de 2001 —sobre ordenamiento territorial-,
las competencias de los municipios no comprenden el subsuelo,
minero o petrolero, pero lo que si prevé dicha normativa es que el

P.O.T., deben sujetarse tanto a la Constitucion Politica, como a la Ley.

Anadié que la facultad prevista en el numeral 7 del arficulo 313 de la
C.P., para que los Concejos Municipales regulen el uso del suelo, no es
absoluta, foda vez que en materia minera la Ley 685 de 2001 ratificd la
propiedad del Estado respecto de los minerales yacentes en el suelo y
en el subsuelo, por lo cual no le es permitido a dichas Corporaciones

de Eleccion Popular decidir sobre la exploracion y explotacidon minera.

Manifestd que el Decreto 934 de 2013 es una norma general, que no
modifico ni intfrodujo disposiciones que afecten de manera exclusiva a
unos pueblos minoritarios, ni estd orientado a regular en forma
especifica la situacidon de esos pueblos; que el aludido Decreto
corresponde a la categoria de ley general y abstracta, el cual precisd
unos aspectos en politica minera dentro del marco general de la Ley
685 de 2001, “por lo tanto el trdmite legislativo no estaba cobijado

con la obligacion de realizar la consulta previa a pueblos indigenas”.
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Expresé que la consulta prevista en el Convenio 169 de la O.LT., es
restringida y se circunscribe a que la medida legislativa pueda afectar
de manera directa y exclusiva a las comunidades indigenas o
minoritarias, de modo que al fratarse, el Decreto acusado de
ilegalidad, de una normativa que no modificd ni introdujo
disposiciones que afecten a ese tipo de comunidades, no se requeria

de la aludida figura.

Indico, finalmente, que de conformidad con el arficulo 3412 del
Convenio No. 169 de la O.LT, existe un margen “flexible” para que el
Estado, a fravés de los oérganos competentes, determine los limites

denfro de los cuales opera la consulta previa.

Por lo expuesto, la Nacion solicitdé la denegacion de la medida

cautelar que se solicitdé en la demandas.

5.2.- Por su parte, el Departamento Administrativo de |la Presidencia de
la Republica+4 solicitdé igualmente la denegacion de la suspension
provisional del acto demandado, para lo cual adujo que la
comparaciéon de dicha normativa con las disposiciones superiores que

invoco el actor “... no arroja una oposicion normativa inmediata”.

Senald, ademds, que la argumentacion sobre la cual descansa la
medida cautfelar estd desactualizada en relacion con el
pronunciamiento que adoptd la Corte Constitucional en la Sentencia
C-123 de 2014, en cuya virtud se declard la constitucionalidad
condicionada del articulo 37 de la Ley 685 de 2001, de modo que al

no desaparecer del ordenamiento juridico esa disposicion, el Decreto

SFis. 11 a 13.

4Fls. 18 a 24.
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934 de 2013 debe interpretarse bajo el mismo entendido que intfrodujo

la jurisprudencia constitucional a la mencionada norma legal.

Argumentd que “[l]la aplicacion del decreto exige tener en cuenta
este condicionamiento y ya que el mismo no es incompatible con el
fexto normativo del decreto, la norma reglamentaria no es

abiertamente inconstitucional”.

Coincidié con lo expuesto por el Ministerio de Minas y Energia en el
senfido de que en virtud del pronunciamiento de la Corte
Constitucional, las actividades mineras de exploracion y explotacion
deberdn redlizarse en coordinacion con las autoridades territoriales
afectadas, para efectos de establecer las medidas requeridas para |a
proteccidon del medio ambiente, el desarrollo de las comunidades vy la
salubridad de la poblacidon y no para determinar la posibilidad de
explorar o explotar los recursos naturales subyacentes en los territorios;
que ello es asi porque el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 no fue
removido del ordenamiento juridico vy, por lo tanto, la prohibicion de
que las entidades territoriales excluyan de la actividad minerq,

permanente o transitoriamente, zonas de su territorio sigue vigente.

Adujo gue la solicitud de suspension provisional compara las normas
del Decreto 934 de 2013 con las disposiciones constitucionales
referentes a las competencias de las entidades territoriales en materia
de uso del suelo y del manejo del medio ambiente y del desarrollo
social y econdmico de sus comunidades, sin embargo, los recursos a
que hace referencia el decreto demandado son los recursos del

subsuelo, pues son ellos los que aprovecha la actividad minera.
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Manifestdé que las disposiciones del Decreto 934 de 2013 estdn
encaminadas a evitar que, por decision autbnoma de las entidades
territoriales, zonas del territorio nacional queden excluidas de la
actividad minera que se surte respecto de los recursos del subsuelo, 1os
cuales, por disposicion del articulo 332 Constitucional, son propiedad

de la Nacion.

A juicio de la parte demandada, la Sentencia C 123 de 2014 contiene
un reconocimiento implicito en el sentido de que, aunque guardan
relacion “fenoménica”, los recursos que se obtienen del subsuelo son
diferentes a los elementos externos que resultan afectados por la

exploracion y explotacion mineral.

También sostuvo que la parte demandante no cumplid con la carga
procesal de identificar en qué punto especifico el Decreto
demandado se opone, de manera explicita y concreta, a la
Constitucion Politica; que la metodologia que empled la entidad
demandante dista mucho de la exigencia para que opere la
suspension  provisional, dado que al Juez de lo Contencioso
Administrativo no le estd dada la elaboracion de la argumentacion
para suspender provisionalmente los efectos de un acto

administrativo.

En relacidn con la supuesta inobservancia de consultar a las
comunidades étnicas, previo la expedicidn del Decreto demandado,
el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
senald que ello no se requeria porque lo dispuesto en ese acto, de
manera general y abstracta, es que no le es dable a los entes
territoriales prohibir la exploracion y explotacion minera dentro de sus

respectivas jurisdicciones, por lo cual no afecta especificamente a
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una comunidad étnica y que, por lo tanto, no se requeria de la

consulta.

Anadié que por el contenido normativo de sus disposiciones, el
Decreto 934 de 2013 tampoco era consultable, “... pues en ninguna
consulta previa posible las comunidades étnicas podrian llegar a la
conclusion, formalizada en un acuerdo, de que respecto de ellas no
es aplicable la prohibicion del articulo 37, reglamentada en el
Decreto 934".

Manifestd que la prohibicion prevista en el acto demandado es de
orden publico; de raigambre constitucional; que opera para todas las
entidades territoriales, toda vez que constituye “... la confirmacion de
que los recursos del subsuelo son de propiedad del Estado, no de sus

jurisdicciones geopoliticas”.

Indicd, por consiguiente, que una normativa que no puede ser
restringida, no requiere de consulta previa; que la decision que si la
requiere es aquella que permite la ejecucidn de las actividades
mineras en territorios especificos y que afecten a una comunidad

étnica en particular.

. CONSIDERACIONES

1.- Competencia del Despacho para resolver la peticion de
suspension provisional respecto de los efectos de los actos
administrativos, en vigencia de la Ley 1437 -CPACA-.

Antes de determinar si la medida cautelar que se solicitd en la

demanda estd llamada, o no, a prosperar, se estima necesario
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determinar la competencia para resolver la peticion de suspension

provisional del Decreto 934 de 2013.

Pues bien, la Ley 1437 de 2011 contempla la posibilidad de que en
relacion con un mismo litigio se puedan y deban adoptar en forma
separada dos decisiones tfrascendentes para el proceso que se
pretende promover, asi: i) aquella que admite la demanda vy ii) la que
resuelve la suspension provisional, a lo cual se debe adicionar que la
nueva codificacion modificd también lo relacionado con el juez
competente para pronunciarse acerca de tales determinaciones, tal

COMmoO se pdsa a exponer.

Al respecto conviene senalar, en primer lugar, que segun las
previsiones del articulo 125 del CPACA, la decision de una medida
cautelar habrd de ser adoptada por la Sala respectiva, por cuanto
dicha disposicion establece que, enfratdndose de Corporaciones
Judiciales, las decisiones a que hace referencia el articulo 243, en sus
numerales 1, 2, 3 y 4 serdn adoptadas en forma colectiva por la Sala

correspondiente. El siguiente es el tenor literal de dicho numeral 2:

“ARTICULO 243. APELACION. Son apelables las sentencias de
primera instancia de los Tribunales y de los Jueces. También serdn
apelables los siguientes autos proferidos en la misma instancia por
los jueces administrativos:

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

No obstante lo anterior, ocurre que las normas especiales que en esa
misma codificacion se ocupan de regular la materia relacionada con

las medidas cautelares, con toda claridad determinan que la decision
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por medio de la cual se framita y decide lo concerniente a la peticion
de una medida cautelar debe ser adoptada por el juez o Magistrado

Ponente respectivo.

En efecto, la Ley 1437, en su articulo 233, prescribe:

“La medida cautelar podrd ser solicitada desde la presentacion
de la demanda y en cualquier estado del proceso.

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en_auto
separado, ordenard correr traslado de la solicitud de medida
cautelar para que el demandado se pronuncie sobre ella en
escrito separado denfro del término de cinco (5) dias, plazo que
correrd en forma independiente al de la contestacion de la
demanda.

Esta decisidon, que se notificard simultdneamente con el auto
admisorio de la demanda, no serd objefo de recursos. De la
solicitud presentada en el curso del proceso, se dard traslado a la
ofra parte al dia siguiente de su recepcion en la forma establecida
en el articulo 108 del Codigo de Procedimiento Civil.

El _auto que decida las medidas cautelares deberd 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 deberd fijar la
caucion. La medida cautelar solo podrd 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 correrd
fraslado durante la misma a la ofra parte para que se pronuncie
sobre ella y una vez evaluada por el Juez o Magistrado Ponente
podrd ser decretada en la misma audiencia.

Cuando la medida haya sido negada, podrd 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
ningun recurso”. (Negrillas y subrayas adicionales).

De conformidad con la disposicion legal franscrita se desprende, de
un lado, que la peticion de una medida cautelar -y la suspension

provisional de los efectos de los actos administrativos o es porque asi
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lo dispone en forma precisa el numeral 3 del articulo 230 de la Ley
1437, tal como mds adelante se determinard- se debe resolver
mediante una decision distinta al auto admisorio de la demanda; de
ofro lado se encuentra que tal determinacion, segun el aludido
articulo 233 ibidem, debe ser proferida por el Magistrado Ponente, lo
cual encuentra plena concordancia con lo previsto en las normas que

le preceden, a saber:

“ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos
los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion,
antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en
cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente
sustentada, podrd 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.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

PARAGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que tengan
por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses
colectivos y en los procesos de tutela del conocimiento de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se regirdn por lo
dispuesto en este capitulo y podrdn ser decretadas de oficio”. (Se
destaca).

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

“3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto
administrativo.
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PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una
facultad que comporte elementos de indole discrecional, el Juez o
Magistrado Ponente no podrd sustituir a la autoridad competente
en la adopcion de la decision correspondiente, sino que deberd
limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo que fije para el
efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y
siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello
en el ordenamiento vigente”. (Se destaca).

“ARTICULO 232. CAUCION. El solicitante deberd prestar caucidn
con el fin de garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar con
la medida cautelar. El Juez o Magistrado Ponente determinara la
modalidad, cuantia y demds condiciones de la caucion, para lo
cual podrd ofrecer alternativas al solicitante.

La decision que fija la caucion o la que la niega serd apelable
junto con el auto que decrete la medida cautelar; la que acepte
o rechace la caucion prestada no serd apelable.

No se requerird de caucion cuando se frate de la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, de los
procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos, de los procesos de tutela, ni
cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad
publica”. (Se destaca).

Asi las cosas, en punto de la definicion del juez competente para
resolver una solicitud de medida cautelar, resulta evidente que a
pesar de las previsiones generales contenidas en el articulo 125 de la
Ley 1437, estan llamadas a prevalecer las disposiciones especiales que
gobiernan el trédmite y la resolucion de tales medidas cautelares,
normas que aunque se encuentran en una misma codificaciéon
ademds de ser especiales por razdn de la materia también resultan
posteriores, tfodo de conformidad con los dictados de los numerales 1

y 2 del articulo 5 de la Ley 57 de 1887, a cuyo tenor:

“Articulo 5°.- Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferird aquélla.
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Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
incompatibles enfre si, se observardn en su aplicacion las reglas
siguientes:

1°. La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que
tenga cardcter general;

2° Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad 6
generalidad, y se hallen en un mismo Cédigo, preferird la
disposicion consignada en articulo posterior (...)" (Se destaca).

De esta maneraq, se reitera, se tiene que con sujecion a los dictados de
los articulos 230 y siguientes de la Ley 1437, normas especiales vy
posteriores respecto del articulo 125 de la misma codificacion, la
determinacién acerca de la procedencia, el decreto, el
levantamiento, etc., de una medida cautelar deberd ser proferida por
el Magistrado Ponente —que no por la Salo—- cuando la competencia
para ello radique en una Corporaciéon como ocurre con los Tribunales

Administrativos o con el Consejo de Estado.

