Sentencia C-389/16

ACTIVIDAD MINERA-Respeto a normas ambientales, condiciones
minimas del derecho al trabajo, permitir el aprovechamiento de los
recursos naturales sin sacrificar esta posibilidad para generaciones futuras
y respeto de derechos de los pueblos indigenas

AUTORIDAD MINERA-Debe verificar minimos de idoneidad laboral y
ambiental, antes de entregar un titulo minero, en atencion a la naturaleza de
la concesién solicitada, y con base en criterios diferenciales entre los
distintos tipos de mineria, y extension de los proyectos/ AUTORIDAD
MINERA-Debe establecer un procedimiento que asegure la participacion
ciudadana, sin perjuicio de la especial de los grupos étnicamente
diferenciados

DERECHO DE PRELACION POR PARTE DE LAS
COMUNIDADES ETNICAS O AFROCOLOMBIANAS-No constituye
justificacion alguna para omitir la aplicacion de consulta previa y
consentimiento libre, previo e informado cuando la afectacion sea intensa
por el desplazamiento de una comunidad por amenaza de extincion fisica o
cultural, o por el uso de materiales peligrosos en sus tierras y territorios

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos
minimos/DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos de
claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
LEGISLATIVA RELATIVA-ExigenciassDEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA
RELATIVA-Impone al demandante una mayor carga argumentativa

PRINCIPIO DE COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-
Jurisprudencia constitucional

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Alcance/COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL-Efectos

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL FORMAL Y MATERIAL-
Diferencias



DISPOSICIONES NORMATIVAS Y CONTENIDOS
NORMATIVOS-Distincion

COSA JUZGADA ABSOLUTA'Y RELATIVA-Diferencias

PROPIEDAD Y EXPLOTACION MINERA EN COLOMBIA-
Jurisprudencia constitucional

NORMAS QUE REGULAN LA ENTREGA DE CONCESIONES
MINERAS-Alcance

MEDIO AMBIENTE SANO-Impacto por extraccion de minerales

ACTIVIDAD MINERA Y LA CONSTITUCION ECOLOGICA,
DESARROLLO SOSTENIBLE Y DERECHOS DE LAS
GENERACIONES FUTURAS-Tension

ACTIVIDAD MINERA-Evaluacion de impacto ambiental

CONSTITUCION ECOLOGICA-Concepto/CONSTITUCION
ECOLOGICA-Dimensiones

DESARROLLO SOSTENIBLE-Fundamento del derecho internacional
de los derechos humanos en materia ambiental/ DESARROLLO
SOSTENIBLE-Concepto/DESARROLLO SOSTENIBLE-En el ambito
del derecho internacional de los derechos humanos se encuentra ligado a la
expresion “derechos de las generaciones futuras”

DERECHO AL AMBIENTE SANO-Proteccion

DESARROLLO SOSTENIBLE Y MEDIO AMBIENTE SANO-
Tension

DERECHOS DE LAS GENERACIONES FUTURAS-Parte esencial del
desarrollo  sostenible/DERECHOS DE LAS GENERACIONES
FUTURAS-Desde la perspectiva de los derechos subjetivos son también
una dimensidn al ambiente sano de las personas y generaciones presentes

DESARROLLO SOSTENIBLE Y DERECHOS DE LAS



GENERACIONES FUTURAS-Conceptos esenciales en la comprension
de la Constitucion ecoldgica y el derecho a un ambiente sano

PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL-Aplicacion

INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA-Contenido y
alcance

CONCESION MINERA-Tension entre la iniciativa privada y los deberes
estatales de intervencidn economica, regulacion sobre la explotacion de los
recursos naturales no renovables y planificacion ambiental

EXPLOTACION DE RECURSOS Y LIBERTAD ECONOMICA-
Jurisprudencia constitucional

ACTIVIDAD DE EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES-Si
bien se encuentra protegida por la Constitucion, debe consultar al interés
general, y por ello, el margen de la libertad de decision de los particulares
es significativamente menor que para el desarrollo de otras actividades
economicas

CONTRATO DE CONCESION MINERA-Principal mecanismo para
encauzar la iniciativa privada en la actividad minera

CONTRATO DE CONCESION-Concepto/ CONTRATO DE
CONCESION-Elementos

El contrato de concesion es aquel que celebran “entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario, la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial de un servicio
publico, o la construccion, explotacion o conservacion de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como aquellas actividades necesarias
para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta
y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
contratante, a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valoracion o en la participacion que se le otorgue en la
explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y en general,
en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.
“De esta definicion se deducen los siguientes elementos del contrato de
concesion: (i) son aquellos celebrados entre un grupo de personas o asociacion



y entidades estatales; (ii) tienen como fin actividades tales como la prestacion,
operacion, funcionamiento, explotacién, organizacion, gestion o construccion;
(iii) estas actividades se refieren a un servicio publico, a una obra o bien
destinados al servicio publico; (iv) la responsabilidad de estas actividades
recae en el concesionario; (v) la vigilancia y control de estas actividades
corresponde a la entidad publica contratante; (vi) la contraprestacion en estos
contratos consiste en derechos, tarifas, tasas, valoracion, en un canon
periédico, Unico y porcentual, en la participacion que se le otorgue al
concesionario en la explotacion del bien, o en otra modalidad de
contraprestacion acordada”.

CONTRATO DE CONCESION-No implica transferencia de dominio y
genera la obligacion y potestad estatal de ejercer control sobre el desarrollo
de la actividad para la utilizacion eficiente de los recursos, su preservacion,
disponibilidad y aprovechamiento/ACTIVIDAD MINERA-EI hecho de
que el Estado la haya autorizado a través de la licencia ambiental, no es
Obice para que posteriormente la prohiba con el fin de cumplir propdsitos
superiores, como la proteccion del ambiente

CONTRATO DE CONCESION DE “DEMANIO PUBLICO”-
Diferenciable del contrato de concesion de servicios y del contrato de
concesion de obra publica

PARTICIPACION DE LOS CIUDADANQOS-Deberes del Estado

PARTICIPACION-Efecto universal y expansivo/PARTICIPACION-
Espacios diferenciados para ciertos grupossDERECHO A LA
CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES ETNICAS-
Contenido/PARTICIPACION  CIUDADANA EN  ASUNTOS
AMBIENTALES-Jurisprudencia constitucional/PARTICIPACION
CIUDADANA EN ASUNTOS AMBIENTALES-Instrumentos
internacionales

JUSTICIA AMBIENTAL-Jurisprudencia  constitucional/JUSTICIA
AMBIENTAL-Concepto/GRUPOS DE PERSONAS INCLUYENDO
GRUPOS RACIALES, ETNICOS O SOCIOECONOMICOS-No
deben sobrellevar desproporcionadamente la carga de consecuencias
negativas como resultado de operaciones industriales, municipales vy
comerciales o la ejecucion de programas ambientales y politicas a nivel
federal, estatal, local y tribal/PARTICIPACION COMUNITARIA EN
ASUNTOS AMBIENTALES-Importancia



En la sentencia T-294 de 2014, la Sala explico que las decisiones destinadas a
la prestacion de servicios publicos tienen costos y beneficios y afiadié que,
cuando estos no se distribuyen de manera equitativa se generan problemas de
justicia, de donde surge la expresion ‘justicia ambiental”, concepto que
designa ‘el tratamiento justo y la participacion significativa de todas las
personas independientemente de su raza, color, origen nacional, educacion o
ingreso con respecto al desarrollo y la aplicacion de las leyes, reglamentos y
politicas ambientales”. En esa providencia, sostuvo la Corte que el tratamiento
justo supone que “ningun grupo de personas, incluyendo los grupos raciales,
étnicos o socioecondmicos, debe sobrellevar desproporcionadamente la carga
de las consecuencias ambientales negativas como resultado de operaciones
industriales, municipales y comerciales o la ejecucién de programas
ambientales y politicas a nivel federal, estatal, local y tribal. Entretanto se
entiende que la participacion comunitaria resulta significativa cuando: (i) los
residentes comunitarios potencialmente afectados tienen una oportunidad
apropiada para participar en las decisiones sobre una actividad propuesta que
afectara su ambiente y/o salud; (ii) la contribucion del pudblico y las
preocupaciones de todos los participantes son efectivamente tenidas en cuenta y
susceptibles de influir la toma de decisiones; (iii) los responsables de decidir
promueven y facilitan la participacién de aquellas personas y/o grupos
potencialmente afectados ™.

JUSTICIA AMBIENTAL-Elementos

La Corte puntualiz6 que el concepto de justicia ambiental esta integrado por
dos elementos: la demanda de justicia distributiva, o reparto equitativo de
carga y beneficios, en virtud de un principio de equidad ambiental prima facie y
un principio de efectiva retribucién y compensacion; y una demanda de justicia
participativa, esto es, un reclamo de participacion significativa de los
ciudadanos, especialmente, de quienes resultaran efectiva o potencialmente
afectados por una determinada decision o actividad, como presupuesto de la
toma de decisiones, en lo que tiene que ver con la viabilidad del proyecto, la
evaluacion de sus impactos, y la existencia de un espacio “para el conocimiento
local, evaluacion nativa y definicion de medidas de prevencion, mitigacion y
compensacion”.

INICIATIVA PRIVADA Y DEBER DE INTERVENCION ESTATAL
EN MATERIA DE MINERIA-Linea jurisprudencial



CONTRATO DE CONCESION-Significado normativo relevante y debe
ser compatible con los mandatos constitucionales y los principios del
derecho ambiental/ CONTRATO DE CONCESION-Puede ser revocado

LICENCIA AMBIENTAL-Puede ser revocada, siempre que se constate
que puede ocasionar un dafio en la salud publica o en el ambiente, aspectos
en los cuales, incluso, las autoridades estan facultadas para aplicar el
principio de precaucion

DECISIONES AMBIENTALES RELACIONADAS CON EL USO,
EXPLOTACION Y APROVECHAMIENTO DEL SUBSUELO-No
pueden adoptarse de forma centralizada, sino que exigen la participacion
de los entes territoriales, en desarrollo de los principios de concurrencia,
subsidiariedad y coordinacion

PARTICIPACION PREVIA A EXPEDICION DE LICENCIA
AMBIENTAL-Jurisprudencia constitucional

CONTRATOS DE CONCESION-Déficit de proteccion a los principios
constitucionales mencionados en la normatividad asociada a la mineria

POTESTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN EL
AMBITO DE LA EXPLORACION DE RECURSOS NATURALES-
Alcance

AUTORIDAD MINERA NACIONAL-Adopcién de medidas especiales
para asegurar la proteccion al ambiente y adecuado manejo de los recursos
naturales en la entrega de contratos de concesion

Es preciso que la autoridad minera nacional adopte medidas especiales para
asegurar la proteccion al ambiente y el adecuado manejo de los recursos
naturales en la entrega de contratos de concesion que, de acuerdo con los
criterios técnicos pertinentes, se refieren a proyecto mineros de mediana o gran
escala, en los cuales deberd garantizarse, ademas, la participacion libre,
previa, representativa, informada y eficaz de los potenciales afectados.

NORMAS DEL CODIGO DE MINAS-Exhorto al Congreso para que
establezca un método de acceso a titulos mineros con base en las



consideraciones de la providencia y los criterios elaborados por el
Ministerio de Minas, o por otra autoridad competente

La Sala exhorta al Congreso de la Republica para que establezca un método de
acceso a los titulos mineros acorde con las consideraciones vertidas en esta
providencia, y con base en los criterios técnicos elaborados por el Ministerio de
Minas, o por otra autoridad competente, para definir los distintos tipos de
mineria, y las escalas de los proyectos, bajo los siguientes parametros: La
normativa debe basarse en criterios diferenciales que respondan a los distintos
tipos y escalas en que se realiza la mineria, respeten el conjunto de principios a
los que se hace referencia en esta providencia. Esos criterios, a manera
ilustrativa, pues las decisiones finales deberdn adoptarse en el foro
democratico, deberan incluir (i) respeto por la mineria de subsistencia; (ii)
normas para adecuar la pequefia mineria a la proteccion del ambiente y las
escalas mediana y grande a los estandares mas altos de la industria y de los
principios de responsabilidad empresarial; (iii) diferenciar la actividad minera
no solo por el tamafio de sus proyectos, sino también en torno a su significado
social, cultural y juridico. Ello implica (iii.1) proteger la mineria ancestral,
desarrollada por comunidades étnicas y la artesanal, por la poblacion rural;
(iii.2) diferenciar entre la mineria informal, que actualmente incumple con
parte de las normas que regulan la mineria, pero se realiza en pequefia escala y
puede adecuarse en un plazo razonable al ordenamiento juridico, de (iii.3) la
mineria ilegal, que incumple buena parte de tales estandares, se realiza en
escalas mayores, y carece por esa razon de vocacion de legalidad; y (iii.4) la
mineria asociada a las acciones de grupos armados al margen de la ley, frente
a la que debe llegar el poder punitivo del Estado.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LOS
PUEBLOS Y COMUNIDADES ETNICAMENTE
DIFERENCIADOQOS-Jurisprudencia constitucional

CODIGO DE MINAS-Normas sobre concesion de titulos en zonas
mineras indigenas y derecho de prelacion de los pueblos
indigenas/CODIGO DE MINAS-Normas sobre la obligacion de los
particulares que tengan titulos en zonas mineras indigenas de dar
preferencia en la vinculacion laboral a los miembros de los pueblos
concernidos, y el deber de informar a las comunidades étnicas, para que
ejerzan el derecho de prelacion'/DERECHO DE PRELACION DE
COMUNIDAD INDIGENA-Contenido normativo



INTEGRACION DE UNIDAD NORMATIVA-Caréacter
excepcional/lUNIDAD NORMATIVA-Causales de procedencia de
integracion

La jurisprudencia constitucional ha sostenido de forma consistente que esta
facultad de integracion oficiosa de normas no demandadas al juicio de
constitucionalidad es excepcional y procede estrictamente solo en tres casos: (i)
cuando la disposicion carece de contenido deodntico claro, (ii) cuando la
disposicién cuestionada esta reproducida en otras normas no demandadas; (iii)
cuando la norma acusada estd intrinsecamente relacionada con otra
disposicion que, a primera vista, presenta serias dudas de constitucionalidad.

PUEBLOS INDIGENAS-Titulares de derechos fundamentales y sujetos
de especial proteccion constitucional

PUEBLOS INDIGENAS-Factores que amenazan la subsistencia

DERECHOS DE LOS PUEBLOS [INDIGENAS-Jurisprudencia
constitucional

DERECHO FUNDAMENTAL AL TERRITORIO COLECTIVO O A
LA PROPIEDAD COLECTIVA SOBRE LOS TERRITORIOS
INDIGENAS-Jurisprudencia constitucional/ TERRITORIOS
ANCESTRALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS-Proteccion
constitucional RESGUARDOS INDIGENAS-Naturaleza/DERECHOS
DE LOS GRUPQOS ETNICOS-Jurisprudencia constituciona/ DERECHO
A LA PROPIEDAD COLECTIVA DE LOS RESGUARDOS-AIlcance

TERRITORIO-Concepto no se restringe a la ubicacion geogréafica de una
comunidad o un resguardo indigena, sino que se asocia al ambito cultural
de la comunidad

El territorio, es un concepto cultural, que difiere del concepto de tierra como
bien inmueble, sujeto a las leyes del mercado y la libre disposicion de los
particulares. El territorio es el ambito donde se cohesiona y desarrolla la
cultura; donde se consolida la autonomia, en el que se inscribe el derecho
propio, y el espacio en el que la relacién de los pueblos originarios con la
naturaleza, defendida por esta Corte y el Derecho internacional de los derechos
humanos se materializa.



COMUNIDADES INDIGENAS-Derechos y deberes

PROPIEDAD COLECTIVA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
SOBRE SUS TIERRAS Y TERRITORIOS-Derechos que comprende

DERECHO FUNDAMENTAL A LA PROPIEDAD COLECTIVA
DEL TERRITORIO POR PARTE DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS-Notas definitoriasstDERECHO FUNDAMENTAL A LA
PROPIEDAD COLECTIVA DEL TERRITORIO POR PARTE DE
LAS COMUNIDADES INDIGENAS-Caracter  imprescriptible,
inalienable e inembargable del territorio y la ancestralidad de la posesion,
como “titulo” de propiedad

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS EN
CONVENIO 169 DE LA OIT-Contenido/CONSULTA PREVIA DE
COMUNIDADES INDIGENAS Y AFRODESCENDIENTES-Caracter
de derecho fundamental/ CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES
INDIGENAS-Importancia

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES [INDIGENAS-
Alcance/CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS-
Criterios  generales de aplicacion/CONSULTA PREVIA DE
COMUNIDADES INDIGENAS-Subreglas aplicables

La jurisprudencia constitucional, asi como las normas de derecho internacional
relevantes, han definido los contornos de la consulta previa, mediante un
conjunto de subreglas, principios y criterios que pueden ser concebidos como
guias para los 6rganos competentes de adelantarla, los pueblos interesados y
los particulares que se vean inmersos en el proceso consultivo. Asi, en la
sentencia T-129 de 2011 se recogieron las principales subreglas, que pueden
sintetizarse, asi: Criterios generales de aplicacion de la consulta: (i) el objetivo
de la consulta es alcanzar el consentimiento previo, libre e informado de las
comunidades indigenas y afrodescendientes sobre medidas que las afecten (esto
es, normas, politicas, planes, programas, etc.); (ii) el principio de buena fe debe
guiar la actuacion de las partes, condicion imprescindible para su
entendimiento y confianza y, por lo tanto para la eficacia de la consulta; (iii)
por medio de las consultas se debe asegurar una participacién activa y efectiva
de los pueblos interesados. Que la participacion sea activa significa que no
equivale a la simple notificacion a los pueblos interesados o a la celebracion de
reuniones informativas, y que sea efectiva, indica que su punto de vista debe



tener incidencia en la decision que adopten las autoridades concernidas; (iv) la
consulta constituye un proceso de dialogo entre iguales; no constituye, por lo
tanto, un derecho de veto de las comunidades destinatarias del Convenio 169 de
la OIT. Finalmente, (iv) la consulta debe ser flexible, de manera que se adapte
a las necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos indigenas y
las comunidades afrodescendientes. Reglas o subreglas especificas para el
desarrollo o aplicacién de la consulta: (vii) la consulta debe ser previa a la
medida objeto de examen, pues de otra forma no tendra incidencia en la
planeacion e implementacién de la medida; (viii) es obligatorio que los Estados
definan junto con las comunidades el modo de realizarla (preconsulta o
consulta de la consulta); (ix) debe adelantarse con los representantes legitimos
del pueblo o comunidad concernida; y, (X) en caso de no llegar a un acuerdo en
el proceso consultivo, las decisiones estatales deben estar desprovistas de
arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad; (xi) cuando resulte pertinente en virtud de la
naturaleza de la medida, es obligatorio realizar estudios sobre su impacto
ambiental y social.

CONSULTA PREVIA-Ambito material de procedencia/ CONSULTA
PREVIA-Afectacion directa para determinar su procedencia/ CONSULTA
PREVIA. A LAS COMUNIDADES INDIGENAS-Estandares
jurisprudenciales para determinar afectacion
directa/OBLIGATORIEDAD DE LA CONSULTA PREVIA A
COMUNIDADES ETNICAS SOBRE MEDIDAS QUE LOS
AFECTAN DE MANERA DIRECTA-Lineamientos jurisprudenciales

De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de esta Corte, el
ambito material de aplicacion de la consulta no se cifie a determinados
supuestos hipotéticos. Si bien los eventos explicitamente mencionados en la
Constitucion Politica y los documentos relevantes del DIDH deben
considerarse relevantes, estos no agotan la obligacion estatal, pero el concepto
clave para analizar la procedencia de la consulta previa es el de afectacion
directa. Esta expresion, por supuesto, es amplia e indeterminada, lo que puede
ocasionar distintas disputas interpretativas. Sin embargo, actualmente, la Corte
ha desarrollado un conjunto de estandares que permiten evaluar al operador
juridico, si una medida, norma o proyecto afecta directamente a los pueblos
indigenas: (i) la afectacion directa hace alusion a la intervencion que una
medida (politica, plan o proyecto) determinada presenta sobre cualquiera de
los derechos de los pueblos indigenas o tribales; (ii) el hecho de que la medida
se orienta a desarrollar el Convenio 169 de la OIT, y (iii) la imposicion de



cargas o atribucion de beneficios a una comunidad, de tal manera que
modifique su situacion o posicion juridica; (iv) la interferencia en elementos
definitorios de la identidad o cultura del pueblo concernido; y (v) se trata de
una medida general que, sin embargo, afecta con especial intensidad o de
manera diferenciada a los pueblos étnicamente diferenciados. Evidentemente,
se trata de criterios de apreciacion que no cierran por completo la vaguedad
del concepto de afectacion directa y mantienen de esa forma la importancia de
una evaluacion caso a caso sobre la obligatoriedad de la medida. Pero
constituyen, sin embargo, una orientacion suficiente para el desempefio de esa
tarea en términos acordes a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

CONSULTA PREVIA EN MATERIA DE EXTRACCION DE
RECURSOS-Jurisprudencia constitucional

PARTICIPACION, CONSULTA PREVIA Y CONSENTIMIENTO
DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD-Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

CONSULTA PREVIA Y CONSENTIMIENTO LIBRE E
INFORMADO DE LAS COMUNIDADES ETNICAS-Requisitos 0
reglas jurisprudenciales

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD-Facetas de participacion de
pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes

Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, que la participacion de
los pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes se concreta en tres
facetas del mismo derecho, que pueden sintetizarse asi: (i) la simple
participacion, asociada a la intervenciéon de las comunidades en los érganos
decisorios de caracter nacional, asi como en la incidencia que a través de sus
organizaciones pueden ejercer en todos los escenarios que por cualquier
motivo les interesen; (ii) la consulta previa frente a cualquier medida que los
afecte directamente; y (iii) el consentimiento previo, libre e informado cuando
esa medida (norma, programa, proyecto, plan o politica) produzca una
afectacion intensa de sus derechos, principalmente aquellos de caracter
territorial. Ahora bien, segun lo ha expresado la Corte, la subregla sobre el
consentimiento puede generar algunas inquietudes. Al parecer, ello obedece a
que podria resultar incompatible con el principio segun el cual la consulta es
un dialogo entre iguales y no un derecho de veto consagrado en cabeza de las



comunidades indigenas o tribales, de manera que podria surgir una
contradiccién normativa cuando, en un evento determinado en que es aplicable
la regla del consentimiento, una medida no logra alcanzar la aceptacion de la
comunidad o pueblo interesado pues, en términos practicos, la medida no puede
realizarse, asi que la comunidad concernida habria efectuado un veto de la
misma. La Corte Constitucional, sin embargo, ha expresado que mientras la
consulta previa a las comunidades indigenas es el estandar general, el
consentimiento previo, libre e informado es un estandar excepcional que
procede en los eventos descritos por la jurisprudencia constitucional y al
derecho internacional, asociados al traslado o reubicacion de una comunidad,
por amenaza de extincion fisica o cultural o uso de materiales peligrosos en sus
tierras y territorios.

FACULTAD DE AUTORIDAD MINERA COMPETENTE PARA
DELIMITAR ZONAS MINERAS EN TERRITORIOS INDIGENAS-
Contenido y alcance

PRINCIPIOS DE INTERDEPENDENCIA E INDIVISIBILIDAD DE
LOS DERECHOS HUMANOS-Predicables de los principios de los
pueblos indigenas

CONSULTA PREVIA-Derecho complejo que concreta los principios de
democracia participativa, autodeterminacién y autonomia de los pueblos y
justicia ambiental

FACULTAD DE LOS PUEBLOS INDIGENAS PARA ACTUAR
COMO AUTORIDADES AMBIENTALES DENTRO DE SU
AMBITO TERRITORIAL-Contenido y alcance/FACULTAD DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS PARA ACTUAR COMO AUTORIDADES
AMBIENTALES DENTRO DE SU AMBITO TERRITORIAL-
Deberes hacia el desarrollo sostenible y el uso responsable de sus recursos

DESARROLLO SOSTENIBLE Y USO RESPONSABLE DE
RECURSOS DENTRO DE TERRITORIOS INDIGENAS-No pueden
ser desconocidos por autoridades publicas, y deben llevar a espacios de
concertacion con las entidades territoriales y las corporaciones autbnomas
para que los problemas ambientales y la percepcion de los pueblos
indigenas sea tenida en cuenta con efectos reales

EXTRACCION MINERA QUE IMPLIQUE AFECTACION



DIRECTA PARA PUEBLOS INDIGENAS-Debe ser consultada y, en
eventos previstos por la Corte Constitucional, s6lo podra llevarse a cabo
con el consentimiento de los pueblos interesados

NORMAS SOBRE ZONAS MINERAS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS-Integracion en términos normativos, con mandatos
constitucionales, normas de jerarquia constitucional y directamente
aplicables en todos los asuntos que involucren sus intereses

CONSULTA PREVIA A LAS COMUNIDADES INDIGENAS-
Subreglas

CONSULTA PREVIA Y CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E
INFORMADOQO-Distincion

CONSULTA PREVIA Y CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E
INFORMADO-Deben entenderse en el marco del principio de
proporcionalidad y razonabilidad de las medidas

Referencia: expediente D-11172

Actores: Laura Juliana Santacoloma Méndez
y Rodrigo Elias Negrete Montes

Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 16, 53, 122, 124, 128, 270, 271,
272,273, 274, 275, 276, 277 y 279 de la Ley
685 de 2001 “Por la cual se expide el
Codigo de Minas y se dictan otras
disposiciones”.

Magistrada ponente
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Bogota, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil dieciséis (2016).



La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067
de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

La ciudadana Laura Juliana Santacoloma Méndez y Rodrigo Elias Negrete
Montes instauraron accién publica de inconstitucionalidad contra los articulos
16, 53, 122, 124, 128, 270, 271, 272, 273, 274, 275, 276, 277 y 279 de la Ley
685 de 2001.

I1. NORMAS DEMANDADAS
El texto normativo se transcribe a continuacion:
“Ley 685 de 2001

Por la cual se expide el Cdodigo de Minas y se dictan otras
disposiciones

El Congreso de la Republica de Colombia

DECRETA:
[...]
Articulo 16. Validez de la propuesta. La primera solicitud o propuesta
de concesion, mientras se halle en tramite, no confiere, por si sola,
frente al Estado, derecho a la celebracidn del contrato de concesion.
Frente a otras solicitudes o frente a terceros, sélo confiere al
interesado, un derecho de prelacion o preferencia para obtener dicha
concesion si retne para el efecto, los requisitos legales.

Articulo 53. Leyes de Contratacion Estatal. Las disposiciones
generales sobre contratos estatales y las relativas a procedimientos
precontractuales, no seran aplicables a la formulacion y tramite de las
propuestas de concesion minera, ni a la suscripcion,
perfeccionamiento, validez, ejecucion y terminacion de ésta, salvo las



referentes a la capacidad legal a que se refiere el articulo 17 del
presente Cdodigo. En todas estas materias se estara a las disposiciones
de este Cddigo vy a las de otros cuerpos de normas a las que el mismo
haga remision directa y expresa.

Articulo 122. Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialara
y delimitard, con base en estudios técnicos y sociales, dentro de los
territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la
exploracion y explotacion del suelo y subsuelo mineros deberan
ajustarse a las disposiciones especiales del presente Capitulo sobre
proteccion y participacion de las comunidades y grupos indigenas
asentados en dichos territorios.

Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales
dentro de las zonas mineras indigenas serd resuelta con la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades
indigenas y sin perjuicio del derecho de prelacion que se consagra en
el articulo 124 de este Cddigo.

Articulo 124. Derecho de prelacion de grupos indigenas. Las
comunidades y grupos indigenas tendran prelacion para que la
autoridad minera les otorgue concesion sobre los yacimientos y
depdsitos mineros ubicados en una zona minera indigena. Este
contrato podra comprender uno o varios minerales.

Articulo 128. Titulos de terceros. En caso de que personas ajenas a la
comunidad o grupo indigena obtengan titulo para explorar y explotar
dentro de las zonas mineras indigenas delimitadas conforme al
articulo 122, deberan vincular preferentemente a dicha comunidad o
grupo, a sus trabajos y obras y capacitar a sus miembros para hacer
efectiva esa preferencia.

Articulo 270. Presentacion de la propuesta. La propuesta de contrato
se presentara por el interesado directamente o por medio de su
apoderado ante la autoridad competente o delegada, ante el notario o
alcalde de la residencia del proponente, o por envio a través de correo
certificado. En estos casos, si la primera propuesta concurriere con
otra u otras posteriores sobre la misma zona, se tendra como fecha de
su presentacion la de su recibo por la autoridad competente o
comisionada, o la fecha y hora en que la empresa de correo certificado
expida el recibo de envio.



También serd admisible la presentaciéon de la propuesta a través de
medios electronicos, cuando la autoridad minera disponga de los
equipos y servicios requeridos para tal fin. Toda actuacion o
intervencion del interesado o de terceros en los tramites mineros,
podra hacerse directamente o por medio de abogado titulado con
tarjeta profesional. Los documentos de orden técnico que se presenten
con la propuesta o en el trdmite subsiguiente, deberan estar
refrendados por geo6logo o ingeniero de minas matriculados, segun el
caso, de acuerdo con las disposiciones que regulan estas profesiones.

Articulo 271. Requisitos de la propuesta. La propuesta para contratar,
ademas del nombre, identidad y domicilio del interesado, contendra:
a) El sefialamiento del municipio, departamento y de la autoridad
ambiental de ubicacion del area o trayecto solicitado; b) La
descripcion del area objeto del contrato, y de su extension; c) La
indicacion del mineral o minerales objeto del contrato; d) La mencién
de los grupos étnicos con asentamiento permanente en el area o
trayecto solicitados y, si fuere del caso, el hallarse total o
parcialmente dentro de zona minera indigena, de comunidades negras
0 mixtas; €) Si el area abarca, en todo o en parte, lugares o0 zonas
restringidas para cuya exploracion y explotacion se requiera
autorizacién o concepto de otras autoridades, deberan agregarse a la
propuesta de acuerdo con el articulo 35; f) El sefialamiento de los
términos de referencia y guias mineras que se aplicaran en los trabajos
de exploracién y el estimativo de la inversion econdmica resultante de
la aplicacion de tales términos y guias; g) A la propuesta se
acompafara un plano que tendra las caracteristicas y especificaciones
establecidas en los articulos 66 y 67 de este Codigo.

La propuesta debera verterse en el modelo estandarizado adoptado por
la entidad concedente.

Articulo 272. Manejo Ambiental. En la propuesta el interesado
debera hacer la manifestacion expresa de su compromiso de realizar
los trabajos de exploracion técnica con estricta sujecion a las guias
ambientales, que para esa actividad expida la autoridad competente,
en un todo aplicadas a las condiciones y caracteristicas especificas del
area solicitada descrita en la propuesta. En caso de que la actividad de
exploracion requiera usar o aprovechar recursos naturales renovables,
deberé obtener el permiso, la concesion o la autorizacion ambiental de



la autoridad competente.

Articulo 273. Objeciones a la propuesta. La propuesta se podra
corregir o adicionar, por una sola vez, por la autoridad minera, si no
puede identificarse al proponente, no se puede localizar el area o
trayecto pedido, no se ajusta a los términos de referencia o guias o no
se acompafa de los permisos previos en los casos sefialados en el
articulo 34 de este Cadigo, cuando dicha area o trayecto estuvieren
ubicados en los lugares o zonas mencionados en dicha disposicion. El
término para corregir o subsanar la propuesta sera de hasta treinta (30)
dias y la autoridad minera contara con un plazo de treinta (30) dias
para resolver definitivamente.

Una vez corregida la propuesta, cuando fuere el caso, se procedera a
la determinacion del area libre de superposiciones con propuestas
anteriores o titulos vigentes.

Articulo 274. Rechazo de la propuesta. La propuesta sera rechazada
si el area pedida en su totalidad se hallare ubicada en los lugares y
zonas sefialadas en el articulo 34 de este Codigo, si no hubiere
obtenido las autorizaciones y conceptos que la norma exige; si se
superpone totalmente a propuestas o contratos anteriores, Si no
cumple con los requisitos de la propuesta o si al requerirse subsanar
sus deficiencias no se atiende tal requerimiento. En caso de hallarse
ubicada parcialmente, podra admitirse por el area restante si asi lo
acepta el proponente.

Articulo 275. Comunicacion de la propuesta. Si la propuesta no ha
sido objetada por la autoridad minera, en un término que no supere los
quince (15) dias contados a partir de la presentacion de la misma,
dentro de los cinco (5) dias siguientes, se comunicard, por intermedio
del Ministerio del Interior, a los representantes de los grupos étnicos
ocupantes del area. La comunicacion a los grupos étnicos tendré por
objeto notificarlos con el fin de que comparezcan para hacer valer su
preferencia en el término de treinta (30) dias contados a partir de la
notificacion, si el area estuviere ubicada en zonas mineras indigenas,
de comunidades negras o mixtas.

Articulo 276. Resolucién de oposiciones. Vencido el término de
treinta (30) dias de que trata el articulo anterior, en una sola



providencia se resolveran las oposiciones presentadas y se definiran
las areas sobre las cuales se hubiere ejercido el derecho de preferencia
de los grupos étnicos. Si las oposiciones y superposiciones que fueren
aceptadas comprendieren solo parte del area pedida, se restringira la
propuesta a la parte libre y si la comprendieren en su totalidad, se
ordenara su archivo.

Articulo 277. Rechazo de solicitudes. Las solicitudes e intervenciones
de terceros que no se refieran a oposiciones, al ejercicio del derecho
de prelacion, a superposiciones y a intervencion de los representantes
de la comunidad en interés general, serdn rechazadas por
improcedentes mediante providencia motivada. De estas solicitudes y
de su rechazo se formara informativo separado, y los recursos que se
interpongan contra la mencionada providencia se concederan en el
efecto devolutivo.

Articulo 279. Celebracion del contrato. Dentro del término de diez
(10) dias despues de haber sido resueltas las oposiciones e
intervenciones de terceros, se celebrara el contrato de concesion y se
procedera a su inscripcion en el Registro Minero Nacional. Del
contrato se remitird copia a la autoridad ambiental para el seguimiento
y vigilancia de la gestion ambiental para la exploracion™.

2. Los ciudadanos consideran que las normas acusadas violan el Predmbulo y
los articulos 1, 2, 4, 13, 29, 58, 63, 79, 80, 209, 330, 333 y 334 de la
Constitucion Politica. Como contexto para la comprension de los cargos, los
demandantes presentaron las siguientes premisas de analisis:

“[...] con la obtencidn del titulo minero se faculta al beneficiario para
adelantar actividades de exploracion de los minerales yacentes en el
suelo y en el subsuelo, segun los articulos 14 y 95 de la Ley 685 de
2001 —Codigo de Minas—, sin que para ello se requiera licencia
ambiental. Esta situacion implica que durante el desarrollo de
actividades de exploracion minera de mediana y gran mineria, que
requieran un gran despliegue operativo en términos de vias,
campamentos y aprovechamiento de recursos naturales renovables
pubicos, no existan mecanismos de gestion integral de los dafios que
se puedan generar, sin importar la dimensién del impacto acumulativo
que se llegue a producir.



[...] Como consecuencia adicional, no existe instancia alguna de
participacién ciudadana antes del otorgamiento del titulo o del inicio
de la etapa de la exploracion minera, lo que viola flagrantemente el
PreAmbulo por ausencia de un marco participativo, asi como los
articulos 1, 2 'y 79 de la Constitucién Politica.

[...] Adicional a lo anterior, se resalta que con el contrato de
concesion se otorga al beneficiario la facultad de explorar y explotar
[para lo cual si se debe obtener de manera previa licencia ambiental]
los minerales a cambio del pago de regalias y, por ende, la titularidad
juridica para extraer y apropiarse de los minerales yacentes en el suelo
y subsuelo —que son bienes del Estado—. Lo mencionado tiene una
importante incidencia en la responsabilidad sobre el manejo de dicho
patrimonio puablico, en tanto que debe ser tratado con tanta 0 mas
diligencia de la que se tiene con los recursos monetarios estatales, en
especial por cuanto la actividad minera no solo implica la extraccion
del mineral sino la realizacion de importantes dafios ambientales y
sociales, que a su vez redundan en generacion de conflictos si no son
gestionados de manera eficiente.

[...] En esa lectura, la adecuada gestion de los impactos ambientales y
de los recursos mineros tiene un serio impacto fiscal en tanto que
ambos hacen parte del patrimonio pablico de la Nacidn, razén por la
cual el Estado esta en la obligacion de adoptar las medidas necesarias
para que esas riquezas sean administradas y utilizadas de la mejor
manera posible, esto es, con transparencia, equidad y eficiencia, [...].
No obstante lo mencionado, en consideracion de los demandantes, la
sola existencia del titulo minero, dadas las condiciones contractuales
de la concesiodn, no es suficiente garantia para que se cumpla con las
disposiciones constitucionales que consagran la obligacion de
proteger los bienes publicos ya sefialados -recursos naturales
renovables y no renovables—, conforme con los articulos 8, 63, 80, 95
(8) y 333 de la Carta Politica”.

2.2. Sentadas las premisas de su analisis, elevan las siguientes acusaciones
contra las disposiciones demandadas:

2.2.1 Violacion de la Constitucion Politica por ausencia de seleccion objetiva
en la suscripcion de las concesiones mineras y consecuente ineficiencia
financiera en el manejo de recursos publicos de la Nacién.



Sefialan los accionantes que los requisitos legales que debe cumplir la propuesta
de contrato de concesion a los que hace referencia el articulo 271 del Cédigo de
Minas, y, en general, el procedimiento para conceder el recurso minero
establecido en los articulos 270 al 279 ibid., no aseguran un proceso de
seleccidn objetiva, toda vez que segun el articulo 16 acusado, por el solo hecho
de cumplir con los requisitos formales para obtener un titulo minero y ser el
primero en solicitarlo, se procede a su otorgamiento sin entrar a valorar la
capacidad econdmica, técnica, operativa y administrativa, y el grado de
cumplimiento de la normativa minera, ambiental, territorial y cultural, es decir,
sin que se garantice la eleccion del mejor proponente para que explote y se
apropie de recursos naturales que le pertenecen al Estado, lo cual vulnera los
articulos 1°, 29, 58, 79, 80, 209 y 334 de la Constitucion, pues las disposiciones
normativas van en detrimento de los principios de proteccion del patrimonio
publico y moralidad, eficacia y economia que rigen la funcion administrativa.

Entienden que como estos principios se asocian a reglas de caracter general, a
pautas de justicia material, las normas sobre contratos de concesion mineros
deberian acatarlos, toda vez que es la proteccion del patrimonio publico, la
moralidad, la eficacia y la economia del Estado lo que se ve afectado por el
otorgamiento de un contrato de concesion.

Anotan que al no acudirse a la seleccién objetiva, se esta impidiendo al Estado
que cuente con el particular mas competente en condiciones de calidad y
oportunidad, a fin de que se obtengan los méas altos beneficios, el menor dafio
posible para la realizacién de una actividad de tan alto impacto social y
ambiental, el respaldo patrimonial y la gestion mas adecuada de los perjuicios
que se llegaren a causar.

Desde esta Optica, expresan que las normas acusadas resultan abiertamente
transgresoras de los principios de prevalencia del interés general, debido
proceso, proteccion de la diversidad e integridad del ambiente y de la
planeacion de los recursos naturales consagrados en los articulos 1, 29, 58, 79,
80 y 209 de la Carta, en tanto que los importantes estimulos tributarios y
juridicos que benefician a los interesados en desarrollar la actividad minera se
ven potenciados por la ausencia de cualificacion especifica para adelantarla, en
detrimento de los recursos publicos de la Nacién y de los recursos naturales.

Adicionalmente, aducen que el derecho de preferencia contenido en el articulo
16 del Cddigo de Minas que en la préctica se ha traducido en la escogencia del



primer proponente del contrato de concesion minero sin un proceso de seleccion
objetiva, se constituye en una violacion del principio de igualdad, “por cuanto
excluye la posibilidad de que otros proponentes, con iguales o mejores
propuestas y condiciones, sean seleccionados para suscribir con el Estado
(Agencia Nacional de Mineria) un contrato de concesion que los legitime para
explorar y explotar los minerales yacentes en el suelo y subsuelo”.

Lo anterior, precisan, lleva a que no solo se declare la inconstitucionalidad de
los articulos 16 y 53 del Cdodigo de Minas, sino también “los articulos 122, 124,
128, 270 a 277 y 279 de la norma citada que consagran el procedimiento para
suscribir el contrato de concesion sin dar aplicacion a un proceso de seleccién
objetiva en razén a gque atentan contra el principio de igualdad, el derecho a la
libre competencia y los principios generales de la funcion administrativa”.

2.2.2. Violacion de la Constitucion Politica por desconocimiento del derecho
fundamental a la participacion de grupos afectados por proyectos de
aprovechamiento de recursos naturales no renovables.

Frente a esta acusacion por presunta vulneracion de los articulos 2°, 40, 79 y
330 de la Carta Politica, los actores consideran que el proceso de otorgamiento
de los titulos mineros no establece un mecanismo que de manera adecuada
garantice el derecho fundamental a la participacion ciudadana. Aducen que “los
propietarios, tenedores, poseedores u ocupantes de los predios donde existe
interés minero, no son notificados, ni siquiera informados sobre la existencia de
solicitudes de contratos de concesion minera, ni de su suscripcion, pese a la
relacion con los predios donde habitan. Tampoco tienen la posibilidad real de
hacerse participes de dicho tramite y ser escuchados de manera efectiva”.

2.2.3. Violacion de la Constitucion Politica por desconocimiento de los
derechos de las generaciones futuras a contar con un ambiente sano y una
calidad de vida digna.

Los demandantes plantean que las normas acusadas vulneran el derecho de las
personas que habitaran en el futuro el pais, a gozar de un ambiente sano (art. 79
C.P.), debido a las implicaciones de la desordenada y acelerada actividad minera
con el proposito de obtener beneficios economicos derivados de la extraccion de
minerales. Ademas, el derecho a disfrutar efectivamente de los recursos que les
permitiran acceder a una calidad de vida apropiada, lo que redunda “en un muy
posible futuro inequitativo”. Es asi, que consideran que “la concesion
indiscriminada e insostenible actual del recurso minero y su alto impacto y



duracion en el tiempo, sin respaldo real frente a las consecuencias ambientales,
sociales y culturales, aunado a la velocidad con la que se pretenden adelantar
dichas actividades por parte del gobierno nacional, pone en alto riesgo el
derecho a gozar de un ambiente sano y a una calidad de vida adecuada a los
que tienen las generaciones futuras”.

Asimismo, anotan que junto con el referido derecho se debe tener en cuenta el
principio de solidaridad, que implica el reconocimiento del otro, razén por la
cual, al excluir las generaciones futuras de las acciones que les permitan acceder
a garantias reales ajustadas a su naturaleza, el ordenamiento juridico y la
sociedad colombiana las alejan de medidas que puedan equilibrar las cargas que
la economia presente colombiana le impone a sus generaciones futuras.

2.2.4. Violacion de la Constitucion Politica por ausencia de planificacion del
aprovechamiento de los minerales.

Indican que las normas acusadas no tienen en cuenta el principio de
planificacion (articulo 80 C.P.),

“[...] con fundamento en el cual es preciso que se ordene el territorio y, para ese
efecto, se requiere conocer la base natural existente y las comunidades
asentadas, lo que en gran medida se pretende con los instrumentos de
planificacidon y ordenamiento existentes en materia ambiental, como los planes
de ordenacion y manejo de las cuencas hidrogréaficas, los planes de ordenacion
forestal, declaratoria de areas protegidas y planes de ordenamiento territorial,
entre otros, con fundamento en los cuales —en el marco de un proceso
participativo e incluyente—, se determina el régimen de usos y, por ende, lo que
se puede hacer en el territorio y la mejor forma de llevarlo a cabo.

Tratandose de la explotacion de minerales, es necesario dar aplicacion a un
proceso de seleccion objetiva, con el que se le permita al mismo Estado
garantizar la escogencia del mejor postor para que explote los recursos naturales
no renovables (minerales) que se encuentran en el suelo y subsuelo, puesto que
la extraccidon necesariamente ocasiona grave afectacion al medio ambiente y a
las comunidades presentes en el area de influencia directa e indirecta, por lo que
la responsabilidad social ambiental empresarial del beneficiario del titulo
minero, es un referente necesario a fin de evitar la vulneracion de los principios,
derechos y obligaciones previstas en la Constitucion Politica™.

2.2.5. Violacion de la Constitucion Politica por desconocimiento de los



atributos de la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de los
resguardos indigenas.

Al respecto, los actores consideran que las normas demandadas vulneran el
articulo 63 de la Constitucion Politica, pues estiman que existe una
“contradiccion entre las normas mineras y ambientales, en tanto que las
autoridades ambientales pueden establecer zonas prohibidas o restringidas
para mineria (articulo 34 Codigo de Minas) v, siendo las autoridades de las
comunidades étnicas verdaderas autoridades ambientales dentro de su
jurisdiccién (articulo 330 Constitucion Politica), se les impide ejercer las
facultades en esa materia. Asi, las autoridades étnicas no pueden oponerse al
desarrollo de la actividad minera porque aun cuando en el marco de la
consulta previa decidan de manera autdbnoma que no quieren actividad minera
en sus territorios, lo cierto es que ésta no es vinculante y termina imponiéndose
una actividad que desconoce sus usos y costumbres”.

En ese mismo sentido, expresan que la imposicion de la actividad minera
implica una sustraccion de hecho de los resguardos indigenas que al tenor del
articulo 63 Superior, son inalienables, imprescriptibles e inembargables. En tal
virtud, los articulos 122, 124, 128, 270 a 277 y 279 del Codigo de Minas
conllevan la apropiacion material, no juridica, de estas areas por parte de
quienes realizan la actividad minera.

En consecuencia, consideran que en la medida en que el Cddigo de Minas
establece el derecho a apropiarse de los minerales yacentes en el suelo y el
subsuelo (articulo 15), y dado que no existen normas que se refieran a las
controversias entre derechos reales y patrimoniales de manera puntual, dicha
disposicion normativa también estad estableciendo cargas negativas sobre la
propiedad de los predios. En el caso de los resguardos indigenas, la propiedad
colectiva que es otorgada con las caracteristicas de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad, y con la finalidad de proteger la
integridad de las comunidades, se ve modificada de hecho en sus atributos por la
intervencion minera en dichos territorios.

En escrito adicional, los accionantes reiteraron y profundizaron sus argumentos.
Dejando de lado los aspectos que constituyen Unicamente una complementacion
de lo afirmado en la sentencia, los accionantes argumentan que, en relacion con
el quinto cargo, que pese a lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia
C-891 de 2002, en la actualidad se contindan otorgando titulos mineros sin que
se lleve a cabo la consulta previa a las comunidades indigenas. Recuerdan que



con la titulacion se da via a la exploracion, la cual no requiere licencia
ambiental lo que implica que se intervenga la respectiva comunidad étnica sin
que ésta tenga oportunidad de participar.

Intervenciones
1. Intervenciones de Instituciones Publicas
1.1. Agencia Nacional de Mineria (ANM)

La Agencia Nacional de Mineria present6 concepto solicitando que se declare la
exequibilidad de las disposiciones demandadas, contenidas en la Ley 685 de
2001, por encontrarse ajustadas a la Constitucion Politica, con base en las
siguientes razones.

a. El primer cargo propuesto carece de sustento juridico, pues el solo hecho de
que al procedimiento administrativo de otorgamiento de titulos mineros no sean
aplicables las normas de contratacion estatal previstas en la Ley 80 de 1993 no
significa que se trasgredan los principios de la contratacion estatal y los fines
esenciales del Estado.

La aplicacion del principio “primero en el tiempo primero en el derecho” no
implica que quien se llame a suscribir el contrato no deba cumplir con los
requisitos establecidos en el Codigo de Minas, sino que este principio da al
primer proponente el derecho a que la autoridad minera evalGe su solicitud, a fin
de verificar el cumplimiento de los requisitos legales, sin que esto signifique
que por ese hecho se haga acreedor de un titulo minero, pues en caso de no
reunir los requisitos legales contenidos en el articulo 271 del Cédigo de Minas,
su propuesta sera rechazada de plano.

b. De acuerdo con la exposicion de motivos y los articulos 45 y 46 de la Ley
685 de 2001, el contrato de concesion minera es sustancialmente diferente al
contrato de concesion de servicio publico o de obra pablica previstos en la Ley
80 de 1993, lo que no significa que ello desconozca per se los principios
constitucionales y legales de la contratacion estatal. EI mismo Cddigo de Minas
sefiala los parametros, requisitos y procedimientos para el otorgamiento del
titulo; el seguimiento, control y sanciones aplicables al titular.

Luego de describir los requisitos que debe contener la propuesta de contrato de
concesion minera, indica que en la fase precontractual se exige que el



proponente acredite la capacidad econdmica para la exploracion, explotacion,
desarrollo y ejecucién del proyecto minero, de conformidad con el articulo 22
de la Ley 1753 de 2015, desarrollada por la Resolucion 831 de 2015 de la
Agencia Nacional de Mineria. En ese orden de ideas, considera que no le asiste
razon al demandante cuando afirma que como este contrato no esta sometido al
proceso de seleccidn objetiva contenido en la Ley 80 de 1993, el Estado deja de
valorar la capacidad econdmica, técnica, operativa y administrativa del
proponente.

Ello descarta la supuesta violacion del principio de igualdad y el argumento
segun el cual las concesiones son entregadas de forma automatica.

b. Afirma gque no existe violacion al derecho a la participacion de propietarios,
tenedores, poseedores y ocupantes de predios en los que exista interés minero.
Con base en la sentencia C-983 de 2010, afirma que la demanda desconoce que
la codificacidn minera establece la figura de la servidumbre minera para
garantizar que esta actividad, de utilidad pablica e interés social, se desarrolle
sin afectar los derechos a la propiedad privada y previendo las afectaciones que
puedan causarse por el desarrollo de la actividad minera a los predios, mediante
el pago de la indemnizacion a que haya lugar al propietario afectado con la
medida.

Sostiene que “pretender (...) que, cada vez que se presente una propuesta de
contrato de concesion se tenga que notificar o informar al propietario del
predio, a todas luces desnaturaliza el concepto de utilidad pablica y del interés

social que caracterizan la industria minera (...) asi como los fines esencial€s
del Estado”.

Por otra parte, cita la sentencia C-123 de 2014 y sostiene que las regulaciones
de orden nacional que imponen limites a la facultad de los municipios de regular
los usos del suelo no vulneran el principio de autonomia territorial, siempre que
se actle en el marco de los principios de coordinacion y concurrencia entre las
autoridades nacionales y locales, lo que garantiza a su vez la participacion de los
ciudadanos.

c. Afiade que la actividad minera va ligada a instrumentos juridicos y normas de
contenido ambiental establecidas en el ordenamiento minero. Al respecto,
sefiala que el articulo 34 de la Ley 685 de 2001 establece las zonas excluibles de
la mineria, como son las zonas de especial proteccion previstas en convenciones
internacionales y en el derecho interno. Agrega que los articulos 1, 2, 3, 13, 37,



38, 85, 194, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 203, 204, 205, 206 y 211 del Codigo
de Minas regulan aspectos ambientales, lo que permite concluir que “la
actividad minera legal, se encuentra blindada ambientalmente por las
exigencias legales contempladas en el Codigo de Minas, las cuales garantizan
la preservacion de un ambiente sano, el cumplimiento del principio de
sostenibilidad y conservacion del equilibrio ecol6gico, seguridad y salubridad
publicas”.

d. En relacién con el cuarto cargo, argumenta que frente al otorgamiento de
titulos que eventualmente pudiesen afectar el patrimonio ecoldgico por estar en
areas posiblemente excluidas de la mineria, existen diversos decretos vy
resoluciones que prohiben que se otorguen nuevos titulos mineros en areas que
han sido declaradas de proteccion especial.

e. Frente al quinto cargo, sefiala que en virtud del articulo 5° de la Ley 685 de
2001, el Estado como titular de los recursos mineros solo otorga derechos para
explorar y explotar los minerales, sin atencion a la posesion o tenencia de los
correspondientes terrenos.

De acuerdo con lo sefialado en las sentencias C-461 de 2008, T-348 de 2012, T-
462A de 2014, precisa que la consecuencia juridica inmediata del otorgamiento
de una concesion minera es el derecho exclusivo de realizar unos estudios
técnicos, ambientales y juridicos para determinar la viabilidad del proyecto,
entendiendo que se trata de una etapa donde no existe una afectacion directa a
las comunidades, elemento sustancial para que proceda la consulta previa, por lo
tanto el desarrollo de la actividad de explotacion minera donde se cuenta con los
estudios ambientales y técnicos necesarios para fijar como se adelantara el
proyecto minero, asi como los impactos y medidas de manejo, es la etapa donde
se podria causar afectaciones a los territorios de las comunidades étnicas y
donde es indispensable el adelantamiento de la consulta previa.

Agrega que el Cadigo de Minas preveé instrumentos juridicos para proteger los
derechos de los resguardos indigenas, siempre que se vaya a intervenir su
territorio en actividades mineras tal y como se desprende de su articulo 124
(derecho de prelacion de grupos indigenas), la Resolucion 396 de 2013 de la
Agencia Nacional de Mineria y las directrices del Ministerio del Interior, que
regulan la consulta previa cuando se adelanten actividades mineras en territorios
indigenas.

1.2. Ministerio de Minas y Energia



El Ministerio de Minas intervino en el presente asunto solicitando que declare la
constitucionalidad de las normas demandadas.

Su analisis juridico hace alusion (i) a las normas que sefialan el procedimiento
para la obtencién del contrato de concesion (arts. 16, 53, 270, 271, 272, 273,
274, 275, 276, 277 y 279 del Cbdigo de Minas); y (ii) a las disposiciones que
hacen referencia a la proteccion de derechos de comunidades indigenas
especialmente al de consulta previa (arts. 122, 124 y 128 Ley 685 de 2001).

a. En primer lugar se refiere al procedimiento para la obtencion del contrato de
concesion del régimen legal de propiedad de recursos mineros. Al respecto
sostiene que de conformidad con la sentencia C-983 de 2010 quedo establecida
la constitucionalidad de la propiedad del suelo y del subsuelo, asi como del
contrato de concesion, la potestad del legislador en esta materia y la capacidad
constitucional del Estado para regular e intervenir en la exploracion y
explotacion minera.

Con base en las sentencias T-371 de 1998 y C-300 de 2012 donde la Corte
Constitucional se pronuncio sobre el alcance de los principios constitucionales
que rigen la funcién administrativa, el Ministerio sefiala que “la aplicacion del
principio de prelacién en el tramite para la obtencion de un contrato de
concesion minera, sirve a los fines establecidos para el Estado en la
Constitucion Politica de Colombia, en cumplimiento de los principios de
igualdad, eficacia y celeridad".

Afade que la propuesta de los demandantes segun la cual la mineria deberia
seguir un proceso de concesion similar al de los hidrocarburos tiene como
consecuencia que solo grandes empresas podrian dedicarse a la mineria en
Colombia, excluyendo a los pequefios mineros que no cuentan con la capacidad
financiera pretendida por los demandantes, vulnerandose de esta forma sus
derechos al trabajo, a la igualdad, al minimo vital y derechos conexos.

b. Por otro lado, en criterio del interviniente, no se predica la vulneracion del
debido proceso alegada por los demandantes y cuyo fundamento es el derecho a
la igualdad en relacion con el principio de prevalencia utilizado para la primera
solicitud o propuesta de concesion minera.

Frente a este aspecto sefiala que en virtud de lo sefialado por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional no basta con que haya un trato desigual para que pueda



alegarse la vulneracion del derecho a la igualdad; debe existir un referente de
comparacion que se encuentre en la misma situacion de hecho al caso analizado,
para aplicar un test de igualdad. Agrega ademas que los requisitos para acceder
a un titulo minero, establecidos por el Legislador con base en su amplia potestad
de regulacion normativa y en atencion a la preservacién de los fines del Estado,
en el marco de politicas macroeconomicas de gran aliento, debe ser analizado
con deferencia por la Corte de manera que, en caso de llegar a un test de
igualdad, deberia utilizarse su categoria mas debil.

c. En relacion con la presunta vulneracién de los derechos de las comunidades
indigenas, indica que la Corte Constitucional se ha pronunciado de manera
reiterada en relacion con los articulos del Codigo de Minas demandados,
refiriendose a ellos directamente, como es el caso de los articulos 122, 124 y
128, o0 a través de la interpretacion integral de los demas articulos de la Ley 685
de 2001 demandados, encontrando que se encuentran en armonia con los
mandatos de la Carta Politica.

1.3. Ministerio del Interior

El Ministerio del Interior presentd concepto solicitando que se declare la
inhibicion respecto a los cargos segundo, tercero y cuarto de la demanda, o la
exequibilidad de las normas acusadas contenidas en la Ley 685 de 2001.

Ineptitud de la demanda: en cuanto a la ineptitud sustantiva de la demanda
frente a los cargos sefialados, indica que los actores proponen una omision
legislativa absoluta. En general, seflalan que la demanda hace referencia a
derechos y valores pero no evidencia de manera inequivoca y expresa cuales son
las normas constitucionales que se consideran trasgredidas por el Cédigo de
Minas y, en consecuencia, no existe una confrontacion entre las normas
acusadas con el texto constitucional.

Estudio de fondo. No obstante su solicitud inicial de inhibicion, el Ministerio
abordo cada uno de los cargos de la demanda presentando las razones por las
que considera su constitucionalidad:

a. Sefiala que el contrato de concesion minera se diferencia de otras figuras
similares, en que (i) éste no surge por una iniciativa estatal sino privada, lo que
hace necesario que se ofrezca un trato distinto al particular que primero haya
adelantado esfuerzos para acceder al contrato con el Estado, sin que esto
implique que se abandone la calidad publica de la contratacion, pues es la propia



normativa en la materia la que contiene exigencias de derecho publico y las
ajustan a principios de interés general; (ii) es imprescindible una norma que
concilie el interés por obtener los cuantiosos recursos esta ofrece, con la
sostenibilidad del territorio, en condiciones de habitabilidad; (iii) si la
cualificacion toma como base Unicamente aspectos financieros, ello implicaria
que solo transnacionales o empresas con grandes capitales podrian ejercer la
actividad; (iv) este Codigo hace realidad el principio de la inclusién social
contenida en el Preambulo y en el articulo 2 de la Constitucién, apuntando a que
la explotacidon de minerales no sea exclusiva de grandes grupos empresariales.

Por otro lado, sostiene que no basta con el cumplimiento del articulo 271 del
Cadigo de Minas para convertirse en titular de un contrato de concesion minera,
y que la demanda omite otras exigencias, como por ejemplo la contenida en el
articulo 272 de dicho cuerpo normativo, asi como las relativas a la obtencion de
licencias y a la materializacion de todas las normas que circundan cada uno de
los requisitos del articulo 271, cuyo cumplimiento demandan capacidad técnica,
operativa y economica.

Destaca que los demandantes entienden que el proceso de seleccion es simple y
que no contiene mayores exigencias, particularmente en relacion con la
preservacion del medio ambiente y el respeto de los derechos de los ciudadanos
que habitan en las zonas de actividad minera, sin tener en cuenta la enunciacion
de dichos derechos en 14 articulos de la Ley 685, haciendo necesaria una
interpretacion sistematica. Agrega que la prelacion contenida en el articulo 16 es
solo una estrategia idonea para elegir el proponente cuando se presenten
propuestas idénticas en cuanto al cumplimiento de requisitos.

b. Respecto al segundo cargo indica la existencia de mecanismos de
participacion ciudadana, que no estan excluidos de la Ley 685 de 2001.
Asimismo, considera que los articulos acusados no contienen expresiones que
pongan al margen los mecanismos con los cuales cuenta la ciudadania para
oponerse a cualquier gestion estatal. Indica que, de hecho, el Codigo de Minas
contiene en sus articulos 289 a 291 acciones precisas para salvaguardar el
principio de legalidad y el medio ambiente, y resalta que las acciones previstas
en la Constitucion y en la Ley 472 de 1998 son aplicables en la ejecucién de la
actividad minera.

c. Frente al tercer cargo sefiala que la Ley 685 entendida en su integridad regula
los postulados del medio ambiente y desarrollo sostenible. Igualmente, plantea
que los demandantes no se refirieron a las disposiciones que contiene la Ley 99



de 1993 ni exponen argumentos que evidencian la existencia de una omision
legislativa relativa, o la ineficacia de la institucionalidad creada con la ley
acusada, para enfrentar la tension que surge entre el desarrollo econémico del
pais y la explotacion de bienes naturales no renovables.

d. Estima que el cuarto cargo es difuso y no toma en cuenta se los articulos 37 y
38 del Cédigo de Minas, que si bien “prohiben que los planes de ordenamiento
territorial restrinjan la actividad minera” incluyen otras normas gque se ocupan
de definir el mapa de restricciones territoriales a esta actividad. Ademas, dichos
articulos establecen los parametros que deben observarse al momento de definir
las zonas que pueden ser exploradas y explotadas.

e. Finalmente, estima que el quinto cargo es contradictorio, pues por un lado los
accionantes consideran que la actividad minera es incompatible con la
cosmovision de las comunidades indigenas, pero (por otro) afirman que de
ejercer el derecho de prelacion, estas no tendrian la capacidad tecnologica y
operativa que exigen este tipo de ejecuciones.

Luego, expone que existen fundamentos constitucionales y jurisprudenciales
que facultan al Estado a intervenir los territorios indigenas y que, a su vez,
imponen los limites a tal actividad, como la consulta previa y las demas
acciones publicas colectivas con los que cuentan los grupos étnicos; al respecto
menciona los articulos 330 CP y la sentencia T-294 de 2014. De igual forma,
destaca que el articulo 271 de la Ley 685 de 2001 contempla el deber de
informar acerca de la existencia de grupos étnicos asentados en la zona de
interés minero, y hace referencia a diferentes disposiciones de dicho cuerpo
normativo que establecen restricciones geo-espaciales, atendiendo al valor
ambiental y cultural de las comunidades.

2. Intervenciones ciudadanas, de instituciones educativas, organizaciones
no gubernamentales o asociaciones gremiales.

2.1. Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia)
Dejusticia intervino en el presente asunto para solicitar a la Corte Constitucional
que declare inexequibles los articulos 16, 53, 122, 124, 128, 270 a 277 y 279 de

la Ley 685 de 2001, por las razones que se resumen a continuacion.

Luego de realizar una sintesis de los cargos formulados en la demanda, el
interviniente afirma que se concentrara en los dos primeros cargos, con el



proposito de solicitar que se declare la inconstitucionalidad de los articulos que
acusados, a partir de (i) la necesidad de un procedimiento de seleccion objetiva
para los contratos de concesion minera, y; (ii) el derecho fundamental a la
participacion ciudadana, que se desconoce en la adjudicacién de este tipo de
contratos.

a. Respecto al primer cargo de la demanda, estima que el proceso actual por el
que se otorgan titulos mineros carece de rigurosidad y control, toda vez que
segun las disposiciones demandadas, el contrato de concesion sera otorgado a
quien primero lo solicite y cumpla con unos requisitos meramente formales (art.
271 Codigo de Minas), “sin importar si es la persona mas idonea en términos
técnicos, financieros, morales, sociales y ambientales”.

En consecuencia, este proceso contradice los deberes del Estado en relacion con
la primacia del interés general (arts. 1 y 58 CP), los limites del bien comdn en la
actividad economica y la iniciativa privada (art. 333 CP); la planificacion en el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su
desarrollo sostenible (art. 80 CP); la prevencion y el control de los factores de
deterioro ambiental, y el deber de explotar los recursos naturales garantizando la
preservacion de un ambiente sano (art. 334 CP).

Menciona que, recientemente, el Gobierno Nacional ha reconocido las falencias
del actual proceso para otorgar contratos de concesion minera, regido por el
principio “primero en tiempo, primero en derecho”, especificamente, en la
regulacion de las areas estratégicas mineras, donde dicho principio no seria
aplicable, sino que se aplicarian procesos de seleccion objetiva para lograr los
fines relacionados con el crecimiento y desarrollo sostenible del sector y para
hacer un aprovechamiento racional de los recursos naturales de la nacién, donde
se garantice no solo la responsabilidad técnica, ambiental y social en el
desarrollo del sector minero, sino también las mejores condiciones y beneficios
para el Estado y las comunidades que se encuentren ubicadas en estas areas

Por las razones antes esgrimidas, Dejusticia concluye que el proceso
contemplado en las normas acusadas debe ser declarado inconstitucional, y en
su lugar debe establecerse uno de seleccion objetiva para todo el territorio, que
garantice que en la actividad minera prime el interés general, el concepto de
desarrollo sostenible y el uso racional de los recursos de la nacion.

b. En cuanto al tercer cargo, relativo al desconocimiento del derecho a la
participacion, manifiesta que este es uno de los principios rectores de la



Constitucion de 1991, que lleva implicito un modelo de comportamiento para
los ciudadanos y para el Estado, e indica su deber de participacion en la
definicion del destino colectivo. A través de este derecho se materializan los
principios basicos de la democracia participativa, que aseguran la intervencion
del ciudadano en las decisiones que lo afectan; y se desprenden obligaciones en
cabeza del Estado, tendientes a fomentar las practicas democréticas y a hacer
efectiva dicha participacion.

Diferentes disposiciones constitucionales apuntan a la efectividad del desarrollo
democratico de la sociedad, entre estas, los articulos 40 y 85 de la Carta; a su
vez, la jurisprudencia constitucional (sentencia C-263 de 2010) lo ha catalogado
como un derecho universal, que ha de ampliarse progresivamente y ha sefialado
el deber de las autoridades publicas de incentivarlo y no obstaculizarlo.
Ademas, a partir de los articulos citados, del principio de participacion
ciudadana y de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
(art. 288 CP), se desprende la facultad de los entes territoriales para participar
en las decisiones que los afectan.

Entendiendo que el contrato de concesion minera si genera por si solo una
afectacion al ambiente, y que la etapa de exploracion no requiere licencia
ambiental, el interviniente se refiere al alcance del derecho a la participacion
ciudadana en la toma de decisiones ambientales. Sefiala las principales
disposiciones constitucionales, legales e instrumentos internacionales ratificados
por Colombia que regulan la participacién en temas ambientales, como los
articulos 79 Superior y la Ley 99 de 1993, el Principio 10 de la Declaracion de
Rio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, y el Convenio de Diversidad
Biologica (Principios 1, 2 y 12, aprobado mediante Ley 165 de 1994). Hace
referencia a la Convencion de Aarhus de 1998 de la Comisién Economica
Europea de las Naciones Unidas, lo que se traduce en que la participacion en la
toma de decisiones relacionadas con la afectacion del medio ambiente es una
prevision legal y un principio de rango constitucional “que debe orientar la
interpretacion que se haga de todas aquellas otras disposiciones de su mismo
nivel o inferior”.

Con base en las sentencias C-535 de 1993, T-348 de 2012 y T-294 de 2014, en
las que se ha abordado el tema de la participacion en temas ambientales,
Dejusticia efectta un ejercicio de integracion jurisprudencial para definir cuéles
son los componentes necesarios para que el derecho a la participacién en
materia ambiental se garantice en debida forma, encontrando que ésta debe ser
previa a la toma de la decision, libre, representativa, informada, activa y eficaz.



Luego, procede a analizar el procedimiento demandado, con el fin de mostrar
que éste no garantiza el derecho a la participaciéon de quienes se ven afectados
por la suscripcién de contratos de concesion minera, toda vez que no preve la
obligacion de notificar o comunicar previamente a quienes se veran afectados
con la decision, como el propietario del predio, la comunidad que habita la zona,
las entidades locales y las entidades territoriales. Respecto a estas Ultimas,
indica que de conformidad con la sentencia C-123 de 2014, debe garantizarse su
participacion activa y eficaz, junto con las entidades nacionales, para que
acuerden las medidas de proteccién del medio ambiente, teniendo en cuenta que
los entes territoriales son los constitucionalmente competentes para ordenar los
usos del suelo.

Sefiala que, actualmente, la instancia de participacion solo se predica para las
comunidades étnicas, dejando por fuera a todos los actores que van a verse
afectados por el eventual otorgamiento de un titulo minero. Sin embargo,
considera también que las normas acusadas en el quinto cargo de la demanda
deberian ser declaradas inconstitucionales, por desconocer sus garantias a la
autodeterminacion y la inalienabilidad de sus territorios, al verse obligadas a
explotar los recursos minerales dentro de su territorio o a permitir que un tercero
los explote.

2.2. Asociacién Colombiana de Mineria (ACM)

La Asociacion Colombiana de Mineria presenté concepto en el presente asunto
solicitando que se declaren exequibles los articulos demandados, contenidos en
la Ley 685 de 2001.

a. Frente al primer cargo sefiala que el legislador, en virtud de lo dispuesto por
el articulo 360 de la Carta Politica y de sus facultades constitucionales, profirié
la Ley 685 de 2001 con el fin de establecer un sistema que generara seguridad
juridica, mediante la figura unica del contrato de concesion minera. Afirma que
teniendo en cuenta la sentencia C-015 de 2014, todas la materias cuya
competencia ha sido asignada de manera expresa por la Constitucién a un
drgano especifico, deberan ser objeto de un control constitucional leve y, en
consecuencia, las normas del Codigo de Minas deberan ser analizadas de tal
forma que solo se declararian inexequibles las disposiciones que carezcan de
racionalidad o que parezcan decisiones arbitrarias del legislador, no siendo ese
el caso en esta oportunidad.



Sostiene que no es cierto que los contratos de concesion minera deban otorgarse
bajo los mismos lineamientos de la Ley 80 de 1993, pues estos fueron disefiados
para la contratacion de proyectos distintos a los mineros tanto a nivel técnico,
financiero como administrativo, y es por esa razon que el legislador a través del
articulo 76 de la Ley 80 determind que actividades tan especializadas como la
mineria necesitan una regulacion que se adapte a las particularidades del sector.
Agrega que esto no implica que por este motivo no deban cumplirse los
principios de la contratacion pablica.

Adicionalmente, aclara que no solo con el cumplimiento de los requisitos del
articulo 271 de la Ley 685 de 2001, la Agencia Nacional de Mineria puede
otorgar un contrato de concesion minera, pues son requerimientos formales
minimos Unicamente para presentar la solicitud del contrato, a partir de los
cuales la autoridad minera competente debe entrar a evaluar los aspectos
econdmicos, técnicos y juridicos de la propuesta presentada.

Precisa que dentro de los requisitos en mencion se exige un informe tecnico
sobre los trabajos de exploracion y un estimativo de la inversion econémica que
se destinara para dichos trabajos, que de no cumplirse, llevaran al rechazo de la
propuesta; asimismo, indica que la Ley 1753 de 2015 reactivo el requisito de
demostracion de capacidad econdmica, lo que demuestra que el proceso de
contratacién minera en Colombia esta ampliamente regulado y obedece a las
necesidades especificas del sector.

b. En cuanto al segundo cargo, menciona que el tema de la participacién
ciudadana de los grupos afectados por proyectos mineros fue abordado por la
Corte Constitucional en sentencia C-123 de 2014, y expone que los articulos 69
a 71 Ley 99 de 1993 establecen el derecho de participacion ciudadana en
materia de permisos ambientales.

También indica que en todas las etapas de ejecucion del contrato de concesion
se requiere al titular minero contar con permisos y licencias ambientales
(proceso en el cual la ciudadania puede intervenir) para el desarrollo de sus
actividades, y que uno de los requisitos para presentar una propuesta de contrato
de concesion minera es aceptar el cumplimiento de guias medio ambientales,
que establecen como etapa pre operativa la socializacion del proyecto, con la
comunidad del area de influencia. En ese orden, concluye que la ciudadania si
tiene acceso a mecanismos para oponerse al desarrollo de proyectos mineros,
cuando con estos se va a generar grave impacto ambiental.



Finalmente, considera que los demandantes no basan el primer y segundo cargo
en una interpretacion sistematica e integral del ordenamiento juridico, violando
el principio de interpretacion conforme, que indica que las normas juridicas
deben leerse en el sentido que mejor guarde coherencia con lo establecido en la
Constitucion.

c. Respecto al tercer cargo, manifiesta que el sistema de contratacién minera
vigente estd disefiado de forma tal que las actividades de exploracion y
explotacién minera se realicen de forma sostenible, y con respeto al medio
ambiente. Sefiala que si bien para la etapa exploratoria no se requiere licencia, si
es necesario el cumplimiento de varios requisitos ambientales contenidos en la
Guia Minero Ambiental, lo que significa que incluso para realizar actividades de
exploracion se deben seguir lineamientos estrictos y se debe contar con planes
que conlleven a preservar el medio ambiente y evitar los impactos negativos que
se puedan causar.

Adicionalmente, indica que el incumplimiento de las obligaciones bajo la
licencia ambiental puede dar lugar a la declaracion de caducidad del contrato de
concesion, de conformidad con lo establecido por el articulo 112 de la Ley 685
de 2001.

d. En relacién con el cuarto cargo, estima que el sector minero energético cuenta
con mecanismos y organismos de planeacion robustos para desarrollar de
manera estratégica el sector minero energético, como la Unidad de Planeacién
Minero Energética (UPME), cuya creacion y funciones estan reglamentadas en
la ley; el Programa de Trabajos y Obras, con el que debe contar el titular del
contrato de concesién después de superada la etapa de exploracion y, en general,
las normas que imponen obligaciones ambientales y que el concesionario debe
cumplir, de acuerdo con los lineamientos de las autoridades mineras
competentes.

Afade que, del contenido del articulo 1° de la Ley 685 de 2001, se desprende
que todo su cuerpo normativo apunta a que el aprovechamiento de los recursos
mineros se realice en armonia con las normas ambientales sobre explotacion de
recursos naturales no renovables y el principio internacional de desarrollo
sostenible.

e. En cuanto al quinto cargo, plantea la necesidad de interpretar de forma
sistematica e integral los articulos 122, 124 y 276, que se refieren a la
participacion de comunidades indigenas pues, en su criterio, los actores buscan



su inexequibilidad basandose en la Unica interpretacion que podria considerarse
contraria a la Carta Politica.

Sefiala ademas que no se puede desconocer la regulacién existente en torno a la
consulta previa y la proteccién de las comunidades negras e indigenas,
establecida en el Convenio 169 de la OIT. Por su parte, la jurisprudencia
constitucional ha determinado la necesidad de informar a las comunidades
indigenas cuando en sus territorios se pretendan adelantar actividades de
aprovechamiento de recursos no renovables.

Finalmente, con base en la sentencia C-123 de 2014 sefiala que “para la Corte
Constitucional no existe usurpacion a la autonomia de las comunidades étnicas
frente a su territorio al facultar a la autoridad minera para definir las zonas
excluidas de la mineria” y respecto al articulo 122 del Coédigo de Minas
acusado, plantea la existencia de cosa juzgada constitucional, pues dicha
disposicion ya fue analizada en sentencia C-418 de 2002.

2.3. Corporacion Pensamiento y Accion PAS, Asociacion Centro Nacional
de Salud, Ambiente y Trabajo Censat Agua Viva

Irma Adela Perilla Pifieros y Liliana Tatiana Roa Avendafio, actuando en
calidad de ciudadanas y en representacion de la Corporacion Pensamiento y
Accion Social PAS, y la Asociacion Centro Nacional de Salud, Ambiente y
Trabajo (Censat Agua Viva), respectivamente, intervinieron en el presente
asunto, con el proposito de solicitar la declaratoria de inconstitucionalidad de las
disposiciones demandadas.

Si bien su analisis juridico coadyuva todos los cargos de la demanda, en
concreto abordan y amplian algunos de los argumentos presentados en los
cargos (ii) y (iii), que plantean la vulneracion por parte de las normas acusadas,
del derecho fundamental a la participacion de grupos afectados por proyectos de
aprovechamiento de recursos naturales no renovables, y de los derechos de las
generaciones futuras a contar con un ambiente sano y una calidad de vida digna,
los cuales gozan de proteccion constitucional.

En primer lugar, consideran que al no existir instancia alguna de participacion
ciudadana antes del otorgamiento del titulo o del inicio de la etapa de
exploracion minera, se vulnera el Preambulo, los articulos 1, 2 y 79 de la Carta
Politica, debido a que los propietarios, tenedores, poseedores u ocupantes de
predios donde existe interés minero, no son notificados o informados sobre la



existencia de solicitudes ni de la suscripcién de contratos de concesion a pesar
de tener relacion con los predios donde habitan y, en consecuencia, no cuentan
con la posibilidad de ser escuchados de manera efectiva en dicho tramite. De
igual forma, las normas acusadas no contemplan un medio de notificacién a las
comunidades y poblaciones que habitan dichos territorios. Afiaden que el
proceso de titulacion minera solo contempla el mecanismo de comunicacién en
el caso de las comunidades indigenas, cuando éstas se encuentran en las zonas
de mineria, para que hagan efectivo su derecho de prelacion; sin embargo, esta
situacion es excepcional teniendo en cuenta que a 2014 solo existian 17 zonas
de mineria indigena y de comunidades afrocolombianas registradas en el
Ministerio de Minas, lo que conlleva a que el resto de comunidades campesinas,
afrocolombianas e indigenas no se enteren de la adjudicacién de un titulo
minero previo a su ejecucion.

El derecho fundamental a la consulta previa de todos los pueblos indigenas y
tribales, exige que éstos sean consultados en relacion con los temas que los
afectan. Asimismo, requiere que dichos pueblos puedan participar de manera
informada, previa y libre en los procesos de desarrollo y de formulacion de
politicas que los afectan. En ese orden de ideas y de acuerdo a lo anteriormente
expuesto, el derecho a la consulta previa se vulnera por el Codigo de Minas en
el proceso de otorgamiento de titulos mineros.

Igualmente, la ausencia de participacion sefialada, va en contravia del
Preambulo, los articulos 1, 2, 58 y 333 Superiores, toda vez que “desconoce que
la propiedad y la empresa implican una funcién social que conlleva a
obligaciones y, en consecuencia, le es inherente una funcion ecologica”.

Por otra parte, sostienen que la falta de mecanismos claros, efectivos y expresos
de participacion y consulta con las comunidades afectadas en las zonas mineras
antes del otorgamiento de titulos mineros, vulnera el articulo 209 de la Carta
Politica “sobre los principios de igualdad y publicidad como ejes del desarrollo
de la funcion administrativa en pro del interés general”.

Luego exponen situaciones concretas que evidencian las consecuencias por el
desconocimiento por parte de proyectos de desarrollo minero, del derecho
fundamental a la participacion de grupos afectados, donde no se cont6é con
mecanismos que invitaran a la intervencién de esta poblacion en decisiones que
posteriormente implicaron significativos cambios en sus modos de vida, que
conllevaron a conflictos socio-ambientales y a dafios irreversibles al medio
ambiente.



- En cuanto al tercer cargo de la demanda, consideran que desde la expedicién
de las normas demandadas las decisiones sobre el desarrollo econdémico y
minero se vienen tomando sin observar los impactos acumulativos y los costos
sociales de las actividades de explotacion de recursos naturales; sin reparar en
las medidas necesarias para la sostenibilidad ambiental y econdmica futura del
pais, lo que pone en riesgo el derecho que tienen las generaciones a contar con
un ambiente sano y una calidad de vida digna, contenido en el art. 80 CP.

Aducen que, de conformidad con el actual Plan Nacional de Desarrollo, el
territorio nacional se viene ordenando en virtud del otorgamiento de titulos
mineros, contrariando el deber del Estado de planificacion integral que reconoce
la base natural existente y su deber de proteccion ambiental.

En suma, concluyen que los articulos demandados del Codigo de Minas,
desconocen el derecho al ambiente sano de las generaciones presentes y futuras
ya que contienen estandares muy bajos de planeacion y destinacion de recursos
naturales que contradicen la constitucion ecologica contenida en la Carta de
1991,

De acuerdo con lo expuesto, las intervinientes solicitan como pretension
principal que se declaren inexequibles las normas acusadas, y de manera
subsidiaria, mientras se expida la regulacion del proceso de seleccién objetiva
para el otorgamiento de titulos mineros, se ordene la aplicacion del proceso de
seleccion objetiva dispuesto en materia de hidrocarburos, a fin de que las areas
que cuenten con minerales de interés sean ofertadas y entregadas a la persona
que acrediten las mejores condiciones financieras, legales, técnicas y
operacionales para ejecutar las actividades.

2.4. Universidad Externado de Colombia

El grupo de investigacion en derecho del medio ambiente de la Universidad
Externado de Colombia intervino en el presente asunto para defender la
constitucionalidad de las normas demandadas contenidas en la Ley 685 de 2001.

a. Respecto al primer cargo de la demanda, sefiala que el Legislador constituyo
un régimen especial sobre los minerales sustentado en la importancia y en las
caracteristicas especificas de estos recursos, donde el principio “primero en el
tiempo, primero en derecho” fue el resultado de la busqueda de una manera
organizada de brindar un trdmite que no creara exclusiones injustificadas sobre



la posibilidad de llevar a cabo la explotacion de los minerales por parte de los
particulares. En su criterio, este principio es el resultado de la aplicacién del
postulado de participacion recogido en la Carta Politica, que “evita que de
manera excluyente sea solo quienes tengan mayor capacidad econdémica los
Ilamados a ejercer la actividad minera en el pais, lo que de bulto es contrario a
la realidad y limita la actividad ejercida por los mineros que explotan estos
recursos en una menor escala”. Sin embargo, sefiala que frente a los grandes
proyectos mineros se deberia optar por una via en la seleccién del concesionario
que no responda al principio en comento, alejada también de la aplicacion de los
lineamientos de la Ley 80 que desconoce las caracteristicas de la utilidad
publica que detenta la mineria en nuestro ordenamiento. En su lugar, propone la
creacion de un proceso que responda a criterios de seleccion objetiva en
consonancia con los postulados de defensa de los mejores intereses del pais
aplicables solo a proyectos de gran escala.

b. En cuanto al segundo cargo refiere que el demandante olvida que la utilidad
publica no se puede considerar en abstracto, sino que la misma se materializa en
figuras juridicas concretas como son la expropiacion y las servidumbres
mineras. Con base en la exposicion de motivos de la Ley 685 de 2001 y en la
sentencia C-297 de 2011 realiza unas apreciaciones acerca de dichas figuras
juridicas y su relacion directa con el concepto de utilidad publica.

Por otra parte sostiene que, contrario a lo sefialado por el demandante, si existen
espacios dentro del ordenamiento juridico para que puedan participar los
propietarios, tenedores, poseedores y ocupantes de los predios donde existe
interés minero, como los diferentes territorios donde se desarrolla una actividad
minera legal quienes representan a sus habitantes. Lo anterior sustentado en los
lineamientos establecidos por las sentencias C-395 de 2012 y C-123 de 2014
“en donde se otorga prelacion al principio unitario frente al autonomico, en
razén a objetivos de interes publico, plasmados en el mismo ordenamiento
Superior, que estan presentes en la actividad minera”.

En relacion con la critica que el demandante realiza ante la ausencia de
coherencia del sistema normativo, la Universidad refiere que las normas
aplicables al ejercicio de la actividad minera no son exclusivamente las
contempladas en el Codigo de Minas, el desarrollo de esta actividad también
debe guardar armonia con las normas de caracter ambiental y, en consecuencia,
no puede decirse que existe un conflicto entre el articulo 13 de la Ley 685 de
2001 y los mandatos constitucionales relacionados con la proteccion del medio
ambiente, el ejercicio de competencias territoriales y el ejercicio de actividades



agricolas.

c. Frente al tercer cargo, estima que las concesiones mineras por si solas no
generan impacto ambiental y que no puede desconocerse el ciclo minero
compuesto por cinco etapas principales en las que es necesario cumplir con unas
obligaciones ambientales. Agrega que el desarrollo sostenible es un concepto
que abarca diversos intereses que requiere de la intervencién de otras ramas del
derecho y de otras ciencias para conciliar la conservacion de los recursos
naturales y el crecimiento econdémico de un pais.

d. Sobre el cuarto cargo, sostiene que en efecto en el ordenamiento juridico
colombiano existen una serie de instrumentos e instituciones que realizan la
planificacion de la explotacion minera al interior del Estado, entre las que
menciona la Unidad de Planeacién Minero Energética (UPME) a partir de la
cual se cred el Plan Nacional de Ordenamiento Minero (PNOM); el Servicio
Geologico Colombiano y el Sistema Nacional Ambiental SINA.