Pero si lo anterior no fuese suficiente, se tiene que de acuerdo con la
excepcion prevista en el propio articulo 125 de la Ley 1437, cuando se
trata de procesos de Unica instancia —como ocurre en el caso en
estudio—, el auto que decrete la medida cautelar debe ser adoptada

por el Magistrado Ponente?,

5 En efecto, la disposicidn legal en mencidén prevé:

<<ARTICULO 125. DE LA EXPEDICION DE PROVIDENCIAS. Serd 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 Cddigo serdn de la sala, excepto en los procesos de Unica instancia. Corresponderd
a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los autos
que resuelvan los recursos de suplica serdn dictados por las salas, secciones y subsecciones
de decision con exclusion del Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la suplica>>
(Se destaca).
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También cabe agregar que de conformidad con el articulo 236 de la
Ley 1437 “El auto que decrete una medida cautelar serd susceptible
del recurso de apelacién o del de suplica, segun el caso ..."”, es decir,

en atencioén a la instancia del proceso.

Por consiguiente, que la decision emanada de una Corporacion
Judicial por medio de la cual se decreta una medida cautelar dentro
de un proceso que curse en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo resulte pasible del recurso de suUplica, obedece
precisamente a que la propia ley parte del supuesto de que esa clase
de decisiones serdn adoptadas por el respectivo Magistrado Ponente,
pues de lo contrario, esto es si fuesen adoptadas por Sala, dicho
medio de impugnacion resultaria improcedente comoquiera que el
recurso de sUplica procede “... contra los autos que por su naturaleza
serian apelables, dictados por el Magistrado Ponente en el curso de la
segunda o Unica instancia ..." (articulo 246 CPACA) - (Enfasis

anadido).

Asi las cosas, resulta dable concluir que el auto que decreta o que
deniega una medida cautelar debe ser dictado por el respectivo

Magistrado Ponentes.

2.- La medida cautelar de suspension provisional de los actos
administrativos bajo la vigencia de la Ley 1437 de 2011.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 238 de la Constitucion
Politica, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podrd

suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que

¢ En este mismo sentido puede consultarse el auto de fecha 24 de enero de 2014, exp. 47.694;
M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gomez, proferido en Sala Unitaria.
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establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean

susceptibles de impugnacion por via judicial.

En armonia con lo anterior se tiene que el articulo 230 de la Ley 1437
de 2011 contempla el procedimiento de suspension provisional de los
efectos de un acto administrativo entre las medidas cautelares de
posible aplicacion en los juicios ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo’, en tanto que el arficulo 231 consagra los requisitos de
procedencia de la aludida medida cautelar, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procederd
por violaciéon 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 indemnizacion de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos”. (Se destaca).

Pues bien, las anteriores disposiciones del CPACA, en particular la del
arficulo 231 de la Ley 1437, permiten determinar una variacion
significativa en cuanto a la regulacion de la medida cautelar de
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos en
relacion con el Estatuto anterior (CCA), tanto en aspectos de tramite
o de procedimiento, como en otros de cardcter sustantivos o de

fondo, los cuales conviene destacar.

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

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo”.
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2.1.- Aspectos procedimentales:

a).- Oportunidad para solicitar la medida cavutelar.

Con base en el Cdédigo Contencioso Administrativo, la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo sdlo se podia
formular con la demanda o en escrito separado a ella, pero siempre
antes de su admision, es decir que sdlo podia decretarse antes de
trabar la relacion juridico procesal; por el contrario, el nuevo Estatuto
de lo Contencioso Administrativo prevé que la mencionada medida
podrd decretarse, a peticion de parte, “... antes de ser notificado, el
auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso”, |0
cual abre paso, ademds, a que la peticion pueda elevarse incluso

dentro de la segunda instancia del proceso.

b).- Traslado de la solicitud a la parte demandada.

En relacion con este punto, la doctrina ha precisados:

“Dada la amplitud de medidas que se pueden adoptar, y por
estar presente el interés publico en todos los procesos contencioso
administrativos, se decidid que de la solicitud de medidas
cautelares siempre se le diera traslado a la parte demandada,
buscando con ello varios fines: que ponga de presente al juez los
derechos o intereses que resultarian afectados con la medida
cautelar solicitada, y que ademads reflexione sobre la viabilidad de
oponerse a las pretensiones del proceso ante medidas tan graves
como la anticipaciéon del derecho u otras similares”.

8 Enrique José Arboleda Perdomo; Comentarios al Nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; Legis; Segunda Edicién; pag. 366.
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También cabe adicionar que el mencionado fraslado a la parte
demandada resulta de la mayor importancia, toda vez que de esa
manera se busca la efectiva observancia del Derecho Fundamental
al Debido Proceso y de las garantias que de él forman parte, tema
respecto del cual se ha expuesto:

I

. con el fin de garantizar el debido proceso y en particular el
derecho de contradiccion ... para que ella tenga la posibilidad de
exponer sus argumentos, sus puntos de vista y que el juez al
pronunciarse respecto de la peticion de amparo cautelar, lo haga
sobre la base de haberle brindado esa oportunidad a la entidad
demandada para asi conocer las dos caras de la moneda -
articulo 233- y garantizar la efectividad plena del derecho
fundamental al debido proceso, consagrado como rector de la
actuacion judicial en el articulo 29 de la Constitucion Politica,
cuyas dimensiones al derecho de defensa y al principio de
contradiccion emergen con fuerza y claridad en este punto’.

A diferencia de la que se deja visto que se ha consagrado en la Ley
1437, en el C.C.A., el mencionado fraslado a la parte demandada,
previa definicion de la procedencia de la medida cautelar, no se
enconfraba previsto, por manera que dicha parte sélo obtenia
conocimiento de la solicitud de la medida y de su consiguiente
decreto o denegacion, segun fuere el caso, con la nofificacion
mismas del propio auto admisorio de la demanda, una vez dicha
decision ya hubiere sido proferida y en relacion con la cual, por tanto,
solo contaba con el recurso respectivo para controvertila o
impugnarla!®; en el panorama de la nueva normativa, se repite, la

parte destinataria de la medida cautelar tendrd oportunidad de

? Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011 - Memorias; La regulacion legal de las
medidas cautelares en el Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; pdg. 350.

10 o cual encontraba consonancia con lo previsto en el anterior Estatuto Procesal Civil, por
cuya virtud las medidas cautelares “... se cumplirdn inmediatamente, antes de la notificacion
a la parte contraria del auto que las decrete ..."” (articulo 327) - (Se destaca).
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conocer la respectiva solicitud y pronunciarse sobre la misma —tal
como ocurrié en este caso— antes de que el operador judicial profiera

la decisidon acerca de su procedencia.

c).- Decreto oficioso de la medida cautelar.

El pardgrafo contenido en el arficulo 229 de la Ley 1437 autoriza
expresamente al juez de la causa, dentro de los procesos que tengan
por finalidad la defensa y proteccidon de los derechos e intereses
colectivos y denfro de las acciones de tutela de competencia de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, para que decrete en
forma oficiosa medidas cautelares, facultad que jamdas contemplo el

anterior Estatuto.

2.2.- Aspectos sustanciales:

a).- Procedencia de la suspension provisional en virtud de las normas
superiores enunciadas como transgredidas tanto en la peticion de la
medida cautelar, como en la demanda.

Segun se expuso, el articulo 229 CPACA permite que la peticidn de la
medida cautelar se eleve en cualquier momento del proceso, incluida

la segunda instancia.

De alli cobra pleno significado la referencia que la nueva ley hace —
inciso primero del articulo 231 idem- al establecer que la suspension
provisional de un acto administrativo puede proceder por la violacion
de la disposiciones invocadas en la demanda o por la de aquellas
que se invoquen en el escrito que se presente separado de ellq,
mientras que en el anterior régimen legal, la suspension provisional de

los actos administrativos sdlo podia examinarse a la luz de las
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disposiciones cuya violacidon se invocaba Unicamente en la peticion
de la medida cautelar, lo que naturalmente amplia el campo de
andlisis que deba adelantar el juez competente al momento de
decidir y amplia el haz de fundamentos normativos o cargos
formulados en contra del acto administrativo demandado que
podrdn servir de apoyo a la decision de suspension provisional, dando
efectivamente prelacion al fondo sobre la forma o sobre aspectos
eminentemente subjetivos, tal como lo dispone el articulo 228 de la
Carta Politica, pero sin que esa mayor amplitud reduzca, limite o
afecte los derechos de defensa y de contradiccidon de la parte
destinataria de la medida cautelar solicitada, puesto que igual ella
siempre estard en posibilidad —y con la carga- de conocer y examinar
tanto las normas cuya violacion se invoca como Ias argumentaciones
que se formulen acerca del sentido de las alegadas violaciones, ora
que obren en el escrito separado contenfivo de la solicitud de
suspension provisional, ora que se encuenfren consignadas en la

demanda.

b). Para la procedencia de la suspension provisional de los actos
administrativos, la violacion de las normas superiores no requiere ser
manifiesta o evidente.

Quizd el cambio mas significativo que introdujo el nuevo Estatuto
respecto de la suspensidon provisional de los efectos de los actos
administrativos dice relacion con la eliminacion del requisito segun el
cual para la prosperidad de la medida, se exigia que la vulneracion

de la norma superior fuese directa y palmaria.

Ciertamente, el articulo 152 del C.C.A., disponia igualmente que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podia decretar la

suspension provisional de actos administrativos demandados, pero tal
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medida se encontraba supeditada al cabal cumplimiento de los

siguientes presupuestos:

“1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la
demanda o por escrito separado, presentado antes de que sea
admifida.

2. Si la accién 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 deberd
demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio que la
ejecucion del acto demandado causa o podria causar al actor”.
(Se destaca).

Y en ese sentido, la Jurisprudencia reiterada y consolidada de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, desarrollada bajo el imperio
del Coddigo Contencioso Administrativo, siempre fue sdlida vy
consistente en determinar que para la procedencia de la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo el quebranto
debia ser evidente, resultante de una “"manifiesta infraccion” que, por
lo tanto, pudiera detectarse facil y palmariamente, por confrontacion
directa entre el acto demandado y las normas superiores invocadas
como vulneradas o respecto de los documentos publicos aportados
con la solicitud, es decir que la fransgresion al ordenamiento superior
debia aparecer prima facie, sin necesidad de lucubracién alguna,
por la sola comparacion, pues en caso contrario la medida debia
denegarse para que durante el debate probatorio, propio del
proceso, se determinara si las decisiones administrativas cuestionadas
adolecian, o no, de ilegalidad y, por ende, ello sélo podia

establecerse en la sentencia.
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Sin embargo, la nueva normativa suprimié aquel presupuesto esencial,
en cuya virtud la procedencia de la suspension provisional pendia del
hecho consistente en que la vulneracion directa de Ia norma superior
apareciera de bulto, por cuanto el franscrito articulo 231 de la Ley
1437 dispone que tal medida cautelar estard llamada a proceder
cuando la violacion deprecada “... 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”.

Al respecto se ha sostenido que la “... exigencia de una infraccion
calificada, de una infraccion manifiesta que el juez la pueda advertir
con facilidad del simple cotejo entre el acto demandado y las normas
superiores, no aparece ya en la Ley 1437 de 2011 y fue
deliberadamente eliminada de la nueva codificacion para evitar que
la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos

quede absolutamente restringida a casos excepcionales’1.

Por su parte, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado:

“De esta manera, lo que en el nuevo Cdodigo representa variacion
significativa en la regulacion de esta figura juridico-procesal de la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo
acusado, con relacién al estatuto anterior, radica en que antes
era exigencia sine quanon que la oposicidon normativa apareciera
manifiesta por confrontacion directa con el acto o mediante los
documentos publicos adicionales con la solicitud. Entonces ello
excluia que el operador judicial pudiera incursionar en andlisis o
estudio pues la frasgresion debia aparecer prima facie. Ahora, la
norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para que
desde este momento procesal, obtenga la percepcidén de si hay la

1T Seminario Internacional de presentaciéon del Nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011 - Memorias; La regulacién
legal de las medidas cautelares en el Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo; pdg. 344.
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violacion normativa alegada, pudiendo al efecto: 1°) realizar
andilisis entre el acto y las normas invocadas como fransgredidars,
y 2°) que también pueda estudiar las pruebas allegadas con la
solicitud”'2. (Negrillas y subrayas del original).

“El Cdédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984),
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 esfudio profundo del caso, pues la
frasgresion 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 andlisis entre
el acto y las normas invocadas como transgredidas, y estudiar las
pruebas allegadas con la solicitud” 3.

Asi las cosas, con fundamento en la nueva normativa resulta dable
concluir que si el juez de la causa, a peticion de parte —salvo aquellos
asuntos en los cuales las medidas cautelares puedan decretarse de
oficio-, encuentfra la alegada violacion de la ley, podrd hacer
efectiva la tutela judicial mediante la suspensidn provisional de los
efectos del acto demandado, sin necesidad de esperar hasta la

finalizaciéon del proceso.