Considera que la declaratoria de utilidad publica de la mineria brinda beneficios
para una importante cantidad de bienes juridicos protegidos por la Carta
Politica, lo cual justifica la restriccion que se impone al derecho de propiedad y
no lo hace contradictorio con la funcion ecoldgica de la propiedad ni con los
mandatos ambientales contenidos en el mandato Superior.

e. En lo concerniente al quinto cargo, reconoce que los territorios étnicos y las
tierras de resguardo tienen el cardcter de inalienables, imprescriptibles e
inembargables y luego sostiene que no es posible afirmar que el derecho de
prelacion, (o su falta de ejercicio) implica una vulneracién de los atributos de la
propiedad de los resguardos indigenas, toda vez que en ningdn momento se
obliga a transferir la propiedad de estas zonas. El interviniente plantea la
necesidad de entender el proceso minero como un conjunto de fases y de
diferenciar entre las zonas mineras indigenas y el derecho de prelacion, donde la
primera tiene como finalidad salvaguardar los intereses propios de estas
comunidades frente a la explotacion minera en sus territorios que opera incluso
antes de iniciarse el proceso minero cuando se efectia la planificacion u
ordenacion minera y socio ambiental del territorio (art. 122 Codigo de Minas);
mientras que la segunda opera cuando ya hay una iniciativa por parte de un
interesado en solicitar un titulo minero (art. 275 Cadigo de Minas).

De lo anterior se desprende que no solo existe el derecho de prelacion a favor de
las comunidades indigenas, también se cuenta con una previa zonificacion



minera que tiene en cuenta las particularidades de estos territorios. En ese orden,
concluye que no es cierto que las normas demandadas afecten los derechos de
las comunidades indigenas sobre su territorio, pues en cada instancia del
proceso minero se atiende a la proteccion y salvaguarda de sus intereses.

Por Gltimo, considera que no existe contradiccion entre las normas mineras y
ambientales expuesta por los demandantes, toda vez que dentro de las
competencias ambientales de las autoridades indigenas no se encuentra la de
establecer zonas prohibidas o restringidas para la mineria.

2.5. Universidad del Rosario

El Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario intervino en el
presente asunto solicitando que se declaren inexequibles los articulos
demandados de la Ley 685 de 2001. De igual manera solicita que mientras se
expida la regulacion de seleccion objetiva para el otorgamiento de titulos
mineros, se ordene la aplicacion a la actividad minera del proceso que se realiza
en materia de hidrocarburos.

Su anaélisis juridico se enfoca en apoyar el primer y tercer cargo de la demanda,
para lo cual se refieren a (i) la importancia de la seleccion objetiva en la
suscripcion de concesiones mineras, y (ii) los derechos de las generaciones
futuras a contar con un ambiente sano y una vida digna de acuerdo con el marco
internacional.

a. Sostiene que el principio “primero en el tiempo, primero en derecho”
aplicable en la suscripcion de concesiones mineras, contraviene los principios
de primacia de interés general sobre el particular, la libertad, la libre
competencia, el goce de un ambiente sano, el cumplimiento de los fines
estatales, el cumplimiento de los fines del Estado en la economia y la aplicacion
de los principios de la funcién administrativa, toda vez que permite que accedan
a dichos titulos especuladores, empresas o empresarios ajenos al sector o
personas sin experiencia que lograron adquirir el titulo cumpliendo los
requisitos minimos que se exigen en el articulo 271 de la Ley 685 de 2001.

Por esa razon, propone un proceso de seleccion objetiva coordinado por la
Agencia Nacional de Mineria que garantice el principio de transparencia por
medio de una licitaciébn o ronda, con la presencia de multiples oferentes
interesados compitiendo para ofrecer las mejores condiciones al Estado en la
explotacion de recursos mineros.



b. Sefiala que el principio de economia no se cumple con el actual modelo, en
razon a que la primera propuesta por un titulo minero no supone las mejores
condiciones para el Estado. Agrega que con la implementacion de una seleccién
objetiva, los servidores publicos dardn cumplimiento al principio de
responsabilidad al garantizar la eleccidn de la mejor propuesta de manera que se
satisfagan los intereses de todos los agentes de la sociedad.

c. Luego de realizar unas consideraciones sobre el ambito internacional de los
derechos humanos de las generaciones futuras, al principio de desarrollo
sostenible, al ambiente sano y a la vida diga, asi como su importancia en el
ordenamiento juridico colombiano, concluye que la manera de conceder titulos
mineros no responde a una politica de sostenibilidad ambiental.

2.6. Universidad de los Andes

La Clinica Juridica de Medio Ambiente y Salud Publica -MASP- de la facultad
de derecho de la Universidad de los Andes, intervino en el presente asunto
solicitando que se declare la inconstitucionalidad de las normas demandadas por
violar el deber del Estado de planificar el manejo de recursos naturales (art. 80
CP), asi como las obligaciones internacionales asumidas por las Nacion.

a. En primer lugar, plantea que los articulos 16, 53, 270 y 277 de la Ley 685 de
2001, vulnera el principio de seleccién objetiva que privilegia la calidad del
contratista y no la rapidez con que se presenta la propuesta, toda vez que el
procedimiento actual de obtencion de un titulo minero (i) no obedece a las
disposiciones generales sobre la contratacién estatal, que tiene como
presupuesto el proceso de seleccion objetiva en la mayoria de contratos,
incluido el de concesion; (ii) no conlleva al cumplimiento de los objetivos
trazados en la Ley 685, pues a pesar de que la primera persona que presente la
solicitud puede no ser la mas calificada para la actividad minera, tiene prelacion
sobre otros peticionarios que realicen la explotacion de manera racional y
atendiendo al desarrollo sostenible; (iii) atenta contra el deber constitucional del
Estado consagrado en el articulo 80 CP de realizar una planeacion de los
recursos naturales para lograr su aprovechamiento y garantizar el desarrollo
sostenible.

Luego afirma que los requisitos exigidos para la obtencion de un titulo minero
no garantizan que el Estado contrate a proponentes con un minimo de
idoneidad, necesarios para mitigar los posibles dafios ambientales y riesgos



inherentes a la explotacion de recursos naturales.

b. Sostiene que de lo dispuesto en el articulo 226 CP y de los distintos tratados
ratificados por Colombia en materia ambiental, se deriva la obligacion en
cabeza del Estado de planear la administracién adecuada de los recursos
naturales, lo que se traduce en la aplicacion de un proceso de seleccidn objetiva
que tenga como resultado el otorgamiento del titulo minero al oferente mas
conveniente para llevar a cabo una explotacion minera sostenible y basada en la
proteccion de los derechos al medio ambiente y la salud publica de generaciones
presentes y futuras. Asimismo sefiala que los articulos demandados son
inconstitucionales por ignorar la jurisprudencia en materia de derechos
ambientales, concretamente lo establecido en las sentencias C-671 de 2001, C-
339 de 2002, C-519 de 2004 y C-595 de 2010.

d. Por otro lado, considera que la debilidad institucional, la falta de seguimiento
y de regulacion en el sector minero y el aumento incontrolado de la mineria
también afecta el ejercicio de derechos humanos como el derecho a la salud, a la
vida digna y a un ambiente sano. Sostiene que “las normas acusadas facilitan el
desarrollo no planificado de la actividad minera, lo cual no solo puede afectar la
calidad de vida de las poblaciones en cuyos territorios se realizan tales
procedimiento extractivos sino que tiene la potencialidad de generar graves
consecuencias en la salud de las generaciones presentes y futuras e, igualmente,
contribuye a la degradacion medio ambiental y a la profundizacion de las
desventajas socioecondmicas de las comunidades vulnerables”.

e. Finalmente, plantea que para evitar que efectos nocivos perjudiquen a
generaciones presentes y futuras en el procedimiento de titulacion minera, es
necesario aplicar el principio de precaucion establecido en la Declaracion de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, e
incorporado en la Ley 99 de 1993, debido a que la explotaciéon no idénea de los
recursos naturales causaria un dafio grave e irreversible al medio ambiente,
sobre el cual se tiene certeza cientifica. Agrega que el tramite deberia estar
sujeto a autoridades capaces de prevenir un impacto ambiental, a través de la
adopcion de medidas preventivas y no correctivas como lo plantea la legislacion
vigente.

2.8. Senadora Claudia Lopez

- La senadora Claudia Lopez Herndndez intervino en el presente asunto
apoyando los cargos de la demanda dirigidos contra el articulo 16 (parcial) de la



Ley 685 de 2001, por considerar que el derecho de prelacion en el otorgamiento
de titulos mineros contenido en esa disposicion normativa es inconstitucional.

a. En primer lugar, sostiene que el articulo 16 del Codigo de Minas vulnera los
articulos 1, 2, 79 y 80 de la Carta Politica, debido a la omision de factores
econdmicos, sociales, culturales y ambientales en el otorgamiento de titulos
mineros. Al respecto plantea la existencia de una tensién entre el derecho de
prelacion de la primera solicitud o propuesta de concesion, contenido en el
articulo 16 de la Ley 685 de 2001, y el principio de prevalencia del interés
general, materializado en el derecho a gozar de un ambiente sano (art. 79 CP) y
en el deber de planificacion ambiental (art. 80 CP), en razén a que el
otorgamiento del titulo minero exige Unicamente el cumplimiento, al primer
solicitante, de una serie de requisitos formales para ejercer su derecho de
prelacion. Asimismo afirma que la actividad minera presenta tensiones con el
medio ambiente.

Frente a lo expuesto, aplica un test de proporcionalidad a fin de determinar si el
articulo 16 del Cddigo de Minas impone una restriccion desproporcionada de
los derechos constitucionales mencionados, de tal forma que se conlleve a la
afectacion de un bien colectivo de vital importancia para el interés general.
Como conclusion, sefiala que dicha disposicion no cumple con los requisitos de
necesidad y proporcionalidad, y agrega que “si esta norma no hiciera parte del
ordenamiento juridico colombiano las autoridades mineras podrian hacer una
evaluacion de todas las propuestas y de esta forma conocer, analizar, y evaluar
todos los factores, ya no solo los formales, y asi garantizar por un lado el
derecho a realizar una actividad como la mineria pero también el derecho a
gozar de un ambiente sano y el cumplimiento del deber de planificacion
ambiental” .

b. Posteriormente, manifiesta que la ausencia de un proceso de seleccion
objetiva en el otorgamiento de titulos mineros contradice los principios de la
funcion administrativa, especialmente la garantia de acceso libre y en igualdad
de condiciones, ademéas de la imparcialidad contemplados en el articulo 209
Superior, pues al conceder de forma preferente al primer solicitante el titulo
minero limita la concurrencia de varios solicitantes en condiciones de igualdad
en el proceso de seleccion de la solicitud a la que concedera el titulo minero.

c. Para finalizar, plantea que la omision de la seleccion objetiva en el proceso de
otorgamiento de un titulo minero vulnera el contenido de diversos instrumentos
internacionales en materia ambiental que hacen parte del bloque de



constitucionalidad como: (i) la Declaracion del Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo Sostenible de 1992; (ii) la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y la Convencion relativa a humedales de importancia
internacional; (iii) la Convencion sobre diversidad bioldgica; (iv) la Declaracion
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano de 1972; (v)
la Declaracién de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible; (vi) la Carta
Mundial de la Naturaleza, entre otros, e indica que otorgar la concesion minera
a quien primero la solicite y cumpla con unos requisitos formales sin tener en
cuenta aspectos como la capacidad econdmica, técnica y administrativa, o0 su
plan de cumplimiento de las normas mineras y ambientales, no contribuye entre
otros aspectos, a la planificacion para el uso sostenible en la que se tenga
certeza de que la concesidn se resuelve a favor de la proteccion del medio
ambiente.

2.9. Alirio Uribe Muiioz, Alberto Castilla e Ivan Cepeda

Los sefiores Alirio Uribe Mufioz, Alberto Castilla e Ivan Cepeda Castro, en
calidad de ciudadanos y congresistas, intervinieron en el presente asunto
solicitando que se declare la inconstitucionalidad de las normas acusadas.

a. En primer lugar presentan un argumento contra el articulo 271 de la Ley 685
de 2001, adicional a lo planteado en la demanda frente a esa disposicion, que
propone la existencia de una omision legislativa relativa derivada de la falta de
exigencia de la licencia ambiental como requisito para celebrar un contrato de
concesion minera, de manera que se proteja el ambiente de dafios e impactos
previsibles que se derivan de dicha actividad en todas sus fases, incluyendo la
exploratoria que también puede generar impacto ambiental y social. Agregan
que “aunque en las actividades de exploracion se deben aplicar guias minero
ambientales y se deben obtener permisos ambientales, estos no tienen el alcance
que tiene la licencia ambiental, la cual es un instrumento preventivo y

b

excepcionalmente correctivo y compensatorio”.

Como razones que sustentan la omision legislativa relativa en el caso concreto,
sefialan que (i) ésta se configura en el articulo que indica los requisitos que se
deben reunir para celebrar contratos de concesion minera con el Estado, que
para la proteccion al medio ambiente solo se requiere que el solicitante indique
la autoridad ambiental ubicada en el &rea objeto del contrato, las zonas
restringidas para mineria y el sefialamiento de guias mineras que se aplicaran en
la etapa de exploracidn, omitiéndose incluir herramientas, como la licencia
ambiental, que estén dirigidas a resguardar el ambiente de dafios que también se



pueden presentar en etapas exploratorias; (ii) la norma demandada omitié incluir
una herramienta efectiva de proteccion de bienes constitucionalmente
protegidos como el medio ambiente sano y el desarrollo sostenible, que permita
asegurar su salvaguarda durante la fase exploratoria; (iii) no existe razon
suficiente que justifique por qué se exige la licencia ambiental para la fase de
explotacion y no para la de exploracion. Aunque la segunda conlleva a un
menor impacto que la primera, esto no justifica la Ley no exija un instrumento
de proteccion adecuado como puede ser la licencia ambiental; (iv) al excluir de
la actividad de exploracion la exigencia de la licencia ambiental u otra
herramienta que haga frente a los dafios ambientales, se genera una desigualdad
negativa respecto a la actividad de explotacion donde si se exige, pues ambas
actividades producen impactos en el ambiente; y (v) dicha omision conlleva al
incumplimiento de un deber especifico impuesto por el constituyente al
legislador, como lo es la proteccion al medio ambiente.

b. Respecto al segundo cargo, con base en la sentencia C-983 de 2010 afirman
que el contrato de concesion, que al tenor del Cddigo de Minas es el “fitulo
minero”, produce efectos e impactos sobre terceros que no son informados
sobre los mismos y, en consecuencia, no tienen la posibilidad real de hacerse
participes del tramite ni de ser escuchados de manera efectiva a pesar de que sus
predios son susceptibles de ser intervenidos y expropiados. Por otro lado, en
tanto la actividad minera en todas sus fases es considerada por la ley como de
utilidad publica e interés social legitimando la negociacion directa o la
expropiacion de los predios donde se encuentren los minerales, el propietario
deberia tener derecho de informarse del proceso que esta en curso. Plantean que
la anterior situacion es violatoria de mandatos constitucionales como la
participacion y el debido proceso.

c. Frente a los cargos tercero y cuarto consideran que el proceso de seleccion y
otorgamiento de concesiones mineras no contempla un mecanismo previo e
indispensable que verifique que el otorgamiento de titulos se produzca en zonas
disponibles para la actividad minera, es decir, areas donde no esté prohibida
legal y constitucionalmente dicha actividad. Esta situacion ha ocasionado el
otorgamiento de titulos mineros en zonas que, con posterioridad, fueron
declaradas paramos, humedales, fuentes hidrograficas, etc.

e. En relacion con el quinto cargo, sostienen que el articulo 122 de la Ley 685
referido a las zonas mineras indigenas, afecta la autonomia y gobierno propio de
los pueblos indigenas al imponerse sobre ellos medidas que no son informadas a
sus autoridades ni cuentan con el procedimiento de consulta previa. Aclaran que



la expresion “dentro de los territorios indigenas” contenida en dicha
disposicidn protege tanto los territorios formalizados como a aquellos en tramite
de reconocimiento que devienen de la ocupacion histérica tradicional que tienen
estos pueblos. Por esta razon solicitan a la Corte Constitucional que en caso de
que no declare la inconstitucionalidad del articulo 122 de la Ley 685 de 2001,
declare la constitucionalidad condicionada de la expresion citada, de manera
que se entienda que los territorios indigenas no son solo los formalizados y que
ademas ordene a las autoridades competentes disponer de informacion sobre las
ocupaciones ancestrales de los pueblos indigenas.

Finalmente, manifiestan su desacuerdo con la peticion subsidiaria de los
demandantes en cuanto a la aplicacion del proceso de seleccion objetiva a la
actividad minera, pues en su criterio esto genera problemas constitucionales ya
expuestos con anterioridad ante la Corte Constitucional (expediente D-10864).

2.10. Comision Intereclesial de Justicia y Paz

La Comision Intereclesial de Justicia y Paz present6 concepto solicitando que se
declare la inconstitucionalidad de las normas demandadas.

En concreto, su intervencion se dirige a ampliar los argumentos relacionados
con los cargos tercero y quinto de la demanda. Respecto al tercer cargo, se
refiere al derecho de las generaciones futuras a contar con un ambiente sano y
una calidad de vida digna, adoptado por el ordenamiento juridico colombiano en
el articulo 80 constitucional que al consagrar el concepto de desarrollo
sostenible impone un limite al crecimiento economico. Sefiala que las
disposiciones acusadas contenidas en el Codigo de Minas conforman un modelo
de contratacion para la concesion de titulos mineros que no corresponde a
ninguna planeacion estratégica de los recursos de la nacién, que repercute en los
derechos de las generaciones futuras por los impactos ambientales negativos que
ocasiona a los bienes comunes para su bienestar y debido a que la extraccion
desenfrenada desconoce las necesidades de dichas generaciones.

En cuando al quinto cargo de la demanda, indica que el Codigo de Minas
establece frente a los grupos étnicos un derecho de prelacion respecto a las
solicitudes que se presenten para desarrollar mineria en sus territorios. Sin
embargo, estos no cuentan con un mecanismo para oponerse a la realizacion de
actividades mineras, afectdndose de esa forma su derecho fundamental colectivo
al territorio y los atributos de la inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad de los resguardos indigenas, como también su autonomia al



verse obligados a explotar su territorio ancestral o a permitir que terceros lo
hagan, es decir, que de cualquier manera éste serd intervenido. Asimismo se
anulan los fines constitucionales que buscan realizarse con la titulacién
colectiva de los territorios a las comunidades €tnicas que ancestralmente los han
habitado.

La Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (CODHES), la
Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado
en Colombia, y la Conferencia Nacional de Organizaciones Afrodescendientes
(CNOA) intervinieron en el presente asunto solicitando que se declare la
inconstitucionalidad de los articulos demandados.

Su analisis juridico esta encaminado a complementar los argumentos de la
demanda en relacion con la violacion del bloque de constitucionalidad que
implica el modelo de concesion de recursos minerales establecido en las normas
acusadas desde la optica de las victimas de desplazamiento, despojo y abandono
forzado de tierras, y de los pueblos étnicamente diferenciados en riesgo de
extermino fisico y cultural a la luz del seguimiento de la Corte Constitucional
llevado a cabo en la actualidad en el marco de la sentencia T-025 de 2004 vy el
estado de cosas inconstitucional declarado en esa providencia.

a. En primer lugar, plantean la incompatibilidad juridica del modelo de
asignacion de contratos de concesion minera con el caracter publico de la
propiedad sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables. Adicional a
lo expuesto por los demandantes, afirman que el principio “primero en el
tiempo, primero en derecho” aplicable para la concesion de titulos mineros
contemplado en el articulo 16 de la Ley 685 de 2001 es incompatible con el
articulo 332 de la Constitucién Politica, pues impone legalmente una regla
caracteristica de un modelo de accesion en un entorno constitucional que
establece el dominio estatal sobre el subsuelo como atributo soberano y
patrimonial del Estado funcional a los derechos de sus asociados, que se
encuentra supeditado al cumplimiento de los fines del Estado, especialmente al
servicio de la comunidad, la promocion de la prosperidad general y la garantia
de la efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales y al
mantenimiento de la integridad territorial.

Agrega que el sistema contenido en el articulo 16 del Cdédigo de Minas implica
la ausencia de mecanismos de proteccion de las comunidades en riesgo de
desplazamiento o victimas de violaciones a derechos humanos en aquellos casos
en que los contratos de concesion minera se otorgan a los primeros solicitantes



de manera indiscriminada ignorandose el efecto de la implementacion de los
proyectos de exploracién y explotacion en zonas de conflicto armado o donde
los derechos humanos de las personas se encuentran en un riesgo grave de
desproteccion.

b. Luego menciona los efectos contextuales de la proliferacion de titulos en
medio del conflicto armado desde la perspectiva del estado de cosas
constitucional declarado en sentencia T-025 de 2004. Sefiala que la principal
consecuencia de un modelo de seleccion que carece de evaluaciones de
idoneidad técnica, cultural econdmica y social de los proponentes, como es el
establecido en el Cddigo de Minas, es la proliferacion de titulos en todo el
territorio nacional. Luego describe diversas situaciones concretas relacionadas
con areas donde de manera simultanea convergen zonas de conflicto armado y
violaciones de derechos humanos y la existencia de titulos mineros vigentes, y
concluye que el modelo de concesiones mineras actualmente vigente se aplica
en ausencia del reconocimiento de la posicion de garante de derechos que tiene
el Estado con las poblaciones que se veran afectadas con la titulacion minera en
sus territorios en relacion con sus derechos fundamentales individuales y
colectivos.

c. Para finalizar, afirma que el derecho de prelacion y la imposicion de zonas
mineras a pueblos étnicos atenta contra la Carta Politica y el bloque de
constitucionalidad relativo a los derechos territoriales de los pueblos indigenas y
comunidades afrodescendientes, considerados en riesgo de exterminio fisico y
cultural por los factores vinculados al conflicto armado.

Especificamente sefialan que los articulos 122, 124, y 128 del Codigo de Minas
es violatorio de lo dispuesto por el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en relacion con los derechos de posesion, uso y goce, y de
ejercer control colectivo en tierras y territorios comunitarios, toda vez que
dichas normas autorizan el otorgamiento de titulos mineros sin garantizar el
derecho a la consulta previa de dichas comunidades, y ademas a través del
derecho de prelacion las obliga a hacer mineria afectando la libre disposicion de
sus territorios. Adicionalmente imposibilita a las autoridades legitimas de estos
pueblos aplicar sus propias normas y costumbres frente a intromisiones de
personas extrafias en el territorio. Asimismo impide la explotacion colectiva y
autonoma de las tierras y territorios comunitarios conforme a sus costumbres,
creencias y métodos propios de aprovechamiento de recursos.



A lo anterior se suma la violacion del derecho de participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de los recursos naturales vinculados a sus tierras
y el derecho a la proteccion ambiental y a la salvaguarda de la biodiversidad
territorial en concordancia con la cosmovision y el modelo del buen vivir
propios.

2.11. Comision Colombiana de Juristas y el Movimiento holandés PAX
(CCJy PAX)

La Comision Colombiana de Juristas, y el movimiento holandés PAX
intervinieron en el presente asunto solicitando que se declaren inexequibles las
normas demandadas por vulnerar el derecho de participacion ciudadana de las
comunidades no étnicas que se ven afectadas por proyectos mineros, y debido al
desconocimiento del deber estatal de proteccidn de los derechos humanos.

a. En primer lugar, exponen que la comunidad internacional en el marco de la
ONU ha desarrollado estandares sobre la responsabilidad del Estado y de las
empresas en relacion con el respeto de los derechos humanos, tales como los
“Principios Rectores de Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
Humanos”. Destacan el principio de debida diligencia que exige a las
compaiiias incluir la participacion ciudadana de quienes podran ver afectados
por la actividad empresarial y afirman que la obligacion de garantizar estas
condiciones recae sobre el Estado.

También hacen alusidon a normas internacionales que contienen mandatos
relacionados con el derecho de las personas a participar en las decisiones que
puedan afectarlas, tal es el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 25), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 21),
y la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992.

Por su parte la jurisprudencia constitucional ha protegido el derecho de
participacion ciudadana en proyectos de gran impacto social y ambiental y le ha
dado un alcance particular a la clausula de democracia participativa. Al
respecto, mencionan las sentencias C-180 de 1994, C-891 de 2002, T-348 de
2012, T-135 de 2013, y C-123 de 2014.

En ese orden de ideas, concluyen que el proceso de otorgamiento de
concesiones mineras carece de procedimientos que permitan la participacion
ciudadana de las comunidades que pueden verse afectadas por este tipo de
proyectos. Los articulos 275 y 276 del Cddigo de Minas establecen la



obligacién de comunicar a las comunidades étnicas la propuesta del interesado
para que se pronuncien sobre su derecho de prelacion, pero nada dice sobre el
resto de la poblacién que pudiera verse afectada, lo que se traduce en el
desconocimiento de estandares internacionales y de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

b. Posteriormente, sostienen que la flexibilidad de los requisitos de la Ley 685
desconocen la obligacion del Estado de actuar con la debida diligencia en la
proteccion de los derechos humanos, consagrada en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 2.1), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 2.2.) y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 1.1, 2.), “por cuanto el Estado ha tenido conocimiento
de las graves y sistematicas violaciones de derechos humanos que se han dado
con ocasioén de varios proyectos mineros a lo largo del pais y que han
contribuido al recrudecimiento del conflicto armado colombiano, y aun asi no
ha realizado ninguna de las acciones establecidas en la CADH para adecuar su
marco normativo y asi obrar con la debida diligencia para prevenir la
continuacidn de estas graves violaciones™.

IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Jefe del Ministerio Pablico emitié el concepto No. 6064 del 26 de febrero de
2016, solicitando a esta Corporacion que declare la exequibilidad de los
articulos demandados contenidos en la Ley 685 de 2001.

- Como problema juridico, la vista fiscal considera que corresponde determinar
si las disposiciones acusadas desconocen el criterio de seleccion objetiva del
beneficiario del contrato de concesion minera y, en consecuencia, rifien con los
mandatos constitucionales sefialados por los demandantes.

b. En primer lugar, precisa que en concordancia con lo dispuesto en la Carta
Politica, el Estado es el propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables (art. 332 CP). Asimismo, el texto Superior le asigné a este la
direccién de la economia (art. 334 CP), en virtud de lo cual esté facultado para
intervenir en la explotacion de recursos naturales renovables y no renovables,
asi como en el uso del suelo. Agrega que el articulo 150 Superior faculta al
Congreso de la Republica para expedir codigos en todos los ramos de la
legislacién, como es el caso del Cdédigo de Minas, que regula los actos del
Estado en relacion con las facultades que le otorga la Carta Politica, antes
mencionadas.



Explica que el articulo 14 del Cdédigo de Minas faculta al Estado para disponer
de la propiedad de los recursos naturales no renovables a través de un titulo
minero denominado contrato de concesion, que confiere a un tercero el derecho
a explorar y explotar minas de propiedad estatal. De acuerdo con lo sefialado
por el Consejo de Estado, este contrato posee caracteristicas especiales que lo
diferencian de otros contratos de concesion, toda vez que (i) es un acuerdo de
voluntades cuya duracion es la que solicite el proponente hasta por un maximo
de treinta afios; (i) no confiere al beneficiario derecho de propiedad alguno,
pero si derechos patrimoniales oponibles frente a terceros y transmisibles de
acuerdo con la ley; (iii) las obligaciones que nacen del acuerdo tienen caracter
legal, es decir, que se trata de un contrato de adhesion, puesto que su
celebracion no da lugar a pre negociar sus términos, condiciones y modalidades.

En ese orden de ideas, en virtud del caracter especial del contrato de concesion
minera, es que el articulo 53 de la Ley 685 de 2001 sefiala que aquel se regula
por las normas contempladas en dicho cédigo y no por las contenidas en la Ley
80 de 1993, sin que ello implique que no le sean aplicables a estos contratos las
normas constitucionales que consagran los principios, derechos (art. 29 CP,
debido proceso) y disposiciones que gobiernan el ejercicio de la funcién publica
(art. 209 CP, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad).

Luego, indica que el articulo 16 del Codigo de Minas concede a la primera
propuesta el derecho de prelacion para obtener la concesion frente a otras
solicitudes, siempre que dicha propuesta reuna los requisitos sefialados en los
articulos 270 a 279 del mismo estatuto, lo que significa que la norma no
confiere por si sola a la primera propuesta el derecho a la celebracion del
contrato de concesion. Asi lo ha sostenido el Consejo de Estado en la precitada
sentencia, con el fin de puntualizar que en el procedimiento para suscribir
contratos de concesion minera si se aplica un criterio de seleccion objetiva, pues
ademas del derecho de prelacion de la primera solicitud o propuesta de
concesion (art. 16 Codigo de Minas), dicha propuesta debe cumplir con los
requisitos sefialados por la ley (art. 271 Codigo de Minas), siendo uno de ellos
demostrar capacidad economica para la ejecucion del proyecto (art. 22 Ley 1753
de 2015, Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018).

b. Por otro lado, el Jefe del Ministerio Publico estima que la garantia de
proteccion de los recursos naturales renovables se materializa (i) por la licencia
ambiental otorgada por la entidad competente; (ii) en la observancia de las



normas ambientales por parte de los exploradores y explotadores; y (iii) en el
control oportuno que ejercen tanto las autoridades ambientales como las
mineras.

c. En relacién con la presunta vulneracion del derecho fundamental a la
participacion de las personas que resultan afectadas por los proyectos mineros,
afirma que si bien las disposiciones demandadas no regulan un espacio para la
participacion ciudadana, tampoco impiden que se apliguen las normas existentes
dentro del ordenamiento juridico que garantizan tal derecho, como lo son la Ley
99 de 1993, el Convenio 169 de la OIT (aprobado por la Ley 21 de 1991), entre
otras.

d. Frente a la presunta violacion por parte de las normas acusadas, de los
principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de los
resguardos indigenas y el desconocimiento de los derechos constitucionales de
las comunidades indigenas sobre sus territorios, considera que de la lectura de
los articulos 122, 124 y 128 demandados, se infiere que alli se garantizan los
derechos de los pueblos indigenas que habitan los territorios donde se pretenden
hacer actividades mineras, al igual que su derecho de participacion de los
representantes de las respectivas comunidades. Agrega que ya en sentencia C-
891 de 2002 la Corte Constitucional por cargos similares, declard la
exequibilidad de los articulos 121, 122, 123, 124, 125, 126 y 128 de la Ley 685
de 2001.

e. Finalmente, en cuanto al cargo por presunta vulneracién de los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de los resguardos
indigenas por parte de los articulos 122, 124 y 128 acusados, el Jefe del
Ministerio Publico sostiene que dichas disposiciones no contemplan la
posibilidad de que sobre dichas areas se puedan celebrar actos juridicos distintos
a los relacionados con los de exploracion y de explotacidbn minera, como
tampoco sefialan que se pueda transferir el dominio de los territorios indigenas o
se pueda adquirir por el paso del tiempo.

V CONSIDERACIONES
Competencia
Esta Corte es competente para conocer la demanda de la referencia, en virtud de

lo establecido por el articulo 240.4 de la Constitucion Politica, que faculta a esta
Corporacion para decidir las demandas ciudadanas contra las leyes de la



Republica. Las normas demandadas, en efecto, hacen parte de la Ley 685 de
2001 (Cadigo de Minas), cuyo control compete a la Corte Constitucional.

PRIMERA PARTE
argos 1°a el escrito de demanda
(C 1° al 4° del itoded da)

Cuestiones previas.

Para efectos de dar claridad a la exposicion, la Sala dividira esta sentencia en
dos grandes partes, en atencion a la formulacion de los cargos, siguiendo el
esquema argumentativo de la reciente decisién C-035 de 2016. En la primera
parte abordara los cargos primero al cuarto, en tanto cuestionan el conjunto de
normas del Codigo de Minas que regulan el acceso al contrato de concesion
minera (o titulo minero). En la segunda parte, evaluara los cuestionamientos que
se refieren especificamente a las normas que atafien a los pueblos indigenas.

La demanda objeto de estudio plantea un amplio conjunto de cuestionamientos
contra un grupo extenso de normas del Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001), por
la violacion de un listado igualmente amplio de normas constitucionales.
Aungue todos los intervinientes responden los cuestionamientos presentados en
la demanda, y s6lo uno de ellos plantea también la necesidad de revisar la
aptitud de la demanda, la Sala estima necesario hacer una evaluacion previa
sobre este aspecto, para depurar los problemas juridicos a analizar.

Por otra parte, existe un pronunciamiento constitucional en torno a cinco de las
normas demandadas, contenido en la sentencia C-891 de 2002, tal como lo
mencionan algunos intervinientes. En consecuencia, es necesario que la Corte
determine si existe cosa juzgada constitucional, en relacion con los cargos
propuestos por el demandante, bien sea a raiz de esa decision, bien sea a partir
de otros pronunciamientos relacionados con la normativa minera vigente.

De la aptitud de la demanda
3.2. Requisitos argumentativos de la demanda

De conformidad con el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, las demandas de
inconstitucionalidad deben cumplir requisitos formales minimos, que se
concretan en (i) sefalar las normas acusadas y las que se consideran infringidas;
(i1) referirse a la competencia de la Corte para conocer del acto demandado; (iii)
explicar el trdmite desconocido en la expedicion del acto, de ser necesario, y



(iv) presentar las razones de la violacion.

La Gltima de esas condiciones exige al ciudadano asumir cargas argumentativas
minimas, con los propodsitos de (i) evitar que la Corporacion establezca por su
cuenta las razones de inconstitucionalidad, convirtiéndose entonces en juez y
parte del tramite y generando una intromision desproporcionada del Tribunal
Constitucional en las funciones propias del Congreso de la Republica; (ii) evitar
que, en ausencia de razones comprensibles, que cuestionen seriamente la
presuncion de correccion de las decisiones adoptadas en el foro democrético, se
profiera un fallo inhibitorio, que frustre el objeto de la accion; y (iii) propiciar
un amplio debate participativo.

En ese orden de ideas, las razones de inconstitucionalidad deben ser
“(i) claras, es decir, seguir un curso de exposicion comprensible y
presentar un razonamiento inteligible sobre la presunta
inconformidad entre la ley y la Constitucion; (ii) ciertas, lo que
significa que no deben basarse en interpretaciones puramente
subjetivas, caprichosas o irrazonables de los textos demandados, sino
exponer un contenido normativo que razonablemente pueda
atribuirseles; (iii) especificas, lo que excluye argumentos genéricos o
excesivamente vagos; (iv) pertinentes, de manera que planteen un
problema de constitucionalidad y no de conveniencia o correccion de
las decisiones legislativas, observadas desde parametros diversos a
los mandatos del Texto Superior; y (v) suficientes, esto es, capaces de
generar una duda inicial sobre la constitucionalidad del enunciado o
disposicion demandada”. (C-1052 de 2001. MP Manuel José Cepeda
Espinosa).

En los casos en que el accionante afirma que existe una omision legislativa
relativa, debe asumir unas cargas especiales que, en realidad, hacen parte de la
condicion de suficiencias. Concretamente, debe acreditar:

“(1) Que exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el
cargo; (ii) que la misma excluya de sus consecuencias juridicas
aquellos casos que, por ser asimilables, tendrian que estar contenidos
en el texto normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un
ingrediente o condicion que, de acuerdo con la Constitucion, resulta
esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta;
(iii) que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un
principio de razon suficiente; (iv) que la falta de justificaciéon y



objetividad genere para los casos excluidos de la regulacion legal una
desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados por las
consecuencias de la norma; y (v) que la omision sea el resultado del
incumplimiento de un deber especifico impuesto por el constituyente
al legislador”.

Ahora bien, la accion de inconstitucionalidad es de naturaleza publica y
constituye una de las herramientas mas poderosas de defensa de la supremacia
de la Constitucion y un derecho politico de todo ciudadano. Por ello, la Corte ha
explicado que la evaluacion de los requisitos mencionados debe efectuarse con
base en el principio pro actione, y que estas condiciones no son formalidades,
sino herramientas para verificar si la demanda genera un auténtico problema de
constitucionalidad.

Procede la Corte a analizar el cumplimiento de las cargas argumentativas de
claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia.

3.2.1. Claridad

La demanda presenta un amplio conjunto de argumentos destinados a cuestionar
la validez de normas del Cédigo de Minas, relacionadas con la forma en que se
entregan contratos de concesién o titulos mineros, en general; y en territorios de
propiedad colectiva de pueblos indigenas, en particular. A pesar de su extension,
estos argumentos llevan un hilo conductor facilmente identificable y no adolece
de oscuridad o falta de coherencia argumentativa, que impida comprender a qué
se refieren los cuestionamientos. En concepto de la Corte, no cabe duda de que
la demanda cumple el requisito de claridad.

3.2.2. Certeza
Esta condicion hace referencia al deber de identificar adecuadamente, de
manera plausible o razonable, lo que ordenan las normas o expresiones

demandadas. Es decir, su contenido semantico.

El Ministerio del Interior, con respecto a los cargos segundo, tercero y cuarto,
solicita que se declare la inhibicion.

Ademas, en concepto de algunos intervinientes, la demanda podria enfrentar dos
problemas de certeza distintos. De una parte, basarse en una interpretacion



subjetiva de ciertas normas demandadas y relacionadas con la definicion y los
requisitos para la obtencion de un titulo minero, pues en realidad las
concesiones mineras no siguen el método de primero en el tiempo y primero en
el derecho, y no es cierto que el Unico requisito para su obtencion sea la
presentacion de un conjunto de condiciones formales.

En concepto de la Sala estos contra argumentos no desvirtdan la certeza de la
demanda, sino que permiten entender con mayor precision el alcance de la
controversia, al tiempo que proponen diversas respuestas al problema juridico
que debe resolver esta Corporacion.

Asi, aunque podria concluirse al cabo de un estudio de fondo de la demanda que
lo que dice la Procuraduria es cierto en el ordenamiento juridico actual, no
puede sostenerse, en cambio, que la interpretacion que los demandantes dan a
las normas cuestionadas sea abiertamente subjetiva o infundada, dado que,
incluso autoridades publicas como la Agencia Nacional de Mineria, o expertos
como la Universidad Externado de Colombia o Dejusticia se refieren también al
principio “primero en el tiempo, primero en el derecho”, y es indiscutible (pues
asi lo plantea el propio Codigo de Minas) que estos tramites constituyen una
excepcion al régimen de contratacion estatal, previsto en la Ley 80 de 1993.

Para evitar que se entienda como una posicidn favorable a una de las hipotesis
en discusion, la Sala no hablara del método “primero en el tiempo, primero en el
derecho”, sino simplemente del método actual para el acceso a los titulos
mineros.

3.2.3. Pertinencia.

Los cargos propuestos por el actor son pertinentes, en la medida en que plantean
la violacion de un conjunto de normas de la Constitucion Politica, las cuales
describen a partir de una interpretacion basada en elementos normativos
relevantes, como la jurisprudencia de este Tribunal.

Es cierto que, en el curso de la argumentacion, los actores incorporan algunos
juicios de valor o pronosticos sobre una situacion futura, sin existir pruebas
empiricas. La demanda indica que el método actual no es el mejor, el mas
conveniente para el pais, el que le traer& mayores beneficios; califica de
acelerada y desordenada la entrega de titulos actual, y habla de un futuro
incierto.



Sin embargo, también se refiere con argumentos a los deberes previstos en el
articulo 80 Superior en cuanto a la proteccion del ambiente; al principio de
desarrollo sostenible; a los mandatos de la Constitucion ecologica; al derecho
fundamental de participacion ciudadana; a la intervencion del Estado en la
economia; a la prevalencia del interés general, y a los derechos fundamentales
de los pueblos indigenas, todos estos, mandatos contenidos en diversas normas
constitucionales, como los articulos 1°, 2°, 40, 63, 79, 80, 332 y 334 de la Carta
Politica.

En ese marco, las cuestiones que plantea son plenamente constitucionales, como
se vera al definir los problemas juridicos a abordar, més alla de que una parte de
su argumentacion sea también de naturaleza politica. En lo que tiene que ver
con afirmaciones empiricas no comprobadas, sin embargo, es preciso hacer una
aclaracion relevante. Algunos de los mandatos constitucionales que se invocan
como parametros de control tienen que ver con hechos inciertos (como el
desarrollo sostenible o los derechos de generaciones futuras) o con aspectos que
exigen un amplio conocimiento técnico y empirico acerca de la mineria.

Como la accion de inconstitucionalidad es una accién publica, debe ser
accesible para todos los ciudadanos, y, en este marco, las complejidades que
supone la prediccion de los hechos futuros o la critica razonable de la
planeacién actual, podrian llevar a que, pese a que el constituyente incorporé
normas indeterminadas que miran al futuro, los actores no puedan buscar su
proteccion en el marco del control abstracto, dada la pretendida naturaleza
I6gica y abstracta de la accion.

Obviamente, esa posibilidad no seria la que defiende de mejor manera la
supremacia constitucional, ni la que respalda con suficiente fuerza el principio
expansivo de la participacion. Cuando un ciudadano eleve tales afirmaciones, lo
que se exige es que su argumentacion no sea caprichosa; que sea plausible y que
explique, con razonamientos seriamente elaborados, por qué estima posible la
violacion de estos principios, con proyeccion al futuro. En el estudio del cargo
se volvera sobre este punto.

3.3.4. Especificidad

Este requisito se dirige a que los cargos no se limitan a mencionar una posible
violacion de la Carta, sino que se esfuercen por demostrarla.

En el caso concreto, el Ministerio de Justica cuestiond la especificidad de la



demanda, en torno a los cargos 2° a 4° que se refieren a los principios de
participacion ciudadana, los derechos de las generaciones futuras, y el mandato
de planificacion ambiental.