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

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 3 de
diciembre de 2012, exp. 11001-03-24-000-2012-00290-00; M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala, en
Sala Unitaria.
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3.- Fundamentos de la solicitud de medida cautelar en el caso
concreto.

La parte actora, en este acdpite de la demanda, sustentd la medida
cautelar sobre la base de la fransgresion, por parte de dicho acto, de
los articulos 1, 2, 4, 6, 9, 29, 80, 93, 115, 150, 208, 209, 287, 288, 311, 313y

330 de la Constitucion Politica, de acuerdo con lo siguiente:

Expresé que el acto demandado debia ser consultado, de manera
previa, con las comunidades indigenas y afrodescendientes, segin lo
previsto en el Convenio 169 de la O.I.T., foda vez que la normativa en
él contenida afecta de manera directa tanto el territorio como los

intfereses de dichas poblaciones, en materia de mineria.

Agrego que el Decreto 934 de 2013 también vulnera la autonomia de
los Municipios y Distritos, dado que les prohibe reglamentar de manera
integral el uso del suelo; que ese cuerpo normativo desconoce que las
actividades mineras son parte del ordenamiento territorial y que

afectan social y ambientalmente los territorios de su jurisdiccion.

Manifesté que el acto enjuiciado no fiene en cuenta que los
Municipios son el nucleo esencial del Estado y que, por lo tanto, se

encuentran facultados para organizar su territorio.

Senald, ademds, que el Decreto 934 desconocid los deberes de
planificacién, conservacion y defensa de los recursos naturales; la
obligacion del Estado y de los particulares de proteger las riquezas
naturales; el derecho a gozar de un ambiente sano y la participacion
de la ciudadania en asuntos ambientales al excluir la mineria de los

procesos de ordenamiento territorial.
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Indicé que el Decreto demandado ftransgrede el principio de
legalidad porque no fue suscrito por los Ministros del Interior y de
Ambiente y Desarrollo Territorial en relacion con asuntos que son de su
resorte, tales como las relaciones entre el Gobierno y los entes

territoriales y autoridades ambientales.

Anadié que el acto demandado vulnera el principio de legalidad y
excede la potestad reglamentaria al excluir a los grandes centros

urbanos como autoridades ambientales.

4.- Los cargos que la solicitud de suspension provisional plantea.

El ente de control demandante expuso por los menos tres aspectos
diferentes, por cuya virtud pretende obtener la suspensidon provisional
de los efectos del Decreto 934 de 2013, a saber: i) la ausencia de
consulta previa a las comunidades étnicas; ii) la vulneracion de la
aufonomia de los Municipios y Distritos vy iii) la fransgresion del principio
de legalidad porque el acto no fue suscrito por los Ministros cuyas

Carteras resultaron involucradas con el acto demandado.

4.1.- Para proferir el Decreto 934 de 2013 no se consultd, en forma
previa, a las comunidades indigenas y afrodescendientes.

El anterior aspecto fue infroducido por la Ley 1437, articulo 46, como

causal de nulidad de la decision administrativa, asi:

“Articulo 46. Consulta obligatoria. Cuando la Constitucion o la ley
ordenen la realizacién de una consulta previa a la adopcion de
una decision administrativa, dicha consulta deberd realizarse
dentro de los términos senalados en las normas respectivas, so
pena de nulidad de la decision que se llegare a adoptar”.
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Pues bien, el paragrafo contenido en el articulo 330 de la Constitucion

Politica establece:

“La explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas
se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica
de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten
respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciard Ila
participacion de los representantes de las respectivas
comunidades”. (Se destaca).

Por su parte, el articulo 76 de la Ley 99 de 1993 prevé:

“DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS Y NEGRAS. La explotacién de
los recursos naturales deberd hacerse sin desmedro de Ia
integridad cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70
de 1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional, y las
decisiones sobre la materia se tomardn, previa consulta a los
representantes de tales comunidades”. (Se destaca).

A su turno, el articulos 6 de la Ley 21 de 1991 —que ratificé el Convenio

169 de 1989 de la O.1.T.— consagra:

“Articulo 6°. 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio,
los gobiernos deberdn:

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;

En relacion con la consulta previa, la Jurisprudencia del Consejo de

Estado ha sostenido:

“La consulta previa a que se refiere la ley 21 de 1991, de acuerdo
con la reglamentaciéon contenida en el Decreto 1320 de 1998, no
desplaza el dmbito de decision de las autoridades estatales
competentes, sino que su finalidad es que bagjo pardmetros de
fransparencia, se otorgue Ila debida participacion a las
comunidades involucradas, con el fin de que éstas suministren la
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informacion complementaria, y participen en los estudios y andlisis
ambientales correspondientes, de conformidad con la ley ...

La consulta previa, se considerard como procedimiento
debidamente agofado, siempre que se cumplan con los
requerimientos sustanciales y procedimentales exigidos para su
realizacion efectiva. Es decir, que se determine el territorio, que se
identifique la comunidad afectada, que se cumplan con las
condiciones y términos de convocatorias y reuniones y en sintesis
que se garanfice, por parte de las autoridades competentes, la
real participacion de la comunidad afectada, en la elaboracion
de los estudios ambientales para licencias ambientales o
establecimiento de planes de manejo ambiental, asi como para
acceder al uso, aprovechamiento o afectacion de recursos
naturales renovables, con el fin de que se cumpla con el objefo
que determina el articulo 1° del decreto 1320 de 199814,

Y la Corte Constitucional, mediante sentencia T-129 de 3 de marzo de

2011, preciso:

“En sintesis, todo ftipo de acto, proyecto, obra, actividad o
iniciativa que pretenda intervenir en territorios de comunidad
étnicas, sin importar la escala de afectacion, deberd desde el
inicio observar las siguientes reglas:

(i) La consulta previa es un derecho de naturaleza fundamental y
los procesos de consulta previa de comunidades étnicas se
desarrollardn conforme a este criterio orientador tanto en su
proyeccion como implementacion.

(i) No se admiten posturas adversariales o de confrontacion
durante los procesos de consulta previa. Se trata de un didlogo
entre iguales en medio de las diferencias.

(il No se admiten procedimientos que no cumplan con los
requisitos esenciales de los procesos de consulta previa, es decir,
asimilar la consulta previa a meros trdmites administrativos,
reuniones informativas o actuaciones afines.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia de 18
de julio de 2012, exp. 88001-23-31-000-2005-00067-02; M.P. Dr. Marco Antonio Velilla moreno.
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(iv) Es necesario establecer relaciones de comunicacion efectiva
basadas en el principio de buena fe, en las que se ponderen las
circunstancias especificas de cada grupo y la importancia para
este del territorio y sus recursos.

(v) Es obligatorio que no se fije un término Unico para materializar
el proceso de consulta y la busqueda del consentimiento, sino que
dicho término se adopte bagjo una estrategia de enfoque
diferencial conforme a las particularidades del grupo étnico y sus
costumbres. En especial en la etapa de factibilidad o planificacion
del proyecto y no en el instante previo a la ejecucion del mismo.

(vi) Es obligatorio definir el procedimiento a seguir en cada
proceso de consulta previa, en particular medianfe un proceso
pre-consultivo y/o post consultivo a realizarse de comun acuerdo
con la comunidad afectada y demds grupos participantes. Es
decir, la participacion ha de entenderse no sdlo a la etapa previa
del proceso, sino conforme a revisiones posteriores a corto,
mediano y largo plazo.

(vij) Es obligatorio realizar un ejercicio mancomunado de
ponderacion de los intereses en juego y someter los derechos,
alternativas propuestas e intereses de los grupos étnicos afectados
Unicamente a aquellas limitaciones  constitucionalmente
imperiosas.

(viii) Es obligatoria la busqueda del consentimiento libre, previo e
informado. Las comunidades podrdn determinar la alternativa
menos lesiva en aquellos casos en los cuales la intervencion: (a)
implique el traslado o desplazamiento de las comunidades por el
proceso, la obra o la actividad; (b) esté relacionado con el
almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras
étnicas; y/o (c) representen un alto impacto social, cultural y
ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en
riesgo la existencia de la misma.

En todo caso, en el evento en que se exploren las alternativas
menos lesivas para las comunidades étnicas y de dicho proceso
resulte probado que todas son perjudiciales y que la intervencidn
conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento de los grupos,
prevalecerd la proteccion de los derechos de las comunidades
étnicas bajo el principio de interpretacion pro homine.

(ix) Es obligatorio el conftrol de las autoridades en materia
ambiental y arqueoldgica, en el sentido de no expedir las licencias
sin la verificacion de la consulta previa y de la aprobacién de un
Plan de Manejo Arqueoldgico conforme a la ley, so pena de no
poder dar inicio a ningun tipo de obra o en aquellas que se estén
ejecutando ordenar su suspension.
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(x) Es obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la
gjecucion de la obra o la explotacion de los recursos sean
compartidos de manera equitativa. Al igual que el cumplimiento
de medidas de mitigacion e indemnizacién por los danos
ocasionados.

(xi) Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el
acompanamiento de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria
General de la Nacion en el proceso de consulta y busqueda del
consentimiento. Incluso de la posibilidad de contar con el apoyo
de organismos internacionales cuyos mandatos estén orientados a
prevenir y proteger los derechos de las comunidades étnicas de la
Nacion.

Si se tienen en cuenta los presupuestos y factores senalados
anteriormente, se espera que el proceso de consulta previa y
participacion de los grupos étnicos respete de forma integral los
derechos en juego en estos tipos de casos, como la subsistencia e
integridad cultural de los pueblos étnicos. No obstante, es
necesario tener en cuenta que efectuar la consulta previa y
buscar el consentimiento informado no justifica la violacion
material futura de los derechos fundamentales de los grupos
afectados por una actuacion u autorizaciéon administrativa de
entidades del Estado o particulares. Circunstancia en la que habrd
lugar a la responsabilidad del Estado o de los concesionarios
conforme a la normativa interna e internacional”.

4.1.1.- Definicién del primer cargo de suspension provisional.

Para el Despacho no resulta completamente claro, en este estado del
proceso, que el acto enjuiciado hubiere requerido de la consulta
previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes, pues
existen, al menos por ahora, varios aspectos que impiden, en esta
oportunidad, establecer con la fuerza de conviccidn necesaria para
decretar la suspensidon provisional de los efectos del acto
demandado, que el Gobierno Nacional debiera cumplir previomente

con tal exigencia.
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El primero de tales aspectos dice relaciéon con las dudas que surgen
acerca de si en realidad una comunidad étnica —respecto de las
cuales recae la consulta previa- seria, o no, destinataria de la decision
administrativa demandada, pues en el contenido del Decreto 934,
tanto en su parte motiva como en la parte dispositiva, dichas
comunidades no son mencionadas de manera expresa, comoquiera
qgue solo se alude a los Municipios, a los Departamentos y a los

Distritos.

Ciertamente, la parte considerativa del acto demandado dice:

“Que el articulo 80 de la Constitucion Politica de Colombia
establece que el Estado planificard el manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible.

Que el articulo 332 de la Constitucion Politica de Colombia
dispone que el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables.

Que el articulo 339 de la Constitucidn Politica de Colombia sefala
que en el Plan Nacional de Desarrollo se incluirdn los propdsitos y
objetivos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la
accién estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones
generales de la politica econdmica, social y ambiental que serdn
adoptadas por el gobierno.

Que la Ley 1450 de 2011, Ley del Plan dispuso que uno de los fres
pilares sobres los cuales se fundamenta Ila Prosperidad
Democrdtica es contar con una estrategia de crecimiento
sostenido basado en una economia mds competitiva, mads
productiva y mds innovadora, y con sectores dindmicos que
jalonen el crecimiento, como es el caso del sector minero.

Que adicionalmente el articulo 360 de la Constituciéon Politica de
Colombia establece que la ley determinard las condiciones para
la explotacidon de los recursos naturales no renovables.

Que las competencias hacen referencia al conjunto de materias
que se afribuyen a los érganos del Estado y, entre ellos, a los entes
territoriales y que las facultades, potfestades o atribuciones se
refieren a los poderes juridicos que el ordenamiento otorga a los
diversos érganos o a una parte de ellos en el Estado.
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Que los articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica de Colombia
disponen que la ley orgdnica de ordenamiento territorial,
establecerd las competencias de los municipios en esta materia.

Que el Ordenamiento Minero no hace parte del ordenamiento
territorial y, por ende, de las competencias o facultades de las
entidades territoriales, a que hacen referencia los articulo 151 y 288
de la Constitucion Politica de Colombia.

Que el articulo 109 de la Ley 1450 de 2011 dispuso que es la
autoridad minera la competente para elaborar y expedir el Plan
de Ordenamiento Minero con base en las politicas, normas,
determinantes y directrices establecidas en materia ambiental y
ordenamiento del territorio, expedidas por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Territorial.

Que la actividad minera de conformidad con el articulo 1° de la
Ley 685 de 2001, debe ser estimulada para lograr el
aprovechamiento de los recursos naturales del subsuelo, el cual se
debe realizar en forma armdnica con los principios y normas de
explotacion racional de los recursos naturales no renovables y del
ambiente, denfro de un concepto integral de desarrollo sostenible
y del fortalecimiento econdmico y social del pais.

Que en desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Politica, el
articulo 13 del Cdodigo de Minas declardé como de utilidad publica
e interés social la industria minera en todas sus ramas y fases.

Que la Ley 388 de 1997 en su articulo 5° dispuso que el
ordenamiento del territorio municipal y distrital comprende un
conjunto de acciones politico administrativas y de planificacion
fisica concertadas, emprendidas por los municipios o distritos y
dreas metropolitanas, en ejercicio de la funcién publica que les
compete, pero dentro de los limites fijados por la Constitucidn y las
leyes.

Que de acuerdo con el articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y con
excepcion de las facultades de las autoridades nacionales y
regionales que se senalan en los' articulos 34 y 35 de dicha ley, se
dispone que ninguna autoridad regional, seccional o local podrd
establecer zonas del fterritorio que queden permanente o
fransitoriamente excluidas de la mineria.

Que esta prohibicion comprende los planes de ordenamiento
territorial de que ftrata el articulo 38 del Cédigo de Minas, que en
forma expresa dispone que en la elaboracién, modificaciéon y
ejecucion de los planes de ordenamiento territorial, la autoridad
competente se sujetard a la informacion geoldgico-minera
disponible sobre las zonas respectivas, asi como lo dispuesto en el
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Codigo de Minas sobre zonas de reservas especiales y zonas
excluibles de la mineria.

Que en el mismo sentido se ha pronunciado la Honorable Corte
Constitucional en su sentencia C-891 de 2002 en la cual expreso:
"‘De conformidad con el citado texto legal, la decision de
establecer zonas excluidas de la mineria compete exclusivamente
a las autoridades ambiental y minera (articulos 34 y 35, en
concordancia con el articulo 122 de la Ley 685 de 2001) labor ésta
que se enmarca en el dmbito de sus funciones constitucionales y
legales. Al respecto, ya la Corte se pronuncio en la sentencia C-
418/02 sobre la constitucionalidad del articulo 122 ibidem, segun el
cual es la autoridad minera la encargada de senalar y delimitar,
dentro de los territorios indigenas, las zonas mineras indigenas, en
la inteligencia de que se deberd respetar la participacion de las
comunidades en dicha labor de identificacion de las respectivas
zonas."

Que por lo tanto, se hace necesario reglamentar el articulo 37 de
la Ley 685 de 2001, para determinar cémo se armonizardn las
competencias para el Ordenamiento Minero con las del
ordenamiento del fterritorio, en cabeza de otros drganos del
Estado”.

Por fuerza de todas esas razones decreto:

“Articulo 1°._ La decision de establecer zonas excluidas y
restringidas de mineria compete exclusivamente, y dentro de los
limites fijados en los articulos 34 y 35 de la Ley 685 de 2001, a las
autoridades minera y ambiental, quienes actuardn con base en
estudios técnicos, econdmicos, sociales y ambientales y dando
aplicacion al principio del desarrollo sostenible.

PARAGRAFO. Para efectos de la aplicacién del articulo 37 de la
Ley 685 de 2001 y de este decreto, se entenderd que la autoridad
ambiental es el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las
Corporaciones Auténomas Regionales, las de Desarrollo Sostenible
y los Distritos Especiales de acuerdo con lo establecido en la Ley
768 de 2002 o quien haga sus veces y la autoridad minera o
concedente, la Agencia Nacional de Mineria o quien haga sus
veces.

Articulo 2°._ Dado el cardcter de utilidad publica e interés social
de la mineria, a través del Ordenamiento Territorial no es posible
hacer directa ni indirectamente el Ordenamiento Minero, razén
por la cual los planes de ordenamiento territorial, planes bdsicos
de ordenamiento territorial o esquemas de ordenamiento territorial
de los municipios y distritos, no podrdn incluir disposiciones que
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impliquen un ordenamiento de la actividad minera en el dmbito
de su jurisdiccion, salvo previa aprobacion de las autforidades
nacionales.

Pardgrafo 1.-En desarrollo de la anterior prohibicion, los Concejos
Municipales y las Asambleas Departamentales no podrdn
establecer zonas del territorio que queden permanentemente o
fransitoriaomente excluidas de Ila mineriac mediante acuerdos
municipales v ordenanzas departamentales respectivamente, por
exceder el dmbito de sus competencias.

Pardgrafo 2.-Las prohibiciones que se establezcan en los
mencionados insfrumentos de ordenamiento del fterritorio en
violacion de la ley, no podrdn ser oponibles, aplicadas o exigidas a
las actividades mineras, por ninguna autoridad.

Articulo 3.-Como efecto de lo dispuesto en los artficulos anteriores,
los certificados de uso del suelo expedidos por las autoridades
departamentales o municipales, que prohiban o senalen como
incompatible el ejercicio de actividades mineras, no podrdn ser
reconocidos como exclusiones o limitaciones, por parte de las
autoridades para el tramite y obtencion de licencias, permisos,
concesiones o autorizaciones de cualquier naturaleza que se
requieran para el ejercicio de la actividad minera en el territorio
de su jurisdiccion” (Se destaca).

Pues bien, tal como se extrae tanto de las disposiciones normativas
como de la jurisprudencia descrita anteriormente, concernientes a la
figura de la consulta previa, el Despacho concluye que ese
mecanismo estd abiertamente orientado hacia las comunidades
étnicas en el marco de la afectacion que de dichas poblaciones
pueda generarse con la expedicion de una ley!s o de un acto
administrativo, pero segun se acaba de exponer, en el texto del
Decreto 934 no se menciona a una sola de tales comunidades como

destinatarias de las disposiciones alli contenidas.

15 En Sentencia C - 702 de 2010 se amplié el criterio de medidas legislativas no sdlo a leyes en
sentido formal, sino también en sentido material: <<Asi las cosas, forzoso es concluir que la
nocidon de “medidas legislativas” a que alude el articulo 6° del Convenio 169 es un concepto
que incluye no solamente las leyes en sentido formal, sino ofras medidas normativas de
cardcter general, impersonal y abstracto de cardcter no administrativo>>,
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El segundo tema que impide establecer, por ahora, la exigencia de la
consulta previa respecto del Decreto 934 y que, por su estrecha
relacion, se sigue de lo expuesto anteriormente radica en la
afectacion de las comunidades indigenas o afrodescendientes con la
normativa adoptada por el Ministerio de Minas y Energia, pues ante la
falta de certeza que se fiene en este momento acerca de si las
comunidades étnicas son en realidad destinatarias del acto
demandado, ello resulta igualmente predicable respecto de la
afectacion -directa- de las comunidades indigenas o

afrodescendientes con dicho acto.

A lo anterior se adiciona la situacion, no menos significativa, que se
tiene en torno al entendimiento de la afectacion directa de las

comunidades étnicas con una medida legislativa o administrativa.

Al respecto, el Convenio 169 de la O.L.T., en su articulo 6, dispone:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberadn:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimiento
apropiados 'y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente (...)".
(Negrillas adicionales).

En tanto que la Corte Constitucional ha considerado lo siguiente:

“(...) todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que
pretenda intervenir en territorios de comunidad étnicas, sin
importar la escala de afectaciéon, deberd desde el inicio observar
las siguientes reglas (...)"'%. (Se deja destacado en negrillas y en
subrayas).

16 Sentencia T-129 de 3 de marzo de 2011.
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Notese como la afectacion directa de las comunidades indigenas o
afrodescendientes mediante las “Medidas Legislativas” no deja de
constituir un tema de fondo, el cual, por lo tanto, deberd analizarse
con amplitud en el fallo definitivo, puesto que de la decisidon que se
adopte en uno u otro sentido pende, nada menos, que la validez del

acto administrativo demandado.

Al respecto, se ha considerado lo siguiente:

“La nocidn de “afectacion directa”: Este es, quizd, el aspecto que
mds debate ha suscitado en la jurisprudencia, puesto que de él
depende, en buena medida, la obligacion de llevar a cabo la
consulta previa. La jurisprudencia constitucional ha optado por un
acercamiento mulfinivel, en el que enfran en juego: i) La
especificidad de la medida, en el que se ha analizado ‘si cada
medida legislativa concreta es de aplicacion directa, o si
establece un marco normativo general que luego debe ser
implementado mediante ofros actos juridicos posteriores’ (Corte
Constitucional, C-030/08 y C-196/12); ii) El contenido de la medida,
estableciendo una fipologia de los asuntos que requieren de
consulta previa por cuanto se encuenfran expresamente
senalados en el Convenio 169 de 1989, como son, entre ofros, la
relacién con las tierras o territorios (Art. 13, al respecto ver SU-
383/03, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto del 17 de mayo de 2007, Exp. 1817), la utilizacion,
administracion y conservacion de los recursos naturales existentes
en sus territorios (Art. 15), la proteccion especial en materia de
contratacion y condiciones de empleo (Art. 20), el acceso en
condiciones de igualdad a los medios de formacion profesional
(Art. 21), los servicios de salud y educacion adecuados para
dichas comunidades (Art. 25 y 26, Cf. Corte Constitucional, T-
907/11 y T-379/11), la promocion de Ilos mecanismos de
cooperacion entre pueblos indigenas y ftribales (Art. 32), y la
garantia de una adecuada administracion de los programas que
afecten a los pueblos interesados (Art. 33) (Corte Constitucional, C-
197/13); i) una metodologia interpretativa de los contenidos y
alcances de la medida a consultar, frente a lo cual se ha acudido
a 'la interpretacién textual del cuerpo normativo como un todo; la
interpretacion sistemdtica, teniendo en cuenta otras normas
dentro del mismo sistema normativo; la interpretacion histérica y la
interpretacion contextual (incluyendo la historia de la medida, las
controversias suscitadas alrededor de la norma, protestas y
pronunciamientos sobre su contenido, modificaciones que sufrid




35

Proceso: 110010326000201300162 00 (49.150).
Actor: Contraloria General de la Republica
Demandado: Presidencia de la Republica
Suspension Provisional Decreto 934 de 2013

en su framite, efc.); y la interpretacion teleoldogica’ (Corte
Constitucional, C-196/12).

De una manera general, para la Corte Constitucional ‘existe una
afectacion directa, entre ofras, en las siguientes hipotesis: (i)
cuando la medida regula un asunto que, por expresa disposicion
constitucional, debe estar sometido a participacion directa de las
comunidades étnicas; (i) cuando la medida se encuentra
estrechamente vinculada con el ethos o identidad étnica de los
pueblos indigenas; (iiij cuando el objeto principal de la regulacion
son una o varias comunidades o pueblos tribales o el desarrollo
concreto de un derecho previsto en el Convenio 169 de 1989 de la
OIT; y (iv) cuando a pesar de fratarse de una medida general, (q)
ésta tiene mayores efectos en las comunidades indigenas que en
el resto de la poblacidn, o (b) regula sistemdticamente materias
que conforman la identidad de dichas comunidades, por lo que
puede generarse bien una posible afectacion, un déficit de
proteccion de sus derechos o una omision legislativa relativa que
las discrimine. En todo caso, siempre serd indiferente el efecto
positivo o negatfivo de Ila medida, mas alld de que es
indispensable tener en cuenta el significado que, para los pueblos
indigenas afectados, tienen los bienes o practicas sociales que son
objeto de regulacion’ (Corte Constitucional, C-068/13).

En cualquier caso, se ha considerado que la afectacién directa
también debe entenderse en el sentido de que sean normas que
incidan especifica y concretamente en las comunidades étnicas,
excluyéndose de la obligacion de llevar a cabo la consulta previa,
por tanto, aquellas medidas que, en su calidad de habitantes del
territorio, pueda afectar a sus miembros en igual medida que al
resto de la poblacién (Corte Constitucional, C-197/13; Consejo de
Estado, Seccidn Primera, sentencia del 2 de diciembre de 2010,
Exp. 0214-00)""7 [Enfasis anadido].

Asi las cosas, para el Despacho resulta evidente que la determinacion
acerca de la afectacion y en qué grado —directa o indirecta- de las
comunidades indigenas y/o afrodescendientes con ocasion del

Decreto 934 de 2013 constituye un tema deferido a la sentencia.