Tal como ocurre con el analisis de pertinencia, es posible sefialar que no todos
los razonamientos de los accionantes constituyen una clara explicacion de como
las normas cuestionadas violan la Carta Politica. Sin embargo, es viable
identificar en cada aparte de su demanda razones concretas para explicar su
inconformidad, de manera adecuada y suficiente.

En este punto es importante efectuar una precision metodoldgica. Los cargos
primero a cuarto se dirigen, en su conjunto, contra un grupo de normas
constitucionales que, en concepto de los actores, definen el modo de acceso a
una concesion minera. Es necesario, para entender su especificidad, mantener
presente que no se agotan en indagar por el sentido constitucional de uno u otro
requisito especifico para acceder a una concesion, sino a la totalidad de estos.
Solo asi es posible entender por quée los actores demandan normas que, por si
solas, no parecerian tener un contenido normativo propio. Lo hacen porque
integran un cuerpo normativo que debe entenderse sistematicamente para asi
identificar el procedimiento de concesion minera. Teniendo clara esa premisa,
es posible entender la especificidad de cada uno de los cargos primero al cuarto.

3.4.5. Suficiencia

La demanda aporta suficientes elementos de juicio para generar un fallo de
fondo por parte de la Corte Constitucional, pues es capaz de crear una duda
inicial sobre las normas demandadas y, en consecuencia, sobre la presuncion de
constitucionalidad que las ampara. Esta duda inicial ha generado un valioso
proceso participativo, y obliga al Tribunal Constitucional a brindar una
respuesta a los problemas planteados.

El examen de aptitud de la demanda se encuentra superado. Sin embargo, las
advertencias realizadas en torno a los requisitos de especificidad y pertinencia,
llevardn a la Sala a plantear tan s6lo dos problemas juridicos. El primero,
recogera los cargos primero a cuarto de la demanda. El segundo, el quinto
cargo.

El principio de cosa juzgada. Reiteracion de jurisprudencia.

11. El articulo 243 de la Constitucion Politica establece que las decisiones que



adopta la Corte en ejercicio del control de constitucionalidad hacen transito a
cosa juzgada constitucional, y que ninguna autoridad puede reproducir el
contenido material del acto declarado inexequible por razones de fondo,
mientras en la Carta se preserven los mandatos que sirvieron como fundamento
de ese pronunciamiento.

12. Desde ese punto de vista, acogido por el Constituyente de 1991, la cosa
juzgada constitucional -ademéas de ser un principio juridico incorporado al
debido proceso-, persigue dos propdsitos esenciales.

Primero, en armonia con el articulo 4° Superior, otorga eficacia al principio de
supremacia constitucional, pues (i) evita que después de una decision de la
Corte Constitucional sobre la incompatibilidad de una norma con la
Constitucion, esta pueda regresar al orden juridico, (ii) desarrolla la
interpretacion autorizada de los mandatos constitucionales, dotandolos de
precision; y (iii) previene sobre interpretaciones abiertamente incompatibles con
la Carta, evitando que sean asumidas por el Legislador al momento de concretar
los mandatos superiores.

Segundo, garantiza la seguridad juridica, pues las decisiones de la Corte son
definitivas y vinculantes para todos (efectos erga omnes), y su sentido no puede
ser alterado por sentencias posteriores. Por lo tanto, un nuevo examen del asunto
solo es posible si se modifican las normas superiores concretas que sirvieron de
parametro de control. De esa manera, se excluye la procedencia de nuevas
demandas basadas en los mismos motivos, evitando desestabilizar el
ordenamiento juridico, y se establece una garantia de auto control al activismo
judicial, pues las sentencias previas determinan la adopcion de una decisién
idéntica, en caso de que el asunto sea puesto en conocimiento de la Corte
nuevamente.

13. En tal sentido, como lo sostuvo la Corte en sentencia C-720 de 2007, el
efecto de cosa juzgada constitucional comporta, al menos, las siguientes
consecuencias:

“En primer lugar la decision queda en firme, es decir, que no puede
ser revocada ni por la Corte ni por ninguna otra autoridad. En
segundo lugar, se convierte en una decision obligatoria para todos
los habitantes del territorio. Como lo ha reconocido la
jurisprudencia, la figura de la cosa juzgada constitucional promueve
la seguridad juridica, la estabilidad del derecho y la confianza y la



certeza de las personas respecto de los efectos de las decisiones
judiciales”.

14. La Corte Constitucional se ha pronunciado en un amplio numero de
sentencias sobre el principio de cosa juzgada, y ha establecido un conjunto de
distinciones para su adecuada comprension. En esta oportunidad, la Sala
recordard la jurisprudencia acerca de la diferencia entre la cosa juzgada formal y
material; y cosa juzgada absoluta y relativa.

15. De acuerdo con ideas de la teoria del derecho aceptadas en la jurisprudencia
de esta Corporacidn, es posible distinguir entre las normas y los textos en que
son formuladas. Los ultimos se denominan disposiciones o enunciados juridicos
y, en principio, coinciden con los articulos, numerales o0 incisos en que se
encuentran formuladas las reglas o principios constitucionales y legales, aunque
estas formulaciones pueden encontrarse también en fragmentos mas pequefios
de un texto normativo, como oraciones o palabras individuales, siempre que
incidan en el sentido que se puede atribuir razonablemente a cada disposicion.

16. Las normas, siguiendo con esta construccion, no son los textos legales sino
su significado. Ese significado, a su vez, solo puede hallarse por via
interpretativa y, en consecuencia, a un solo texto legal pueden atribuirsele
(potencialmente) diversos contenidos normativos, segun la forma en que cada
intérprete les atribuye significado. Las normas de competencia del orden
juridico definen, sin embargo, el 6rgano autorizado para establecer con
autoridad la interpretacidon juridica de cada disposicidn, segun criterios de
especialidad y jerarquia, en el sistema de administracion de justicia.

17. En ese plano, la cosa juzgada formal recae sobre disposiciones o enunciados
normativos, mientras que la cosa juzgada material se estructura en relacion con
las normas, o los contenidos normativos de cada disposicion. En consecuencia,
la cosa juzgada formal se configura cuando se presenta una demanda contra una
disposicion sobre cuya constitucionalidad la Corte se habia pronunciado
previamente, mientras que la cosa juzgada material se produce cuando, a pesar
de demandarse una disposicion distinta, el Tribunal constitucional constata que
su contenido normativo coincide con el que ya habia analizado. Por ejemplo,
cuando un articulo de una ley formula de manera distinta un contenido
normativo previamente estudiado por la Corte Constitucional.

18. La diferenciacion entre disposicion y norma se relaciona también con las
decisiones en que se adoptan efectos modulados y, especialmente, con las



sentencias que declaran la exequibilidad condicionada de una norma. Cuando la
Corte dicta una sentencia de esa naturaleza, lo que ocurre es que el demandante
razonablemente demuestra que existe una interpretacion de un texto legal que
resultaria incompatible con la Constitucion Politica, pero la Corte evidencia que
también existe una interpretacion razonable del enunciado, que no afecta la
supremacia de la Carta.

En otros terminos, el texto permite potencialmente derivar dos normas juridicas
distintas, y la Corte preserva la que se ajusta a la Constitucion, maximizando a
la vez el principio democratico, mediante la conservacion de las normas
dictadas por el Legislador. Al respecto, la Corte ha explicado: “hay lugar a
declarar la existencia de la cosa juzgada formal, en aquellos eventos en los que
existe un pronunciamiento previo del juez constitucional en relacion con el
precepto que es sometido a un nuevo y posterior escrutinio constitucional. Asi
mismo, la jurisprudencia ha sido enfatica en manifestar que se presenta el
fendbmeno de la cosa juzgada material cuando a pesar de haberse demandado
una norma formalmente distinta, su materia o contenido normativo resulta ser
idéntico al de otra u otras disposiciones que ya fueron objeto de juicio de
constitucionalidad, sin que el entorno en el cual se aplique comporte un cambio
sustancial en su alcance y significacion”.

19. Los efectos de la cosa juzgada, expresados en el citado articulo 243 de la
Constitucion Politica, se producen tanto cuando se configura desde la
perspectiva formal, como cuando lo hace desde la concepcidén material, pues el
citado precepto no hace diferenciacion alguna al respecto, y los
pronunciamientos de la Corte Constitucional poseen fuerza vinculante erga
omnes, en lo que hace al sentido de la decision y en lo concerniente a la
interpretacion que sienta sobre los mandatos constitucionales.

Ahora bien, el sentido de la decision previa determina también la forma en que
la Corte debe pronunciarse ante una demanda que propone repetir un examen
resuelto ya por un fallo que hizo transito a cosa juzgada. Ante la reproduccion
de un contenido normativo declarado inconstitucional por razones de fondo,
debe declararse la inconstitucionalidad de la norma objeto de andlisis, mientras
que si la decision previa fue de exequibilidad, la Corte debe estarse a lo resuelto
en la sentencia previa “a menos que se presenten circunstancias excepcionales
que enerven los efectos de la cosa juzgada, como ocurre, por ejemplo, (i)
cuando se presentan reformas constitucionales que varian los parametros de
comparacion; (ii) cuando asi lo demanda el caracter dindmico del Texto
Superior; (iii) o cuando se presenta la necesidad de realizar una nueva



ponderacién de valores o principios constitucionales a partir del cambio de
contexto en que se inscribe la disposicion acusada’.

a. a. Cosa juzgada absoluta y cosa juzgada relativa.

20. Desde una perspectiva de analisis distinta, la Corte Constitucional también
ha precisado la diferencia entre la cosa juzgada absoluta y la cosa juzgada
relativa. La primera, se basa en la presuncion segun la cual el Tribunal analiza
la conformidad de la norma demandada con todos los articulos de la
Constitucion Politica, mientras que la segunda supone la existencia de una
decision definitiva, Unicamente en relacién con los problemas juridicos
efectivamente abordados por la Corporacion.

Como se trata de una presuncién, la Sala Plena ha explicado que la cosa juzgada
relativa se puede configurar solo si en la parte resolutiva de la sentencia la Corte
declara la constitucionalidad de la norma por los cargos analizados (cosa
juzgada relativa explicita), o si de la parte motiva se infiere inequivocamente
que el examen se limitdé a los cargos o problema juridico construidos en la
demanda (cosa juzgada relativa implicita).

21. Ahora bien, como las decisiones de inexequibilidad implican la exclusién de
la norma analizada del sistema juridico, estas siempre tienen efectos de cosa
juzgada absoluta, en tanto que la cosa juzgada relativa solo puede atribuirse a
las decisiones de exequibilidad simple o condicionada. Sobre las distinciones
entre estos tipos de cosa juzgada, ha explicado la Corte:

“La primera [la cosa juzgada absoluta] opera plenamente,
precluyendo la posibilidad de interponer, con posterioridad a la
sentencia, nuevas demandas de inconstitucionalidad contra las
normas que han sido examinadas, si en la providencia no se indica
lo contrario, y mientras subsistan las disposiciones constitucionales
que fundamentaron la decision. Por el contrario, la segunda [la cosa
juzgada relativa], admite que, en el futuro, se formulen nuevos
cargos de inconstitucionalidad contra la norma que ha sido objeto
de examen, distintos a los que la Corte ya ha analizado. Sobre esta
ultima posibilidad, la sentencia C-004 de 1993, explicd que la cosa
juzgada relativa opera en dos tipos de situaciones:

a) cuando el estudio de exequibilidad de una norma se ha hecho
desde el punto de vista formal, pues en el futuro pueden existir



nuevos cargos por razones de fondo, respecto de los cuales no ha
existido un pronunciamiento de la Corte Constitucional; y

b) cuando una norma se ha declarado exequible a la luz de un
numero limitado de articulos de la Constitucion, y posteriormente es
demandada por violar disposiciones de la Carta distintas a las
estudiadas. Sera procedente entonces una nueva demanda cuando la
Corte misma, en el texto de la providencia, haya restringido los
efectos de su decision. En ese sentido se pronuncié la Corte, en la
sentencia C-037 de 1996 al interpretar el articulo 46 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia y puntualizo que "mientras
la Corte Constitucional no sefiale que los efectos de una
determinada providencia son de cosa juzgada relativa, se entendera
que las sentencias que profiera hacen transito a cosa juzgada
absoluta”. En resumen, existe una "presuncion de control integral”,
en virtud de la cual habra de entenderse, si la Corte no ha sefialado
lo contrario, que la adopcion de una decision ha sido precedida por
un andlisis de la disposicion acusada frente a la totalidad del texto
constitucional, y que, por lo mismo, la providencia se encuentra
amparada por la cosa juzgada absoluta”.

Inexistencia de cosa juzgada en virtud de la sentencia C-366 de 2011 (y la C-
367 de 2011, que dispuso estarse a lo resuelto en la primera).

La sentencia C-366 de 2011 estudio la violacién al derecho a la consulta previa
de toda la ley 1382 de 2010, que reformd el CM. No analizé entonces ni los
contenidos de las normas demandadas en este momento, ni se refirio, de manera
integral a una eventual violacion a la consulta previa del Cadigo, en su version
original.

En sintesis, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre problemas
asociados a la consulta previa de pueblos indigenas frente al Codigo de Minas
de 2001, en dos oportunidades. En la sentencia C-418 de 2002, especificamente,
en relacion con el articulo 122, actualmente demandado. Y en la sentencia C-
891 de 2002, contra cinco de las normas que hoy se cuestionan.

Dada la extension de la demanda, la Sala tomard como referencia un esquema
en el que se muestran las normas demandadas y se relacionan las decisiones que
ha adoptado la Corte en torno a su validez constitucional. Vale la pena indicar,
para empezar, que algunas de estas fueron reformadas por la Ley 1382 de 2010,



la cual fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, con efectos
diferidos por dos afios, por violacion al derecho fundamental a la consulta
previa de las comunidades étnicas, en el trdmite de su expedicion. En
consecuencia, la ley dejé de hacer parte del sistema juridico desde el 11 de
mayo de 2013, y las normas derogadas o modificadas, recuperaron su vigencia y
forma original. En el cuadro también se incluira ese transito legislativo, pues
podria tener alguna relevancia para resolver los problemas planteados.

Articulo demandado, Principales sentencias
version Ley 685 de 2001
Articulo 16: VALIDEZ DE L/
PROPUESTA. La primeri Vigente.
solicitud o propuesta de concesion
mientras se halle en tramite, n
confiere, por si sola, frente a
Estado, derecho a la celebracion de
contrato de concesion. Frente
otras solicitudes o frente a terceros
solo confiere al interesado, ul
derecho de prelacion o preferencis
para obtener dicha concesion s
reine para el efecto, los requisito:
legales.
ARTICULO 53. LEYES DE Sentencia C-229 de 2003. La Corte s
CONTRATACION ESTATAL declaré inhibida para fallar, po
Las disposiciones generales sobr ineptitud de la demanda, por supuest:
contratos estatales y las relativas i violacion al principio de unidad d
procedimientos precontractuales, nc materia.
seran aplicables a la formulacion
tramite de las propuestas di
concesion  minera, ni a [
suscripcion, perfeccionamiento
validez, ejecucion y terminacion d
ésta, salvo las referentes a I
capacidad legal a que se refiere e
articulo 17 del presente Codigo. El
todas estas materias se estard a la
disposiciones de este Codigo y a la
de otros cuerpos de normas a la
que el mismo haga remision direct:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html%22%20%5Cl%20%2217

y expresa.

ARTICULO 270
PRESENTACION ~ DE L/ Vigente
PROPUESTA. <Articul

modificado por el articulo 1 de I
Ley 926 de 2004. El nuevo texto e
el siguiente:> La propuesta d
contrato se presentara por e
interesado  directamente 0 po
medio de su apoderado ante I
autoridad competente o delegada
ante el notario o alcalde de I
residencia del proponente, o po
envio a traves de correo certificado
En estos casos, si la primer:
propuesta concurriere con otra |
otras posteriores sobre la mismi
zona, se tendra como fecha di
presentacion la de su recibo por I
autoridad competente (
comisionada, o la fecha y hora el
que la empresa de correo certificadc
expida el recibo de envio.

También  serd&  admisible [
presentaciéon de la propuesta
traves de medios electronicos
cuando la autoridad  miner:
disponga de los equipos y servicio:
requeridos para tal fin. Todi
actuacion o intervencion de
interesado o de terceros en lo
trdmites mineros podra hacers
directamente 0 por medio di
abogado titulado con tarjet
profesional. Los documentos di
orden técnico que se presenten col
la propuesta o en el tramit
subsiguiente, deberan esta
refrendados por gedlogo, ingeniert
de minas o ingeniero gedlog
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matriculados, segun el caso, di

acuerdo con las disposiciones qui

regulan estas profesiones.

ARTICULO 271. REQUISITO! El numeral d) fue declarado exequible
DE LA PROPUESTA. Lide forma condicionada, en e
propuesta para contratar, adema: entendido de que comprende tanto
del nombre, identidad y domicilic los grupos étnicos que historicamentt
del interesado, contendra: han tenido y tienen arraigo fisico et
a) El seflalamiento del municipio un lugar determinado, como a lo
departamento y de la autoridac grupos étnicos que tuvieron dichc
ambiental de ubicacion del area ( arraigo, pero que actualmente, y po

trayecto solicitado; diferentes motivos, son victimas de
b) La descripcion del area objetc desplazamiento forzado y excluyente
del contrato, y de su extension; asi como a los grupos indigenas qui
c) La indicacion del mineral «vivan dentro de un territorio alt
minerales objeto del contrato; cuando su habitat implique

d) La mencion de los grupos étnico: desplazamiento permanente dentro d
con asentamiento permanente en e la zona minera, en los término
area o trayecto solicitados y, s sefialados en los numerales 71y 72 d
fuere del caso, el hallarse total « esta sentencia’. (C-891 de 2002)
parcialmente dentro de zona miner:

indigena, de comunidades negras

mixtas;

e) Si el area abarca, en todo o el

parte, lugares o zonas restringida

para cuya exploracion y explotacior

se requiera autorizacion o conceptt

de otras autoridades, deberai

agregarse a la propuesta de acuerdt

con el articulo 35;

f) El sefialamiento de los término:

de referencia y guias mineras que st

aplicardn en los trabajos di

exploracion y el estimativo de I

inversion econOmica resultante di

la aplicacion de tales términos

guias;

g) A la propuesta se acompafiara ut

plano que tendrd las caracteristica

y especificaciones establecidas el
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los articulos 66 y 67 de este Codigo

La propuesta deberd verterse en e

modelo estandarizado adoptado po

la entidad concedente.

ARTICULO 272. MANEJC
AMBIENTAL. En la propuesta e Vigente
interesado  debera  hacer I
manifestacion  expresa de sl
compromiso de realizar los trabajo:

de exploracién técnica con estrict
sujecion a las guias ambientales

que para esa actividad expida I
autoridad competente, en un tod«
aplicadas a las condiciones
caracteristicas especificas del arei
solicitada descrita en la propuesta

En caso de que la actividad d
exploracion  requiera  usar ¢
aprovechar  recursos  naturale
renovables, deber4d obtener e
permiso, la concesion o i
autorizacion ambiental de [
autoridad competente.

ARTICULO 273. OBJECIONE¢ Modificado por el articulo 19 Ley
A LA PROPUESTA. La propuesti 1382 de 2010. Reglamentado por e
se podra corregir o adicionar, po Decreto Nacional 935 de 2013.
una sola vez, por la autorida(

minera, si no puede identificarse a
proponente, no se puede localizar e

area o trayecto pedido, no se ajust

a los términos de referencia o guia

0 no se acompaina de los permiso:

previos en los casos sefialados en e

articulo 34 de este Codigo, cuand

dicha area o trayecto estuvierel
ubicados en los lugares o zona
mencionados en dicha disposicion

El término para corregir o subsana

la propuesta serd de hasta treint:

(30) dias y la autoridad miner:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr001.html%22%20%5Cl%20%2266
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr001.html%22%20%5Cl%20%2267
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html%22%20%5Cl%20%2234

contard con un plazo de treinta (30

dias para resolver definitivamente.

Una vez corregida la propuesta

cuando fuere el caso, se procedera

la determinacion del area libre di

superposiciones con  propuesta

anteriores o titulos vigentes.

ARTICULO 274. RECHAZO DE Modificado por el articulo 20 Ley
LA PROPUESTA. La propuesti 1382 de 2010. Reglamentado por e
serd rechazada si el area pedida el Decreto Nacional 935 de 2013.

su totalidad se hallare ubicada el

los lugares y zonas sefialadas en e

articulo 34 de este Cadigo, si n

hubiere obtenido las autorizacione:

y conceptos que la norma exige; s

se  superpone  totalmente

propuestas o contratos anteriores, s

no cumple con los requisitos de i

propuesta o si al requerirse subsana

sus deficiencias no se atiende ta

requerimiento. En caso de hallarsi

ubicada parcialmente, podri

admitirse por el area restante si as

lo acepta el proponente.

ARTICULO 275 Corte Constitucional
COMUNICACION DE  L£- Articulo declarado EXEQUIBLE
PROPUESTA. Si la propuesta n¢ por la Corte Constitucional mediant
ha sido objetada por la autoridac Sentencia C-891-02 de 22 de octubri
minera, en un término que ncde 2002, Magistrado Ponente Dr
supere los quince (15) dias contado: Jaime Araljo Renteria, 'solamente po
a partir de la presentacion de li los cargos aqui analizados, y bajo e
misma, dentro de los cinco (5) dia condicionamiento sefialado en la part
siguientes, se comunicara, po motiva de esta sentencia'.

intermedio del Ministerio de Sefala la Corte en la parte motiva:
Interior, a los representantes de lo '76. Ahora bien, el caracter publicist:
grupos étnicos ocupantes del area del articulo 275 precisamente est:
La comunicacion a los grupo salvaguardandole a los grupos étnico:
étnicos  tendr&  por  objetc la opcidn de invocar y hacer valer e
notificarlos con el fin de quderecho de preferencia que les asist
comparezcan para hacer valer st con apoyo en el articulo 124 ibidem


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html%22%20%5Cl%20%2234
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-891_2002.html%22%20%5Cl%20%221
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr006.html%22%20%5Cl%20%22275
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr003.html%22%20%5Cl%20%22124

preferencia en el término de treinti previo el cumplimiento de Ila
(30) dias contados a partir de i prerrogativas y derechos indigenas
notificacion, si el area estuvieri condiciones, requisitos y tramite
ubicada en zonas mineras indigenas contemplados en los articulos 121
de comunidades negras o mixtas. 129 del mismo Cddigo. Siend
entendido que el Ministerio de
Interior debera agotar todos lo
medios legales pertinentes par:
notificarles efectivamente a lo
representantes de los grupos étnico:
la propuesta de contrato de concesion
en orden a que éstos tengan I
oportunidad real de pronunciars
sobre el susodicho derecho d
preferencia.
Pero hay mas: antes de que comiencel
a correr los 30 dias de que trata e
articulo 275, el Gobierno deber:
entregarle a los grupos étnico
informacion satisfactoria sobre I
propuesta de contrato de concesion,
fin de que éstos puedan debatir
decidir sobre el asunto. A su vez e
Gobierno debe explicarles la forma el
gue pueden participar en [
utilizacion, administracion j
conservacion de dichos recursos
advirtiendoles sobre las alternativa
de explotacion que tienen la
comunidades étnicas, las cuale
implican una accion positiva de
Estado, incluso de caracter economic
(v.gr. créditos de fomento, asistencis
técnica, capacitacion administrativa
de mercadeo), con el objeto de hace
efectivo el derecho de preferencia di
los grupos étnicos. Por tanto, sol
bajo este condicionamiento la Cort
encuentra constitucional el preceptt
acusado.’


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr002.html%22%20%5Cl%20%22121
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr003.html%22%20%5Cl%20%22129
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr006.html%22%20%5Cl%20%22275

ARTICULO 276. RESOLUCION
DE OPOSICIONES. Vencido e Vigente
término de treinta (30) dias de qui
trata el articulo anterior, en una soli
providencia se resolveran la
oposiciones presentadas 'y s
definirén las areas sobre las cuale
se hubiere ejercido el derecho d
preferencia de los grupos étnicos. S
las oposiciones y superposicione:
que fueren aceptada
comprendieren solo parte del arei
pedida, se restringira la propuesta
la parte libre y si la comprendierer
en su totalidad, se ordenara sl
archivo.

ARTICULO 277. RECHAZO DE Vigente
SOLICITUDES. Las solicitudes
intervenciones de terceros que no sl
refieran a oposiciones, al ejercicic
del derecho de prelacién,
superposiciones y a intervencion di
los representantes de la comunida
en interés general, seran rechazada
por improcedentes mediant
providencia motivada. De esta
solicitudes y de su rechazo s
formaré informativo separado, y lo
recursos que se interpongan contr
la mencionada providencia st
concederan en el efecto devolutivo.
ARTICULO 279 Vigente
CELEBRACION DEL
CONTRATO. Dentro del términc
de diez (10) dias después de habe
sido resueltas las oposiciones
intervenciones de terceros, sl
celebraré el contrato de concesion
se procedera a su inscripcion en e
Registro Minero Nacional. De



contrato se remitird copia a |
autoridad  ambiental para e
seguimiento y vigilancia de I
gestion ~ ambiental para [
exploracion.

Como puede verse, no existe cosa juzgada constitucional, en relaciéon con el
primer conjunto de cargos de la demanda, relacionados con el modo de
adquisicion de un titulo minero. La sentencia mas relevante acerca del Codigo
de Minas que se menciona en el cuadro, la C-891 de 2002 se dict6 en el marco
de un cuestionamiento contra la integridad de la ley, por desconocimiento del
derecho fundamental a la consulta previa su expedicion. Es decir, en el
escenario de la consulta de medidas legislativas. El articulo 275, ademas, fue
estudiado en la misma sentencia, también por violacion al derecho a la consulta,
pero por no incorporar esta obligacion en su texto, y la Sala declar6 su
exequibilidad condicionada al respeto por ese derecho al momento de su
aplicacion. Y en torno al articulo 53 se dicto la sentencia C-229 de 2003, en la
que se analizé exclusivamente un cargo por supuesta violacién al principio de
unidad de materia.

Aunque la sentencia C-891 de 2002 tiene clara relevancia para la segunda parte
de esta providencia, en la medida en que se refiere a los derechos de los pueblos
indigenas en el marco de la actividad minera, ninguno de los cinco cargos que
debe resolver la Sala se basan en ese derecho. Los primeros, tocan principios
relacionados con el manejo de los recursos, el derecho al ambiente sano o la
participacion ciudadana general (no la especial, de las comunidades étnicamente
diferenciadas). Los de la segunda parte se concretan en la afectacion al territorio
y la autonomia de los pueblos originarios.

Despejadas las cuestiones previas, entra la Sala a describir el asunto objeto de
estudio, definir los problemas juridicos y explicar la metodologia que se
adoptara para resolverlos.

Presentacion del caso y primer problema juridico

Los demandantes consideran que las normas que regulan la entrega de
concesiones mineras violan un conjunto de normas constitucionales, pues no
preven un método adecuado para escoger al proponente que genere mayores
beneficios y reporte menores costos a la sociedad, en términos ambientales,
econdmicos y sociales.



Para explicar el cargo, identifican tales requisitos en los articulos 16, 53, 270,
271, 272, 273, 274, 275, 276, 277y 279 del CM, e indican que el método actual
de entrega de los titulos se basa en la concesion al primero gque presente una
solicitud, cumpliendo unos requisitos estrictamente formales.

En su criterio, ello desconoce, primero, los principios que deben guiar la
funcion pablica y la contratacion de particulares con el Estado; la prevalencia
del interés general sobre el particular, y la obligacion de intervencion en la
economia, pues se escoge al primero, no al mejor; segundo, el derecho
fundamental a la participacion ciudadana, pues estas normas no prevén un
momento especifico para que esta se lleve a cabo, ni instancias de notificacion a
las personas que viven en los predios sobre los que surge el interés minero;
tercero, los derechos de las generaciones futuras y el principio de desarrollo
sostenible, en la medida en que no existe una planeacion estricta y rigurosa para
la entrega de los titulos; y, en armonia con lo anterior, el principio de planeacion
en el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales.

La mayor parte de las universidades y organizaciones sociales (con la salvedad
de la Universidad Externado y la Asociacion Colombiana de Mineria)
coadyuvan la demanda y ofrecen argumentos adicionales acerca de lo que
conciben como la ausencia de una adecuada planeacion de la actividad minera,
y la inexistencia de un sistema para la entrega de titulos, que responda a la
relevancia que tiene esta actividad, por su impacto social y ambiental.

Las instituciones pablicas plantean que (i) el método actualmente definido para
la entrega de concesiones responde adecuadamente a la naturaleza de la
actividad y tiene por proposito permitir que todos los interesados accedan a esa
actividad, y no sélo los mas poderosos; (ii) consideran que no es cierto que se
trate de un método poco riguroso Yy estricto, pues la normatividad minera exige
un conjunto de requisitos, adicionales al hecho de presentar la solicitud; (iii)
argumentan que esa misma normativa incluye normas de proteccion ambiental;
(iv) plantean que, en cualquier caso, con el titulo no se inicia la explotacion y
que, antes de que esto ocurra, deberd tramitarse una licencia ambiental y, de ser
el caso, adelantarse los procesos de consulta previa pertinentes con las
comunidades étnicas; (v) estiman que los espacios de participacion ciudadana
estdn previstos en otras normas, lo que también ocurre con las normas de
proteccion al ambiente.

El Ministerio del Interior presentd concepto solicitando que se declare la



inhibicion respecto a los cargos segundo, tercero y cuarto de la demanda, pero
en su defecto pidio la exequibilidad de las normas demandas. Sin embargo, en el
texto se ha explicado porque se considera que estos cargos generan una duda
constitucional.

Asi las cosas, corresponde a la Sala Plena determinar si las normas que regulan
la entrega de un titulo minero (articulos 16, 53, 271, 272, 273, 274, 275, 276,
277 y 279 del CM) desconocen (i) los principios de la funcion pudblica, la
prevalencia del interés general y el principio de igualdad entre los proponentes
(Articulos 1°, 22 y 334 CP); (ii) el principio de desarrollo sostenible, los
derechos de las generaciones futuras y el principio de planeacion ambiental
(articulo 80 CP); (iii) el derecho fundamental a la participacién ciudad (articulos
2°,40y 79 CP)

Contexto. El impacto multidimensional de la mineria.

30. Puede afirmarse, que han crecido por igual las politicas destinadas a
promover la mineria como elemento central en los planes de desarrollo
gubernamentales; los estudios desde sectores sociales, académicos y 6rganos de
control acerca de la situacion de la mineria en el pais; y la movilizacién social
que cuestiona sus consecuencias, especialmente, desde movimientos que
defienden el ambiente y comunidades étnicamente diferenciadas. La mineria se
ubica asi en el centro del debate politico y de las preocupaciones juridicas,
sociales, ambientales y econdmicas del pais.

En el plano ambiental, ya desde la sentencia C-339 de 2002, la Corte
Constitucional se refirié por primera vez a los impactos de la mineria y, mas
recientemente, diagnoésticos similares (aunque en estudios mas profundos) han
sido publicados por la Defensoria del Pueblo (2010), la Contraloria de la Nacion
(2013) y drganos independientes, como el del Grupo de Dialogo sobre la
Mineria en Colombia (GDIAM; 2016).

Estos documentos hacen referencia a consecuencias como la contaminacion de
las fuentes de agua y los suelos, el aumento del nivel del mar, la disminucién de
las precipitaciones y la aparicion de sequias, el cambio climatico y los
fendmenos climéaticos extremos, y la afectacion a la biodiversidad o la extincién
de especies animales y vegetales, que conforman la riqueza natural de la
Nacion. Recientemente, se ha denunciado el incremento de los niveles de
mercurio y cianuro en las fuentes de agua, el empleo infantil y el
aprovechamiento ilegal de los recursos por parte de grupos armados al margen



de la ley, al tiempo que se reclama la proteccion a la mineria que, desde hace
mucho tiempo, practican comunidades campesinas, indigenas vy
afrodescendientes.

31. En el plano econdmico, la mineria constituye una de las apuestas centrales
de los dos ultimos planes de desarrollo a nivel nacional (PND 2010-2014,
“prosperidad para todos” y 2014-2018, “todos por un nuevo pais”), que
defienden la importancia del sector como fuente de crecimiento, al menos en el
corto y mediano plazo. En la misma linea, Fedesarrollo ha publicado informes
periodicos (2008, 2012) en los que se refiere a las rentas generadas por la
actividad, su importancia en la balanza comercial y su potencial como generador
de empleo.

32. En el ambito social, la discusién gira principalmente en torno a la situacion
de comunidades étnicas (especialmente pueblos indigenas y comunidades
afrocolombianas), en lo que tiene que ver con la forma en que su particular
vision del mundo incide en su relacién con la naturaleza y la comprension del
desarrollo; el ejercicio de su autonomia y la defensa de sus territorios colectivos.
Las comunidades campesinas, preocupadas tanto por el posible desplazamiento
de la produccion agropecuaria por la mineria, como por la desaparicion de
formas de extraccion u obtencion de minerales histdricas. Siguiendo la
propuesta de GDIAM, la Sala se referira a estas actividades como mineria
ancestral y tradicional, conceptos que guardan adecuadamente tanto sus
semejanzas como sus especificidades.

33. Dentro de la concepcion del territorio, en fin, se ha evidenciado una tension,
al menos potencial, entre el ejercicio de las competencias de los ambitos local y
nacional, especialmente, en lo que tiene que ver con la potestad para definir el
uso del suelo, la pertenencia de los recursos naturales a la nacién y la potestad
conferida al Congreso para regular el aprovechamiento de los recursos en
armonia con su deber de planificacion ambiental. Estos aspectos comprometen
también las vertientes participativa y representativa de la democracia.

34. Desde ese panorama, caracterizado por un impacto multidimensional de la
mineria, resulta claro ya que la mineria no puede ser una actividad indiferente
para el marco constitucional colombiano. Su realizacion esta permitida por la
libertad de empresa y la iniciativa privada (articulo 333 CP). Ademas, los
drganos politicos, en el ejercicio de las competencias constitucionales para
regular la explotacion de recursos y dictar planes de desarrollo han cifrado en
esta una parte importante de sus politicas de crecimiento econémico.



Los minerales se consideran, en general, recursos naturales no renovables, cuya
propiedad es atribuida por la Carta Politica al Estado (articulo 332 CP) y hacen
parte de la riqueza natural de la nacion (articulo 8° CP). El articulo 334 de la
Carta establece el deber de intervencion estatal, entre otros aspectos, para
distribuir adecuadamente las cargas y beneficios del desarrollo y proteger el
ambiente; el articulo 360 ordena al Congreso de la Republica definir el régimen
de explotacion de estos bienes, y el articulo 80 Superior, establece la obligacion
de planificacion ambiental.

35. La planificacion ambiental, la regulacion sobre recursos naturales y el deber
de intervencion recién mencionados, deben tomar en consideracion aspectos
como los lugares en que se desarrollan las actividades, la naturaleza e intensidad
de los métodos y herramientas utilizados para la extraccion, la obligacion de
preservar los servicios ambientales, los ecosistemas estratégicos y la
biodiversidad. Y ser adecuadas a la diversidad de los proyectos, tanto en
relacion con el tamafio o la escala de explotacion, como en lo que tiene que ver
con los efectos acumulados en el tiempo, en las distintas fases de cada proyecto
y en el conjunto de estos para un periodo determinado.

.- Mencion aparte requiere la mineria ilegal, caracterizada por su cercania a las
acciones de grupos violentos, que disfrutan de sus rentas, ocupan territorios de
las comunidades y, muy especialmente, de los pueblos étnicamente
diferenciados, sin que su ejercicio se someta a control institucional alguno
debido, ni se cifia a parametros normativos minimos, precisamente por su propia
naturaleza, de manera que surge como un factor de riesgo para los derechos
fundamentales, considerados en su conjunto. La Sala volvera sobre este punto
maés adelante.

36. Asi las cosas, aunque la mineria es una actividad permitida por el
ordenamiento, y promovida por razones politicas, esta debe adelantarse dentro
de un marco constitucional que responda adecuadamente a los mandatos
descritos y a las tensiones con otros principios constitucionales, dentro de los
estandares més altos de defensa del ambiente, los derechos de las comunidades
y de las personas involucradas en ella.

Primero. La tension entre la actividad minera y la Constitucion ecologica,
desarrollo sostenible y derechos de las generaciones futuras.

37. La Carta Politica de 1991 es una Constitucion ‘verde’ o ‘ecoldgica’, como lo



expresé la Corte Constitucional por primera vez en la sentencia T-411 de 1992 y
lo ha reiterado hasta el dia de hoy. Esta expresion no es una declaracion retorica
sin contenido normativo especifico. En primer lugar se refiere al conjunto de
normas especificas en las que el Constituyente plasmé mandatos de proteccion
al ambiente; en segundo término, a un eje transversal de la Carta y un valor
implicito en el sustrato axiol6gico del orden normativo y, por ultimo, a un
derecho fundamental, a la vez colectivo y autbnomo. En ese sentido, en la
reciente sentencia C-449 de 2015, la Corte explico:

“la defensa del medio ambiente sano constituye un objetivo de
principio dentro de la actual estructura del Estado social de derecho.
Bien juridico constitucional que presenta una triple dimension, toda
vez que: es unprincipioque irradia todo el orden juridico
correspondiendo al Estado proteger las riquezas naturales de la
Nacion; es un derecho constitucional (fundamental y colectivo)
exigible por todas las personas a través de diversas vias judiciales; y
es una obligacion en cabeza de las autoridades, la sociedad y los
particulares, al implicar deberes calificados de proteccion. Ademas, la
Constitucion contempla el “saneamiento ambiental” cOmo Sservicio
publico y proposito fundamental de la actividad estatal (arts. 49 y 366
superiores)”.

38. Como eje transversal de la Constitucion, el ambiente compromete al Estado
a la creacion de una institucionalidad adecuada para su proteccion y al
desarrollo de normas legales y politicas publicas que respondan a la aspiracion
de preservar la rigueza nacional. En este ambito, la Corte se pronuncié
recientemente acerca de la prohibicion de la mineria en paramos, por su
invaluable importancia para la preservacion de los ciclos del agua, la mitigacion
del cambio climatico y la absorcién de carbono, al tiempo que ordend la
delimitacion de los paramos (C-035 de 2016).

En cuanto a su caracterizacion como derecho, las normas que definen sus
contornos esenciales son los articulos 79 y 80 Superiores, bajo el rubro de los
derechos colectivos, es decir, como intereses en cabeza de todos, con
obligaciones correlativas para todos. Sin embargo, la Corte Constitucional ha
destacado que esta condicion, conocida como su caracter difuso, va acompafiada
de una dimension subjetiva, que surge de su relacion con valores como la salud
publica, la vida digna y la paz. Se trata entonces de derechos fundamentales,
cuya defensa puede perseguirse por la accion popular y, excepcionalmente, por
la accion de tutela.



39. Ahora bien, como lo indica el articulo 80 Superior —uno de los ejes
normativos del derecho mencionado— corresponde al Estado “planificara el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion”.

De tal disposicion surgen dos aspectos muy relevantes para el estudio
constitucional en curso. Primero, la planificacion supone la existencia de un
conjunto de normas Yy politicas publicas que permitan una articulacion
institucional adecuada para la defensa del ambiente. Segundo, el concepto de
desarrollo sostenible constituye un aspecto clave en esa direccién: indica que
tales decisiones no pueden basarse en una mirada limitada al instante actual o al
corto plazo, sino que debe elevarse a una consideracion sensata y ponderada de
sus consecuencias futuras. EIl desarrollo sostenible es, en efecto, uno que admite
el aprovechamiento de recursos en el presente, siempre que ello no implique que
las generaciones futuras sean privadas de esa oportunidad.

40. Este concepto (el desarrollo sostenible) es uno de los fundamentos del
derecho internacional de los derechos humanos en materia ambiental. Aunque la
preocupacion del ser humano acerca de su relacion con la naturaleza y las
condiciones de trascendencia de la especie no pueden ubicarse en un momento
histdrico especifico, para efectos de esta exposicion el afio 1972 constituye un
momento cardinal, pues se celebro la Conferencia de Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente Humano en Estocolmo, donde los problemas ambientales
quedaron inscritos de forma indeleble en la agenda internacional y se comenzé a
generar una conciencia universal en torno a la necesidad de que el desarrollo se
concibiera como algo trascendente: mas alla de la generacion de rigueza y mas
alla del presente.

En el afio 1987, la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo
publico el informe “Nuestro Futuro Comun”, en el que el desarrollo sostenible
adquiere un papel protagénico en torno a los problemas ambientales; este
documento lo define como “aquel que garantiza las necesidades del presente
sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para satisfacer
sus propias necesidades”; y, en la misma direccion, se refiere a “la posibilidad
de obtener un crecimiento economico basado en politicas de sostenibilidad y
expansion de la base de recursos ambientales. Su esperanza de un futuro mejor,
es sin embargo, condicional. Depende de acciones politicas decididas que
permitan desde ya el adecuado manejo de los recursos ambientales para
garantizar el progreso humano sostenible y la supervivencia del hombre en el
planeta. En palabras de la misma Comision, el informe no pretende ser una



prediccion futurista sino un llamado urgente en el sentido de que ha llegado el
momento de adoptar las decisiones que permitan asegurar los recursos para
sostener a esta generacion y a las siguientes”.

41. Pocos anos después, y pasados apenas unos meses desde la expedicion del
texto constitucional de 1991, se celebro la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, en Rio de Janeiro, conocida como “La
Cumbre de la tierra”, donde se reafirmé la relevancia de la proteccion del
ambiente para la comunidad internacional y comenzaron a establecerse
compromisos y obligaciones de los Estados, especialmente, a través de la
Declaracion de Rio y el Convenio de Diversidad Biologica, incorporada al
orden interno por ley 165 de 1994. En la Cumbre se adoptd, ademads, el
Programa 21, un conjunto de planes de accion especifica para dotar de eficacia
al principio.