17 Julian Pimiento Echeverri, Comentario al arficulo 46 en José Luis Benavides, Ed. Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Concordado, Universidad
Externado de Colombia 2014 (En prensa).
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Un ftercer aspecto que impone denegar la medida cautelar
deprecada con base en la supuesta inobservancia de la consulta
previa por parte del Gobierno Nacional en la expedicion del Decreto
934 de 2013 consiste en la procedencia, o no, de dicha figura
respecto de un acto que, al parecer, no dispuso la ejecucion,
propiamente dicha, de una actividad minera en algun ferritorio en el

cual fenga asentamiento alguna comunidad étnica.

En efecto, el acto demandado -y asi lo expuso la Presidencia de la
Republica- no ordend la actividad minera en un territorio
determinado, dado que lo previsto en el Decreto 934 de 2013
constituye una prohibicion para que los Municipios, los Departamentos
y al parecer los Distritos, no denieguen la prdctica de dicha actividad
denfro de sus territorios, por cuanto ello, segun el propio Decreto
demandado, sdélo seria competencia de las autoridades mineras vy

ambientales.

Conviene reiterar que en palabras de la jurisprudencia Constitucional,

ki

a propdsito de la consulta previa: “... todo tipo de acto, proyecto,
obra, actividad o iniciativa que pretenda intervenir en territorios de
comunidad étnicas, sin importar la escala de afectacion, deberd
desde el inicio observar las siguientes reglas ... garantizar que los

beneficios que conlleven la ejecucion de la obra o la explotacion de

los recursos sean compartidos de manera equitativa ...” 18 (se

destaca) y es alli donde cobra nuevamente significado el tema de la
afectacién a las comunidades étnicas, su apreciacion, su grado de
entendimiento, para efectos de analizar y concluir que las decisiones
administrativas que en realidad afectan de manera directa a una

comunidad étnica, en materia ambiental y del uso del suelo, son

18 Sentencia T-129 de 3 de marzo de 2011.
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aquellas en cuya virtud se ejecuta la actividad minera o, si en términos
mucho mds genéricos, serian fodas las que inciden en dicha
actividad, como la que impone una restriccion respecto de la

actividad minera en un territorio determinado.

Por consiguiente, al existir, de enfrada, los temas antes expuestos, los
cuales impiden concluir —por ahorao- que el acto demandado
requeria ser consultado previamente con las comunidades indigenas
y/o afrodescendientes, se denegard la suspension provisional
solicitada respecto del Decreto 934 de 2013 sobre la base de ese
primer cargo, para que sea durante el debate juridico y probatorio
propio del proceso que se demuestre la ilegalidad del acto y ésta sea

definida en la sentencia que le ponga fin al mismo.

En relacidn con este Ultimo punto conviene precisar que si bien como
se expuso anteriormente la Ley 1437 amplid el margen de estudio de
la medida cautelar, al eliminar la exigencia de que el
quebrantamiento de la(s) normay(s) superior(es) fuese evidente —prima
facie—, no es menos cierto que el inciso segundo del articulo 229 de
dicha Ley consagra que ‘“La decision sobre la medida cautelar no
implica prejuzgamiento”, labor que dificimente se dejaria de hacer si
el Despacho, desde ya, se ocupara de definir los aspectos antes
expuestos -y muchos mds que podrian surgir al abordar ese andlisis—
para determinar si la decision demandada requeria, o no, consulta
previa, pues ello incide directamente en la legalidad del acto segun

los precisos términos del articulo 46 del CPACA, antes transcrito.



38

Proceso: 110010326000201300162 00 (49.150).
Actor: Contraloria General de la Republica
Demandado: Presidencia de la Republica
Suspension Provisional Decreto 934 de 2013

Ciertamente, si este Despacho concluyera en este proveido que el
Decreto 934 de 2013 requeria ser consultado previamente con las
comunidades indigenas y/o afrodescendientes, tal consideracion
anficiparia la nulidad de ese acto a la luz del articulo 46 de la Ley 1437
de 2011 vy, por ende, se estaria, para este caso en particular,

prejuzgando.

Precisamente porque la Ley 1437 amplid la facultad analitica del Juez
de lo Contencioso Administrativo respecto de la procedencia de la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos es
que este Despacho abordd y puso de presente los temas que
impiden, ahora, acceder a la medida cautelar, por cuanto del simple
cotejo del acto demandado y las normas superiores invocadas por la
enfidad demandante en punto a la consulta previa, no habria sido

igualmente posible decretar dicha suspension.

4.2.- La vulneracion de la autonomia territorial y el supuesto
desconocimiento acerca de que las actividades mineras “son parte
del ordenamiento territorial”.

La Contraloria General de la Republica alegd la vulneracion de la
autonomia de los Municipios y de los Distritos, pues segun su juicio el
Decreto 934 de 2013 coarta la potestad que les asiste a dichos entes
territoriales tanto para reglamentar el uso del suelo, como para

conftrolar vy vigilar las actividades mineras en sus jurisdicciones.



39

Proceso: 110010326000201300162 00 (49.150).
Actor: Contraloria General de la Republica
Demandado: Presidencia de la Republica
Suspension Provisional Decreto 934 de 2013

Pues bien, tal como lo sefalaron las entidades demandadas, la Corte
Constitucional, en reciente pronunciamiento 1% se pronuncid en
relacion con la constitucionalidad del articulo 37 de la Ley 685 de 2001
—que sirve de fundamento al Decreto 934 de 2013- en el sentfido de
declarar condicionalmente exequible dicha norma legal bagjo el

siguiente entendimiento:

“Declarar EXEQUIBLE el articulo 37 de la Ley 685 de 2001, en el
entendido de que en desarrollo del proceso por medio del cual se
autorice la readlizacion de actividades de exploracion vy
explotacion minera, las autoridades competentes del nivel
nacional deberdn acordar con las autoridades territoriales
concernidas, las medidas necesarias para la proteccion del
ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el
desarrollo econémico, social, cultural de sus comunidades y la
salubridad de la poblacién, mediante la aplicacion de los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad previstos
en el articulo 288 de la Constitucion Politica”.

El mencionado articulo 37 del Codigo de Minas preve:

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

Esta prohibicion comprende los planes de ordenamiento territorial
de que trata el siguiente articulo”. (Negrillas adicionales).

La Corte Constitucional se ocupd de analizar precisamente el cargo
de ilegalidad propuesto en este asunto por el ente de control
demandante, esto es la tfransgresion de la autonomia territorial con la
prohibiciéon legal —ahora también reglamentario— consistente en que

“ninguna autoridad regional, seccional o local podrd establecer zonas

19 Sentencia C-123 de marzo 5 de 2014, M.P. Dr. Alberto Rojas Rios.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html#34
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html#35

40

Proceso: 110010326000201300162 00 (49.150).
Actor: Contraloria General de la Republica
Demandado: Presidencia de la Republica
Suspension Provisional Decreto 934 de 2013

del territorio que queden permanente o transitoriamente excluidas de

la mineria”.

Asi discurrid la Corte Constitucional en la Sentencia C-123 de 2014:

“La lectura de la disposicion demandada conduce a concluir que
los municipios al elaborar sus respectivos planes de ordenamiento
territorial, en los cuales se determinan los usos que pueden o
deben darse a las diferentes partes que conforman el territorio de
un municipio, no pueden prohibir la realizacion de actividades
mineras en zona alguna de su territorio; en consecuencia, a partir
de una lectura gramatical del precepto objeto de estudio, la
decision sobre si en una determinada zona del territorio de algun
municipio se puede o no llevar a cabo actividad minera recae
exclusiva y, por consiguiente, excluyentemente en cabeza de
autoridades del nivel nacional.

Tomando en cuenta el marco trazado por la accidon de
inconstitucionalidad que ahora se resuelve, debe la Sala Plena de
la Corte Constitucional determinar si el precepto acusado
desconoce contenidos del principio de autonomia territorial
previstos en los articulos 287 y 288 de Ila Constitucion vy,
especificamente, el contenido establecido en el articulo 311 y el
numeral 7 del articulo 313 de la Constitucion, que asignan a las
autoridades municipales la funciéon de determinar los usos del
suelo que tendra el territorio del municipio, lo que, como se
explicd, resulta ser uno de los contenidos especificos que adquiere
el principio de autonomia territorial reconocido por la Constitucion.

En este sentido, y a partir de los argumentos expuestos por la
accionante, concluye la Sala que el problema juridico a resolver
consiste en determinar si una prohibicién absoluta que consagre la
ley para que los concejos municipales excluyan zonas de su
territorio de la realizacion de actividades de exploracion y
explotacion minera, prohibicion que a su vez implica Ila
imposibilidad de que los planes de ordenamiento territorial
consagren restricciones en ese sentido, resulta una limitacién
desproporcionada a la competencia de regular los usos del suelo
dentro del territorio del municipio en cabeza de los concejos
municipales y distritales, de acuerdo a los articulos 311 y 313
numeral 7 de la Constitucion. Exceso o desproporcion que, de
acuerdo con la accionante, se presentaria en tanto el articulo 37
del Cddigo de Minas obvia los principios de coordinacion y
concurrencia en el ejercicio de competencias derivadas del
principio de autonomia territorial, de acuerdo con el articulo 288
de la Constitucion.
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Aunque la accionante plantea un andlisis basado en la presunta
contradiccion de diversos contenidos normativos derivados del
principio de autonomia territorial, el andlisis que ahora realice la
Corte debe tener en cuenta los dos principios que, en punto de
regulacion sobre mineria, se encuentran en permanente tension: el
principio de organizacion territorial unitaria del Estado y el principio
de autonomia territorial.

Siendo esta la premisa conceptual, inicia la Sala el andlisis
pertinente.

5.2. El articulo 37 del Cédigo de Minas a la luz del principio
constitucional de Estado unitario —articulo 1° de la Constitucion-

Como se manifestd en la consideracion numero 1. del literal B, en
la lectura del articulo 37 del Codigo de Minas debe tenerse en
cuenta que la estructura del Estado colombiano se erige sobre la
base del principio unitario de organizacion estatal, de manera tal
que el contenido del principio de autonomia territorial no puede
interpretarse sin tener en cuenta el contexto que aporta la forma
territorial de Estado en que el mismo se desarrolla.

Lo contrario, desde el punto de vista practico, llevaria a la
inexistencia de limites en los contenidos que materializan el
principio de autonomia territorial, siendo uno de los posibles
resultados una mal entendida independencia de las entidades
territoriales respecto del Estado central; y desde el punto de vista
de la interpretacion constitucional, conduciria al desconocimiento
del principio de interpretacidon armodnica de las disposiciones
constitucionales, que obliga a realizar una lectura sistemdtica que
integre de forma coherente y sin contradicciones insalvables los
contenidos normativos que se derivan de estos preceptos.

El principio unitario de organizacion territorial del Estado
colombiano justifica la existencia de politicas de orden nacional
que busquen unificar los pardmetros a partir de los cuales se
realiza la actividad minera en el territorio nacional. En plena
armonia con el articulo 1°, el articulo 332 de Ila Constitucion
defermina que la propiedad de subsuelo y de los recursos
naturales existentes dentro del territorio colombiano recae en
cabeza del Estado; y el articulo 334 de la Constitucion determina
que el Estado, por mandato de la ley, intervendrd en la
explotacion de los recursos naturales para racionalizar la
economia con el fin de mejorar la calidad de vida de los
habitantes del territorio. Por esta razdn resulta valido que exista una
regulacién de naturaleza legal —actual Cédigo de Minas-, por
medio de la que se fijen los estdndares que deban ser acatados
en todo el territorio colombiano.
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En consecuencia, la simple existencia de una regulacién nacional
que establezca limites a la facultad de reglamentar los usos del
suelo por parte de los municipios no implica per se vulneracion del
principio de autonomia territorial. Por el contrario, esta parece ser
la opcién contenida en la Constitucion, que i) en su articulo 288
prevé que la gestion de sus intereses por parte de, entre otros, los
municipios debe hacerse denfro de los limites de la Constitucion y
la ley; ii) que determina que, mds que regular, los consejos
municipales reglamentaran los usos del suelo, reglamentacion que,
como es obvio, debe hacerse en acuerdo con la regulacion legal
existente —articulos 311 y 313 numeral 7-; iii) que prevé que la
distribucion de competencias se hard en los términos en que
establezca la ley —articulo 288-; iv) que asigna la propiedad del
subsuelo al Estado —articulo 332-; v) que asigna la propiedad de los
recursos naturales al Estado —articulo 332-; vi) que determina que la
intervencion del Estado en la economia debe seguir los
pardmetros establecidos en la ley —articulo 334-; y vii) que dicha
intervencion debe tener como objetivo el mejoramiento de Ila
calidad de vida de los habitantes del territorio.

De manera que el propio constituyente determind que la ley fuera
la norma a partir de la cual i) se desarrollara el contenido del
principio de autonomia que ahora se considera vulnerado; y la
norma a partir de la cual ii] se diera el desarrollo de los pardmetros
de intervencion del Estado en materia de exploracion y
explotacion minera, regulacion que busca un objetivo legitimo,
como es el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes
de fterritorio.

En este sentido, resulta acorde con la organizacion unitaria del
Estado que exista unificacion en los criterios, procesos y
paradmetros que permiten obtener la autorizaciéon por parte de la
administracion _para desarrollar _actividades de exploracion y
explotacion _minera —cualquiera _sea el nombre que se dé al
procedimiento _para expedir dicha autorizacion por parte del
Estado-. Adicionalmente, es acorde con el principio de
organizacién unitaria del Estado que los lugares en que dichas
actividades pueden readlizarse y, en consecuencia, los criterios
para la _exclusién de un determinado territorio _de la actividad
minera _sean determinados por una misma entidad, siguiendo
idénticos criterios para todo el territorio del Estado.

De esta forma se asegura uniformidad en las condiciones de
realizaciéon de la mineria y se brinda seguridad juridica a los sujetos
interesados en el desarrollo de dicha actividad.
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Con base en el principio de organizacién unitaria del Estado,
concluye la Corte que la existencia de una regulaciéon nacional
que vunifique el régimen juridico previsto para la exploracion y
explotacion minera y, por consiguiente, imponga limites a la
facultad de reglamentar los usos del suelo por parte de los
municipios no implica per se vulneracion del principio de
autonomia territorial.

En este contexto normativo, el contenido normativo que se deduce
del articulo 37 del Cdédigo de Minas seria tributario de las
disposiciones constitucionales y, por consiguiente, adecuado para
alcanzar fines queridos por la norma superior.

Sin embargo, una interpretacion que sdlo atienda a los pardmetros
derivados de uno de los dos principios en tensidén, no sdlo estaria
desconociendo contenidos constitucionales que sustentan esta
labor, sino que ademds obviaria el principio de interpretacion
armonica de las normas juridicas”. (Se deja destacado en negrillas
y en subrayas).

Empero, la Corte Constitucional también abordd el estudio sobre la
vulneracién del principio de autonomia desde otra opftica; en ese

sentfido sostuvo:

“5.3. El articulo 37 del Cédigo de Minas a la luz del principio de
autonomia territorial —articulo 287 de la Constitucion-

Como se explicd en la consideracion numero 1. del literal B de esta
providencia, el principio de autonomia territorial se manifiesta,
entre otros contenidos, en que las enfidades territoriales -
municipios incluidos— gocen de autonomia para la gestion de sus
propios infereses, lo que implica gobernarse por autoridades
propias, ejercer las competencias que les correspondan,
administrar los recursos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones y participar en las rentas nacionales —articulo 287 de la
Constitucion-.  Aunque las enfidades fterritoriales  ejercen
competencias que se consideran propias, serd la ley la encargada
de determinar la distribucion de dichas competencias entre la
Nacion vy las mencionadas entidades -articulo 288 de Ila
Constitucion—.

En ejercicio de esta competencia el legislador no cuenta con fotal
e imrestricta libertad de configuracion normativa, pues son las
propias disposiciones constitucionales las que establecen limites o
pardmetros competenciales que deben ser acatados en
cumplimiento de esta tareaq.
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Respecto del contenido y limites que del principio de autonomia
territorial se derivan para el legislador, resulta relevante Io
consagrado en el articulo 311 de la Constitucion, que senala como
funcion en cabeza de los municipios “ordenar el desarrollo de su
territorio”, mandato que es complementado por el séptimo
numeral del articulo 313 al consagrar que dentro de las funciones
de los Concejos Municipales esta “reglamentar los usos del suelo
y, dentro de los limites que fije la ley, vigilar y controlar las
actividades relacionadas con la construccion y enajenacion de
inmuebles destinados a vivienda”.

De manera que la libertad del legislador al determinar la
distribucion de competencias entre uno y otro nivel competencial
debe tener en cuenta, entre otros, las expresas atribuciones
reconocidas a los municipios _por dos _disposiciones
constitucionales distintas en _materia_de reglamentacién de los
usos del suelo. En este sentido, la regulaciéon legal no puede
desconocer que, cualquiera que sea la distribuciéon competencial
que determine, la misma no puede anular el contenido especifico
del principio de autonomia territorial que se manifiesta _en la
posibilidad de que los municipios reglamenten los usos del suelo
dentro de su respectivo territorio.

Esto constituye lo que Ila jurisprudencia constitucional ha
denominado garantia institucional, en tanto es un elemento axial
a la identidad del régimen municipal que es reconocido y
delineado por normas de naturaleza y, por consiguiente, rango
constitucional.

A partir del contenido normativo derivado del principio de
autonomia territorial, el legislador en aplicacion de los principios
de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad —articulo 288 de la
Constitucion- deberd determinar el método en que serdn
gjercidas las competencias que se deba y o que se decida atribuir
a las entidades territoriales. En otras palabras, partiendo de que la
ley no puede omitir el reconocimiento o la atribucion de ciertas
competencias a las autoridades municipales, la regulacion de su
fitularidad y ejercicio deberd realizarse en el marco de los
principios constitucionales que permiten armonizar los distintos
niveles competenciales, como son los consagrados en el articulo
288 de la Constitucion.

Para el caso concreto, observa la Sala que una lectura gramatical
del articulo 37 de la ley 685 de 2001 conduce a que de dicha
disposicion se deduzca un contenido normativo que anula la
posibilidad de reglamentaciéon que los municipios tienen para
determinar los usos del suelo dentro de su territorio en lo atinente a
la posibilidad de excluir zonas de la actividad de exploraciéon y
explotacion minera. Es decir, tomando como fundamento
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exclusivo el contenido del principio de autonomia territorial —uno
de los dos principios constitucionales en tension en el problema
planteado—-, puede concluirse que la disposicion acusada elimina
por _completo la competencia de concejos municipales y
distritales para excluir zonas de su lerritorio de las aclividades de
exploracién y explotaciéon minera, lo cual afecta el derecho de los
municipios y distritos de gobernarse por autloridades propias —
articulo 287, numeral 1°-, asi como la competencia general de
reglamentacién que en materia de usos de suelo les reconoce la
Constitucion —articulos 311 y 313 numeral 7-.

Esta conclusién tiene fundamento en las consecuencias que la
actividad minera tiene en las comunidades en que ésta tiene
lugar. En efecto, la imposibilidad de excluir zonas del territorio
municipal de la exploracion y explotacion minera, priva a las
autoridades locales de Ila posibilidad de decidir sobre Ila
realizacion o no de una actividad que tiene gran impacto en muy
distintos aspectos, todos ellos principales, de la vida de sus
habitantes y, en consecuencia, no_es una limitacién que pueda
considerarse como _accesoria o irrelevante para la competencia
de reglamentacién de los usos del suelo en el territorio municipal o
distrital.

La actividad minera implica aumento en la demanda de servicios;
obliga a tomar medidas que afronten los problemas derivados del
aumento de la poblacion; obliga a precaver las necesidades de
los nuevos habitantes del municipio; crea el deber de prever
medidas que faciliten la convivencia y eviten posibles conflictos;
afecta las politicas destinadas al cuidado del medio ambiente;
afecta las politicas que sobre cuidado, uso y destinaciéon del agua
deban adoptarse en el municipio; puede originar variaciones en
los precios de articulos de primera necesidad; etc.

En lo relativo al aspecto social, la llegada de poblacion migrante
altera las costumbres de los pobladores locales. En algunas
poblaciones los impactos sociales han implicado, incluso,
desercién escolar en jovenes que ven la mineria y los recursos que
ésta provee como Unica salida a la pobreza. Igualmente, el
aumento de la drogadiccidn, la prostitucion, la violencia sexual,
las enfermedades de transmision sexual y el madresolterismo no
deseado han coincidido con la llegada de los mineros a un
municipio o distrito que no se encuentre preparado para recibirlos.

La economia pecuaria o agricola suele ser desplazada por la
minera, afectando el nivel de seguridad alimentaria que existia
antes del inicio de la actividad minera, por cuanto los alientos que
anteriormente se producian en la poblacién, ahora tendrd que ser
comprados en los municipios que todavia los produzcan.
Igualmente, al aumentar la poblacion aumenta el costo de vida
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debido a la demanda de servicios para los cuales no suele existir
una oferta adecuada, afectando a la poblacion local que no se
dedica a la mineria. Esto sin duda repercute en el desarrollo
econdémico de los municipios y afecta la funciéon de planeacion
del mismo, competencia de los municipios de acuerdo con el
tantas veces mencionado articulo 311 de la Constitucion-.

Igualmente, en tanto la exploracion y explotacion minera exige el
empleo de ingentes cantidades de agua, implicard la posible
afectacion de la fuente de donde sea tomada el agua requerida,
asi como del lugar en donde sean vertida el agua utilizada; la
actividad minera precisard, igualmente, de un sitio adecuado
para el depdsito de los materiales necesarios para su realizacion,
la construccidon de vias de acceso, la creacidon de una
infraestructura que permita disponer de los residuos que no se
utilicen, etc.

Alteraciones en los servicios requeridos por la poblacién, en las
necesidades de planeacidn econdmica, en las actividades
agricolas e industriales que se desarrollan en el municipio, en la
seguridad alimentaria del mismo, en los requerimientos de agua,
en la politica de cuidado y proteccion de las fuentes hidricas y en
las costumbres de la poblacion, tanto la existente anteriormente
como la llegada con razén de la actividad minera, se aprecian
como elementos que condicionan de forma principal y
determinante el desarrollo de la vida en los distritos y municipios en
los que se decida desarrollar actividades de exploracion vy
explotacion minera.

En este contexto, para la Sala no existe duda del gran impacto
que la actividad minera puede tener en la funciéon de
ordenamiento del territorio 'y, adicionalmente, en Ila
reglamentacién que los usos del suelo por parte de los concejos
distritales y municipales. Por consiguiente, y en armonia con lo
concluido anteriormente, una lectura del articulo 37 del Cédigo de
Minas que excluya de forma absoluta la participacion de los
municipios y distritos en la decision sobre si en su territorio se
realiza o no una exploracién o explotacion minera resulta
contraria_al contenido del principio de autonomia territorial —
articulo 288 de la Constitucion-, especificamente, a la garantia de
gobernarse por autoridades propias?® —articulo 287, numeral 1°- y a
la funcién de los concejos consistente en reglamentar los usos del
suelo en el municipio —articulo 313, numeral 7°-.

20 Este contenido del principio de autonomia territorial implica, entfre otfros aspectos, que se
asegure la posibilidad de fomar las principales decisiones para la vida de un determinado
municipio o distrito o, como garantia minima, participar efectiva y eficazmente en el proceso
por el que las mismas son ftomadas.
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No obstante ser esta una conclusion derivada de la lectura del
articulo 37 a la luz del principio de autonomia, el andlisis
precedente debe tener en cuenta el acuerdo que existe entre la
disposicion acusada y el principio de organizacion territorial
unitaria del Estado, que para el caso de la mineria impone
obligaciones especificas al legislador en los articulos 332 y 334 de
la Constitucion.

Entra la Corte a hacer el andiisis de la norma acusada de acuerdo
con el pardmetro que surge de la lectura conjunta de los
principios en tension”. (Se deja destacado en negrillas y en
subrayas).

Con base en la denominada “tension” entre los principios de
organizacion territorial unitaria del Estado y de autonomia territorial,

ese Alto Tribunal Constitucional condiciond la exequibilidad del

articulo 37 del Cédigo de Minas, de acuerdo con lo siguiente:

“5.4. Interpretacion del articulo 37 a la luz de una lectura integral -
y sistemdtica- de la Constitucion

En el presente caso, observa la Sala que una lectura gramatical
del articulo 37 del Cédigo de Minas -ley 685 de 2001-, aunque
tiene como objeto la creacidon de pardmetros generales en la
politica de autorizaciéon de actividades de exploracion y de
explotacion minera, lo cual es un fin legitimo a la luz del
ordenamiento constitucional colombiano —articulos 1, 332 y 334 de
la Constitucion-, implica una limitacion excesiva del principio de
autonomia territorial establecido por la Constitucion.

En efecto, lejos de reconocer que el principio de autonomia
territorial garantiza la participacion de los municipios en la
reglamentacion de los usos del suelo que se establezcan dentro
de su territorio, el sentido normativo gramatical anula la
competencia de los concejos municipales y distritales en la
decision relativa a la exclusion de la actividad minera en
determinadas zonas del territorio municipal.

Esta limitacion es una afectacion relevante en la competencia de
los concejos municipales para reglamentar el desarrollo de su
territorio y los usos del suelo dentro del mismo, debido a los
grandes impactos que las actividades de esta naturaleza tienen
en aspectos como el medio ambiente, el modelo de desarrollo
econdmico que aqacoja un municipio, las fuentes de agua
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disponibles en el territorio y la vida cofidiana de los pobladores del
municipio, entre otras. De esta forma, cercenar en absoluto las
competencias de reglamentacion que los concejos municipales
tienen respecto de la exclusion de la actividad minera, no es algo
accesorio o intrascendente respecto de la competencia general
que la Constitucién les reconoce en las tantas veces mencionados
articulos 311y 313 numeral 7.