Los compromisos mencionados han sido objeto de seguimiento por la
comunidad internacional en la Conferencia de Johannesburgo de 2002 y en Rio
de Janeiro en 2012 (Rio+20), para evaluar los avances y precisar los
compromisos, obligaciones y rutas de accion asumidos en la materia.

Los documentos mas relevantes surgidos en el seno del derecho internacional de
los derechos humanos son referentes imprescindibles para la comprension del
derecho al ambiente sano.

Ya en la sentencia C-671 de 2001, en consideraciones que tienen hoy plena
vigencia, la Corte explico el alcance del concepto, en los siguientes términos:

“El derecho a un ambiente sano, que implica la proteccion del medio
ambiente en el que se desarrolla cada individuo, encuentra cabal
proteccion en la Carta Politica, la cual a su vez consagra el desarrollo
sostenible como un derecho de los ciudadanos y como un deber del
Estado, en el sentido de que éste debe propugnar por “un desarrollo
sin un aumento en el consumo de recursos que supere la capacidad de
carga del medio ambiente”® o, en otras palabras, un desarrollo que
“satisfaga las necesidades del presente, sin comprometer la
capacidad de que las futuras generaciones puedan satisfacer sus
propias necesidades. "L Sobre el deber del Estado de consolidar un
desarrollo [sostenible], la Corte se ha pronunciado asi: “/e/s indudable
que la dimension ecologica de la Constitucion, como norma de
normas que es (CP art 4), confiere un sentido totalmente diverso a



todo un conjunto de conceptos juridicos y economicos. Estos ya no
pueden ser entendidos de manera reduccionista o economicista, o con
criterios cortoplacistas, como se hacia antano, sino que deben ser
interpretados conforme a los principios, derechos y obligaciones
estatales que en materia ecologica ha establecido la Constitucion, y
en particular conforme a los principios del desarrollo sostenible”.

43. En sintesis, el desarrollo sostenible es un concepto que pretende un
equilibrio entre el crecimiento econdmico, el bienestar social y la proteccion
ambiental, bajo el entendido de que las actuaciones presentes deben asegurar la
posibilidad de aprovechamiento de los recursos en el porvenir.

Del concepto de desarrollo sostenible surgen entonces obligaciones, como la
creacion de politicas que racionalicen el uso de los recursos y permitan su
conservacion, preservacion o restauracion, entre otras. Para su disefio,
implementacion y aplicacion resultan de especial importancia los principios de
prevencion (destinado a evitar el dafo) y precaucion, que consiste en la
obligacion de adoptar medidas a favor del ambiente, en caso de duda cientifica
sobre la efectiva produccion de un dano.

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, el desarrollo
sostenible se ha ligado a la expresion “derechos de las generaciones futuras”,
esto es, a un modo de tomar decisiones por parte de las generaciones presentes,
que permita el disfrute del ambiente, los recursos naturales, y el crecimiento
econdmico a las generaciones futuras. En ese contexto, el concepto de
generaciones futuras y sus derechos se desprende directamente de la
comprension del desarrollo sostenible en el ambito internacional. Aunque la
idea se encuentra en instrumentos tan relevantes como la Declaracion de Rio de
1992, pero no ha sido objeto de un profundo desarrollo constitucional en
Colombia.

49. En principio, el concepto plantea diversas exigencias conceptuales, en el
marco del derecho constitucional colombiano. De wuna parte, por Ila
determinacion de los titulares del derecho y, de otra, por la discusion acerca de
cuales son tales derechos, y como debe establecerse su contenido. Estas
discusiones hacen parte de un extenso recorrido en el derecho internacional, en
el que se han venido despejando parte de las dudas, pero persisten algunas
perplejidades en torno al concepto.

50. Dado que se trata de un tema en construccion, la Corte considera prudente



plantear algunas consideraciones preliminares, antes que una reflexion
comprensiva sobre el asunto:

Primero, el concepto de derechos de las generaciones futuras hace parte esencial
del desarrollo sostenible. Segundo, no se trata de una metafora destinada a crear
un efecto politico, sino de un término del discurso juridico, con efectos
normativos. Tercero, el concepto tiene que ver, mas que con personas
susceptibles de ser identificadas individualmente, con la preservacion de la
especie humana y se basa, entonces, en un concepto de solidaridad
intergeneracional. Cuarto, la manera inicial de concebir el contenido de los
derechos de las generaciones futuras es a través de la definicion de obligaciones
y responsabilidades en cabeza de las generaciones presentes.

El contenido de estos derechos es, sin embargo, especialmente difuso y
corresponde al desarrollo del discurso juridico y politico perseguir su
concrecion. En principio, tiene que ver con que la especie no pierda la
oportunidad de decidir sus opciones de vida, crecimiento, desarrollo, paz y
educacion en un futuro, debido a decisiones presentes equivocadas (siempre,
desde el punto de vista del desarrollo sostenible). Desde la perspectiva de los
derechos subjetivos (traducibles en expectativas exigibles), los derechos de las
generaciones futuras son también una dimension del derecho al ambiente sano
de las personas y generaciones presentes.

En consecuencia, la Corte no considera como parametro de control autébnomo el
concepto de derechos de las generaciones futuras, aunque si como un elemento
del principio de desarrollo sostenible y, por lo tanto, del derecho a un ambiente
sano.

45. Asi, el desarrollo sostenible y los derechos de las generaciones futuras son
conceptos esenciales en la comprension de la Constitucion ecologica y el
derecho a un ambiente sano. Para terminar de explicar esta tension (ambiente y
desarrollo), es importante efectuar unas precisiones hermenéuticas.

En la sentencia C-035 de 2016 la Corte sostuvo que el ordenamiento
constitucional no prevé un modelo puramente conservacionista y que el derecho
a un ambiente sano no es absoluto, de manera que las tensiones entre uno y otro
deben conciliarse caso a caso. Es importante aclarar esta afirmacion, con base
en tres ideas que surgen, tanto de la exposicion previa, como de una regla de
interpretacion recordada por la Corte en esa misma sentencia.



La primera es que si las tensiones surgen de considerar que el desarrollo puede
prescindir del ambiente, debe sefalarse primero que puede tratarse de un falso
conflicto, originado en una comprension inadecuada del desarrollo, como
riqueza econdmica. La generacion de rentas inmediatas no es desarrollo si lleva
inexorablemente a un futuro de escasez o agotamiento definitivo de las riquezas
naturales, en términos de ecosistemas, biodiversidad y servicios ambientales.

La segunda es que, aun dentro de una comprension adecuada del desarrollo
sostenible pueden darse tensiones, no ya por una incompatibilidad abstracta
entre desarrollo y ambiente, sino por la existencia de discusiones cientificas
acerca del resultado de ciertas medidas o por la confluencia de visiones distintas
derivadas del pluralismo social y juridico que defiende la Carta.

En la solucion de la primera tension es imprescindible recordar el deber que
tienen todos los operadores juridicos de aplicar los principios de prevencion vy,
especialmente, el de precaucién, que opera como una regla de cierre,
permitiendo resolver las dudas en pro del ambiente. En lo que tiene que ver con
la segunda tension, las respuestas deben construirse en el marco de un didlogo
intercultural entre iguales, pues las culturas que conviven en Colombia son
titulares del derecho a un idéntico respeto; y que otorgue a la participacion un
efecto expansivo. Sobre ambos aspectos se volvera en parrafos ulteriores.

Ademas, es imprescindible recordar que respuestas construidas en torno a una
prevalencia del interés general no resultan adecuadas para enfrentar estas
tensiones. Desde ya, recuerda la Corte que un supuesto crecimiento econdémico
vinculado a dafios ambientales o culturales irreversibles, a la extincion de los
recursos y la biodiversidad, o a la afectacion de ecosistemas estratégicos, no
responde al interés general; que tanto el desarrollo, como el caracter
multicultural y pluriétnico del Estado son asuntos amparados por la prevalencia
del interés general y en cambio, el interés privado no tiene esta caracteristica.

Segundo. La tension entre la iniciativa privada, en lo que tiene que ver con la
concesion minera y los deberes estatales de intervencion economica,
regulacion sobre la explotacion de los recursos naturales no renovables y
planificacion ambiental.

52. El articulo 333 Superior protege la iniciativa privada y la libertad de
empresa, en el marco del bien comun, al tiempo que le atribuye una funcion
social. Sin embargo, esta facultad esta sujeta al bien comun y, de acuerdo con el
articulo 334 Superior, puede ser encauzada por la intervencion estatal en la



economia, en procura de mejorar la calidad de vida, proteger el ambiente, lograr
una distribucidén equitativa de las cargas y beneficios del desarrollo, entre otros
fines.

53. En lo que tiene que ver con los propositos senalados por el articulo 334
Superior para la intervencion econdmica, el margen del Estado es especialmente
amplio, y el alcance de sus potestades “estd determinado por la funcion social
especifica de la actividad economica que se desarrolle”. Ademas, las
restricciones legitimas a la libertad econdomica deben respetar los principios de
solidaridad, razonabilidad y proporcionalidad.

54. El articulo 360 de la Carta establece que corresponde al Legislador
establecer el régimen de explotacion de los recursos naturales no renovables. En
esa medida, la intervencion estatal no sélo es potestativa, sino obligatoria.
Ademads, en la medida en que el subsuelo y sus recursos son propiedad del
Estado, la regulacion estéd sujeta a los principios que ordenan la proteccion del
patrimonio publico.

55. En lo que tiene que ver con la explotaciéon de recursos y la libertad
economica, recientemente la sentencia C-035 de 2016 senald que “si bien la
actividad de explotacion de recursos naturales se encuentra protegida por la
Constitucion, en tanto que es una actividad de explotacion de recursos estatales
debe consultar al interés general, y por ello, el margen de la libertad de
decision de los particulares es significativamente menor que para el desarrollo
de otras actividades economicas [...] ”.

56. Ahora bien, especificamente sobre el contrato de concesion minera, la Corte
ha explicado que se trata del principal mecanismo que actualmente utiliza el
Estado para encauzar la iniciativa privada en la actividad minera. En las

decisiones C-250 de 1996, C-983 de 2010 y C-035 de 2016, la Corte ha hecho
referencia a esta figura juridica.

Para comenzar, esta Corporacidon ha explicado las caracteristicas que comparte
con todo contrato de concesion. La sentencia C-250 de 1996 sostuvo que el
contrato de concesion es aquel que celebran “entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario, la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion de una obra o bien destinados al
servicio o uso publico, asi como aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo



del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad contratante, a
cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valoracion o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o
en una suma periodica, unica o porcentual y en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.

“De esta definicion se deducen los siguientes elementos del contrato
de concesion: (i) son aquellos celebrados entre un grupo de personas o
asociacion y entidades estatales; (ii) tienen como fin actividades tales
como la prestacion, operacion, funcionamiento, explotacion,
organizacion, gestion o construccion; (ii1) estas actividades se refieren
a un servicio publico, a una obra o bien destinados al servicio publico;
(iv) la responsabilidad de estas actividades recae en el concesionario;
(v) la vigilancia y control de estas actividades corresponde a la
entidad publica contratante; (vi) la contraprestacion en estos contratos
consiste en derechos, tarifas, tasas, valoracidén, en un canon periodico,
unico y porcentual, en la participacion que se le otorgue al
concesionario en la explotacién del bien, o en otra modalidad de
contraprestacion acordada”.

57. El objeto de explotacion que se confiere en el contrato de concesion es un
bien de uso publico, de manera que no implica transferencia de dominio y
genera la obligacion y potestad estatal de ejercer control sobre el desarrollo de
la actividad para la utilizacion eficiente de los recursos, “su preservacion,
disponibilidad y aprovechamiento”.

De igual manera, en la sentencia C-983 de 2010 la Corporacion considerd que
en virtud del interés publico de estas relaciones contractuales, se genera en las
autoridades la obligacion de ejercer permanente vigilancia sobre el
cumplimiento de las obligaciones por parte del concesionario. La facultad de dar
instrucciones al concesionario sobre la explotacion del bien y, en fin, las
potestades para asegurar el correcto ejercicio de la concesion y la eficiente
explotacion del mismo. Afiadio la Corte que, al hablar del Estado como
propietario de los recursos naturales y el subsuelo, se hace referencia al
“conjunto de todas las autoridades publicas, a todos los colombianos y a todas
las entidades territoriales”, para evitar su centralizacion, y para que los
beneficios que se deriven de su explotacion sean para todos los colombianos.

58. En la sentencia C-035 de 2016, al referirse a la prohibicion de la mineria en
paramos, establecida, primero, por la Ley 1382 de 2010 y, posteriormente, por



la Ley 1753 de 2015, sostuvo que “la sola existencia de un contrato de
concesion no impide al Estado limitar, condicionar o prohibir la actividad
objeto de la concesion, cuando con ella se pretenda proteger un bien juridico de
mayor importancia”, pues sostener lo contrario implicaria sujetar “la actividad
legislativa a intereses particulares, estancar la capacidad del ordenamiento de
responder a los cambios sociales, e invertir la regla constitucional de
prevalencia del interés general”.

Por las mismas razones, el Legislador tiene la potestad de prohibir una actividad
que venia desarrollando con un particular, cuando lo haga para evitar un riesgo
sobre un bien protegido. El hecho de que el Estado haya autorizado una
actividad extractiva por medio de la licencia ambiental no es Obice para que
posteriormente la prohiba, con el fin de cumplir propositos superiores, como la
proteccion del ambiente.

61. En las lineas anteriores, la Corporacion ha reiterado la jurisprudencia en que
se han destacado las caracteristica que el contrato de concesion minera comparte
las caracteristicas de toda concesion, es importante aclarar que el Consejo de
Estado ha llamado la atencion sobre la especialidad de esta modalidad minera.
En una relevante sentencia de 3 de febrero de 2010, la Seccion Tercera sostuvo:

“Se trata de un contrato de concesion de “demanio publico”,
perfectamente diferenciable del contrato de concesion de servicios y
del contrato de concesion de obra publica. Las principales notas
distintivas de este negocio juridico se enumeran a continuacion:

1. 1. Es un negocio juridico celebrado entre el Estado y un
particular para efectuar a cuenta y riesgo de éste, las fases de
exploraciéon técnica, explotacion econdmica, beneficio de los
minerales y el cierre o abandono de los trabajos u obras
correspondientes. Por ende, se trata de un acuerdo de voluntades y no
de una manifestacion unilateral de la voluntad; [...] 2. Este negocio
juridico se encuentra supeditado al principio de temporalidad, su
duracién en el derecho colombiano es por el término que solicite el
proponente y hasta un maximo de 30 afios [...]. 3. La concesion
minera no otorga al particular derecho de propiedad alguno, pero si
derechos de contenido patrimonial oponibles frente a terceros y
transmisibles de acuerdo con la ley [...] 4. A diferencia de lo que
ocurre con otros bienes de propiedad publica y con otros titulos
habilitantes, la concesion minera no se soporta en el criterio de la



“Precariedad de los derechos otorgados”, esto tiene una implicacion
directa en la posibilidad de variacion unilateral de las condiciones del
negocio juridico, en otras palabras, el llamado por la doctrina ius
variandi de la Administracion, se encuentra limitado. 5. El contrato de
concesion minera da nacimiento a unas obligaciones de caracter legal
que son propias de este tipo de contratos; el contenido del negocio
juridico (tanto los derechos como obligaciones de cada una de las
partes) se encuentra previamente establecido en el codigo de minas,
por ende, los estudios, trabajos y obras a que por virtud de la
concesion queda comprometido el concesionario, son los
expresamente sefalados en este cuerpo normativo; de hecho, el
legislador prohibe su modificacion o adicion por parte de las
autoridades. [...]. 6. Como negocio juridico tipico de derecho
administrativo, por expreso mandato de ley contiene clausulas
exorbitantes: la posibilidad de declarar la caducidad del contrato y la
reversion una vez €ste ha finalizado. De igual forma, se reconoce a la
autoridad concedente la facultad de conminaciéon mediante la
imposicion de multas en caso de presentarse alguna infraccion de las
obligaciones que recaen sobre el contratista”.

62. En esa decision, el alto Tribunal sefialé que el articulo 53 del Codigo de
Minas no implica que no exista un método de seleccion objetivo en la entrega
del contrato de concesion minera, pues en toda actuacion que implique la
autorizacion de aprovechar un bien publico la aplicacion del articulo 209 de la
Carta Politica es obligatoria.

63. La Seccion Tercera, en esa oportunidad, declaré la nulidad de un acto
administrativo que establecia criterios para dirimir desempates entre
proponentes, cuando sus solicitudes hubieran llegado a las autoridades
competentes dentro de un lapso no superior a treinta minutos. EI Consejo de
Estado declaré la nulidad de ese acto administrativo, considerando que la
exigencia de cualquier requisito adicional a los previstos en los articulos 16, 270
y 271 del Cédigo de Minas resultaba violatoria del principio de legalidad y, por
lo tanto, del debido proceso constitucional.

59. Una vez mas resulta apropiado culminar la exposiciéon de esta tension
sefialando con una precision hermenéutica. En la sentencia C-983 de 2010 la
Corte explicoé la existencia de una regla constitucional de prevalencia del
ambiente sobre la iniciativa privada, prima facie, en los siguientes términos:



“Una teorica discusion juridica en materia ambiental, sobre cuales
derechos prevalecen, la resuelve la propia Constitucion, al reconocer
la primacia del interés general, bajo las condiciones del articulo 1°. Al
sefialar que la propiedad privada no es un derecho absoluto, sino que
es ‘una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcidn ecologica’ (art. 58, inciso 2°). Ademas, sefiala la
Constitucion, que el Estado debe ‘prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los dafios causados’ (art. 80). Asi mismo, establece
dentro de los deberes de la persona y del ciudadano la obligacion de
‘proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la
conservacion de un ambiente sano’ (art. 95, ordinal 8)”.

Tercero, mineria y participacion ciudadana

64. La participacion es uno de los elementos estructurales del orden
constitucional de 1991, que define el Estado como una democracia participativa,
establece el derecho fundamental a la participacion ciudadana y dispone un
amplio conjunto de mecanismos explicitos para que esta se desenvuelva y se
concrete un modelo de decision politica y un concepto de sociedad, en el que las
personas sean la fuente de las decisiones que a todos nos conciernen, que a
todas nos atafien.

65. La sentencia C-180 de 1994 estableci6 que la Ley Estatutaria de
Mecanismos de Participacion no comprende solo mecanismos para la toma de
decisiones por parte de los ciudadanos, como referendos o consultas, sino la
posibilidad de participar permanentemente en los procesos decisorios “que
incidiran sustantivamente en el rumbo de su vida” para “fortalecer los canales
de representacion, democratizarlos y promover un pluralismo mas equilibrado y
menos desigual”, y para aumentar el interés de los ciudadanos y la igualdad de
oportunidades. En consecuencia, afirmo, “la participacion ‘puede ser entendida
como una accion incluyente, es decir, una accion que integra y articular a los
participes de las dinamicas sociales ™

66. Igualmente, en la sentencia C-150 de 2015, la Corporacion resalté que la
participacion es “eje medular del ordenamiento constitucional vigente” 'y
genera varios deberes para el Estado tales como “(i) el deber del Estado de
abstenerse de adoptar medidas de cualquier tipo que impidan el libre ejercicio
de la participacion por parte de ciudadanos y organizaciones sociales, (ii) el
deber de adoptar medidas de todo tipo que eviten que las autoridades publicas



o los particulares interfieran o afecten el libre ejercicio de las facultades en
cuyo ejercicio se manifiesta la participacion y (iii) el deber de implementar
medidas que procuren optimizar el desarrollo de las diversas formas de
participacion y que, al mismo tiempo, eviten retroceder injustificadamente en
los niveles de proteccion alcanzados”.

67. La participacion, segun lo ha afirmado la Corte Constitucional tiene un
efecto universal y expansivo, es decir, se caracteriza por una ampliacion
normativa progresiva, lo que explica la posibilidad de que el Legislador cree
espacios diversos a los previstos en el texto superior, y las autoridades generen
constantemente nuevas instancias de decision participativa.

Ademas del principio transversal o el valor democratico de la participacion, el
constituyente preve espacios diferenciados de participacion para ciertos grupos,
y en determinadas materias. Para el tema que ocupa a la Sala, es conocida la
relevancia constitucional del derecho a la consulta previa a las comunidades
¢étnicas (articulos 6° Convenio 169 de 1989, 40 y 330 CP) y la participacion
ciudadana en los asuntos ambientales.

En ese sentido, el articulo 79 de la Carta establece que la Ley garantizard la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan “afectar [...] al
ambiente”, norma desarrollada por el articulo 1° de la ley 99 de 1993, que se
refiere a la participacion como principio orientador de la politica ambiental.

A nivel internacional, el principio 10 de la Declaracion de Rio reconoce la
importancia de la participacion ciudadana en asuntos ambientales: “e/ mejor
modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion
sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a

b

disposicion de todos”.

El Convenio de Diversidad Biologica, ratificado por Ley 165 de 1994, en su
principio 1° sefiala que “la eleccion de los objetivos de la gestion de los recursos
de tierras, hidricos y vivos debe quedar en manos de la sociedad”, el principio
2° establece que “la gestion debe estar descentralizada al nivel apropiado mds



bajo” y el Principio 12 determina que “en el enfoque por ecosistemas deben
intervenir todos los sectores de la sociedad y las disciplinas cientificas
pertinentes”.

Dos decisiones recientes tienen especial relevancia en la comprension de la
participacion ciudadana en materia ambiental. De una parte, el caso T-348 de
2012, en el que una comunidad de pescadores argumentaba que la construccioén
de una obra publica afectaba su modo de vida y su principal actividad
productiva, y que esta fue tomada sin permitirles participar directamente, en
espacios adecuados, y tratandose de un tema que, sin duda, tenia una
repercusion directa sobre su proyecto vital. La Corte dio la razén a los
accionantes y explico la relevancia de la participacion en la construccion de las
politicas publicas, especialmente, en aquellas relacionadas con temas de
naturaleza ambiental.

Posteriormente, en la sentencia T-294 de 2014 la Corte analiz6 el caso en el que
se discutia la imposicion de un relleno sanitario a un conjunto de comunidades,
debido a las cargas que ello suponia para su bienestar y calidad de vida, sin que
se hubieran arbitrado espacios de participacion adecuados, suficientes y
efectivos para los afectados.

En esta providencia, la Sala Primera explicé que las decisiones destinadas a la
prestacion de servicios publicos tienen costos y beneficios y afiadid que, cuando
estos no se distribuyen de manera equitativa se generan problemas de justicia,
de donde surge la expresion “‘justicia ambiental”, concepto que designa “e/
tratamiento justo y la participacion significativa de todas las personas
independientemente de su raza, color, origen nacional, educacion o ingreso con
respecto al desarrollo y la aplicacion de las leyes, reglamentos y politicas
ambientales .

En esa providencia, sostuvo la Corte que el tratamiento justo supone que
“ninglin  grupo de personas, incluyendo los grupos raciales, étnicos o
socioeconomicos, debe sobrellevar desproporcionadamente la carga de las
consecuencias ambientales negativas como resultado de operaciones
industriales, municipales y comerciales o la ejecucion de programas ambientales
y politicas a nivel federal, estatal, local y tribal. Entretanto se entiende que la
participacion comunitaria resulta significativa cuando: (i) los residentes
comunitarios potencialmente afectados tienen una oportunidad apropiada para
participar en las decisiones sobre una actividad propuesta que afectara su
ambiente y/o salud; (i1) la contribucidon del publico y las preocupaciones de



todos los participantes son efectivamente tenidas en cuenta y susceptibles de
influir la toma de decisiones; (iii) los responsables de decidir promueven y
facilitan la participacion de aquellas personas y/o grupos potencialmente
afectados”.

Analizando la construccion del concepto desde diversos contextos, la Sala
Primera explico que en Estados Unidos se descubrido que las cargas de las
consecuencias ambientales suelen recaer sobre poblacion afroamericana; en
Europa sobre personas econdmicamente vulnerables, y que este patron también
se presenta entre los paises del Norte Global, en relacion con los del Sur Global,
correspondiéndole los mayores beneficios a los primeros y las mas pesadas
cargas a los segundos.

Posteriormente, en el fallo citado, la Corte puntualiz6 que el concepto de justicia
ambiental estd integrado por dos elementos: la demanda de justicia distributiva,
o reparto equitativo de carga y beneficios, en virtud de un principio de equidad
ambiental prima facie y un principio de efectiva retribucion y compensacion; y
una demanda de justicia participativa, esto es, un reclamo de participacion
significativa de los ciudadanos, especialmente, de quienes resultaran efectiva o
potencialmente afectados por una determinada decision o actividad, como
presupuesto de la toma de decisiones, en lo que tiene que ver con la viabilidad
del proyecto, la evaluacion de sus impactos, y la existencia de un espacio “para
el conocimiento local, evaluacion nativa y definicion de medidas de prevencion,
mitigacion y compensacion”.

Ademas de su valor intrinseco, afiadio este Tribunal, la participacion tiene un
valor instrumental en tanto medio para prevenir o, en su caso, corregir, el
inequitativo reparto de bienes y cargas ambientales, asi como para promover la
formacion de una ciudadania activa e informada, capaz de aportar puntos de
vista y visiones plurales del desarrollo que, quizds puedan tornar mas compleja,
pero sin duda habran de enriquecer la toma de decisiones ambientales.

Los dos componentes de la justicia ambiental objeto de analisis cuentan con
soporte constitucional expreso y quedan comprendidos dentro del mandato
constitucional que ordena asegurar la vigencia de un orden justo (art. 2 CP). En
relacion con el primero de ellos, el articulo 79 de la Carta consagra el derecho
de todas las personas a gozar de un ambiente sano, disposicion que, interpretada
a la luz del principio de igualdad establecido en el articulo 13, constituye el
fundamento de un derecho fundamental de acceso equitativo a los bienes
ambientales y un reparto igualmente equitativo de las cargas contaminantes, al



igual que un mandato de especial proteccion para los grupos sociales
discriminados o marginados.

A su vez, el deber de ofrecer una efectiva retribucién y compensacion por los
dafios ambientales que se derivan de una actividad licita y orientada al logro del
interés general encuentra fundamento en el restablecimiento del principio de
igualdad ante las cargas publicas, que esta Corte ha sustentado en una
interpretacion sistemadtica de los principios de solidaridad (art. 1 CP), igualdad
(art. 13 CP) y responsabilidad patrimonial por dafio antijuridico (art .80 CP) y
de procurar ‘la distribucién equitativa de las oportunidades y de los beneficios
del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano’ (art. 330 CP)

El componente participativo viene asegurado por el articulo 2° Superior, que
consagra, entre los fines del Estado, el de ‘facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién’, y por el derecho fundamental a la participacion recogido
en el articulo 40 de la Carta Politica. Pero ademas, el constituyente consagréd de
manera especifica el derecho de todas las personas a participar en las decisiones
que puedan afectar el disfrute de un ambiente sano (art. 79 CP) y, para el caso
especifico de los grupos étnicos, a través del mecanismo de la consulta previa
(art. 330 CP).

Otras decisiones relevantes.

A continuacion la Sala se referird a sentencias que, si bien no responden
especificamente a las tensiones descritas, si constituyen un cuerpo dogmatico
relevante para la comprension de los problemas relacionados con la mineria,
desde un punto de vista constitucional.

.- En las sentencias C-123 de 2014 y C-035 de 2016, la Corte Constitucional
evalué normas que se referian a una eventual tension entre la propiedad estatal
del subsuelo, la regulacion de las zonas de exclusion de mineria o de especial
importancia para la actividad, y la potestad de los municipios de regular el uso
del suelo, desde lo local.

En ambas sentencias, la Corporacion plante6 la necesidad de espacios de
concertacion entre el &mbito local y el central para la toma de estas decisiones,
considerando que, necesariamente, el manejo del subsuelo tiene incidencia en la
posibilidad de establecer planes y programas sobre el uso del suelo, y en virtud
de los principios de concurrencia, coordinacion y subsidiariedad, que definen



desde la Constitucion la relacion entre los territorios y el nivel central.

-. En la sentencia C-035 de 2016, la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de la norma del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, que
faculta al Gobierno Nacional para establecer areas estratégicas de mineria, en
las que se establecerda un modo de seleccion objetiva para la entrega de titulos
mineros, considerando que esta medida persigue una organizacion y planeacion
adecuada en el manejo de los recursos naturales y la exploracion y explotacion
de minerales considerados estratégicos.

Sin embargo, en la reciente sentencia T-766 de 2015 la Corte dejo sin efectos
dos resoluciones que establecian como areas estratégicas mineras una extension
de 20 millones de hectareas, en departamentos con notable presencia de
comunidades indigenas y negras, por violacion al derecho fundamental a la
consulta previa.

.- En la sentencia C-619 de 2015, la Corporaciéon debia estudiar una demanda
dirigida contra el segmento del articulo 13 del CM, que declara a la mineria
como una actividad de utilidad publica, en todas sus ramas y fases. En concepto
de los actores, esa declaratoria implicaba una amenaza a un conjunto de
derechos constitucionales, debido a la relacion que existe entre la utilidad
publica y la facultad estatal de expropiacion de bienes privados.

La Sala se inhibi6 para fallar, considerando que los actores no demandaron las
normas que en efecto hablan sobre expropiacion en el CM, sino unicamente la
declaratoria de utilidad publica, un concepto indeterminado que exclusivamente
denota la importancia que le otorgan las autoridades a una actividad; y que no
explicaron por qué esa declaratoria resultaba irrazonable o desproporcionada, en
relaciéon con cada una de las fases o “ramas” de la actividad, concepto, este
ultimo, que tampoco precisaron los demandantes.

Si bien la decision inhibitoria no hace transito a cosa juzgada, los argumentos de
la Corte son relevantes para el estudio del caso concreto y la solucién de las
posibles tensiones normativas descritas: la declaratoria de utilidad publica no
tiene necesariamente una vocacidn expropiatoria, ni un contenido normativo
preciso. Es un concepto indeterminado, destinado a ilustrar la importancia que
los 6rganos politicos otorgan a una actividad, sin que ello suponga que por ese
motivo adquiere una naturaleza supra legal, o puede imponerse a los principios
superiores de la Carta Politica.



- En la sentencia C-339 de 2002 la Corte analiz6 un amplio conjunto de cargos
contra el CM. Para lo que interesa en este proceso, resulta importante sefialar
que uno de estos se dirigia contra el articulo 4° de esa normativa, que establece
unos criterios de interpretacion del Codigo y, especialmente, la aplicacion
preferente de sus normas sobre las de otros ordenamientos. En concepto del
actor, ello podria implicar una lesion a las normas de proteccion al ambiente
contenidas en otros ordenamientos, como la ley 99 de 1999 y, por esa via la
lesion de los principios constitucionales que lo protegen.

La Sala Plena consider6 que no existia semejante violacion. Indico que la
aplicacion preferente del CM debia entenderse exclusivamente en el marco del
principio hermenéutico que da preferencia a la ley especial (el Codigo de
Minas) sobre las normas generales, incluidas aquellas de naturaleza ambiental.
Afiadio que la norma no podria violar las normas de proteccion al ambiente,
debido a la obligacion de todas las autoridades de dar aplicacidon directa a la
Carta Politica.

En esta oportunidad, es oportuno sefialar que las normas contenidas en leyes
generales que reproduzcan principios ambientales contenidos en la Carta
Politica o en instrumentos relevantes del derecho internacional para Ia
interpretacion y aplicacion de las normas superiores, tampoco estarian sujetas a
tal preferencia, pues ello implicaria que, tratindose de normas que conforman el
cuerpo normativo constitucional e internacional que define el contenido de un
derecho fundamental, su sola invocacion en una ley les privaria de su jerarquia
superior. Ello ocurre, por ejemplo, con los principios de la Declaracion de Rio
recogidos en la Ley 99 de 1999 y con aquellos que establecen los principios de
gradacion normativa, rigor subsidiario y armonia regional, que contribuyen a
comprender el alcance de la autonomia territorial en materia ambiental.

.- En la sentencia C-298 de 2016 la Corte Constitucional, entre otras decisiones,
decidi6 declarar la inexequibilidad del articulo 20 del Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, norma que establecia la posibilidad de establecer este
arcas de reserva para el desarrollo minero por un tiempo indefinido,
considerando que tal decision violaba el principio de desarrollo sostenible y
generaba una afectacion desproporcionada al derecho fundamental a un
ambiente sano. Finalmente, en la sentencia C-221 de 2016 la Corporacion
considerd inconstitucional la reserva de informacion geoldgica, previa generada
en la definicion de las 4reas mineras estratégicas, pues el Legislador no justifico
la restriccion al derecho fundamental al acceso a la informacion.



Solucion al primer problema juridico

En este acapite la Sala se referird a los cargos primero al cuarto, dirigidos contra
los articulos 16, 53, 270, 271, 272, 273, 274, 276, 277 y 279 del CM, por
violacidon a los principios de la funcidon publica, la planeacién ambiental y la
prevalencia del interés general (1.1); el ambiente sano, el desarrollo sostenible y
los derechos de las generaciones futuras (1.2); y el derecho fundamental a la
participacion ciudadana.

La Sala comenzard por sentar las premisas metodoldgicas del andlisis. Acto
seguido retomara, de manera sucinta, los cuestionamientos de la demanda Yy,
finalmente, se pronunciara sobre cada uno de los mencionados.

Premisas de analisis.

1. Analisis conjunto de los articulos 16, 53, 270, 271, 272, 273, 274, 275, 276,
277, 279 del CM, en tanto conforman una unidad normativa, y la naturaleza de
los cargos asi lo exige.

Los articulos 16, 53, 270, 271, 272, 273, 274, 275, 276, 277, 279 del CM
conforman una unidad normativa porque definen el modo de acceso al contrato
de concesion de mineria. El articulo 16 establece el principio de preferencia o
prevalencia, el articulo 53 excluye de estos tramites la aplicacion de la ley
general de contratacion estatal y los articulos 271 a 279 hacen referencia a los
requisitos y los aspectos procedimentales para el acceso al titulo minero.

Para comenzar, el articulo 16 define el derecho de preferencia frente a terceros
al primer proponente y el articulo 53 excluye la aplicacion de las normas de
contratacion administrativa para la concesion minera, salvo en caso de remision
normativa expresa, por el Codigo de Minas.

Los articulos demandados que se encuentran entre los aspectos procedimentales
(Titulo VII, capitulo XXV) del Codigo de Minas se refieren a los requisitos que
debe acreditar el interesado, las autoridades ante quien debe presentarse la
propuesta y la forma de determinar la primera peticion, la publicidad, el
compromiso de seguir las guias ambientales expedidas por la autoridad
competente, la participacion y las causales de objecion y rechazo de la
propuesta.

En lo que tiene que ver con los requisitos de diligenciamiento de la propuesta,



debe resaltarse el contenido del articulo 271 del CM, que destaca los siguientes:
el sefialamiento del municipio, departamento y de la autoridad ambiental de
ubicacion del area o trayecto solicitado; la descripcion del area objeto del
contrato y su extension; la indicacion del mineral o minerales objeto del
contrato; la mencion de los grupos €tnicos con asentamiento permanente en el
area o trayecto solicitados y, si fuere del caso, el hallarse total o parcialmente
dentro de zona minera indigena, de comunidades negras o mixtas; si el area
abarca lugares o zonas restringidas para cuya exploracion y explotacion se
requiera autorizacion o concepto de otras autoridades, de acuerdo con el
articulo 35 del Codigo de Minas; el sehalamiento de los términos de referencia
y guias mineras que se aplicardn en los trabajos de exploracion y el estimativo
de la inversion econdmica resultante de la aplicacion de tales términos y guias.

Asi las cosas, si bien la mayor parte de estas normas tiene un contenido
normativo autébnomo, lo cierto es que la comprension de la concesion minera
exige tomarlas en consideracion de forma sistematica o integrada. A su vez, los
actores plantean que estas normas no permiten la materializacién de un conjunto
de principios constitucionales que pueden organizarse en tres segmentos
distintos. El primero, relacionado con la seleccién de personas que tendran la
posibilidad de aprovechar un recurso del Estado, la potestad de intervencién en
la economia y la obligacion de planeacion en torno al aprovechamiento de
recursos; el segundo, asociado a la proteccion del ambiente y los principios de
desarrollo sostenible y derechos de las generaciones futuras y, el tercero,
relativo a la participacion de las personas en las cuestiones que los afectan vy,
especialmente, en los asuntos ambientales.

En criterio de los accionantes y de buena parte de los intervinientes, ese proceso
de entrega del titulo se reduce en la presentacion de la primera propuesta y el
diligenciamiento de requisitos formales. La razén por la cual invocan también
las demas normas es que consideran que ninguna de estas establece un requisito
que materialice los principios constitucionales que consideran vulnerados y, en
virtud de la envergadura de los trabajos de mineria, de sus efectos, y de tratarse
de concesiones sobre bienes del Estado, estiman inaceptable que estos se
reduzcan a instancias formales.

2. Segundo, el estudio de los cargos relacionados con la planeacion en el
manejo de los recursos, el ambiente sano, el desarrollo sostenible y los

derechos de las generaciones futuras exige una perspectiva prospectiva.

El control de constitucionalidad es concebido como un ejercicio logico y



abstracto, en el cual se compara la compatibilidad entre una norma legal y la
Constitucion. Esas caracteristicas suponen que es posible desentrafiar el
contenido normativo de cada norma, es decir, aquello que permite, prohibe u
obligan, y hallar las contradicciones que se presentan cuando, por ejemplo, la
norma superior prohibe algo que la inferior permite; permite algo que la inferior
prohibe, u ordena algo que la inferior prohibe (o incumple).

En ese sentido estdn estructurados los requisitos argumentativos de las
demandas de constitucionalidad, y consecuentemente, la Corporacion no efectiia
un control sobre hipotesis facticas, casos concretos, o afirmaciones sobre hechos
futuros. El juez constitucional no hace predicciones y carece de las herramientas
técnicas para evaluar su plausibilidad. Su ambito de trabajo es el de la
regularidad entre la norma superior y la norma inferior.

Sin embargo, el derecho ambiental incorpora un conjunto de principios cuyo
contenido normativo no se agota en el presente, sino que se proyecta a un
porvenir mds o menos incierto. Como se explicé ampliamente al desarrollar el
contenido del derecho al ambiente sano, el desarrollo sostenible y los derechos
de las generaciones futuras, tienden puentes entre el presente y el futuro, asi que
no resulta casual que uno de los documentos mas relevantes en el surgimiento
del derecho internacional haya sido denominado “Nuestro futuro comun ™.

Sobre el concepto de desarrollo sostenible, mas alla de su evidente
indeterminacion, que se proyecta tanto en la sospecha de quienes lo denuncian
como una contradiccion en sus términos, que genera esperanzas fallidas desde
su nacimiento; como en la promesa que, en sentido contrario, lo concibe como
una tautologia o una redundancia, por ser el unico desarrollo admisible, es
posible observar que es un concepto que se mueve del presente al futuro, al atar
el aprovechamiento de los recursos por las generaciones presentes a las
generaciones futuras. Para terminar, principios esenciales del derecho ambiental,
como la precaucién y la prevencidon; y finalidades esenciales en el
aprovechamiento de recursos, como la planeacién, la conservacion,
preservacion, mitigacion del dafio, compensacion, tienen la misma naturaleza.

Podria pensarse entonces que, en la medida en que se trata de conceptos con una
dindmica temporal interna, no es posible determinar su contenido normativo
presente y, por lo tanto, adelantar un juicio de constitucionalidad puramente
logico y abstracto.

Esa conclusion resulta inadmisible por diversas razones. Primero, porque los



principios constitucionales (cada uno, y todos ellos) tienen una naturaleza
normativa. No son declaraciones de propoésito, sino auténticos mandatos que
vinculan a los poderes publicos; segundo, porque ello frustraria la defensa de la
supremacia constitucional y el ejercicio del derecho participativo inmerso en la
accion publica de inconstitucionalidad; y, tercero, porque aunque no puede
adelantarse una argumentacion completamente convincente sobre el tiempo
futuro, si es posible evaluar la existencia de medidas actuales y progresivas
destinadas a alcanzar los fines que estos principios exigen.

Si bien la indeterminacidn de estos conceptos es amplia, debe tomarse en cuenta
que algunas de las principales herramientas de andlisis constitucional no
escapan a una mirada a lo factico, como ocurre con el examen de idoneidad y
necesidad de una medida y, muy especialmente, con el principio de
progresividad, que ordena dar pasos hacia delante para garantizar la eficacia y
goce efectivo de las esferas prestacionales de los derechos sociales.

De ahi la segunda premisa de analisis. Lo que debe indagarse es si, a partir de
argumentos plausibles sobre el contenido de las normas actuales es posible
construir un razonamiento convincente acerca de si tal estado de cosas
constituye un conjunto de medidas, planes, programas y normas, aptos para
alcanzar los fines futuros de los principios citados.

Es acd donde también corresponde al juez constitucional aplicar directamente
esos principios. Exigir una demostracion de la inexistencia de recursos dentro de
un plazo de una o mas generaciones no es factible. Determinar si se estan
adoptando medidas para lograrlo; si esas medidas son razonables y progresivas,
es posible, especialmente, si se parte de los principios de prevencion y
precaucion (pro ambiente), previamente mencionados.

3. Necesidad de precisar aspectos de la jurisprudencia constitucional para
evitar cualquier interpretacion que genere riesgos para el ambiente sano.
(Orientacion de la decision).

La Corte Constitucional ha construido un sélido cuerpo jurisprudencial, en
defensa del ambiente, como principio superior y elemento estructural del Estado
constitucional de derecho. Sin embargo, en problemas juridicos similares al
estudiado y, particularmente, en las sentencias C-339 de 2002 y C-891 de 2002
ha defendido una opcidon hermenéutica que consiste en descartar la violacion de
determinados principios, especialmente, los ambientales, con base en los
principios generales de interpretacion del derecho: la prevalencia de la ley



especial (minera), la necesidad de una interpretacién sistematica del
ordenamiento y el principio de interpretacion conforme a la Constitucion
Politica.