El sentido que se exfrae a partir de una lectura fundada
exclusivamente en el criterio gramatical, aunque concrecion del
principio de organizacion unitaria del Estado, previene a los
concejos municipales de tomar decisiones en asuntos que sin
duda alguna afectan el fin que se deduce del principio de
autonomia constitucional en el especifico contenido que se
concreta en los articulos 311 y 313 numeral 7: que sea el érgano
de representacion popular mds cercano a los ciudadanos el que
participe en la decisiones sobre los principales asuntos en la vida
de la comunidad; participacion que tfiene lugar, enfre otros
mecanismos, por medio de la competencia reglamentaria prevista
por el numeral 7 del articulo 313 de la Constitucion.

Adicionalmente, en tanto dichas competencias deben realizarse
dentro de los pardmetros que determine la ley, excluir_a los
consejos (sic) municipales del proceso de requlacion y
reglamentacion _de las mismas desconoce los principios de
concurrencia y coordinacidon que deben inspirar la reparticion de
competencias entre los entes territoriales y los entidades del nivel
nacional. Principios que son exigencias de rango constitucional,
expresamente previstos por el articulo 288 de la Constitucién como
los pardmetros a partir de los cuales se armonice el principio de
autonomia_territorial con un_principio _que, como el de forma
unitaria del Estado, estd en constante tensidn con aquel. Se
recuerda que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el
principio de coordinacion ‘parte  de la existencia de
competencias concurrentes entre distintas autoridades del Estado,
lo cual impone que su ejercicio se haga de manera armonica, de
modo que Ila accidn de los distintos o&rganos resulte
complementaria y conducente al logro de los fines de la accidn
estatal. Esa coordinaciéon debe darse desde el momento mismo
de la asignacion de competencias y tiene su manifestacion mds
clara en la fase de ejecucidn de las mismas 21,

21 Sentencia C-889 de 2012.
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No debe olvidarse, sin embargo, que la lectura del articulo 37 del
Codigo de Minas debe hacerse, también, a la luz del principio
constitucional de organizacion unitaria del Estado —articulo 1° de la
Constitucion—-y de la facultad que tiene el Estado para intervenir
en la explotacion de recursos naturales —articulo 334 de Ia
Constitucion—, en tanto es éste el propietario de subsuelo y de los
recursos naturales no renovables —articulo 332 de la Constitucion.

Estas disposiciones constitucionales hacen preceptivo que se
establezcan estdndares de alcance nacional que determinen los
criterios generales en que el Estado tomard la decision de permitir
la exploracion o la explotacion minera en el teritorio de un
municipio o distrito. Esto por cuanto la politica minera es
concrecion de las politicas a desarrollar en virtud de la propiedad
del subsuelo y de los recursos naturales no renovables que en éste
se encuentren.

La eleccion que el legislador realice en este aspecto debe fributar
el principio de organizacion unitaria y los contenidos esenciales de
los articulos 332 y 334 de la Constitucion, asi como los contenidos
esenciales del principio de autonomia territorial, entre los que se
cuenta el de gobernarse por autoridades propias y el de que el
organo de representacion mads inmediato al pueblo participe en la
toma de las principales decisiones para el desarrollo de la vida
local. Participacion que deberd entenderse como aplicacion del
los principios constitucionales de coordinacidon y concurrencia de
la Nacién y los municipios o distritos, tal y como se deduce de un
sistema en que existan distintos niveles competenciales.

Al ser esta la conclusion que surge de la aplicacion de los
contenidos constitucionales en tension, una de las soluciones
podria ser la declaratoria de inexequibilidad del articulo 37 de la
ley 685 de 2001. Sin embargo, el principio de conservacion del
derecho —contenido derivado del principio democrdtico en la
creacion de la ley- obliga a mantener dentro del ordenamiento
juridico los frutos de la actividad legislativa, siempre que exista
fundamento para una interpretacion que sea acorde con los
términos constitucionales.

Considera la Sala que es posible interpretar el articulo 37 del
Cddigo de Minas en acuerdo con los dos principios
constitucionales en tension. No a partir del uso exclusivo del
criterio gramatical, pero si a partir de una lectura sistemdtica, que
ubique el contenido de la disposicion legal en acuerdo con los dos
principios constitucionales en tension.
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A la luz de este método interpretativo el articulo 37 -cuyo
contenido privilegia la organizacion unitaria del Estado- serd
exequible, siempre y cuando su contenido garantice un grado de
participaciéon razonable de los municipios y distritos en el proceso
de decisién sobre si se permite o no se permite la actividad de
exploraciéon o de explotacién minera en su territorio.

Esta solucion implica, en acuerdo con los articulos 14 y siguientes
del Cdédigo de Minas, que la Nacién continUe participando en
dicho proceso; pero que no sea el Unico nivel competencial
involucrado en la toma de una decision de tal trascendencia para
aspectos principales de la vida local, sino que los municipios y
distritos afectados por dicha decision participen de una forma
activa y eficaz en el proceso de toma de la misma. Es decir, que
la opinidn de éstos, expresada a través de sus organos de
representacion, sea valorada adecuadamente y tenga una
influencia apreciable en la toma de esta decision, sobre todo en
aspectos axiales a la vida del municipio, como son la proteccion
de cuencas hidricas, la salubridad de la poblacién y el desarrollo
econdmico, social y cultural de sus comunidades

La implementacion de esta decision hace necesaria la creacion
de elementales criterios de coordinacion que son indispensables
siempre que existen niveles concurrentes en el ejercicio de alguna
competencia de naturaleza publica. Se requiere una regulacion
en acuerdo con los mandatos de coordinacion y concurrencia —
articulo 288 de la Constitucidon- y, por consiguiente, que asegure la
adecuada realizaciéon del principio de autonomia teritorial,
contenido constitucional que, precisamente, es el que busca
protegerse en el caso que estudia la Corte.

Una adecuada protfeccion de los contenidos principales en
tension deberd permitir la participacion de los municipios en la
determinacion de aspectos como i) los fines que la exclusion de la
actividad de exploracién y explotacion minera en determinadas
areas del territorio busque alcanzar; i) las causas y condiciones
que determinan que un drea del territorio se declare como zona
excluida de esta actividad; i) la forma en que cada uno de los
niveles competenciales participen en el proceso de creacion
normativa; iv) las funciones especificas que uno y otro nivel tendrd
en ejercicio de dicha competencia; y v) los pardmetros que
deban cumplir los procedimientos que se creen para declarar una
zona excluida de la actividad minera.

Aspectos que no pueden ignorar contenidos constitucionales
relevantes, verbigracia, en materia de proteccion del ambiente
sano —articulo 79 de la Constitucion-; en relacion con la defensa
del patfrimonio arqueoldgico y cultural -articulo 72 de Ia
Constitucion— relativos a la proteccion de los parques naturales,
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las tierras comunales de grupos étnicos y las tierras de resguardo —
articulo 63 de la Constitucion-; cuyo objetivo sea la proteccion de
las riquezas naturales -articulos 8 y 95 numeral 8° de Ia
Constitucion-, el desarrollo armdnico de los municipios y distritos —
articulo 311 de la Constituciéon-; y, sobre todo, aquellos que
busquen asegurar los derechos fundamentales de los habitantes
de las zonas en que se autorice la realizacion de actividades de
exploracion y explotacion minera.

En este punto la Sala reitera el concepto de desarrollo sostenible,
como pardmetro que debe guiar la realizacion de acciones que, si
bien buscan el progreso, no pueden conllevar a la destruccion de
elementos protegidos por el orden constitucional y que, sobre
todo, son presupuesto para la satisfaccion de ciertas necesidades
como el acceso a agua por parte del ser humano, el desarrollo
social y econdmico adecuado y el desarrollo de la vida en
condiciones satisfactorias de salubridad.

Son estos los espacios minimos que el didlogo entre drbitas o
esferas competenciales debe garantizar con miras a un desarrollo
armonico y balanceado de los principios de autonomia territorial y
organizacion unitaria del Estado en el tema de exclusion de
territorios del desarrollo de actividad minera.

Por esta razén la Corte Constitucional declarara la exequibilidad
del articulo 37 del Coédigo de Minas, siempre y cuando se
entiendan involucrados en su interpretacion los contenidos que
son resultado de la lectura arménica de las disposiciones
constitucionales en conflicto.

Sintesis

La accidn interpuesta contra el articulo 37 de la ley 685 de 2001 -
Cddigo de Minas— presentd cargos por vulneracion de la
competencia de los concejos para regular los usos del suelo en el
territorio del municipio o disfrito —articulo 313 numeral 7 de la
Constitucion- y por desconocimiento de la proteccion que Ila
Constitucion obliga a brindar al derecho a un ambiente sano -
articulo 79 de la Constitucion-.

Ante el problema juridico planteado, la Corte concluye que la
lectura y, por consiguiente, la determinacion del sentido normativo
que de dicha disposicion se deduce debe hacerse en plena
armonia con principios fundamentales del ordenamiento
constitucional que, en el caso de la exploracidon y explotacion
minera, pueden entrar en tension. Para la Corte, si bien la
interpretacion del articulo 37 del Coddigo de Minas puede
sustentarse en el principio constitucional de organizacion unitaria
del Estado -articulo 1 de la Constitucion- y los contenidos
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especificos de los articulos 332 y 334 de la Constitucion, que
privilegian la posicion de la Nacion en la determinacion de las
politicas relativas a la explotacion de recursos naturales; también
deben tenerse en cuenta ofros contenidos constitucionales de
igual valia dentro de la organizacién del Estado, como son los
principios de autonomia y descentralizacion de que gozan las
entidades territoriales para la gestion de sus intereses —articulo 287
de la Constitucion—-, y de coordinacion y concurrencia -articulo
288 de la Constitucion-, que se deben acatar al hacer el reparto
de competencias entre la Nacién y, en este caso, los municipios y
distritos.

Por esta razén, y en procura de una solucion que permita aplicar
de forma armodnica el contenido de los principios que se
encuentran en tensidn en este caso concreto, se concluye que el
articulo 37 de la ley 685 de 2001 —-Codigo de Minas— estard acorde
con la Constitucion, siempre y cuando en el proceso de
autorizacion para la realizacion de actividades de exploracion y
explotacion minera —cualquiera sea el nombre que se dé al
procedimiento para expedir dicha autorizacién por parte del
Estado- se tengan en cuenta los aspectos de coordinacion y
concurrencia, los cuales se fundan en el principio constitucional de
autonomia territorial.

En este sentido, una autorizacion al respecto deberd dar la
oportunidad de participar activa y eficazmente a las entidades
municipales o distritales involucradas en dicho proceso, mediante
acuerdos sobre la proteccion de cuencas hidricas y la salubridad
de la poblacién, asi como, del desarrollo econdmico, social y
cultural de sus comunidades”. (Se deja destacado en negrillas y en
subrayas).

4.2.1.- Resolucion del segundo cargo de suspension provisional.

No obstante que la Corte Constitucional, segun acaba de verse,
mantuvo en el ordenamiento juridico la disposicion legal que sirve de
fundamento al Decreto 934 de 2013, el Despacho estima que dicho
acto vulnera la autonomia territorial, entendida como la capacidad

de ejercer competencias propias y que se instituye en el
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ordenamiento juridico colombiano no sélo como una garantia

institucional sino como una verdadera garantia constitucional??;

En relaciéon con la autonomia territorial, se ha considerado lo siguiente:

... un halo competencial de los entes territoriales que no puede ser
desconocido ya que constituye precisamente un nucleo
indisponible como presupuesto bdsico del disefio organizacional
del Estado Colombiano. Se trata asi, no de delimitar un contenido
del concepto autonomia territorial sino de una prohibicion de
supresion o desnaturalizacién dirigida al legislador y también al
ejecutivo nacional en su actividad reglamentaria’?? (Se destaca).

El Despacho estima que al impedir, via reglamento, que en los planes
de ordenamiento territorial, planes bdsicos de ordenamiento territorial
0 esquemas de ordenamiento territorial —segun el caso- se incluyan
disposiciones relacionadas con la actividad minera, le restaria uno de
aquellos aspectos propios de esos actos, entendidos “como el
conjunto de directrices, politicas, estrategias, metas, programas,
actuaciones y normas que debe adoptar cada municipio para
orientar y administrar el desarrollo fisico del territorio y la utilizacién del

suelo”?4 (Negrillas adicionales).

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
providencia de 21 de febrero de 2011, exp. 34.756; M.P. Dr. Enrique Gil Botero.

28 “RINCON CORDOBA, Jorge Ivdn. Derecho Administrativo Laboral. Empleo Publico, Sistema
de Carrera Administrativa y Derecho a la Estabilidad Laboral. Bogotd, Universidad Externado
de Colombia. 2009. Pdg. 247". Cita tomada del texto de la sentencia proferida el dia 21 de
febrero de 201 1por Subseccién C de la Seccidon Tercera de la Corporaciéon; exp. 34.756; M.P.
Dr. Enrique Gil Botero.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 29
de enero de 2004, exp. 73001-23-31-000-2002-00575-01(AP); M.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra.



54

Proceso: 110010326000201300162 00 (49.150).
Actor: Contraloria General de la Republica
Demandado: Presidencia de la Republica
Suspension Provisional Decreto 934 de 2013

Notese como la Corte Constitucional, incluso, considerd la posibilidad
de declarar inconstitucional el articulo 37 del Cédigo de Minas, por su
oposicion a las normas de rango constitucional sobre las cuales se
edifica el tantas veces mencionado principio de autonomia territorial,
solo que, con el propdsito de dar cabida al también principio de
conservacion del Derecho, mantuvo dentro del ordenamiento juridico
la disposicion normativa acusada, pero con el condicionamiento

antes descrito.

Para este Despacho el Decreto demandado, que dispone que “... a
fravés del Ordenamiento Territorial no es posible hacer directa ni
indirectamente el Ordenamiento Minero ..."” y que, por lo tanto, “... los
planes de ordenamiento territorial, planes bdsicos de ordenamiento
territorial o esquemas de ordenamiento territorial de los municipios y
distritos, no podran incluir disposiciones que impliquen un
ordenamiento de la actividad minera en el ambito de su jurisdiccion
..."", se opone a lo preceptuado en los articulos 3, 6, 8y ? de la Ley 388
de 1997 —-invocados y sustentados como vulnerados por la parte

actora en la demanda-, los cuales, en su orden, prevén:

"ARTICULO  3o. FUNCION  PUBLICA  DEL  URBANISMO. El
ordenamiento del territorio constituye en su conjunto una funcién
publica (..."). (Se subyaga y se destaca).

“"ARTICULO 60. OBJETO. El ordenamiento del territorio municipal y
distrital  tiene por objeto complementar la planificacion
econdmica y social con la dimension territorial, racionalizar las
intervenciones sobre el fterritorio y orientar su desarrollo y
aprovechamiento sostenible, mediante:

1. La definicién de las estrategias territoriales de uso, ocupacion y

manejo del suelo, en funcion de los objetivos econdmicos,
sociales, urbanisticos y ambientales”. (Se destaca).
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“ARTICULO 8o. ACCION URBANISTICA. La funcion publica del
ordenamiento del territorio municipal o distrital se ejerce mediante
la accién urbanistica de las entidades distritales y municipales,
referida a las decisiones administrativas y a las actuaciones
urbanisticas que les son propias, relacionadas con el ordenamiento
del territorio y la intervencién en los usos del suelo |(...)".

PARAGRAFO. Las _acciones urbanisticas aqui_previstas deberdn
estar _contenidas o autorizadas en los planes de ordenamiento
territorial o en los instrumentos que los desarrollen o
complementen, en los términos previstos en la presente ley”. (Se
destaca).

“ARTICULO 90. PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL. El plan de
ordenamiento territorial que los municipios y distritos deberdn
adoptar en aplicacion de la presente ley, al cual se refiere el
articulo 41 de la Ley 152 de 1994, es el instrumento bdsico para
desarrollar el proceso de ordenamiento del territorio municipal. Se
define como el conjunto de objetivos, directrices, politicas,
estrategias, metas, programas, actuaciones y normas adoptadas
para orientar y administrar el desarrollo fisico del territorio y la
utilizacion del suelo. Los planes de ordenamiento del territorio se
denominardn:

a) Planes de ordenamiento territorial: elaborados y adoptados por
las autoridades de los distritos y municipios con poblacién superior
a los 100.000 habitantes;

b) Planes bdsicos de ordenamiento territorial: elaborados y
adoptados por las autoridades de los municipios con poblacion
entre 30.000 y 100.000 habitantes;

c) Esquemas de ordenamiento territorial: elaborados y adoptados
por las autoridades de los municipios con poblacion inferior a los
30.000 habitantes”. (Negrillas y subrayas adicionales).

El Decreto 934 de 2013 infringe, ademas, el numeral 7 del articulo 313
de la Constitucion Politica, por cuya virtud le corresponde a los

Concejos Municipales “Reglamentar los usos del suelo ...".

En relacidn con el alcance de esta atribucidn, en la Asamblea

Nacional Constituyente se considerd:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0152_1994_pr001.html#41
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“5. INSTANCIAS TERRITORIALES. Se expone a continuacion el
modelo tedrico de las entidades territoriales consagradas en el
articulado de la Comision Segunda. (... De ofra parte, se
establecen y fortalecen las funciones de los alcaldes y de los
concejos. Las funciones de los alcaldes no tienen rango
constitucional en la Carta de 1886. En el articulado adoptado por
la Comision, se propone atribuirles competencias relacionadas
con el cumplimiento de normas locales y supralocales, con la
conservacion del orden publico, direccién administrativa y de
manejo presupuestal y financiero. A los concejos, por su parte, se
les permite reglamentar la prestacion oportuna y eficiente de los
servicios publicos, se le atribuyen competencias para Ila
planeacién econdmica y social del territorio, para el control del
uso del suelo y de actividades relacionadas con la construccion y
enajenacion de inmuebles destinados para la vivienda.” 25
(Subrayas no originales).

Cabe senalar que dentro de este proveido se desata la peticion de
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo,

113

medida cautelar que procede ante la 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 confrontacidon con las normas superiores ...

(articulo 231 CPACA), tal como ocurre en el presente asunto.

La suspension provisional es una medida cautelar que tiene un objeto
preciso: la pérdida de fuerza ejecutoria temporal de un acto
administrativo, mientras se decide definitivamente su legalidad en un
sentencia que ponga fin a un proceso; es una institucion juridica
cautelar encaminada a salvaguardar la legalidad mediante la
suspension de los efectos de un acto administrativo cuando el

contenido del mismo sea contrario a una norma constitucional o

25 GACETA CONSTITUCIONAL, Asamblea Nacional Constituyente, jueves 23 de mayo de 1991,
Informe ponencia para primer debate en Plenaria del Ordenamiento Territorial, Constituyente:
Gustavo Zafra Rolddn, p. 5.
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legal 26, por manera que, al enconfrarse la transgresion de las
disposiciones constitucionales y legales antes descritas, se impone su

decreto.

Pero es mds, la medida cautelar que aqui se dispondrd encuentra
fundamento, ademds de lo expuesto, en la también violacion del

arficulo 35, letra a) de la Ley 685 de 200127, el cual prevé:

“ARTICULO 35. ZONAS DE MINERIA RESTRINGIDA. Podrdn efectuarse
frabagjos y obras de exploracion y de explotacion de minas en las
siguientes zonas y lugares, con las restricciones que se expresan A
confinuacion:

a) Dentro del perimetro urbano de las ciudades o poblados,
senalado por los acuerdos municipales adoptados de
conformidad con las normas legales sobre régimen municipal,
salvo en las dreas en las cuales estén prohibidas las actividades
mineras de—acuverdo—con—dichas—normas’28. (Negrillas y subrayas
adicionales).

La disposicion legal antes transcrita, ademds de aquellas previstas en

la Constitucion Politica que sustentan la autonomia territorial, le

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, auto de 21 de
octubre de 2009, exp. 37.114; M.P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio.

27 Al respecto, la parte actora sostuvo en la demanda lo siguiente:

Por otro lado, en el articulo 35 de la Ley 685 de 2001 —-Cddigo de Minas— se hace referencia a
las zonas de mineria restringida y al respecto dispone:

)

Como se puede apreciar, es factible que en los acuerdos municipales se prohiban las
actividades mineras en los perimetros urbanos de los municipios, lo cual también es
desconocido por el Decreto 934 de 2013.

La facultad de prohibir la mineria en los perimetros urbanos de los municipios y distritos, es
desconocida por el decreto demandado al disponer que los Concejos Municipales y
Asambleas Departamentales no podrdan establecer zonas del territorio que queden
permanentemente o transitoriamente excluidas de la mineria mediante acuerdos municipales
u ordenanzas departamentales respectivamente, por exceder de sus competencias”.

28 Aparte tachado inexequible.
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concede a los Municipios la facultad de restringir, denfro de su
perimetro urbano, trabajos y obras de exploracion y de explotacion
de minas, mediante Acuerdos Municipales, en tanto que el Decreto
934 de 2013 prohibe dicha restriccion por parte de esos entes

territoriales, en abierta oposicion a lo dispuesto en el Codigo de Minas.

La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad del articulo
35 de la Ley 685 de 2001, considero:

“6. Articulo 35. Zonas de mineria restringida.

El _articulo 35 objeto de andlisis es una norma general permisiva,
que permite la exploracion y explotaciéon minera pero con
limitaciones o restricciones. Pretende recoger Ilas normas
constitucionales explicadas en la primera parte de esta sentencia,
que limitan la actividad minera al bien comun, al plan de
desarrollo, al derecho a un medio ambiente sano y la proteccion
de biodiversidad en general.

6.1. Literal a). Zonas urbanas.

El actor considera inconstitucional la expresion ‘de acuerdo con
dichas normas’ contenida al final del literal a) del articulo 35 al
remitirse Unicamente a normas de cardcter municipal, con lo cual
se desconocerian las normas de superior jerarquia en materia
ambiental.

Nuevamente, el demandante realiza una interpretacion
equivocada de la norma, al establecer un supuesta prevalencia o
preponderancia inexistente de la norma demandada sobre las
demdads. Esta Corporacion en anterior oportunidad senald la
interdependencia que debe existir entre las normas ambientales y
las propias del ordenamiento territorial, para explicar que aunque
existe un dmbito global de la proteccién ambiental, la actuacién
local es un imperativo racional y fisico en razén a la imposibilidad
de actuar globalmente. Es asi como se interrelacionan las
autoridades ambientales nacionales y regionales con las
autoridades territoriales, departamentales y municipales en una
total solidaridad juridica (...).
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Conforme con lo anterior, la restriccion de la mineria en el
perimetro urbano de las ciudades y poblados se encuentra sujeta
a las normas ambientales y_de ordenamiento territorial vigentes,
agregando una exclusién de la explotacion y exploraciéon minera
en aquellas dreas donde las normas territoriales lo prohiban
expresamente.

Para la Corte es obligatorio advertir que dentro del perimetro
urbano de las ciudades o poblados, donde no estén prohibidas las
actividades mineras, estas actividades sdlo podrdn efectuarse
previo cumplimiento de las normas ambientales.

En el caso que nos ocupa le asiste la razéon al demandante, en
cuanto a que la expresion “de acuerdo con dichas normas” da
lugar a varios sentidos normativos. Uno de ellos permitiria
interpretar que Unicamente se refiere a las normas de cardcter
municipal excluyendo las demas, lo cual atentaria contra la
proteccion ambiental constitucional, al desconocer la relacion
armdnica que deben existir entre la Constitucion, las normas de
ordenamiento territorial, las normas ambientales nacionales y
departamentales y las de cada municipio.

El otro sentido normativo que estaria de acuerdo con los
postulados Constitucionales incluye las normas ambientales
nacionales, regionales y municipales en concordancia con el Plan
de Ordenamiento Territorial, como se senald en la sentencia C-431
de 2000"?°. (Se deja destacado en negrillas y en subrayas).

De conformidad con fodo lo expuesto, se decretard la suspension
provisional del Decreto 934 de 2013, toda vez que vulnera el principio
de autonomia a territorial —articulos 287, 288, 311 y 313-7 de la C.P—y
los articulos 3, 6,8y 9 de la Ley 388 de 1997.

29 Sentencia C - 339 de mayo 7 de 2002, Magistrado Ponente: Dr. Jaime Arauljo Rentera.
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Comoquiera que la medida cautelar antes descrita procedid con
fundamento en el segundo de los cargos planteados por la entidad
demandante, el Despacho se abstendrd de analizar el tercer cargo
propuesto por la Contraloria General de la Republica para obtener la

suspension provisional del acto demandado.

Finalmente, se precisa que de conformidad con lo normado en el
inciso final del arficulo 232 del CPACA, “[n]o se requerird de caucion
cuando se frate de la suspension provisional de los efectos de los

actos administrativos ...".

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE:

PRIMERO: SUSPENDER, de manera provisional, el Decreto 934 de 2013,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: RECONOCER personeria al doctor Mateo Floriano Carreraq,
portador de la tarjeta profesional de Abogado No. 99.707 del Consejo
Superior de la Judicatura, como apoderado de la Nacién — Ministerio
de Minas y Energia, en los términos del poder a él otorgado, el cual

obra a folio 14 del cuaderno de la medida cautelar.
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TERCERO: RECONOCER personeria al doctor Andrés Tapias Torres,
portador de la tarjeta profesional de Abogado No. 88.890 del Consejo
Superior de la Judicatura, como apoderado de la Nacidon -
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, en los
términos del poder a él otorgado, el cual obra a folio 25 del cuaderno

de la medida cautelar.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON
Consejero de Estado