Esa fue la linea decisoria que, en sentencia C-339 de 2002, llevo a la Corte a
declarar la exequibilidad simple de la norma interpretativa contenida en el
articulo 4° del CM (ya explicada); y esa fue también la via que llevo a la
Corporacion a declarar exequible de forma simple la mayor parte de las normas
analizadas en la sentencia C-891 de 2002. Asi, en la primera sentencia la Corte
sostuvo que (i) el principio de aplicacion preferente del CM es s6lo una
manifestacion de la regla segiin la cual la ley especial prevalece sobre la
general; (i1) ello no excluye la aplicacion de las normas constitucionales
(incluidas las ambientales) y (ii1) ni las de otros ordenamientos, en caso de
vacios normativos o remision expresa. En la segunda, la Corporacion explico
que no todas las normas sobre pueblos indigenas tienen que mencionar el deber
de realizar la consulta previa a los pueblos indigenas, pues los derechos
fundamentales siempre deben respetarse, y es ajeno a la técnica legislativa
incorporar todas las normas constitucionales relevantes para la comprension e
interpretacion de las reglas legales.

Como se indico en la linea jurisprudencial acerca de la iniciativa privada y el
deber de intervencion estatal en materia de mineria, también el Consejo de
Estado ha acogido esta opcion hermenéutica. Asi, en la sentencia de 3 de febrero
de 2010, en la que la alta Corporacion debia analizar la validez de una norma
reglamentaria que establecia parametros para dirimir empates entre proponentes
a un titulo minero, que hubieran presentado sus propuestas dentro de un lapso
no superior a treinta minutos, consider6 que el articulo 53 del CM, hoy
demandado, no se opone a los principios de la funcion publica, pues el articulo
209 debe aplicarse directamente. Al resolver el problema juridico, la Seccion
Tercera sefiald, sin embargo, que, en virtud del principio de legalidad,
componente esencial del debido proceso, de la interdiccion de arbitrariedad y
del respeto por la seguridad juridica, la administracion no podria crear o exigir
ningun requisito distinto a los previstos en el Codigo de Minas para acceder a la
entrega del titulo.

Estos argumentos son, en principio, acertados, pues obedecen a la concepcion
del orden juridico que esta Corte siempre ha defendido, en el que la
Constitucion es norma de normas, irradia el resto del ordenamiento juridico y
debe ser observada y aplicada directamente por todas las autoridades publicas.



Pero demuestran que las respuestas constitucionales pueden no darse en la
practica, cuando le corresponde a la administracion pubica adoptar las
decisiones y enfrentar una especie de dicotomia entre recurrir directamente la
Constitucion para favorecer el ambiente, la funcion publica y la participacion; o
aplicar estricta y literalmente el Codigo de Minas para respetar el principio de
legalidad, la seguridad juridica, o los derechos de las comunidades étnicamente
diferenciadas.

Esta afirmacion solo se refiere a las dificultades que supone la interpretacion
sistematica del derecho, en un campo técnico, que se ha convertido en una
politica econdmica importante del Gobierno, por parte de la Administracion
Publica, con la consecuencia de que, frente a una ambigiliedad, esta tltima puede
terminar por decidir pro legalidad estricta y no pro ambiente.

Como lo explica el articulo 241 de la Constitucidon Politica y las sentencias C-
113 y 131 de 1993, este Tribunal tiene la competencia de establecer el efecto de
sus fallos para asegurar la supremacia e integridad de la Constitucion. La via de
decision descrita parece llevar a situaciones en las que no cumple ese objetivo.
Por ello, nuevamente en atencion al principio pro ambiente, la Corte considera
necesario, siempre que exista alguna duda acerca de como se aplicard
directamente la Carta, incorporarlo directamente, bien mediante un
condicionamiento expreso, bien a través de un exhorto a los 6rganos politicos
para evitar ese riesgo.

Ademads del problema descrito, esta orientacion se justifica por las siguientes
razones: la mineria tiene un alto impacto ambiental, y este puede tornarse
irreversible; es preciso avanzar en la proteccion del ambiente, en virtud de todos
los elementos explicados en el acapite anterior (premisa dos) y el principio de
progresividad: la comunidad internacional revisa cada diez afios los
compromisos previstos en la Cumbre de la Tierra en Rio; existe un cuerpo de
sentencias que viene ampliando la proteccion ambiental frente a otros intereses.
La mineria ocupa un papel protagonico en la politica econdmica del pais; en un
conjunto de sentencias se vienen adoptando condicionamientos de este tipo.

4. La concesion del titulo minero no es un acto carente de significado desde el
punto de vista ambiental y el principio de precaucion.

El contrato de concesion, como se ha explicado ampliamente, no confiere un
derecho de propiedad sobre bienes estatales, sino una posibilidad de
aprovechamiento, una vez inscrito en el registro minero; activa una obligacioén



de control y vigilancia estatal sobre las actividades; y puede ser revocado por
hechos asociados a la proteccion del ambiente.

Pero ello no lo priva de diversos significados normativamente relevantes. El
primero es la oponibilidad ante terceros, que es el nucleo mismo de la
preferencia establecida por el articulo. Segundo, cumplidos los requisitos de los
articulos 270 a 271 y, segun la jurisprudencia nacional, la administracién debe
entregarlo, sin exigir otros requisitos. La entrega genera, tanto para el Estado
como para las partes, una expectativa de exploracion y explotacion. De no ser
asi, se trataria de una actuacion estatal carente de sentido. Y, desde la
perspectiva del concesionario, el orden normativo le exige adelantar el objeto
del contrato ya que no hacerlo es causal de caducidad.

Por todo ello, el contrato tiene un significado normativo relevante y debe ser
compatible con los mandatos constitucionales y los principios del derecho
ambiental. Negar esta conclusion seria irrazonable, tanto desde el punto de vista
estatal, como desde la perspectiva del empresario.

Estudio del cargo

Como se ha explicado ampliamente, los actores consideran que las normas que
definen el proceso de concesion minera violan tres conjuntos de mandatos
constitucionales, intimamente relacionados entre si (i) la funcion publica, la
potestad de intervenir en economia y regular la explotacion de los recursos
naturales y la planeacion ambiental (arts. 209, 334 y 80 CP); (ii) el derecho a un
ambiente sano (una vez mas, con la planeacion ambiental), y (ii1) el derecho
fundamental a la participacion ciudadana, debido a que su unico propdsito es
satisfacer la celeridad, y no establecer una forma rigurosa y estricta de
aprovechamiento de los minerales.

Frente a los cargos de la demanda, los intervinientes que defienden la
exequibilidad de las normas proponen distintos argumentos, que pueden
describirse de esta manera.

Primero, ni el procedimiento de seleccion guiado por el principio de preferencia,
ni los requisitos exigidos, desconocen la Constitucion Politica. El primero
obedece a la intencion democratica y liberal de que todas las personas
interesadas puedan ejercer una actividad econdmica productiva, sin que ello
afecte los principios de la funcidon publica, pues, de una parte, la preferencia en
el tiempo si es un criterio objetivo y, por otra, no es cierto que haya un vacio de



requisitos, como lo demuestran precisamente las normas cuestionadas (aquellas
que van del articulo 270 al 279 del Cédigo Minero).

Asi pues, ni se violan los requisitos de la funcidn publica, ni es cierto que exista
un déficit de proteccion al ambiente, la participacion o los pueblos étnicamente
diferenciados.

Segundo, en una variante del argumento anterior, se plantea que la inica forma
de entender que existe un déficit de proteccion es interpretar las normas de
manera aislada y asistematica. Este argumento se extiende en dos direcciones.
De una parte, se basa en los principios de aplicaciéon directa de la Constitucion e
interpretacion conforme a la Carta. De otra, a la armonizacion de las propias
normas del CM que, en su acapite final, contempla previsiones de proteccion
ambiental; y, por ultimo, la aplicacion de las normas ambientales contenidas en
otras leyes, siempre que no sean incompatibles con el ordenamiento minero, en
virtud de la clausula de preferencia contenida en el articulo 4° CM.

Tercero, la etapa que se cuestiona es previa a cualquier actividad minera. El
contrato de concesion si genera un derecho de prelacién oponible a terceros que
Uunicamente permite al titular ser el primero en iniciar los trabajos de
exploracion y, obviamente, siempre que cumpla los requisitos de los articulos
270 y siguientes. En apoyo de este argumento se aducen dos razonamientos
adicionales: el contrato de concesion puede ser revocado, en virtud de la
facultad de intervencion estatal, y lo mismo ocurre con la licencia ambiental,
siempre que se constate que puede ocasionar un dafio en la salud publica o en el
ambiente, aspectos en los cuales, incluso, las autoridades estan facultadas para
aplicar el principio de precaucion.

Primero, intervencion en la economia, funcion publica, explotacion de
recursos e iniciativa privada.

En la citada sentencia C-983 de 2010, la Corte Constitucional senald que las
normas legales constituyen un 4mbito en el cual el Congreso tiene un margen de
regulacion particularmente amplio, conclusion que se desprende de tres
premisas normativas relevantes: el articulo 150 de la Carta, que establece la
clausula general de competencia del Congreso, en el sentido de hacer las leyes,
o desarrollar en el &mbito del foro democratico de representacion los contenidos
amplios e indeterminados de las clausulas constitucionales. El articulo 360 que
le otorga al o6rgano legislativo la potestad para establecer las reglas sobre la
explotacion de los recursos naturales. Y el articulo 334 que ordena la



intervencion estatal en la economia, incluso frente a la iniciativa privada, entre
otros fines, para la proteccion del ambiente y una adecuada distribucion de las
oportunidades y beneficios del desarrollo, el uso del suelo y el mejoramiento de
la calidad de vida de la poblacion colombiana.

En el marco del control de constitucionalidad, la amplitud de la potestad de
configuracion legislativa es inversamente proporcional a la intensidad del
control que puede desarrollar la Corte Constitucional. Asi, en ambitos de
especial amplitud, el control se mantiene en un nivel minimo, que se concreta en
una evaluacion de la razonabilidad de la medida. La razonabilidad, a su vez, se
evalia en torno a si los fines perseguidos por el legislador son
constitucionalmente validos. En asuntos en los que estan de por medio derechos
fundamentales, especialmente de grupos vulnerables, el ambito se torna mas
limitado, y el examen de constitucionalidad varia, indaga la idoneidad de los
medios, su necesidad, en términos de la existencia de alternativas menos lesivas
de otros derechos fundamentales, y en qué medida afectan otros principios
constitucionales.

La Sala estima que, como se ha indicado antes, existen buenas razones para
considerar que la explotacion de recursos es un espacio amplio de configuracion
legislativa. Sin embargo, considera necesario plantear una aclaracion. En la
decision C-983 de 2010, la Corporacion evalu6 ese margen regulativo
exclusivamente desde el punto de vista de la potestad estatal a la que se refieren
las normas citadas. Pero no tuvo en consideracion que esta potestad esta ligada a
un amplio conjunto de mandatos, incluidos los ya mencionados.

Asi, la intervencion en la economia es una potestad estatal que puede interferir
intensamente en la iniciativa privada, especialmente, si se trata de encauzarla
dentro del bien comun y la funcion social que le es inherente (al igual que a la
propiedad privada, de la que también se predica una funcioén ecoldgica). Y la
regulacion sobre la explotacidon de recursos no se limita al establecimiento de un
mecanismo para su aprovechamiento y la distribucion de beneficios entre el
concesionario y el Estado. De conformidad con el mismo articulo 360, también
el Congreso, por iniciativa gubernamental, debe establecer reglas de
distribucion, objetivos, fines, administracion, ejecucion, control, uso eficiente y
destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion minera.

Finalmente, una interpretacion sistematica de estas normas exige tomar en
consideracion el articulo 8 Superior que establece el deber estatal de proteger el
patrimonio cultural y natural de la Nacion y el articulo 80 que, segiin se ha



explicado prevé la necesidad de medidas adecuadas de planeacién ambiental.
Estos articulos justifican entonces plenamente la invocacion de los principios de
la funcion publica: transparencia, objetividad, igualdad, eficacia y eficiencia, al
tenor del articulo 209 Superior, tal como lo sefialan los demandantes.

No es admisible, desde el punto de vista constitucional, que la regulacion
ordenada por el articulo 360 superior, bajo el concepto de ser un margen muy
amplio de configuracion, se comprenda como una potestad desvinculada por
completo de otras normas constitucionales. No seria admisible tampoco que el
Congreso elija y prefiera cualquier fin constitucional y lo ubique por encima de
aquellos que especificamente fueron una preocupacion del constituyente en este
ambito.

Se trata entonces de una potestad muy amplia en la escogencia de fines y
medios; pero de una potestad vinculada a diversos mandatos constitucionales vy,
por lo tanto, de menor amplitud a la que sostuvo la Corte Constitucional en la
sentencia C-983 de 2010. Es cierto entonces que la Corporaciéon limita su
analisis a estudiar la razonabilidad de la medida; pero toda medida regulativa
sobre la explotacion de recursos naturales que sea abiertamente indiferente a
tales principios, o que privilegie otros distintos, sin motivos poderosos, debe
considerarse inconstitucional.

En el caso objeto de estudio, ya se ha descrito el método de entrega de los
titulos mineros concedidos por el Estado. La Sala no hablard de ‘primero en el
tiempo, primero en el derecho’, pues ese supuesto principio se ha convertido
mas bien en un eslogan destinado a la critica del método actual por lo que
consideran ausencia de rigurosidad; o, al contrario, en tanto se considera como
el mecanismo mas relevante para asegurar el acceso universal (entiéndase, de
todos los interesados) en el ejercicio de actividades de mineria.

Se trata de un método que, primero, es especial, en tanto excluido del
ordenamiento normativo aplicable a la contratacion estatal; basado en un
derecho de preferencia, y que exige un grupo de requisitos asociados
principalmente a la informacion sobre la naturaleza del proyecto, la presencia de
grupos €tnicos, la superposicion con espacios de conservacion ecologica y el
compromiso de cumplir las normas ambientales.

Como puede verse, el modelo no puede calificarse de indiferente frente a
algunos de los fines previamente descritos. Sin embargo, si resulta evidente que
el principio de preferencia se orienta a dotar de agilidad el tramite y a permitir el



acceso de todo interesado, antes que a cuidar cualquier otro proposito
constitucionalmente relevante. A su vez, los requisitos de los articulos 270 a
279, o son formales (literalmente, pues se concretan en afirmaciones vertidas en
un formulario), o se limitan a evitar la violacién de una prohibicion expresa y a
una afirmacion sobre el cumplimiento de la ley.

La prohibicidon de mineria en zonas de conservacidon ecologica no es equivalente
a la garantia de condiciones adecuadas de funcionamiento de la actividad
minera en aquellos lugares en los que esta permitida. La afirmacion acerca de
cumplir la ley es vacia, en el sentido de que todas las personas tienen ese deber.
Y ninguno de los requisitos descritos denota la existencia de una politica publica
destinada a la planificacion del ambiente y el aprovechamiento de los recursos
en términos equitativos, como lo ordenan los articulos. Ninguna de ellas esta
disefiada como un mecanismo de proteccion de las riquezas de la nacion.

Asi las cosas, la Sala considera que el cargo correspondiente al primer problema
juridico encuentra sustento en el andlisis de constitucionalidad precedente. Sin
embargo, es cierto que la violacion de estos principios no puede ser subsanada
mediante la exclusion de las normas del ordenamiento, pues ello so6lo produciria
la inexistencia de método alguno de seleccion, con la consecuente imposibilidad
de control estatal.

Por otra parte, el Congreso de la Republica, a través de la Ley 1753 de 2015
(PND 2014-2018) cre6 la figura de las areas estratégicas mineras para la
explotacion de minerales y, consciente de los inconvenientes del modelo actual,
orden6 al Ministerio de Minas establecer un método de seleccion objetiva. La
Corte Constitucional declaro6 la exequibilidad de la norma, y consideré que esta
obedecia, precisamente, a un interés para planificar adecuadamente la politica
en materia de explotacion de recursos y aprovechamiento de las riquezas de la
Nacién. Sin embargo, ese método no ha sido establecido ain y la primera
decision de la Agencia Nacional de Mineria sobre la declaratoria de &reas
estratégicas mineras fue dejada sin efecto por esta Corporacion (T-766 de 2015).
En esta se declaraba de ‘interés estratégico’ buena parte del territorio nacional,
especialmente, en lugares de alta poblacion indigena y afrocolombiana, de
manera inconsulta. La iniciativa de las areas estratégicas mineras no es,
actualmente, la respuesta al problema descrito. Ademas, no haria desaparecer el
método ordinario. Pero indica la necesidad de tratamientos diferenciados, puesta
de presente también por diversos intervinientes.

La respuesta estd en la segunda premisa, no basta con la interpretacion



sistematica. Sino que la Corte debe sentar los parametros y establecer 1o que se
debe hacer mientras se dicta una norma representativa y participativa
(consultada).

2. El ambiente sano y las generaciones futuras.

En la parte motiva de este providencia se hizo alusion a la constitucion
ecoldgica, el derecho a un ambiente sano, el principio de desarrollo sostenible y
los derechos de las generaciones futuras.

En esa exposicion se explicd que estos principios hacen parte de un eje
transversal de la Carta Politica de 1991, se trata de intereses superiores y
generales, y su defensa y proteccion constituye un deber de todas las personas,
las autoridades y los paises, que deben establecer vias de cooperacion para
alcanzar los propositos de la agenda ambiental construida durante el ultimo
medio siglo.

También se explico que se trata de conceptos difusos, especialmente
indeterminados, y cuyo contenido debe construirse dia a dia a través del derecho
internacional de los derechos humanos, la discusion democratica y la
participacion de todas las personas. Estos principios, sin embargo, no
constituyen para la Carta grandes propodsitos, sin valor normativo alguno, ni
decisiones €ticamente relevantes, pero carentes de fuerza juridica.

Hacen parte de una Constitucidon normativa y constituyen minimos para el
bienestar de todos. Por ese motivo, si bien la Corte no puede adelantar
pronosticos inciertos sobre el futuro, si estima defender su fuerza normativa,
mediante una evaluacion constitucional de las medidas de proteccion que el
Estado efectivamente viene adoptando a favor del ambiente.

Para ello, las herramientas esenciales del juez ya se encuentran definidas en el
ordenamiento constitucional: la necesidad de la existencia de medidas, la
exigencia de que estas sean progresivas, la aplicacion estricta de los principios
de prevencion y precaucion, y la importancia de los principios que distribuyen
las competencias entre los dmbitos nacional y territorial, con base en una
exigencia progresiva desde el centro a lo local.

En fin, la concepcion de un modelo de desarrollo que no se agote en la
generacion de rentas inmediatas a cambio de la futura escasez o extincion de las
riquezas naturales, y la construccion de un adecuado equilibrio entre lo



economico, lo ecoldgico y lo social.

Con base en el analisis desarrollado en el cargo anterior y la premisa segin la
cual la entrega del titulo minero no puede considerarse una actuacidén vacia de
sentido, a la luz del principio de razon suficiente en las actuaciones del Estado
(las actuaciones deben tener un proposito valido), es posible concluir, sin
necesidad de una profunda argumentacién que la regulacion actual vulnera el
principio de planeacion ambiental y no persigue la proteccion de las riquezas
naturales, ni un adecuado manejo del ambiente.

La tnica exigencia actual que el CM presenta en materia de concesion minera es
la afirmacion de cumplir con las guias ambientales. Sin embargo, no se realiza
un analisis de la vocacion minera del territorio nacional, de su interaccion con
otras actividades econdmicas y socialmente relevantes, como el fomento a la
agricultura, el acceso a la tierra o la restitucion de las tierras de las victimas de
la violencia y los derechos de los pueblos étnicamente diferenciados. No existen
parametros de racionalidad ambiental, en términos técnico cientificos, que
expliquen o estructuren un método de entrega de titulos destinado a concretar un
concepto de pais, rico en minerales, pero biodiverso, pluralista y multicultural.

Sin duda, los 6rganos de la administracion y el Congreso de la Republica son
también conscientes de la situacion descrita. Ello explica, por ejemplo, la
incorporacion en la reforma del Codigo de Minas de 2010 de un conjunto de
normas de proteccion ambiental; y el interés por establecer areas en las que la
mineria no se entregue, conforme al método actual. Sin embargo, la primera
iniciativa se adopto sin consultar a las comunidades étnicamente diferenciadas
y, por ese motivo, fue declarada inexequible por la Corte, en sentencia C-366 de
2011, en tanto que la segunda, recientemente se manifestd en actos
administrativos que delimitaban 20 millones de hectareas, una vez mas, sin
consulta previa.

La conciencia del problema, entonces, no ha estado acompafiada por medidas
admisibles.

3. La participacion ciudadana

La participacion es un principio cardinal de la Carta Politica, una vision de la
democracia acogida por el Constituyente de 1991 y un derecho fundamental.
Esta se concreta en la intervencion activa de todos los posibles afectados por
una decision, y en la obligacion de las autoridades de darle efectos, para asi



construir una nacion donde lo publico se discute tanto desde abajo, desde cada
ciudadano, como a través de sus representantes en el Congreso de la Republica.

La apuesta por la participacion del constituyente fue tan seria que la elevé al
rango de derecho fundamental en el articulo 40 Superior y previd la existencia
de un conjunto de poderosos mecanismos para llevarla a la practica, como la
consulta, el referendo, el plebiscito, el cabildo abierto o la revocatoria del
mandato. Finalmente, estimdé necesario incorporarla como un mandato
autbnomo en ciertos campos, como ocurre, precisamente, en el caso del
ambiente (articulo 79) y la explotacion de recursos en las comunidades étnicas
(art. 330, sobre el que se hablard en la segunda parte de esta providencia). Esta
Corte, en fin, ha destacado su cardcter universal y expansivo (C-150 de 2015).

A la par con esas normas fundamentales, recientemente la Corte Constitucional
ha desarrollado un so6lido cuerpo jurisprudencial, en el que se ha defendido la
idea de que las decisiones ambientales de importancia, como aquellas
relacionadas con el uso, explotacion y aprovechamiento del subsuelo no pueden
adoptarse de forma centralizada, sino que exigen la participacién de los entes
territoriales, en desarrollo de los principios de concurrencia, subsidiariedad y
coordinacion, que definen el contenido de la autonomia territorial y su relacion
con el principio de unidad nacional.

Como se explicod en la sentencia T-294 de 2014, las decisiones ambientales
generan impactos y beneficios diferenciados en distintos sectores de la
poblacion, razén por la cual se ha acunado el concepto de justicia ambiental.
Junto con la equidad en las cargas y oportunidades, la segunda dimension
esencial de la justicia ambiental es la participacion de los interesados en las
decisiones. Por ello, los principales documentos de derecho internacional, al
igual que la Constitucion Politica, hacen referencia a la creacion de espacios
adecuados de participacion en la discusion, adopcion e implementacion de
medidas ambientales.

La participacion, desde un punto de vista constitucional debe ser representativa,
es decir, llevada a cabo con los realmente interesados; activa, de manera que
permita un didlogo y discusion publicos vigorosos; y eficaz, es decir, capaz de
producir efectos en las decisiones publicas y en la planeacion de las decisiones
de cada ambito territorial; libre e informada, de manera que no se origine en
presiones ilegitimas, sino en un conocimiento adecuado y suficiente de las
medidas a adoptar.



Ademas, como lo indic6 una de las organizaciones que intervino en este tramite,
la participacion genera un doble beneficio en el ambito normativo que nos
ocupa. De una parte, la materializacion del modelo de democracia participativa
establecido en la Carta de 1991 y la eficacia del derecho fundamental de
participacion. De otra, dota de seguridad juridica a las personas interesadas en
obtener una concesion minera, en la medida en que les permite conocer la
recepcion del proyecto por parte de los posibles afectados.

No cabe duda entonces acerca de la necesidad de la participacion en lo que tiene
que ver con la definicién de los impactos ambientales, sociales y culturales de
los proyectos mineros. Sin embargo, la pregunta acerca de como debe llevarse a
cabo la participacion en el marco de los contratos de concesion minera no ha
sido abordada por la Corte Constitucional.

En la regulacion cuestionada so6lo existe una norma que se dirige a garantizar la
participacion de los pueblos étnicamente diferenciados, que es el articulo 275
CM. Sin embargo, tal como lo indican los demandantes y parte de los
intervinientes, no existe una instancia de notificacidon a los propietarios de los
predios en los que podria llevarse a cabo el proyecto, de las comunidades o de
las autoridades locales.

Ahora bien, en la sentencia C-298 de 2016, en la que la Corte debia analizar si
los procedimientos expeditos para la entrega de licencias ambientales
establecidos en la ley 1753 de 2015 (articulo 179) violaban el derecho de
participacion. La Sala Plena estim6 que la norma no violaba la Carta Politica,
pues la participacion debe garantizarse en el tramite de licencias ambientales, en
una interpretacion sistematica del ordenamiento, puesto que el Decreto 1320 de
1998, la Ley 99 de 1993, el Decreto 1076 de 2015 y la jurisprudencia
constitucional exigen que esa participacion si se haga efectiva.

Sin duda, la sentencia C-298 de 2016 es un precedente relevante para el caso
concreto. Sin embargo, la Sala observa que en aquella oportunidad se discutia
acerca de la participacidén previa a la expedicion de una licencia ambiental,
asunto en el que la prevision del ordenamiento es explicita, lo que no ocurre en
el escenario que ahora se analiza.

En concepto de la Corte, la existencia de una instancia de participacion real,
representativa, libre, informada y efectiva, previa la concesion de un titulo
minero es necesaria, debido a que esta decision no es inocua, sino que genera
una expectativa en torno al destino del predio, el entorno y el territorio. Es cierto



que los trabajos exploratorios no se iniciardn con la sola entrega del titulo
minero, pero también es verdad que en el actual ordenamiento la etapa
participativa sélo esta contemplada previo el inicio de la explotacion. Asi las
cosas, la relevancia juridica de la decision y la probabilidad real de que se
inicien trabajos exploratorios demuestran que esta decision puede generar
afectaciones intensas en los derechos de los duefios del predio, la comunidad y
las garantias de las entidades territoriales.

Un aspecto relevante a precisar es que en el ordenamiento legal actual, la
licencia ambiental tinicamente se exige previa la explotacion minera, a pesar de
que existe un consenso técnico, cientifico y juridico acerca de la manera en que
la exploracion impacta el ambiente, lo que agrava el hecho de que al momento
de la concesién no se prevea espacio participativo alguno, mas alld de los
llamados de esta Corporacion a que la licencia se exija previa la realizacion de
trabajos exploratorios; y la consulta, siempre que una medida sea susceptible de
afectar a las comunidades étnicamente diferenciadas, sin importar el momento o
la fase en que se dé, se demuestre, o existan serias razones para que la
administracion infiera tal afectacion.

Todo lo anterior demuestra la existencia de un déficit de proteccion a los
principios constitucionales mencionados en la normatividad asociada a la
mineria. La aplicacion directa de la Carta Politica puede resultar insuficiente
para superar ese déficit, dado que las concesiones son regladas y la autoridad
minera puede enfrentar problemas con el principio de legalidad para dar eficacia
a los mandatos constitucionales, en los términos descritos en parrafos
precedentes. Por eso, la Corte dictara una decision de exequibilidad
condicionada, destinada a mitigar este déficit, aclarando sin embargo, que este
requiere una decision legislativa integral, comprensiva y adecuada.

Alcance de la decision

Con el propodsito de adoptar la decision que, en mayor medida preserve la
potestad de configuracion del derecho del Legislador en el ambito de la
explotacion de recursos naturales, la Sala declarara la exequibilidad de los
articulos 16, 53, 270 y 271 de Ley 685 de 2001, en el entendido de que es
preciso que la autoridad minera nacional adopte medidas especiales para
asegurar la proteccion al ambiente y el adecuado manejo de los recursos
naturales en la entrega de contratos de concesion que, de acuerdo con los
criterios técnicos pertinentes, se refieren a proyecto mineros de mediana o gran
escala, en los cuales debera garantizarse, ademas, la participacion libre, previa,



representativa, informada y eficaz de los potenciales afectados. Dado que los
demas articulos analizados en este acdpite son normas que complementan los
aspectos procedimentales del método de concesion de titulos mineros, la Sala
declarara su exequibilidad simple.

Ademads, con el propdsito de que la normatividad minera se adecue lo mas
pronto posible a los estandares més altos de defensa de esos principios, la Sala
exhortard al Congreso de la Republica para que establezca un método de acceso
a los titulos mineros acorde con las consideraciones vertidas en esta
providencia, y con base en los criterios técnicos elaborados por el Ministerio de
Minas, o por otra autoridad competente, para definir los distintos tipos de
mineria, y las escalas de los proyectos, bajo los siguientes parametros:

La normativa debe basarse en criterios diferenciales que respondan a los
distintos tipos y escalas en que se realiza la mineria, respeten el conjunto de
principios a los que se hace referencia en esta providencia. Esos criterios, a
manera ilustrativa, pues las decisiones finales deberan adoptarse en el foro
democratico, deberan incluir (i) respeto por la mineria de subsistencia; (ii)
normas para adecuar la pequefia mineria a la proteccion del ambiente y las
escalas mediana y grande a los estdndares mas altos de la industria y de los
principios de responsabilidad empresarial; (i11) diferenciar la actividad minera
no so6lo por el tamafio de sus proyectos, sino también en torno a su significado
social, cultural y juridico. Ello implica (iii.1) proteger la mineria ancestral,
desarrollada por comunidades étnicas y la artesanal, por la poblacion rural;
(111.2) diferenciar entre la mineria informal, que actualmente incumple con parte
de las normas que regulan la mineria, pero se realiza en pequefia escala y puede
adecuarse en un plazo razonable al ordenamiento juridico, de (iii.3) la mineria
ilegal, que incumple buena parte de tales estdndares, se realiza en escalas
mayores, y carece por esa razoén de vocacion de legalidad; y (iii.4) la mineria
asociada a las acciones de grupos armados al margen de la ley, frente a la que
debe llegar el poder punitivo del Estado.

La expedicion de estas normas, como se dejo establecido en la sentencia C-366
de 2011, deberd respetar el derecho fundamental a la consulta previa de los
pueblos y comunidades étnicamente diferenciados.

PARTE 11
Derechos de los pueblos indigenas, territorio colectivo, la autonomia en
materia ambiental y la mineria



A continuacion la Sala se referira a los cargos de la demanda, elevados contra
los articulos 122, 124, 128 y 275 del Codigo de Minas, en los que se habla de la
concesion de titulos en zonas mineras indigenas, el derecho de prelacion de los
pueblos, la obligacion de los particulares que tengan titulos en zonas mineras
indigenas de dar preferencia en la vinculacion laboral a los miembros de los
pueblos concernidos, y el deber de informar a las comunidades étnicas, para que
ejerzan el citado derecho de prelacion.

Claridad

Tal como ocurre con la primera parte de los cargos, la demanda presenta con
claridad su punto de vista acerca de como estas normas podrian afectar derechos
de los pueblos indigenas debido a que, en su concepto, les impide oponerse a la
practica de la mineria dentro de sus territorios, lo que afecta su autonomia y
derecho de propiedad sobre estos.

Certeza

En lo que tiene que ver con la certeza, la Sala observa que, en principio, los
accionantes atribuyen un sentido plausible a las clausulas demandadas. Estas
permiten la concesion de titulos en territorios de los pueblos indigenas, prevén
la prelacion, la vinculacion preferente y la notificacion.

Es cierto que existe un desacuerdo en torno al alcance y sentido de una de las
normas demandadas: el articulo 124, que prevé el derecho de prelacion. Los
accionantes consideran que esa norma es violatoria de la propiedad de los
pueblos sobre sus tierras y territorios, mientras que los intervinientes, y
especialmente el Procurador General de la Nacion, aseguran que la norma en
realidad protege sus derechos, al darles la primera opcion para acceder al titulo,
a la vez que explica que, por la naturaleza del titulo minero, no existe riesgo
alguno al caricter inembargable, inalienable e imprescriptible de los territorios:
la concesién no trasfiere derecho de dominio alguno sobre sus tierras y
territorios ancestrales.

Sin duda, esa discusion debe ser tenida en consideracion por la Corte, pues
constituyen respuestas distintas a un problema juridico constitucional. Pero, por
la misma razdn, se trata de argumentos de fondo, que no desvirtuan la aptitud de
la demanda.



Pertinencia

Los cuestionamientos de la demanda son, evidentemente, de naturaleza
constitucional. No obedecen a supuestos de hecho, ni a razones politicas o de
conveniencia. Como puede observarse a partir de los antecedentes, giran en
torno a la violacion del derecho a la propiedad y territorios por parte de los
pueblos indigenas, o a los atributos de las tierras de resguardo, de acuerdo con
los articulos 63 y 330 Superiores, debido a que, de ser fundado el cargo, las
normas demandadas impiden a los pueblos indigenas ejercer el goce de los
derechos que la Constitucion y el Derecho internacional de los derechos
humanos les reconocen, como parte esencial de su forma de vida.

Especificidad

La especificidad se desprende de la sola lectura de la demanda. La entrega de
titulos mineros en tierras de resguardo, la forma en que se concibe su
participacion y el ejercicio de la consulta, y la naturaleza del contrato de
concesion minera y su objeto, conllevan, para los accionantes, una grave
afectacion a su autonomia, como autoridades ambientales y a los atributos de
sus territorios.

Suficiencia

El cuestionamiento de los actores se divide en dos. Primero, proponen que estas
normas desconocen la autonomia de los pueblos indigenas para actuar como
autoridades ambientales dentro de sus territorios (art. 330 CP). El segundo, que
dado que el articulo 122 permite la entrega de concesiones en territorios
indigenas, el articulo 124 CM establece un derecho de prelaciéon (que la
comunidad obtenga primero el titulo) y el 275 establece una norma de
comunicacién para ejercerlo, los pueblos indigenas no tienen, en el marco del
Codigo de Minas un mecanismo idoneo para oponerse a la mineria, a pesar del
impacto que tiene sobre sus tierras y territorios, debido a la inexistencia de un
derecho a veto, incluso en el marco de decisiones adoptadas en consulta
autonoma.

La Sala considera que ambas afirmaciones tienen fuerza suficiente para generar
dudas de inconstitucionalidad. Sin embargo, estima que el articulo 128 regula
un supuesto que no podria ser la fuente de afectacion de los derechos
mencionados, en la medida en que impone una obligacion de promover la
vinculacion de personas indigenas en el proyecto. Esa norma no se refiere ni a la



entrega de la concesion, ni al alcance de la prelacion, ni a la posibilidad de
oponerse 0 no a la consulta. En consecuencia, la Sala excluird esta norma del
analisis, por ineptitud parcial de la demanda.

Cosa juzgada constitucional

Siguiendo el esquema argumentativo de la primera parte de esta providencia, a
continuacion se presenta un cuadro con la sintesis de las decisiones adoptadas
por la Corte en torno a las normas demandadas.

Decisiones adoptadas en relacion con las normas demandadas.

ARTICULO 122. ZONA! Inciso lo. declaradc
MINERAS INDIGENAS. [Incisc CONDICIONALMENTE
1°:] La autoridad minera sefalara ¥ EXEQUIBLE por la Corti
delimitara, con base en estudio Constitucional mediante Sentencia C
técnicos y sociales, dentro de lo 418-02 de 28 de mayo de 2002
territorios indigenas, zonas minera Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafu
indigenas en las cuales I Galvis; 'bajo el entendido que en e
exploracion y explotacion del suelc procedimiento de sefialamiento
y subsuelo mineros deberdl delimitacion de las zonas minera
ajustarse a las  disposicione indigenas se debera dar cumplimientc
especiales del presente Capitulc al paragrafo del Articulo 330 de I
sobre proteccion y participacion di Constitucion y al Articulo 15 de
las comunidades y grupos indigena Convenio 169 de la OIT, aprobado po
asentados en dichos territorios. laLey 21 de 1991”
[Inciso 2°:] Toda propuesta di (Declaratoria de exequibilidac
particulares para explorar y explota condicionada, bajo el entendido de qui
minerales dentro de las zona debe respetarse el derecho a I
mineras indigenas serd resuelta coi1 consulta previa).
la participacion de lo Sentencia C-891 de 2012. La Cort:
representantes de las respectiva declaré exequible la norma. En est:
comunidades indigenas y si1 decision la  Corporacion  declarc
perjuicio del derecho de prelacior exequible el Codigo de Minas, en st
que se consagra en el articulo 12¢ integridad, por el cargo de violacion ¢
de este Codigo. la consulta previa. La Corte considert
que el Gobierno hizo esfuerzo
suficientes por consultar la ley, y ellc
no fue logrado.
Al resolver un cargo especifico contr:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr003.html%22%20%5Cl%20%22124
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-418_2002.html%22%20%5Cl%20%221
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-418_2002.html%22%20%5Cl%20%221
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr010.html%22%20%5Cl%20%22330

el articulo 122 sefiald6 que esta
decisiones deben ser objeto di
consulta previa con los pueblo
indigenas, so6lo por los cargo
analizados.

Sentencia C-395 de 2012, declar6 I
exequibilidad simple del incisc
segundo. Aclar6 la Corte que e
derecho a la consulta previa e
fundamental y que debe respetarse ati
sin desarrollo legislativo. Este es e
aparte central de la decision:

“se tiene que la consulta previa a la.
comunidades indigenas
afrodescendientes para la realizacio
de cualquier tipo de proyectos, y ei
particular los de cardacter minero, qui
puedan  afectarlas  directamente
constituye un derecho constituciona
para cuya exigibilidad no se requier
un previo desarrollo legislativo. Un
consideracion sistemdtica de la Le
685 de 2001, en el marco de I
Jjurisprudencia constitucional, lleva ¢
la conclusion de que, siempre que ei
gjercicio de la actividad minera s
plantee la posibilidad de que s
produzca una afectacion directa de la.
comunidades indigenas (
afrodescendientes, debe realizarse I
consulta previa, con los alcances, la.
condiciones y las consecuencias qui
se han serialado en la jurisprudencic
constitucional, sin que para el efect
sea necesario que, en relacion coi
cada uno de los aspectos que s
regulan en el Codigo de Minas o en I
legislacion  complementaria,  qu.
pueda tener algun impacto sobre tale.
comunidades, deba contemplarse d.



manera expresa esa obligacion.”
ARTICULO 123. TERRITORIC( Sentencia C-891 de 2002, declar
Y COMUNIDAD INDIGENAS exequible la norma, por los cargo
Para los efectos previstos en e analizados (es decir, violacion a I
articulo anterior, se entienden po consulta previa en la expedicion de I
territorios  indigenas las area ley)
poseidas en forma regular
permanente por una comunidad
parcialidad o grupo indigena d
conformidad con lo dispuesto en I
Ley 21 de 1991 y demas leyes qu
la  modifiquen, amplien ¢
sustituyan.
ARTICULO 124. DERECHO DI Declarado exequible, por sentencia C
PRELACION DE GRUPOf 891 de 2002, por los cargo
INDIGENAS. Las comunidades ' analizados. Esto es mas complicado
grupos indigenas tendrdn prelacidi va al pie de pagina.
para que la autoridad minera le
otorgue concesion  sobre lo
yacimientos y depositos minero
ubicados en wuna zona miner:
indigena. Este contrato podr:
comprender uno o varios minerales.
ARTICULO 275 Corte Constitucional
COMUNICACION DE L/ - Articulo declarado EXEQUIBLE
PROPUESTA. Si la propuesta n¢ por la Corte Constitucional mediant:
ha sido objetada por la autoridac Sentencia C-891-02 de 22 de octubr
minera, en un término que n¢de 2002, Magistrado Ponente D1
supere los quince (15) dias contado Jaime Araujo Renteria, 'solamente po
a partir de la presentacion de I los cargos aqui analizados, y bajo e
misma, dentro de los cinco (5) dia condicionamiento sefalado en la part
siguientes, se comunicara, po motiva de esta sentencia'.
intermedio del Ministerio de
Interior, a los representantes de lo
grupos ¢€tnicos ocupantes del area
La comunicacion a los grupo
étnicos  tendrd  por  objets
notificarlos con el fin de qu
comparezcan para hacer valer st
preferencia en el término de treint:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-891_2002.html%22%20%5Cl%20%221

(30) dias contados a partir de I
notificacion, si el area estuvier
ubicada en zonas mineras indigenas
de comunidades negras o mixtas.

En ese orden de ideas, algunos intervinientes y el Ministerio Publico advierten
que la Corte Constitucional se ha pronunciado ya acerca de la constitucionalidad
de parte de las normas demandadas. Concretamente, hacen referencia a la
sentencia C-891 de 2002 en la que este Tribunal analiz6 dos problemas
juridicos. Primero, un cargo general contra el Cédigo de Minas (entonces recién
expedido), por violacién al derecho fundamental a la consulta previa de los
pueblos indigenas; segundo, cargos contra normas especificas, relacionadas con
los derechos de los pueblos indigenas, que (i) no fueron consultadas o (ii) no
incluyeron en su texto la obligacion de consultar a las comunidades étnicas
concernidas, al momento de su aplicacion, a pesar de tratarse de asuntos que,
evidentemente, las afectan directamente.

La Sala considera que la existencia de ese pronunciamiento no supone la
existencia de cosa juzgada constitucional en torno al problema juridico objeto
de estudio, pues el cargo que se resolvio en aquella oportunidad era de distinta
indole. De una parte, se cuestionaba la validez de las normas legales que, a
pesar de hablar de asuntos directamente relacionados con los pueblos indigenas,
segun los actores no habian sido consultadas. Este cargo se refiere a un hecho
ocurrido en el tramite legislativo y no al contenido de las normas. De otra parte,
se cuestionaba la eventual existencia de una omision legislativa relativa, debido
a que se admitia la entrega de concesiones mineras y la consecuente extraccion
de los recursos naturales ubicados dentro de sus territorios, sin prever su
participacion.

En esta ocasion, la demanda invoca parametros de control distintos: de una
parte, la autonomia y autogobierno indigena, debido a que los efectos de la
consulta previa no les permiten a las comunidades originarias oponerse a la
mineria dentro de sus territorios, actuando como autoridades ambientales, en los
términos del articulo 330 Superior, y la propiedad colectiva sobre sus tierras y
territorios, de acuerdo con los atributos que el articulo 63 confiere a “las tierras
de resguardo”, lo que de plano descarta la posibilidad de estarse a lo resuelto en
aquella oportunidad.

Sin lugar a dudas hay dos decisiones muy importantes para la solucion del caso
concreto: la sentencia C-891 de 2002 y la C-395 de 2012, en las que la Corte



Constitucional ha sefialado que no es valida ninguna interpretacion de los
articulos demandados, que suponga la exclusion o desconocimiento del derecho
a la consulta previa de los pueblos indigenas. Aunque esas sentencias no
proyectan fuerza de cosa juzgada, ni son técnicamente precedentes, dada la
diferencia de problemas juridicos, si otorgan razones constitucionales muy
relevantes para la solucién de los cargos propuestos.

Cuestion previa, de la integracion de la unidad normativa.

Un requisito de procedencia del control de constitucionalidad consiste en que el
demandante identifica adecuadamente los contenidos normativos objeto de
control, debido a que la Corte Constitucional no tiene la competencia de
pronunciarse oficiosamente sobre la validez de las leyes. Sin embargo, la
Corporacion ha aceptado de forma excepcional la necesidad de integrar la
unidad normativa, cuando (i) la disposicion no tiene un contenido dedntico claro
univoco, asi que para entenderla y aplicarla resulta imprescindible integrar su
contenido con el de una disposicion que no fue acusada; (i) cuando la
disposicion se encuentra reproducida en otras normas que no fueron objeto de
demanda; y (iii) cuando se encuentra intrinsecamente relacionada con otra
disposicidén que, a primera vista, presenta dudas de inconstitucionalidad. Asi,
desde la sentencia C-539 de 1999, la Corte explico:

“[...] En primer lugar, procede la integracion de la unidad normativa
cuando un ciudadano demanda una disposicion que, individualmente,
no tiene un contenido dedntico claro o univoco, de manera que, para
entenderla y aplicarla, resulta absolutamente imprescindible integrar
su contenido normativo con el de otra disposicion que no fue acusada.
En estos casos es necesario completar la proposicion juridica
demandada para evitar proferir un fallo inhibitorio. || En segundo
término, se justifica la configuracion de la unidad normativa en
aquellos casos en los cuales la disposicion cuestionada se encuentra
reproducida en otras normas del ordenamiento que no fueron
demandadas. Esta hipotesis pretende evitar que un fallo de
inexequibilidad resulte inocuo. || Por ltimo, la integracion normativa
procede cuando pese a no verificarse ninguna de las hipotesis
anteriores, la norma demandada se encuentra intrinsecamente
relacionada con otra disposicidn que, a primera vista, presenta serias
dudas de constitucionalidad. En consecuencia, para que proceda la
integracion _normativa por esta ultima causal, se requiere la
verificacion de dos requisitos distintos y concurrentes: (1) que la




norma demandada tenga una estrecha relacion con las disposiciones
no cuestionadas que formarian la unidad normativa; (2) que las
disposiciones no acusadas aparezcan, a primera vista, aparentemente
inconstitucionales. A este respecto, la Corporacion ha sefialado que
“es legitimo que la Corte entre a estudiar la regulacion global de la
cual forma parte la norma demandada, si tal regulacién aparece prima
facie de una dudosa constitucionalidad™”.

Esta doctrina se ha reiterado en sentencias posteriores, como la C-889 de 2012
y la C-104 de 2016. En la primera, la Corte sefialo:

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la integracion de la
unidad normativa es un instituto excepcional, que solo es aplicable
cuando (1) el demandante acusa una disposicidon que, individualmente,
no tiene un contenido dedntico claro o univoco, de manera que, para
entenderla y aplicarla, resulta absolutamente imprescindible integrar
su contenido normativo con el de otra disposicion que no fue acusada.
En estos casos es necesario completar la proposicion juridica
demandada para evitar proferir un fallo inhibitorio; (i1) la disposicion
cuestionada se encuentra reproducida en otras normas del
ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipotesis pretende
evitar que un fallo de inexequibilidad resulte inocuo; y (ii1) pese a no
verificarse ninguna de las hipotesis anteriores, la norma demandada se
encuentra intrinsecamente relacionada con otra disposiciéon que, a
primera vista, presenta serias dudas de constitucionalidad. En
términos del mismo precedente, ““... para que proceda la integracion
normativa por esta ultima causal, se requiere la verificacion de dos
requisitos distintos y concurrentes: (1) que la norma demandada tenga
una estrecha relacion con las disposiciones no cuestionadas que
formarian la unidad normativa; (2) que las disposiciones no acusadas
aparezcan, a primera vista, aparentemente inconstitucionales.”

En ese orden de ideas, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de forma
consistente que esta facultad de integracion oficiosa de normas no demandadas
al juicio de constitucionalidad es excepcional y procede estrictamente solo en
tres casos: (1) cuando la disposicion carece de contenido deodntico claro, (ii)
cuando la disposicion cuestionada estd reproducida en otras normas no
demandadas; (ii1) cuando la norma acusada est4 intrinsecamente relacionada con
otra disposicion que, a primera vista, presenta serias dudas de
constitucionalidad.



En este tramite resulta de especial interés la causal tercera, o de relacion
intrinseca entre una disposiciéon demandada y una que no ha sido cuestionada.
Respecto de esta hipdtesis, esta Corte ha establecido que éste requiere a su vez
la verificacion de dos requisitos: (i) en primer lugar, la existencia de una
estrecha e intima relacion entre la norma demandada y algunas otras
disposiciones no demandadas, con las cuales formaria una unidad normativa; y
(i1) que respecto de las disposiciones no demandadas emerjan a primera vista
serias dudas o cuestionamientos respecto de su constitucionalidad.

En el caso objeto de estudio, la Sala considera que existe una relacion estrecha e
intima entre el articulo 124 del Codigo de Minas y el articulo 133 del mismo
ordenamiento. Primero, porque su tenor literal tienen evidentes semejanzas,
segundo, porque su contenido normativo es practicamente idéntico, y tercero
porque existe un amplio cuerpo jurisprudencial que considera a las comunidades
negras colombianas titulares de los derechos del Convenio 169 e la OIT.
Veamos:

Similitud en los textos normativos

Articulo 122 Codigo de Minas Articulo 133 Codigo de Minas
Las comunidades y grupos indigena Las comunidades negras tendras
tendran prelacion para que la autoridac prelacion para que la autoridad miner:
minera les otorgue concesion sobre lo les otorgue concesion sobre lo
yacimientos y depdsitos minero yacimientos 'y depositos minero
ubicados en una zona minera indigena ubicados en una zona minera d«
Este contrato podra comprender uno « comunidad negra. Esta concesion podr:
varios minerales. comprender uno o varios minerales y I
seran aplicables las disposiciones de
presente Capitulo.

Como ha explicado la Corte, el contenido normativo de un enunciado legal es su
significado como mandato, es decir, lo que permite, prohibe u obliga. En el caso
de los articulos 122 y 133, ambos contenidos presentan una similitud evidente,
aunque no son idénticos. Es asi porque ambos establecen un derecho o una
prerrogativa en cabeza de un grupo humano especifico, que consiste en la
prioridad o prelacion para la concesion de un titulo minero dentro de su
territorio. Sin embargo, no son idénticos porque los sujetos destinatarios de la
norma son distintos, lo que explica que la Corte ubique el analisis de la
integracion normativa en la tercera causal, y no en la segunda.



Para terminar, existe un cuerpo normativo en el que la Corte Constitucional ha
considerado a las comunidades negras titulares del Convenio 169 de la OIT, del
que se desprenden parte de los derechos territoriales y consultivos de las
comunidades indigenas. Este convenio, como se sabe, hace referencia a pueblos
indigenas y comunidades tribales. En términos estrictos, una comunidad negra
colombiana no es una comunidad tribal, designacion que se utilizd6 en el
convenio teniendo en mente otro tipo de sociedades (principalmente, del
continente africano). Sin embargo, en la sentencia C-169 de 2001, al analizar la
validez de la ley que defini6 una circunscripcion especial negra en el Congreso
de la Republica, la Corte explico que el Convenio 169 de 1989 protege la
diferencia cultural, y que las comunidades negras reconocidas en el articulo 55
transitorio de la Constitucion, cuyos derechos fueron desarrollados en la Ley 70
de 1993, defienden también culturas propias y diferenciadas del grupo
mayoritario, asi como las condiciones de exclusion y discriminacion historicas
que afectan a los pueblos indigenas. Por ello, sin perder de vista las diferencias
que pueden surgir en los intereses de ambos colectivos, la Corte ha considerado
que las comunidades negras tienen derecho a un trato igual, en materia de
derechos fundamentales, al que reciben las comunidades indigenas.

Ahora bien, demostrada la intima relacion entre ambas disposiciones, hace falta
verificar el segundo requisito para la procedencia de esta causal, que consiste en
que exista una seria duda de inconstitucionalidad sobre la disposicion
mencionada. Esa duda se presenta en relacion con el articulo 133, dado que el
demandante ha logrado generarla en torno a un articulo muy similar el 124.
Pero, ademas de ello, se presenta un riesgo adicional, y es que, de no integrarse
la unidad normativa entre estas dos disposiciones, la propia Corte
Constitucional podria incurrir en una violacién al principio de igualdad de trato
entre pueblos indigenas y comunidades negras. Por lo tanto, el andlisis
comprendera también al articulo 133 del Codigo de Minas.

Presentacion del caso y problema juridico

Los accionantes consideran que las normas que permiten la entrega de titulos en
territorios de comunidades étnicamente diferenciadas desconocen (i) las
facultades que les otorga la Constitucion Politica en su articulo 330, como
autoridades ambientales, al impedirles excluir la mineria de sus territorios,
incluso en el marco de una consulta autonoma; y (ii) los atributos de las tierras
de resguardo, que son inembargables, imprescriptibles e inalienables, de
acuerdo con el articulo 63 de la Carta.



Quienes han participado en este tramite presentan posiciones distintas acerca de
la respuesta que la Corte debe adoptar. Algunos estiman que, en efecto, la
regulacion desconoce el derecho a la propiedad colectiva de las tierras y
territorios indigenas, en sintesis, por los mismos argumentos de la demanda.
Otros (principalmente las autoridades publicas y la Procuraduria General de la
Nacion) descartan esa violacidon, pues consideran que los pueblos territorios
indigenas y sus demas derechos se encuentran protegidos por (i) el derecho
fundamental a la consulta previa o (ii) el derecho de prelacion, que pueden
ejercer de conformidad con el articulo 124 del CM.

Para resolver el problema juridico, la Sala reiterara su jurisprudencia acerca de
los derechos fundamentales al territorio colectivo y su relacion con la consulta
previa de los pueblos indigenas.

Primero, los pueblos indigenas como titulares de derechos fundamentales.

-. Los pueblos indigenas son titulares de derechos fundamentales y sujetos de
especial proteccion constitucional.

Desde la sentencia T-380 de 1993, la Corte Constitucional sefiald que el
reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios es imprescindible
para garantizar su supervivencia y la continuidad de culturas diversas a la
mayoritaria, que contribuyen a la formacion de la identidad nacional. Dijo la
Corte que el reconocimiento de sus derechos fundamentales es una condicion
necesaria para asegurar que sus modos de vida no desaparezcan. En los autos
004 y 005 de 2009 afiadio que el respeto por sus derechos es imprescindible
para evitar la desaparicion fisica y cultural de los pueblos originarios.

La analogia entre el derecho a la vida de toda persona y el derecho a subsistir de
las comunidades étnicamente diferenciadas, como fundamento de sus derechos
fundamentales, ha sido reiterada constantemente por esta Corporacion, y surge a
raiz de un andlisis conjunto de los distintos factores que amenazan la
subsistencia de los pueblos indigenas, entre los que se encuentran (i) la
existencia de patrones historicos de discriminacion en contra de los pueblos y
personas indigenas; (i1) la presion ejercida sobre sus territorios; (iii) la
incomprension de sus formas de ver el mundo, organizacidn social y percepcion
del desarrollo, por parte de la sociedad no-indigena; (iv) los intereses
econdmicos de la comunidad mayoritaria; (v) el especial impacto que el
conflicto armado ha generado sobre sus territorios y forma de vida, y (iv) la



marginalidad econdmica, politica, geografica y social que caracteriza su
situacion y que se traduce en amenazas serias y reales para su pervivencia, al
punto que esta Corte ha reconocido que 30 de los 102 pueblos indigenas de
Colombia enfrentan actualmente el peligro de extincion.

-. Ademas del derecho a la subsistencia, la concepcion participativa y pluralista
de la democracia (articulo 2° CP), el principio de igualdad en sus distintas
facetas (articulo 13 CP), la diversidad de culturas y el idéntico respeto por su
dignidad (articulos 7 y 70 CP), asi como los compromisos adquiridos por el
Estado en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
concurren a reforzar el caracter fundamental de los derechos de los pueblos
indigenas.

-. El altimo de los aspectos mencionados ha sido destacado insistentemente por
la Corte Constitucional. El Convenio 169 de la OIT, incorporado al orden
interno en virtud del articulo 93 Superior, permea la comprension de la
interculturalidad y los derechos de los pueblos indigenas. El instrumento se
inspira en los principios de diversidad, autonomia y autodeterminacion y
proteccion a las tierras y territorios de los pueblos interesados, esenciales para
la adecuada interpretacion y aplicacion de las normas de respeto, proteccion y
garantia de los derechos de los pueblos indigenas.

-. El Convenio 169, en sintesis, plantea que sus culturas poseen vocacion de
permanencia y que los Estados deben respetar al maximo su derecho a definir
sus prioridades y asuntos propios. Que pueden hablar por si mismos, participar
en la toma de decisiones que los afectan y contribuir a definir los intereses de
los paises que habitan, en una interaccion o un didlogo entre iguales que aportan
a la construccion de la Nacion. Esa orientacion se traduce en un criterio finalista
de interpretacidon de los derechos de los pueblos indigenas: la aplicacion de las
normas que involucran el goce de sus derechos debe maximizar su autonomia,
preservar su cultura y respetar las diferencias culturales.

-. Entre los derechos fundamentales de los pueblos indigenas se encuentra el
derecho al territorio colectivo, o a la propiedad colectiva sobre sus territorios, y
el derecho a la consulta previa, sobre los que se hablara en los siguientes
acapites.

El derecho fundamental al territorio colectivo o a la propiedad colectiva sobre
los territorios indigenas



Para comenzar, la Sala considera pertinente recordar lo expresado en la
sentencia T-634 de 1999 acerca de como, en la historia colombiana, los
territorios ancestrales de los pueblos indigenas han sido, de una parte, dignos de
la proteccion estatal y, de otra, objeto de desintegracion y despojo:

“Antes de la independencia, la administracion colonial [...] mantuvo una
relativa proteccion a las comunidades indigenas reconociéndoles algunas tierras
comunales, llamadas resguardos, institucién ésta que formo parte determinante
del régimen agrario anterior a la independencia. ‘Los resguardos cultivaban en
régimen de indivision de la propiedad, las tierras que constituyeran su
respectivo territorio. Los indios que pertenecian a los resguardos solo tenian un
derecho de usufructo sobre las parcelas que cultivasen. No podian venderlas.
Bajo este aspecto, los resguardos son una union del trabajo agricola con la
posesion forzosa de la tierra. El indio estd sujeto a esa posesion forzosa de las
parcelas. No tiene libertad. Esta atado a la tierra”, dice Luis Eduardo Nieto
Arteta, quien los catalogd como una economia colectiva aldeana. Por el
contrario, Indalecio Liévano Aguirre consider6 muy importante que Espafia
protegiera mediante los resguardos y los ejidos el derecho a la tierra de los
indigenas y de las gentes humildes y da una caracterizacion menos pesimista de
los resguardos de la siguiente manera: ‘eran los resguardos vastas extensiones
territoriales concedidas a los pueblos indigenas en propiedad para que
habitaran en ellas, las cultivaran, pastaran sus ganados y pudieran atender a
las necesidades crecientes del provenir’. Se aprecia que se concibid
el resguardo durante la colonia, mds como un territorio de los pueblos indigenas
que como un simple terreno. Y era connatural que sobre ellos no hubiere
propiedad privada.

Pero ‘En el Congreso de Cucuta de 1821 se manifestaron las presiones de
diversos sectores dominantes para disolver los resguardos de indigenas’ por €so
la ley 11 de octubre de 1821 rompid con la tradicion colonial y permitio la
propiedad privada y reparticion de los resguardos; este paso de la propiedad
comunal a la propiedad privada, le quita la connotacion de territorio a los
resguardos y los ubica como simple tierra o propiedad raiz. Décadas mas tarde
el Codigo Civil en su articulo 656 definird que ‘Inmuebles o fincas o bienes
raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro, como las
tierras [...] . Este rompimiento de la propiedad comunal de los indigenas tuvo
profundas consecuencias calificadas de manera diversa por los estudiosos del
tema. Por ejemplo, Nieto Arteta considera que se amplid el mercado libre de
trabajo y los indigenas pudieron ser aprendices y obreros y adquirieron
capacidad de compra. Liévano Aguirre, por el contrario, opina que el



[q]uebrantamiento de los resguardos convirtid a los indigenas en arrendatarios y
aparceros y que ese despojo de las tierras de los resguardos “‘fue uno de los
hechos mas decisivos en el empobrecimiento y miseria del pueblo colombiano”.

La verdad es que los resguardos fueron “tierra”, en la naciente época
republicana, es decir un simple objeto del derecho. Pero ese concepto se
erosiond en la década del sesenta del presente siglo [...] La Carta de 1991
viene a constitucionalizar los resguardos. Es asi como en el mencionado
Titulo ‘De la organizacion territorial’ los ubica al lado de los territorios
indigenas, al decir: ‘Los resguardos son de propiedad colectiva y no
enajenable’ (art. 329), de lo cual se deduce a primera vista que son mas que
simplemente una tierra o propiedad raiz; aunque la misma Constitucion
[...] en el articulo 63 habla de ‘tierras de resguardo’, con la caracteristica de
inalienables, imprescriptibles e inembargables.

Como dentro de la juridicidad occidental, es un contrasentido que la tierra sea
sujeto del derecho, entonces, hay que inferir que la Constitucion le otorga
‘derechos’ es al territorio del resguardo como una entidad que en su identidad
no solo expresa parte de nuestra nacionalidad colombiana, sino que es un
concepto que también se ubica en el terreno de la cultura [...] Ese caracter de
los resguardos permite una calificacion diferente a tierra y territorio y es la
de ‘dmbito territorial’, que aparece en el articulo 246 de la C.P.:|| “Las
autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial.”

Asi, con base en una mirada a la historiografia nacional, y como se recorddé en
la sentencia T-661 de 2015, este Tribunal ha explicado que la organizacion de
los pueblos indigenas en resguardos fue un recurso estratégico para el control de
la poblacion indigena durante el periodo colonial, que, parad6jicamente, con el
tiempo se convirtid en un mecanismo esencial para la defensa del derecho a la
propiedad colectiva de sus territorios y en un eje de sus reivindicaciones
sociales, politicas y juridicas. La independencia, sefial6 la Corte, trajo consigo la
apertura al mercado de las tierras, como bienes transables, en desarrollo de los
principios de la economia liberal; mientras que la ley 89 de 1890, dictada en el
marco del proyecto politico de la Regeneracion, se convirtiéo en un instrumento
de proteccion de los territorios. Cien afos después, a partir de una vigorosa
reivindicacion de sus territorios, la incipiente regulacion de la Ley 89 de 1890
llevo al reconocimiento del derecho de los pueblos originarios a la propiedad
colectiva de sus territorios.



-. Asi, en la sentencia T-005 de 2016 se explico que la Asamblea Nacional
Constituyente, en la ponencia sobre “Los Derechos de los Grupos Etnicos”
subray6 la importancia del derecho al territorio, “al afirmar que sin este, las
garantias superiorves a la identidad cultural y la autonomia son un formalismo,
va que las comunidades indigenas necesitan el territorio en el cual se han

asentado, para desarrollar su cultura®.”

El reconocimiento constitucional de estos derechos, finalmente, se produjo a
través de un conjunto de normas, de las que cabe destacar los articulos 329, 330,
58 y 63 de la Constitucion Politica, normas que confieren especial proteccion a
los territorios habitados por los pueblos indigenas, bien como tierra de
resguardo, bien al referirse a su potencial constitucion en entidades territoriales
indigenas; prevén la proteccion estatal a formas de propiedad diversas a la
individual o privada; atribuyen el caracter imprescriptible, inalienable e
inembargable de las tierras de resguardo; proclaman el respeto por la autonomia
de las comunidades en el ambito territorial donde se desenvuelve su cultura y se
definen sus intereses politicos, religiosos, econdmicos y juridicos, asi como los
ambitos en que se desenvuelve su autonomia para gobernar sus territorios.

-. Desde el punto de vista material, el derecho a la propiedad colectiva de los
territorios por los pueblos originarios, se desprende de la especial relacion que
mantienen con sus tierras y territorios, y a la que se ha hecho referencia en el
Convenio 169 de la OIT, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y en la de esta Corporacion. Esa relacion involucra a sus
antepasados, sus cultivos, sus dioses. Y a la interdependencia entre el territorio,
la autonomia, la subsistencia y la cultura. La relacion de los pueblos con sus
territorios ha sido recogida por la Corte Constitucional en un amplio nimero de
providencias. En sentencia T-188 de 1993, la Corte sostuvo:

“El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios
indigenas reviste una importancia esencial para las culturas y valores
espirituales de los pueblos aborigenes. Esta circunstancia es
reconocida en convenios internacionales aprobados por el Congreso,
donde se resalta la especial relacion de las comunidades indigenas con
los territorios que ocupan, no solo por ser €stos su principal medio de
subsistencia sino ademas porque constituyen un elemento integrante
de la cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes.
Adicionalmente, el Constituyente resaltd la importancia fundamental
del derecho al territorio de las comunidades indigenas. || ‘Sin este
derecho los anteriores (derechos a la identidad cultural y a la



autonomia) son soOlo reconocimientos formales. El grupo étnico
requiere para sobrevivir del territorio en el cual estd asentado, para
desarrollar su cultura. Presupone el reconocimiento al derecho de
propiedad sobre los territorios tradicionales ocupados y los que
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configuran su hébitat’”.

-. De igual manera, como se indico en la sentencia T-005 de 2016, ya la
sentencia T-380 de 1993 la Corte afirm6 que el derecho a la propiedad colectiva
de los resguardos comprende la propiedad colectiva de éstas sobre los recursos
naturales no renovables existentes en su territorio; y en la T-525 de 1998 se
reiter6 que la propiedad colectiva de los territorios indigenas tiene gran
relevancia constitucional, por ser esencial para la supervivencia y preservacion
de la cultura y valores espirituales de los pueblos.

Por esas razones, la propiedad colectiva del territorio por parte de los pueblos
indigenas opone, a la idea del derecho privado que concibe la tierra como objeto
de disposicion, apropiacion, uso y abuso, una concepcidén de pertenencia mutua
entre ser humano y territorio.

Como se explicd en la sentencia T-005 de 2016, la idea de la ancestralidad
como “titulo” de propiedad desarrollada en la sentencia T-235 de 2011 fue
reiterada en los fallos T-282 y T-698 del mismo afio, precisdndose que: “el
téermino “titulo” se utiliza entre comillas porque no es del todo posible
categorizar la propiedad del territorio colectivo con un vocablo propio del
derecho civil de corte romano. Los atributos del territorio colectivo se derivan
de ese continuum entre cultura, autonomia y territorio que ha sido puesto de
presente por la jurisprudencia”. En ese sentido, la providencia T-005 de 2016,
puntualizo: “el territorio indigena esta asociado a una nocion de ancestralidad
v no al reconocimiento estatal a través de los titulos de dominio, ya que para
los pueblos étnicos la tierra significa el espacio donde desarrollan su identidad
cultural”.

-. En la sentencia C-371 de 2014, reiterando la decision T-693 de 2011, la Corte
sefiald que, en concordancia con los articulos 13 y 14.1 del Convenio 169, la
proteccion constitucional del territorio no se restringe a los terrenos adjudicados
de forma colectiva a los grupos étnicos, sino que también abarca los lugares de
significacion religiosa, ambiental o cultural para ellos, asi como la totalidad del
habitat que ocupan o utilizan de alguna otra manera, aunque estén por fuera de
los limites fisicos de los titulos colectivos (efecto expansivo del territorio).



- En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el
convenio 169 de la OIT regula lo concerniente a los derechos de los pueblos
indigenas y las comunidades tribales (en Colombia, las deméas comunidades
¢tnicamente diferenciadas) en la Parte II, que va de los articulos 13 al 19.

Entre los distintos aspectos relevantes del Instrumento, el numeral 1° del
articulo 13 del Convenio 169 de la OIT, “Al aplicar las disposiciones de esta
parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan
o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa
relacion”. El articulo 15 se refiere al derecho a participar en la administracion,
utilizacion y conservacion de los recursos dentro de sus territorios; a la consulta
antes de cualquier programa de prospeccién o explotacion de los mismos, a
participar de los beneficios de esos proyectos y a recibir una indemnizacion
equitativa en caso de que se causen dafios como consecuencia de estos. El 16, en
fin, se refiere a la obligacion de obtener su consentimiento previo, libre e
informado, previa la realizacion de cualquier medida que implique una
movilizacion hacia fuera de su territorio colectivo.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas precisa diversos aspectos del derecho a la propiedad colectiva del
territorio, por los pueblos originarios. En su predmbulo la preocupacion por la
colonizacion historica de los territorios, el despojo de los mismos, y la forma en
que este ha afectado su forma de vida y su derecho al desarrollo, desde sus
culturas; en su articulo 10° prohibe el traslado de sus tierras o desplazamiento,
sin consentimiento previo, libre e informado, el derecho a mantener y fortalecer
su relacion espiritual con sus tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros
recursos; en el 26 habla del derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar
sus tierras, territorios y los recursos que poseen; en el articulo 27, al
reconocimiento y adjudicacion de sus tierras y territorios por parte de los
Estados; en el 28, a la reparacion, la restitucion o la compensacion (cuando las
anteriores sean imposibles) de las tierras despojadas; a la conservacion y
proteccion del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o
territorios y recursos.

Las normas sobre el derecho a la consulta y el consentimiento previo, libre e
informado de ambos instrumentos, contribuyen de diversas formas a la
proteccion y conservacion de los mismos.



-. En el ambito del Sistema Interamericano de Proteccion, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha asociado el derecho a la
propiedad al articulo 21, sobre la propiedad, uso y goce de bienes, siempre
destacando las notas especiales que tiene la propiedad colectiva de los pueblos
indigenas, sobre sus tierras y territorios. En el primer pronunciamiento sobre
violacion a derechos territoriales de una comunidad indigena, el Tribunal
expreso:

“[Parrafo 149 ...] Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria
sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el
sentido de que la pertenencia de esta no se centra en un individuo sino
en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios;
la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de
ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra
no es meramente una cuestion de posesion y produccidon sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras”. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. (Fondo,
Reparaciones y Costas).

-. De lo expuesto, cabe concluir que la especial relacion de los indigenas con su
territorio, y la pertenencia mutua de los pueblos a sus tierras y de estas a esos
pueblos, es el fundamento esencial del derecho al territorio colectivo, previo a
cualquier reconocimiento estatal. Es esa la razon por la cual ha explicado la Corte
Constitucional, en armonia con la Corte IDH, que la posesién ancestral del
territorio, antes que los titulos que conceden los estados, constituye el fundamento
del derecho; que la tardanza en la titulacion comporta una violacién al derecho
(preexistente a esos procedimientos) y que, por otra parte, estas reglas deben
aplicarse con especial precaucion frente a comunidades que han sido victimas de
despojo y desplazamiento, es decir, cuya posesion ancestral se ha visto suspendida
por motivos ajenos a su voluntad.

En la misma direccion, ha sostenido esta Corte que el concepto de territorio
colectivo no se agota en conceptos propios del derecho civil: el reconocimiento
estatal de los territorios y la delimitacion de su area constituyen mecanismos de



proteccion relevantes de las tierras indigenas. Sin embargo, el territorio
colectivo no es un concepto espacial, sino uno cultural (el &mbito de vida de la
comunidad). Y, en consecuencia, puede tener un efecto expansivo, destinado a
la inclusion de los espacios de relevancia social, cultural y religiosa para las
comunidades.

-. En las sentencias T-955 de 2003 y T-698 de 2011, la Corte Constitucional
hizo referencia a algunas de las consecuencias del reconocimiento del derecho,
en términos de derechos y obligaciones de los pueblos étnicamente
diferenciadas. Ademas de las prerrogativas del Convenio 169 de la OIT, ya
mencionadas, la Corte considerd que estos tienen los deberes de (i), usar, gozar
y disponer de los recursos existentes en los territorios, con criterios de
sustentabilidad; (i1) obtener autorizaciones de las autoridades ambientales para
explotaciones forestales persistentes, con fines comerciales; (iii) garantizar al
maximo la persistencia de los recursos naturales, al hacer uso de ellos; y (iv)
conservar, mantener o propiciar la regeneracion de la vegetacion protectora de
las aguas; dar un uso adecuado a ecosistemas fragiles, como manglares y
humedales; y proteger las especies de flora y fauna silvestre en vias de
extincion.

Para terminar, en la sentencia T-698 de 2011, la Corte recordd este conjunto de
derechos, que se derivan de la propiedad colectiva de los pueblos indigenas
sobre sus tierras y territorios: (1) el derecho a la constitucion de resguardos; (i1)
el derecho a la proteccion de las areas sagradas que las comunidades han
ocupado tradicionalmente; (i1) el derecho a la proteccion de las areas sagradas o
de especial importancia ritual y cultural, incluso si estan ubicadas fuera de los
resguardos; (ii1) el derecho a disponer y administrar sus territorios; (iv) el
derecho a participar en la utilizacion, explotacion y conservacion de los recursos
naturales renovables existentes en el territorio y (iv) el derecho a la proteccion
de las areas de importancia ecologica.” (T-693 de 2011, reiterada por la C-371
de 2014).

Estas consideraciones expuestas a proposito de una accion de tutela interpuesta
por comunidades indigenas son también aplicables a las comunidades
afrocolombianas, como lo ha reconocido esta Corte en sentencias como la T-955
de 2003, 1a T-376 de 2012 y la T-680 de 2012.

- En ese orden de ideas, la Sala reitera que, de acuerdo con la sentencia T-235
de 2011, las notas definitorias del derecho fundamental a la propiedad colectiva
del territorio por parte de las comunidades indigenas son el
caracter imprescriptible, inalienable e inembargable del territorio;y la



ancestralidad de la posesion, como “titulo” de propiedad. Ademas, [...] el
concepto de territorio no se restringe a la ubicacion geografica de una
comunidad o un resguardo indigena, sino que se asocia al concepto de dmbito
cultural de la comunidad.

Territorio, mineria y consulta previa.

A continuacion, la Sala se referird a las decisiones acerca de la consulta previa
mas relevantes para la solucion del problema juridico planteado.

Como se explicd, el Convenio 169 de 1989, instrumento que por primera vez
habl6 de la Consulta previa, tiene como ejes la autonomia de los pueblos, el
respeto por la diferencia cultural y la defensa de los territorios, elementos que
permean todo su articulado y se convierten en las herramientas centrales para su
interpretacion. En ese marco, la consulta previa no constituye una garantia
aislada, sino un elemento transversal al Convenio, en tanto condicidén de eficacia
de su derecho a adoptar decisiones autdbnomas sobre su destino, sus prioridades
sociales, econdmicas y culturales.

En el ambito interno, la Corporacion ha sostenido de manera constante que la
consulta previa posee el cardcter de derecho fundamental. En el fallo de
unificacion SU-039 de 1997, la Corte precisé que la consulta es un derecho
fundamental porque concreta mandatos constitucionales, como el principio de
participacion de grupos particularmente vulnerables, la diversidad cultural y los
compromisos adquiridos por el Estado en el marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, frente a los pueblos étnica o culturalmente diversos.

En ese marco, el articulo 40 constitucional, en su numeral 2°, establece el
derecho de participacioén de todos los ciudadanos en los asuntos que los afecten,
garantia que se ve reforzada en el caso de los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes, por su relacion con otros mandatos
constitucionales. El articulo 330 de la Constitucion Politica prevé, a su turno, la
obligacion estatal de garantizar la participacion de las comunidades indigenas
previa la explotacion de recursos naturales en sus territorios, enmarcando esa
obligacion dentro de un amplio conjunto de potestades asociadas a la proteccion
y promocioén de la autonomia en materia politica, econdmica y social, y al
ejercicio del derecho a la propiedad colectiva sobre las tierras y territorios
colectivos.

En concordancia con esas disposiciones constitucionales, y en cumplimiento de



lo dispuesto en el articulo 55 transitorio de la Constituciéon Politica, el
Legislador expidio la Ley 70 de 1993, en la que desarrollo el derecho de las
comunidades negras a la consulta previa

El articulo 6, inciso 1°, literal a) del Convenio 169 de 1989 hace referencia a la
consulta previa en los siguientes términos: “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;|| b) establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan; [y] || ¢) establecer los medios para el
pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”. Ademas, el
literal 2° del articulo 6°, plantea elementos centrales de la consulta, como la
aplicacion del principio de buena fe, la flexibilidad de la consulta y la finalidad
de obtencion del consentimiento de los pueblos interesados.

Sin embargo, el articulo 6° del Convenio no constituye una disposicion aislada.
Debe leerse en armonia con el conjunto de disposiciones del convenio que se
dirigen a asegurar la participacion de las comunidades indigenas en toda
decision que les concierna, y a fomentar relaciones de didlogo y cooperacion
entre los pueblos interesados y los Estados parte del Convenio, algunas de las
cuales se destacan a continuacion: el articulo 5°, ordena reconocer y proteger los
valores sociales, culturales y religiosos de los pueblos interesados y tomar en
consideracion sus problemas colectivos e individuales, y adoptar medidas para
“allanar” sus dificultades al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo,
con su “participacion y cooperacion’; el articulo 7°, plantea la obligacion de
garantizar su participacion en los planes de desarrollo nacionales y regionales,
propendiendo al mejoramiento de sus condiciones de salud, trabajo y educacion,
y la de realizar estudios sobre el impacto de las medidas en la forma de vida y el
medio ambiente de sus territorios, con la participacion y cooperacion directa de
los pueblos interesados; el articulo 4°, establece la obligacion genérica de
adoptar medidas para la proteccion de los derechos e intereses de los pueblos
interesados sin contrariar sus deseos “expresados de forma libre”.

En relacidon con sus territorios, el articulo 15, hace referencia a la obligacion de



consultar a los pueblos concernidos, con el proposito de determinar si sus
intereses seran perjudicados antes de emprender programas de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras, al derecho a participar de
los beneficios que reporten esas actividades, y recibir indemnizaciones
equitativas por los dafios que les ocasionen, en tanto que el articulo 16 establece
la obligacion de obtener el consentimiento de los pueblos siempre que el Estado
pretenda efectuar un traslado desde su territorio ancestral, y comncertar las
medidas de reparacion adecuadas ante tales eventos.

La exposiciéon de las anteriores disposiciones demuestra la importancia de
enmarcar la consulta en un espectro mas amplio de garantias que incluyen la
participacion, la consulta previa, la cooperacion, el consentimiento de la
comunidad, la participacion en los beneficios, y la indemnizacion en
determinados eventos. Todos estos derechos y garantias constituyen un
continuum de proteccion de los pueblos indigenas y tribales, pues cumplen la
funcion de (i) proteger y respetar la autodeterminacién de los pueblos; (ii)
asegurar que su punto de vista sea escuchado por las autoridades del orden
nacional; y (ii1) propiciar la defensa de sus demds derechos (especialmente, pero
no exclusivamente, los territoriales).

5.2. Alcance de la consulta y subreglas aplicables

La jurisprudencia constitucional, asi como las normas de derecho internacional
relevantes, han definido los contornos de la consulta previa, mediante un
conjunto de subreglas, principios y criterios que pueden ser concebidos como
guias para los 6rganos competentes de adelantarla, los pueblos interesados y los
particulares que se vean inmersos en el proceso consultivo. Asi, en la sentencia
T-129 de 2011 se recogieron las principales subreglas, que pueden sintetizarse,
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asl.

Criterios generales de aplicacion de la consulta: (i) el objetivo de la consulta es
alcanzar el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades
indigenas y afrodescendientes sobre medidas que las afecten (esto es, normas,
politicas, planes, programas, etc.); (i1) el principio de buena fe debe guiar la
actuacion de las partes, condicion imprescindible para su entendimiento y
confianza y, por lo tanto para la eficacia de la consulta; (ii1) por medio de las
consultas se debe asegurar una participacion activa y efectiva de los pueblos
interesados. Que la participacion sea activa significa que no equivale a la simple
notificacion a los pueblos interesados o a la celebracion de reuniones
informativas, y que sea efectiva, indica que su punto de vista debe tener



incidencia en la decision que adopten las autoridades concernidas; (iv) la
consulta constituye un proceso de didlogo entre iguales; no constituye, por lo
tanto, un derecho de veto de las comunidades destinatarias del Convenio 169 de
la OIT. Finalmente, (iv) la consulta debe ser flexible, de manera que se adapte a
las necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes.

Reglas o subreglas especificas para el desarrollo o aplicacion de la consulta:
(vii) la consulta debe ser previa a la medida objeto de examen, pues de otra
forma no tendrd incidencia en la planeacion e implementacion de la medida;
(viii) es obligatorio que los Estados definan junto con las comunidades el modo
de realizarla (preconsulta o consulta de la consulta); (ix) debe adelantarse con
los representantes legitimos del pueblo o comunidad concernida; y, (x) en caso
de no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las decisiones estatales
deben estar desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz
de los principios de razonabilidad y proporcionalidad; (xi) cuando resulte
pertinente en virtud de la naturaleza de la medida, es obligatorio realizar
estudios sobre su impacto ambiental y social.

Ambito material de procedencia de la consulta previa

De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de esta Corte, el
ambito material de aplicacion de la consulta no se cifie a determinados
supuestos hipotéticos. Si bien los eventos explicitamente mencionados en la
Constitucion Politica y los documentos relevantes del DIDH deben considerarse
relevantes, estos no agotan la obligacion estatal, pero el concepto clave para
analizar la procedencia de la consulta previa es el de afectacion directa.

Esta expresion, por supuesto, es amplia e indeterminada, lo que puede ocasionar
distintas disputas interpretativas. Sin embargo, actualmente, la Corte ha
desarrollado un conjunto de estdndares que permiten evaluar al operador
juridico, si una medida, norma o proyecto afecta directamente a los pueblos
indigenas: (1) la afectacion directa hace alusion a la intervencién que una
medida (politica, plan o proyecto) determinada presenta sobre cualquiera de los
derechos de los pueblos indigenas o tribales; (i1) el hecho de que la medida se
orienta a desarrollar el Convenio 169 de la OIT, y (iii) la imposicidén de cargas o
atribucion de beneficios a una comunidad, de tal manera que modifique su
situacion o posicidn juridica; (iv) la interferencia en elementos definitorios de la
identidad o cultura del pueblo concernido; y (v) se trata de una medida general
que, sin embargo, afecta con especial intensidad o de manera diferenciada a los



pueblos étnicamente diferenciados.

Evidentemente, se trata de criterios de apreciacion que no cierran por completo
la vaguedad del concepto de afectacion directa y mantienen de esa forma la
importancia de una evaluacidn caso a caso sobre la obligatoriedad de la medida.
Pero constituyen, sin embargo, una orientacion suficiente para el desempefio de
esa tarea en términos acordes a los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad, aspecto que serd analizado a fondo en el siguiente acapite.

Ahora bien, dejando de lado el desarrollo sistematico de la consulta previa,
contenido en un amplio conjunto de pronunciamientos constitucionales, en torno
a las ideas descritas, la Sala se concentrara en lo sucesivo en las decisiones mas
relevantes en materia de extraccion de recursos de los territorios indigenas, y en
aquellas que se han pronunciado en torno al Codigo de Minas.

Extraccion de recursos y consulta

Uno de los escenarios en los que el derecho a la consulta ha tenido mayor
desarrollo jurisprudencial es el de la extraccion de recursos naturales de los
territorios indigenas. La sentencia fundadora de la linea, SU-039 de 1997 giraba
precisamente en torno a la manera en que los trabajos de exploracion de
hidrocarburos adelantados por la empresa Occidental de Colombia generaba una
afectacion directa al pueblo u’wa. Las sentencias T-769 de 2009 y T-129 de
2011 constituyen los esfuerzos sistematicos mas relevantes de la Corte, y los
fallos de constitucionalidad

En la sentencia C-371 de 2014, la Corte recogio las decisiones en las que se
ha pronunciado acerca de la afectacion directa, derivada de la extraccion
de minerales.

En esta sentencia, la Corte sefiald6 que buena parte de la jurisprudencia
constitucional en materia de consulta se ha originado en el andlisis de medidas
administrativas ligadas a proyectos de desarrollo que afectan directamente a las
comunidades ¢étnicas, relacionadas con la exploracidon, explotacion o
aprovechamiento de los recursos naturales que se encuentran dentro de sus
territorios.

De forma especifica, en materia de mineria, deben destacarse las sentencias C-
418 de 2002 y C-891 del mismo ano, en las que la Corporacién conocid
demandas contra el Codigo de Minas, por dos razones distintas, pero



intimamente relacionadas: la omision de la consulta previa en la expedicion del
Codigo o la omision en que habria incurrido el legislador al no incluir la
obligacion de consulta a los pueblos, previa la aplicacion de tales normas.

En las dos decisiones, la Corte Constitucional considerd que todas las medidas
que permiten y regulan la explotacion minera en territorios indigenas deben ser
objeto de consulta previa, si son susceptibles de afectarlos directamente. Estas
sentencias constituyen también decisiones pioneras en torno a la necesidad de
consultar las medidas legislativas, jurisprudencia que se sintetizo, finalmente, en
la sentencia C-030 de 2008 y que llevdo a la postre a la declaratoria de
inexequibilidad de la reforma al Codigo de Minas que adelant6 el Legislador
por Ley 1382 de 2010, con efectos diferidos a dos afios.

De ese conjunto de decisiones surge entonces la conclusion de que las normas
relacionadas con la mineria son susceptibles de afectar directamente a las
comunidades étnicas. Es importante destacar que, si bien las primeras sentencias
hicieron referencia al problema exclusivamente en relacion con las normas del
Codigo que hacian referencia explicita a los pueblos étnicos, en la sentencia C-
366 de 2011 se estimd que es tan notable la relacion, que debia declararse la
inexequibilidad integral de la reforma, a falta de un ordenamiento especial, que
regulara de forma cultural y étnicamente adecuada la mineria en tales territorios.

En sede de tutela, sin lugar a dudas constituyen pronunciamiento hito las
siguientes sentencias:

La decision T-769 de 2009, en la que la Corte tuteld el derecho a la consulta
previa, de la Comunidad Bachidubi, Resguardo Rio Murindo, debido a la
autorizacion que la administracion dio a la Compafiia Muriel Mining
Corporation para la exploracion y explotacion de una mina de cobre, oro y
molibdeno en los departamentos de Antioquia y Chocd, proyecto Mandé Norte,
sin consultar con antelacidon a sus miembros. En consecuencia, la Corporacion
ordend suspender las actividades de exploracion y explotacion hasta que no
fuera agotada la consulta y se materializara el consentimiento libre, informado y
previo.

En la sentencia T-1045A de 2010, la Corte ampard el derecho a la consulta
previa de la comunidad afrocolombiana perteneciente al Consejo Comunitario
del corregimiento La Toma, municipio de Suérez, Cauca, el cual habia sido
vulnerado por el otorgamiento un particular de una concesion minera para la
explotacion aurifera, dentro del territorio de su asentamiento ancestral.



El pronunciamiento T-129 de 2011 en el que la Corte ampar6 los derechos a la
consulta previa y a la integridad y supervivencia cultural, de una comunidad del
pueblo embera-katio, ubicada en los resguardos Chidima-Tolo y Pescadito
(Choco), debido a que varias entidades publicas permitieron o decidieron (i)
iniciar la construccion de una carretera para la conexion de Colombia y
Panama en el resguardo, y (ii) conceder permisos mineros y permitir la
explotacion minera en el area de influencia del pueblo Embera-Katio sin llevar
a cabo primero un proceso de consulta. Por ello se ordend suspender todas las
actividades de prospeccion, exploracion -legal e ilegal- o similares en materia
minera que puedan afectar a las comunidades indigenas, asi como la
construccion de la carretera. En este caso, la Corte ademds preciso que la
consulta debe hacerse antes no solo de comenzar la exploracion de los recursos
naturales, sino de llevar a cabo las actividades de prospeccion (Cita de la C-
374 de 2001), decision en la que la Corte sistematizo las subreglas y estandares
que el Estado debe respetar al realizar los procedimientos de consulta y buscar
el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades.

La sentencia T-766 de 2015, en la que la Corporaciéon decidid dejar sin efecto
dos resoluciones en las que se definian areas estratégicas mineras, en extension
de 20 millones de hectareas y sobre un conjunto de departamentos con alta
poblacion indigena y afrocolombiana, también por violacion del derecho a la
consulta previa, considerando que, dada la evidente superposicion de tierras
indigenas con las areas declaradas, la medida debi6 haber sido consultada por la
autoridad minera nacional.

Para terminar este recuento, son de especial relevancia las sentencias C-366 de
2011 y C-395 de 2012, en las que la Corte se pronuncid especificamente en
torno a normas del Codigo de Minas o la reforma del afio 2010, y en las que la
Corporacién sentencid que existe un consenso, nacional e internacional, acerca
de que la mineria afecta directamente a los pueblos indigenas (C-366 de 2011) y
una regla consolidada, y ampliamente explicada por la jurisprudencia
constitucional acerca de la obligacion de adelantar la consulta previa y, en
algunos supuestos obtener el consentimiento previo, libre € informado, antes de
adelantar una actividad, dictar una norma o establecer una politica que afecte
directamente a las comunidades étnicamente diferenciadas (C-395 de 2012).

La tltima sentencia reiterada (C-395 de 2012) constituye un pronunciamiento de
especial relevancia constitucional, en tanto se refiri6 a una de las normas
demandadas en esta ocasion (el articulo 122 del CM). Por ese motivo, la Sala



considera pertinente trascribir las siguientes consideraciones:

“En relacion con el articulo 122, cabe sefialar que en el inciso
acusado, de manera expresa se establece la obligacion de que toda
propuesta de particulares para explorar y explotar minerales dentro de
las zonas mineras indigenas serd resuelta con la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades indigenas, mandato que
claramente se inscribe dentro de las previsiones constitucionales sobre
la consulta previa, sin que el hecho de que en la disposicion acusada
no se aluda a determinados componentes, que de conformidad con el
ordenamiento superior, hacen parte de ese instituto, como la necesidad
de que, en ciertas hipotesis, se obtenga el consentimiento previo de las
comunidades, constituya una omision legislativa contraria a la
Constitucion”.

La Sala decidid, en ese marco, declarar la exequibilidad simple del articulo 122
CM, considerando que el ejercicio de interpretacion sistematica descrito,
permitia excluir la duda sobre su inconstitucionalidad, por violacion al derecho
fundamental a la consulta previa.

5.5. Participacion, consulta previa y consentimiento desde el punto de vista
del principio de proporcionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del pueblo
Saramaka contra el Estado de Surinam, sefialé que en aquellos supuestos en que
el Estado pretenda implantar una medida que afecte especialmente el derecho
territorial de un pueblo indigena debe obtener su consentimiento previo.

La Corte Constitucional colombiana, en las sentencias T-769 de 2009 (relativa a
la explotacion minera en territorios colectivos de diversos resguardos ubicados
entre los departamentos de Chocd y Antioquia) y T-129 de 2011 (caso en el que
se estudié la presunta violacion al derecho a la consulta de la comunidad de
Pescadito y el resguardo de Chidima—Tolo, previa la implantacion de diversas
medidas de desarrollo, como la construccion de una carretera y el proyecto de
conexion eléctrica entre Colombia y Panama) efectud similares consideraciones,
explicando que, en aquellos eventos en que se presente una afectacion
especialmente intensa al territorio colectivo, el deber de asegurar la
participacion de la comunidad indigena o afrodescendiente no se agota en la
consulta, sino que es precisa la obtencidon del consentimiento libre, informado y
expreso como condicion de procedencia de la medida.



En ese orden de ideas, en las sentencias citadas (T-769 de 2009 y T-129 de
2011), la Corporacion establecido que si bien el deber general del Estado, en
materia de consulta previa, consiste en asegurar una participacion activa y
efectiva de las comunidades con el objeto de obtener su consentimiento; cuando
la medida represente una afectacion intensa del derecho al territorio colectivo,
es obligatoria la obtencion del consentimiento de la comunidad, previa la
implantacion de la medida, politica, plan o proyecto.

La Sala estima que una adecuada comprension de las reglas sobre el
consentimiento requiere algunas consideraciones adicionales, que se dirigen a
interpretar las diferentes disposiciones del Convenio 169 de 1989, la
Constitucion Politica y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas a partir del principio de proporcionalidad.

En tal sentido, la consulta previa no es una garantia aislada, sino un derecho
fundamental de los pueblos indigenas y tribales, normativamente complejo (es
decir, compuesto por diversas facetas juridicas), con consecuencias de la mayor
relevancia para la preservacion de las culturas ancestrales, en tanto
manifestacion de los principios y derechos de participacion y autodeterminacion
y medio imprescindible para articular a las comunidades indigenas y
afrodescendientes a la discusion, disefio e implementacion de medidas que les
atafien y evitar asi que sus prioridades sean invisibilizadas por el grupo social
mayoritario.

Es necesario recordar que la consulta refleja un equilibrio o ponderacion entre el
interés general, representado en los proyectos o medidas que potencialmente
pueden incidir en los derechos de los pueblos indigenas y tribales, y el goce
efectivo de estos, particularmente, en materia de autodeterminacion, autonomia,
territorio, recursos y participacion.

La ponderacion, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional y la doctrina
autorizada sobre la aplicacion y limites de los derechos constitucionales, se
identifica con el principio de proporcionalidad estricta, pues se concreta en
determinar si la eficacia que se pretende alcanzar frente a un derecho o principio
justifica una restriccion de otro principio constitucional determinado.

La consulta es entonces un balance adecuado para ese potencial conflicto en la
mayoria de los casos. El consentimiento expreso, libre e informado, sin embargo
—y siempre dentro de la logica de la proporcionalidad—, es un balance



constitucionalmente diverso, en el cual los derechos de los pueblos indigenas y
tribales obtienen una garantia reforzada, debido a que la medida bajo discusion
puede afectar mas intensamente sus derechos.

Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la participacion de los
pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes se concreta en tres
facetas del mismo derecho, que pueden sintetizarse asi: (i) la simple
participacion, asociada a la intervencion de las comunidades en los organos
decisorios de caracter nacional, asi como en la incidencia que a través de sus
organizaciones pueden ejercer en todos los escenarios que por cualquier motivo
les interesen; (ii) la consulta previa frente a cualquier medida que los afecte
directamente; y (iii) el consentimiento previo, libre e informado cuando esa
medida (norma, programa, proyecto, plan o politica) produzca una afectacion
intensa de sus derechos, principalmente aquellos de caracter territorial.

Ahora bien, segun lo ha expresado la Corte, la subregla sobre el consentimiento
puede generar algunas inquietudes. Al parecer, ello obedece a que podria
resultar incompatible con el principio segin el cual la consulta es un didlogo
entre iguales y no un derecho de veto consagrado en cabeza de las comunidades
indigenas o tribales, de manera que podria surgir una contradiccion normativa
cuando, en un evento determinado en que es aplicable la regla del
consentimiento, una medida no logra alcanzar la aceptacion de la comunidad o
pueblo interesado pues, en términos practicos, la medida no puede realizarse, asi
que la comunidad concernida habria efectuado un veto de la misma. La Corte
Constitucional, sin embargo, ha expresado que mientras la consulta previa a las
comunidades indigenas es el estandar general, el consentimiento previo, libre e
informado es un estandar excepcional que procede en los eventos descritos por
la jurisprudencia constitucional y al derecho internacional, asociados al traslado
o reubicacién de una comunidad, por amenaza de extincidn fisica o cultural o
uso de materiales peligrosos en sus tierras y territorios.

Analisis de constitucionalidad de los articulos 122, 124, 133 y 275 del
Codigo de Minas, por presunta violacion a la autonomia y los territorios
colectivos de los pueblos indigenas.

Los articulos 122, 124, 133 y 275 del Codigo de Minas seran analizados
también como un bloque de normas, con un contenido normativo complejo,
pero unico, desde el punto de vista del problema juridico a resolver. En
concepto de los accionantes, estas normas no permiten (prohiben) a los pueblos
indigenas y afrodescendientes tomar decisiones vinculantes, en el sentido de



excluir la mineria de sus territorios, por dos razones.

El articulo 122 establece la facultad de la autoridad minera competente para
delimitar zonas mineras indigenas, dentro de territorios colectivos indigenas y
advierte que en su interior la exploracion y explotacién del suelo y subsuelo
debe ajustarse a las disposiciones especiales de participacion de los pueblos
¢tnicamente diferenciados; contenido normativo que también presenta el
articulo 133 del Coédigo de Minas, aunque en el caso de las comunidades negras
y las zonas mineras correspondientes.

En sentencia C-395 de 2012 la Corte declaré exequible la norma, basada en que
debe respetarse el derecho a la consulta previa en su aplicacion. El articulo 124
establece el derecho de prelacion de las comunidades indigenas dentro de las
zonas mineras indigenas, para obtener la concesion dentro de las zonas mineras
indigenas y el 275 la obligacién de la autoridad minera de comunicar a los
pueblos étnicos acerca de las propuestas de concesion, para que hagan efectivo
el derecho a la prelacion.

En concepto de los demandantes, este conjunto de normas violan el articulo 63
de la Constitucidon Politica, pues a la vez que permiten la concesion de titulos,
exploracion y explotacion minera dentro de sus territorios, no permiten que los
pueblos indigenas nieguen esas posibilidades en el marco de su autonomia.
Especialmente relevante para comprender la naturaleza del cargo, resulta el
articulo 124 del CM o derecho de prelacion de los pueblos indigenas. Este
indica que, una vez delimitada un 4rea minera indigena, las comunidades
pueden ejercer el derecho de preferencia y adelantar por su cuenta los trabajos;
o no hacerlo y, en consecuencia, permitir que la concesion se otorgue a un
tercero, ajeno a la comunidad. Y desconocen, a su vez, la potestad que la
Constitucion les confiere para actuar como autoridades ambientales dentro de
sus territorios ya que, ni siquiera a través de un proceso de consulta autonoma
podrian excluir la mineria de sus ambitos vitales.

Como puede verse, la norma no establece un supuesto en el que la poblacion
pueda oponerse o prohibir la actividad dentro de sus territorios. La consulta
previa no lo permite, ni la consulta autbnoma que puedan efectuar internamente
y en el marco de su autonomia como autoridades ambientales dentro de sus
territorios.

El Procurador General de la Nacion propone que se declare la exequibilidad de
las normas demandadas pues el derecho territorial estd protegido, tanto por la



consulta, como por el derecho de prelacion.

El primer paso de la argumentacion consiste en sefialar que los principios de
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos son también
predicables de los principios de los pueblos indigenas.

En ese marco, la autonomia, el territorio, la consulta, el principio de no
discriminacioén y la igualdad de culturas, constituyen un conjunto armoénico de
principios, que requieren el uno del otro para su eficacia, y que conforman una
vision integral de la pervivencia de los pueblos indigenas.

Como se expuso, la consulta previa es, en la jurisprudencia constitucional
colombiana, un derecho complejo, que concreta los principios de democracia
participativa, autodeterminacion y autonomia de los pueblos y justicia
ambiental. A la vez, posee una dimension instrumental, que la convierte en la
herramienta de defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

El territorio, a su turno, es un concepto cultural, que difiere del concepto de
tierra como bien inmueble, sujeto a las leyes del mercado y la libre disposicion
de los particulares. El territorio es el &mbito donde se cohesiona y desarrolla la
cultura; donde se consolida la autonomia, en el que se inscribe el derecho
propio, y el espacio en el que la relacion de los pueblos originarios con la
naturaleza, defendida por esta Corte y el Derecho internacional de los derechos
humanos se materializa.

Asi las cosas, la Sala mantendra presentes dos criterios orientadores: es
imprescindible, para la solucion de un problema relacionado con los derechos de
los pueblos indigenas, mantener una vision integral de sus derechos; pero es
necesario, también, no perder de vista la autonomia conceptual que cada uno de
ellos posee. Por ello, aunque el cargo central propuesto en esta oportunidad
tiene que ver con los atributos constitucionales de los territorios colectivos, la
Sala tomar4 en consideracion el derecho a la consulta previa, y la jurisprudencia
relacionada en casos similares, para alcanzar una respuesta constitucionalmente
adecuada.

En lo que tiene que ver con la facultad de los pueblos para actuar como
autoridades ambientales dentro de su ambito territorial, la Corte estima que
ninguna de las normas demandas se opone, impide o prohibe el ejercicio de esas
funciones, directamente establecidas en el articulo 330 de la Carta Politica. Un
problema distinto es que en el ejercicio de esas funciones puedan surgir



conflictos entre las decisiones de las comunidades y las que otras autoridades
ambientales deben ejercer, de forma concurrente, supuesto hipotético que debera
resolverse en cada caso, bajo los estandares de la Constitucion Politica y esta
Corporacion.

- Las normas demandadas no desconocen, en abstracto, la autonomia de las
comunidades indigenas para actuar como autoridades ambientales dentro de su
ambito territorial.

La Corte comienza por indicar que, tal como lo mencionan los accionantes, el
articulo 330 de la Carta Politica ha conferido a los pueblos indigenas, entre
otras, la potestad de actuar como autoridades ambientales dentro de sus
territorios, al tiempo que la sentencia T-955 de 2003 resaltd que tienen también
deberes hacia el desarrollo sostenible y el uso responsable de sus recursos.

Obviamente, se trata de supuestos correlativos, que no pueden ser desconocidos
por las demds autoridades publicas, y que deben llevar a espacios de
concertacion con las entidades territoriales y las corporaciones autonomas, para
que los problemas ambientales y especialmente la percepcion de los pueblos
indigenas (usualmente armoénica con la conservacion y preservacion del
ambiente sano) sea tenida en cuenta, con efectos reales, por parte de las
autoridades publicas.

Sin embargo, las normas cuestionadas no impiden el ejercicio de este derecho-
deber. Se refieren exclusivamente a la posible concesion de titulos en territorios
indigenas, y al derecho de prelacion de los pueblos, en caso de que estén
interesados en la exploracion y explotacion de minerales. Pero, de ninguna
manera, se oponen a las facultades del articulo 330 Superior. Si esta
contradiccion se llega a presentar en un caso concreto, es un asunto que la
Corporaciéon no puede prever, ni menos decidir, en el ambito del control
abstracto de constitucionalidad.

En lo que atafie a la integridad de los territorios y el respeto al derecho de los
pueblos a su uso y goce, la Corte encuentra que se presenta una discusion
relevante en la que, de una parte, puede pensarse que el problema se resuelve a
partir de una interpretacion adecuada de las normas y la jurisprudencia relevante
sobre los derechos a la consulta previa y la propiedad colectiva de las tierras y
territorios; y, de otra, es posible, en criterio de algunos intervinientes, concluir
que esta norma impone inexorablemente a los pueblos indigenas la carga de
aceptar cualquier tipo de mineria dentro de sus territorios.



Necesidad de una decision condicionada, en relacion con los articulos 124 y
133 del Codigo de Minas.

Sin lugar a dudas, el principal referente para la solucion del caso concreto es la
sentencia C-395 de 2012, en la que se explico que siempre que la extraccion
minera implique una afectacion directa para los pueblos indigenas deberd ser
consultada y, en los eventos previstos por la Corte, solo podra llevarse a cabo
con el consentimiento de los pueblos interesados. En esa sentencia, refiriéndose
al articulo 122 del Cédigo, se sostuvo:

“En este orden de ideas, las normas demandadas de la Ley 685 de
2001 (articulos 11 parcial, 35, 37, 41, 48, 59, 78, 79, 122 parcial y
131) y 99 de 1993 (articulo 76) se entienden exequibles en la medida
en que sus regulaciones se apliquen en concordancia con la
jurisprudencia vigente respecto de la proteccién de los derechos
fundamentales de las comunidades étnicas, en particular a la consulta
previa y a la obtencién de su consentimiento libre, previo e
informado, siempre que se desarrollen procesos de exploracion y
explotacion minera en sus territorios”.

Es decir, las normas son constitucionales uUnicamente si en su
interpretacion y aplicacion se aplica el derecho a la consulta y el
consentimiento previo, libre e informado, en los supuestos en que este
es obligatorio”.

Asi las cosas, la primera consideracion relevante para el estudio de
constitucionalidad propuesto es que la Corte Constitucional ha sostenido que
una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico no permite llegar a la
conclusion de que pueden establecerse zonas mineras indigenas o negras, ni
trabajos de exploracion y de explotacion minera, sin adelantar la consulta con
las comunidades étnicas correspondientes. Sin embargo, es posible observar
que, en concepto de las autoridades publicas, incluido el Ministerio Publico, ello
no es asi.

En ese orden de ideas, la Sala considera que, en efecto, la respuesta al problema
juridico se encuentra en la interpretacion sistematica del ordenamiento. Pero,
contrario a lo afirmado en la sentencia C-395 de 2012, concluye que esta
afirmacion no es suficiente para excluir una interpretacion en la que este
derecho pueda verse en riesgo, como la que plantea el Jefe del Ministerio



Publico en torno al articulo 124 Superior.

Lo primero que debe sefialarse es que, desde el punto de vista juridico, los
resguardos, tierras y territorios de los pueblos indigenas y de las comunidades
negras no pueden ser objeto de expropiacion. El despojo de sus territorios, el
desplazamiento forzado, las fuerzas de la naturaleza o la tardanza e ineficacia
del Estado en la defensa de estos, puede llevar a que las comunidades indigenas
no los ocupen, pero ello constituye en si mismo, una violacioén de sus derechos.
En tal sentido, tiene razon el Procurador General de la Nacion cuando senala
que ninguna de las normas cuestionadas prevé medidas que puedan enfrentarse
a los atributos del articulo 63 de la Carta Politica.

Sin embargo, como lo sefialan los accionantes y algunos participantes dentro de
este tramite, la mineria si puede atentar directamente y en ocasiones
intensamente en el ejercicio de los atributos de la propiedad. Tanto la
posibilidad de uso y aprovechamiento del territorio y sus recursos, como
aquellas asociadas a la propiedad colectiva: el ejercicio de la autonomia, el
desenvolvimiento de la cultura y la subsistencia de las comunidades étnicamente
diferenciadas.

La Corte Constitucional ya ha advertido que todas las normas relacionadas con
zonas mineras de los pueblos indigenas deben ser integradas, en términos
normativos, con los mandatos constitucionales que defienden los derechos de
los pueblos indigenas, normas de jerarquia constitucional y directamente
aplicables en todos los asuntos que involucren sus intereses. Sin lugar a dudas,
las normas que van del articulo 122 al 128 del Codigo de Minas son normas
que les conciernen y, en consecuencia, su aplicacion debe garantizar el derecho
a la consulta previa, como lo ha explicado la Corte en sentencias C-891 de 2002,
C-366 de 2011 y C-395 de 2012.

Al efectuar el estudio acerca del a viabilidad de la integracion normativa, la Sala
explico que las consideraciones recién expuestas son predicables también de las
normas que protegen los derechos de las comunidades afrodescendientes que, en
Colombia, se consideran también titulares del Convenio 169 y de las normas
constitucionales que protegen la diversidad cultural, el pluralismo y el estado
multicultural e intercultural.

Esta afirmacion, reiterada en la jurisprudencia constitucional, se extiende
también a los demds derechos de los pueblos indigenas y las comunidades
negras, especialmente, la propiedad colectiva de sus territorios, su autonomia,



subsistencia e identidad cultural. Cualquier interpretacion que suponga una
afectacion de estos derechos, o aplicacion que los desconozca abiertamente, es
inadmisible desde el punto de vista de la Constitucion Politica de 1991.

Entre los derechos de los pueblos indigenas y las comunidades
afrodescendientes existe una indudable interdependencia. La afectacion intensa
de sus territorios, atenta directamente contra sus culturas y subsistencia. Y la
consulta, en tanto derecho fundamental de participacion y autodeterminacion, y
herramienta de defensa de los demas derechos, debe ser entendida en los
términos establecidos por la Corte Constitucional.

Esos términos incluyen diversas subreglas o estandares de aplicacion relevantes
en este contexto. Primero, como explico la Corte en la sentencia SU-039 de
1997, la consulta debe ser efectiva y la decision estatal en caso de no llegar a un
acuerdo debe estar desprovista de arbitrariedad, ser razonable y proporcionada,
ademas debe proveer medidas que eviten, mitiguen, compensen o indemnicen
los dafios, o las consecuencias adversas que haya denunciado la comunidad
concernida. En igual direccion, la Corte ha establecido que, si bien no existe
derecho a veto por parte de las comunidades, tampoco puede haber una
imposicion estatal, precisamente a raiz de las subreglas anteriores (T-376 de
2012, T-197 de 2016).

Ahora bien, la proporcionalidad y razonabilidad que la jurisprudencia exige a
las medidas estatales constituyen principios esenciales del concepto mismo de
constitucionalismo; ninguna medida estatal es valida si no cumple con tales
criterios, evaluados siempre en relacion con los principios superiores de la
Constitucion Politica.

Por ese motivo, la Corte Constitucional ha establecido a proposito de los
derechos de los Pueblos Indigenas han explicado que las subreglas de la
consulta previa y el consentimiento libre previo e informado deben entenderse
en el marco del principio de proporcionalidad y, hoy agrega, ello supone
también el de razonabilidad de las medidas.

En el marco de esas premisas, la Corporacion ha explicado que la consulta
previa es un derecho complejo. Implica la existencia de espacios de
participacion de los pueblos étnicamente diferenciados, por lo menos de igual
eficacia que los que tienen otros grupos poblaciones en relacion con las medidas
que los podrian afectar, incluso de forma indirecta. Ademas, es la regla general
para toda medida susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas; y



el consentimiento previo, libre e informado, es imprescindible para adelantar
medidas que afecten directa ¢ intensamente a los pueblos originarios o
¢tnicamente diferenciados.

Sin embargo, parece persistir aiin cierta confusion en torno a la subregla segiin
la cual no existe derecho a veto por parte de las comunidades, y aquella que
exige el consentimiento de las decisiones que los afectan directa e intensamente.
Parece ser que la primera prohibe lo que la segunda exige.

Es importante despejar con toda claridad esta confusion, con base en la
jurisprudencia que la Corte ha vertido en un conjunto de decisiones recientes,
reiteradas en la parte motiva de esta providencia. La subregla que excluye el
veto opera en los casos generales de consulta previa; pero va acompafiada de la
ausencia de arbitrariedad, razonabilidad y proporcionalidad en las medidas
estatales. Sin embargo, en los supuestos especiales y excepcionales en que los
ordenes juridicos internacional e interno exigen el consentimiento, una medida
no puede adelantarse sin el acuerdo con las comunidades.

Resulta oportuno recordar también que la subregla sobre la improcedencia del
veto tiene su origen en Guias de aplicacion del Convenio 169, es decir, en
documentos que no tienen siquiera el alcance de decisiones, recomendaciones,
informes, o principios de expertos de los organos de control de los derechos,
sino que pretendian ser una orientacion inicial para comprender las normas del
Convenio. El consentimiento previo, libre e informado hace parte, en cambio,
del Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas y la jurisprudencia de la Corte IDH y de este
Tribunal.

La expresion “veto” genera la impresion de una barrera arbitraria, que no
requiere razones para imponerse frente a otros punto de vista y vias de acciéon vy,
por lo tanto, no parece responder adecuadamente al sentido que inspira la
consulta, concebida como un didlogo de buena fe, entre iguales, y destinado a
alcanzar acuerdos que tomen en consideracion los impactos ambientales,
sociales y economicos de una medida, en un intento de conciliar concepciones
de desarrollo diversas.

El consentimiento, en cambio, denota un resultado basado en el respeto por los
derechos de los pueblos indigenas y su comprension de los mismos, cuando el
Estado, orientado por los principios de buena fe, igualdad de respeto por todas
las culturas y concepciones del mundo, pone en conocimiento de un pueblo



originario, de forma transparente, los alcances de una medida determinada, para
que este pueda evaluar, de forma auténoma y serena, las implicaciones que
tendrda sobre su forma de vida y, entonces, tome una decision acerca de si
considera viable la medida.

Pero, si bien la consulta es el instrumento esencial de proteccién de los demas
derechos de los pueblos indigenas, y en virtud del principio de interdependencia
o integralidad de los derechos, un elemento esencial para la vigencia de la
autonomia y la proteccion de las tierras y territorios, también es cierto que cada
derecho guarda cierta autonomia conceptual y debe ser respetado de manera
autonoma.

La implementacion de una medida que afecta directa e intensamente los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas (y, en el ambito objeto de
estudio el territorio colectivo) es inadmisible sin su consentimiento, no por la
discusién hoy en dia obsoleta en torno a la existencia o no de un derecho al
veto, sino porque es abiertamente irrazonable y desproporcionada.

Vale la pena sefialar, ademas, que si se trata de medidas capaces de desintegrar
los pueblos indigenas o amenazar (alin mas) su supervivencia cultural y fisica,
no hace falta entrar en el ambito de la consulta previa, pues los deberes de
respeto, garantia y proteccion de los derechos de los pueblos étnicamente
diferenciados las prohiben de forma directa y perentoria.

Asi las cosas, la Corte concluye que los articulos 124 y 133 del Codigo de
Minas, que hacen referencia al derecho de prelacion de los pueblos indigenas y
las comunidades negras, respectivamente, en el ambito de la entrega de titulos
mineros, resultan inconstitucionales si se interpreta que, una vez agotada la
oportunidad, las comunidades se ven privadas de la posibilidad de tomar
decisiones en torno al territorio colectivo, en el ambito de la mineria.

Por ello, estas normas, como ya lo ha indicado la Corte Constitucional en
sentencias C-418 de 2002, C-891 de 2002 y C-395 de 2012 son
constitucionalmente admisibles sélo si se tiene en cuenta que las comunidades
¢tnicas deben ser consultadas siempre que una medida las afecte directamente,
en los términos establecidos por la jurisprudencia constitucional, especialmente,
en las sentencias T-129 de 2011, T-1045 A de 2010 y T-769 de 2009, entre
muchas otras relacionadas con el tema minero. Y si, de acuerdo con lo expuesto,
en los parrafos precedentes, las decisiones que afecten directa e intensamente
sus derechos so6lo se implementan en caso de obtener el consentimiento previo,



libre e informado de las comunidades.

-. Tal como se indic6 en la primera parte de esta providencia, la Sala estima que
esta respuesta ya se encuentra en el ordenamiento juridico colombiano, a raiz de
la jurisprudencia ampliamente reiterada. Pero tanto la demanda, como el
conjunto de intervenciones incorporadas al trdmite, dan cuenta de la existencia
de una opinion generalizada distinta. La Sala aclara que, en este caso, no se trata
de la existencia de derecho viviente, es decir, de un conjunto de decisiones
adoptadas por los jueces en el marco de sus competencias, que terminan por
hacer dominante una interpretaciéon determinada. Lo que se evidencia, en
cambio, es ausencia de claridad entre los operadores juridicos en torno a los
principios constitucionales mencionados.

-. Por lo tanto, la Sala declarara exequibles los articulos 122, 124 y 133 del
Cdédigo de Minas, bajo el entendido de que es constitucionalmente admisible
solo si se tiene en cuenta que las comunidades étnicas deben ser consultadas con
relacion a los proyectos de mineria susceptible de afectarlas directamente (C-
371 de 2014, T-129 de 2011, T-769 de 2009, entre muchas otras). Y si, de
acuerdo con lo expuesto, en los parrafos precedentes, las decisiones que afecten
directa ¢ intensamente sus derechos solo se implementan en caso de obtener el
consentimiento previo, libre e informado de las comunidades.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 272, 273, 274, 275, 276,277 y
279 de la Ley 685 de 2001, “por la cual se expide el Codigo de Minas y se
dictan otras disposiciones”, por los cargos analizados.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 16, 53, 570 y 271 de la Ley
685 de 2001, “por la cual se expide el Codigo de Minas y se dictan otras
disposiciones”’, por los cargos analizados y bajo el entendido de que la
autoridad minera deberd verificar minimos de idoneidad laboral y ambiental,
antes de entregar un titulo minero, en atencion a la naturaleza de la concesion
solicitada, y con base en criterios diferenciales entre los distintos tipos de



mineria, y extension de los proyectos, asi como establecer un procedimiento que
asegure la participacion ciudadana, sin perjuicio de la especial de los grupos
¢tnicamente diferenciados.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 122, 124 y 133 de la Ley 685
de 2001, “por la cual se expide el Codigo de Minas y se dictan otras
disposiciones”, por los cargos analizados y bajo el entendido de que el derecho
de prelaciéon por parte de las comunidades étnicas o afrocolombianas, no
constituye justificacion alguna para omitir la aplicacion del derecho
fundamental a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado,
cuando la afectacion sea intensa por el desplazamiento de una comunidad, por
amenaza de extincion fisica o cultural, o por el uso de materiales peligrosos en
sus tierras y territorios.

Cuarto.- INHIBIRSE de emitir un pronunciamiento de fondo acerca de la
constitucionalidad del articulo 128 de la Ley 685 de 2001, “por la cual se
expide el Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones”.

Copiese, notifiquese, comuniquese, camplase y archivese el expediente.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidenta
Con aclaracion de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado
Con aclaracion de voto

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con salvamento parcial de voto



GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado
Con aclaracion de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
Con aclaracion de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
Ausente

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
Con salvamento parcial voto
Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
A LA SENTENCIA C-389/16

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO DE
MINAS-Necesidad de extender la naturaleza y el alcance del licenciamiento
ambiental y la participacidon ciudadana en las fases de exploracion y explotacion
minera (Aclaracion de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO DE
MINAS-Providencia habria podido avanzar un poco mds en la promocion y
proteccion de los derechos de las comunidades étnicas y de la sociedad civil, en
especifico, respecto de la participacion ciudadana en proyectos mineros que los
afecten (Aclaracion de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO DE
MINAS-Seria recomendable atar el proceso de licenciamiento a la entrega del
titulo minero desde la fase exploratoria, ya que comporta, desde el principio de
la operacion, posibles afectaciones sociales y ambientales (Aclaracion de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO DE
MINAS-Sentencia debid revisar todo el proceso de prelacion y otorgamiento de
titulos y concesiones mineras, dado que este en la actualidad carece de criterios
objetivos de seleccion y control (Aclaracion de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO DE
MINAS-Norma demandada vulnera el principio de seleccion objetiva
(Aclaracién de voto)

PROCEDIMIENTO ACTUAL DE OBTENCION DE TITULO MINERO-
No obedece a las disposiciones generales sobre contratacion estatal (Aclaracion
de voto)

PROCEDIMIENTO ACTUAL DE OBTENCION DE TITULO MINERO-
No conlleva al cumplimiento de los objetivos trazados en el Cédigo de Minas
(Aclaracion de voto)

PROCEDIMIENTO ACTUAL DE OBTENCION DE TITULO MINERO-
Atenta contra el deber constitucional de realizar una prelacion estatal de la
explotacion de los recursos naturales (Aclaracion de voto)



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO DE
MINAS-Habria deseado que se conservara el exhorto al Congreso de la
Republica en la parte resolutiva de la sentencia con términos de cumplimiento
especifico y no que simplemente fuera trasladado a la parte motiva de la
sentencia como un criterio adicional de interpretacion (Aclaracion de voto)

Referencia: Expediente D-11172

Demanda de inconstitucionalidad en contra
de los articulos 16, 53, 122, 124, 128, 270,
271, 272, 273, 274, 275, 276, 277 y 279 de
la Ley 685 de 2001, “Por la cual se expide el
Codigo de Minas y se dictan otras
disposiciones”.

Magistrado Ponente:
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Con el respeto que merecen las decisiones de esta Corporacién, me permito
manifestar mi aclaracion de voto en relacion con lo decidido por la Sala Plena
en el asunto de la referencia.

Si bien estoy de acuerdo con la decision tomada respecto de la norma
demandada, considero necesario hacer algunas precisiones sobre la necesidad de
extender la naturaleza y el alcance del licenciamiento ambiental y la
participacion ciudadana en las fases de exploracion y explotacion minera.

1.- En el presente asunto, la Corte examind cinco cargos dirigidos contra
diversas disposiciones de la Ley 685 de 2001 o Cddigo de Minas. Los cargos se
erigieron sobre basicamente dos preocupaciones: (1) la necesidad de establecer
un procedimiento de seleccion objetiva para los contratos de concesion minera
y, (i1) garantizar el derecho fundamental a la participacion de las
comunidades ¢étnicas y de los ciudadanos que se desconocen en la adjudicacion
de este tipo de contratos.

Con el objeto de responder a estas inquietudes, la Sala Plena dividio la
exposicion en dos partes. La primera, para el andlisis de los cargos contra los



articulos relacionados con la entrega del titulo minero (articulos 16, 53, 271,
272, 273, 274, 275, 276, 277 y 279 del Cédigo de Minas). La segunda, para
decidir los cuestionamientos dirigidos contra las disposiciones relacionadas con
la prelacién de comunidades étnicas para la obtencion de titulos mineros dentro
de sus territorios.

Respecto de la primera, la Corte concluyd que (i) el mecanismo actualmente
establecido para la concesion de titulos mineros tiene fallas de naturaleza
estructural que, por su complejidad, deben ser resueltas de manera integral por
el Congreso de la Republica, bajo los estrictos parametros de la jurisprudencia
constitucional; y (ii) mientras se dicta esta regulacion, que ya ha sido requerida
al Legislativo, la administracion debera establecer un protocolo que garantice la
idoneidad de los interesados, en materia de respeto por los derechos laborales y
cumplimiento de los estdndares ambientales. Adicionalmente, se indicd que la
normativa minera debe tener un componente diferencial, que atienda
adecuadamente los distintos tipos de explotacion minera, en atencién al tamafio
¢ impacto de la actividad.

Respecto de la segunda, la Corporacion estimd necesario establecer un
condicionamiento para explicar el alcance del derecho a la consulta previa en
materia minera, como principal instrumento juridico para la defensa de los
territorios ancestrales de las comunidades étnicas, pero siempre que esta se
entienda a la luz de su complejidad y el conjunto de principios, reglas y normas
adscritas a la jurisprudencia constitucional, entre las que destaco: (i) el caracter
activo y efectivo de la consulta, es decir, que esta tenga efectos reales en las
decisiones estatales; (i1) la prohibicion de arbitrariedad por parte del Estado y su
obligacion de adoptar medidas razonables y proporcionadas en relacion con la
vigencia de los derechos de los pueblos protegidos; y, (iii) la obligatoriedad de
obtener el consentimiento previo libre e informado, cuando la medida suponga
una afectacion intensa, como sucede con el desplazamiento de comunidades en
los términos del articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT, la amenaza de
extincion fisica o cultural o el uso de materiales peligrosos en sus tierras y
territorios.

2-. En primera medida debo senalar que estoy de acuerdo con los
condicionamientos realizados en la sentencia. Sin embargo, estimo que la
providencia habria podido avanzar un poco mas en la promocién y proteccion
de los derechos de las comunidades étnicas y de la sociedad civil, en especifico,
respecto de la participacidon ciudadana en proyectos mineros que los afecten. En
este sentido, varios intervinientes sefialaron que respecto de la politica minero-



energética estatal resultaria necesario equilibrar la participacion ciudadana en
las fases de exploracion y explotacion minera, tal y como ocurre en el régimen
de hidrocarburos, asi como la obligatoriedad de exigir licenciamiento ambiental
desde la exploracion.

Por lo anterior, seria recomendable atar al proceso de licenciamiento a la entrega
del titulo minero desde la fase exploratoria, que ya comporta, desde el
principio de la operacidn, posibles afectaciones sociales y ambientales puesto
que incluye el desarrollo de obras, intervenciones y la construccién de la
infraestructura necesaria para la realizacion de las actividades de prospeccion.
Hoy, en materia minera, la licencia ambiental solo se exige desde la fase de
explotacion, dejando atras la posibilidad de participacion de la sociedad civil
desde las primeras etapas de implementacion de proyectos mineros, cuando es
posible que ya se hayan causado afectaciones.

3.- Adicionalmente, la sentencia debi6 revisar todo el proceso de prelacion y
otorgamiento de titulos y concesiones mineras, dado que este en la actualidad
carece de criterios objetivos de seleccidon y control. Asimismo, estimo que debid
examinarse por la Corte si este ultimo se ajusta a los parametros del debido
proceso legal en materia de notificaciones de acuerdo a lo estipulado en el
Cdodigo Civil. Por tltimo, no se justifica por qué este régimen de concesiones
tiene un tramite diferente al establecido por la Ley 80 de 1993 (o Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica).

En efecto, considero que la norma demandada vulnera el principio de seleccion
objetiva que fue precisamente disefiado para privilegiar la calidad del
contratista y no la rapidez con que se presenta la propuesta bajo el principio
de “primero en el tiempo, primero en el derecho” que gobierna hoy estas
actuaciones. Una reflexion adicional: el procedimiento actual de obtencion de
un titulo minero (i) no obedece a las disposiciones generales sobre contratacion
estatal, que tienen como presupuesto el proceso de seleccion objetiva en la
mayoria de contratos, incluido el de concesion; (ii) no conlleva al cumplimiento
de los objetivos trazados en el Codigo de Minas, porque a pesar de que la
primera persona que presente la solicitud puede no ser la més calificada para la
actividad minera, tiene prelacion sobre otros peticionarios que realicen la
explotacion de manera racional, con calidad y respetando los principios del
desarrollo sostenible; y, (ii1) atenta contra el deber constitucional de realizar una
planeacion estatal de la explotacion de los recursos naturales (art. 80 Superior)
para lograr su aprovechamiento de forma racional y sostenible en el tiempo.



4.- Finalmente, habria deseado que se conservara el exhorto al Congreso de la
Republica en la parte resolutiva de la sentencia con términos de cumplimiento
especifico y no que simplemente fuera trasladado a la parte motiva de la
sentencia como un criterio adicional de interpretacion.

Fecha ut supra

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado



SALVAMENTO PARCIAL Y ACLARACION DE VOTO DEL
MAGISTRADO LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
A LA SENTENCIA C-389/16

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO
DE MINAS-Se comparten los motivos que dieron lugar al
condicionamiento propuesto en relacion con los articulos 122, 124 y 133
de la Ley 685 de 2001, dirigidos a preservar los derechos diferenciados de
las comunidades étnicas y respecto del aprovechamiento de su territorio
(Aclaracién de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO
DE MINAS-La Corte debi6 adoptar un fallo de inexequibilidad en relacion
con los articulos 122, 124 y 133 de la Ley 685 de 2001 (Salvamento parcial
de voto)

Con el respeto acostumbrado hacia las decisiones de la Corte, salvo
parcialmente y aclaro mi voto en la sentencia C-389 del 27 de julio de 2016
(M.P. Maria Victoria Calle Correa), fallo en que la Corte declar6 a la
exequibilidad simple, y en otros casos condicionada, de varias normas
contenidas en la Ley 685 de 2001 "por la cual se expide el Codigo de Minas".
Esto con base en los argumentos siguientes:

1. Dentro de los asuntos resueltos por la Corte estuvo declarar la exequibilidad
de los articulos 122, 124 y 133 de la Ley 685 de 2001, por los cargos analizados
y en el entendido que el derecho de prelacion por parte de las comunidades
¢tnicas o afrocolombianas, no constituye justificacion alguna para omitir la
aplicacion del derecho fundamental a la consulta previa y al consentimiento
libre, previo e informado cuando la afectacion sea intensa por el desplazamiento
de una comunidad, por amenaza de extincion fisica o cultural, o por el uso de
materiales peligrosos en sus tierras o territorios.

Aunque comparto los motivos que dieron lugar al condicionamiento propuesto,
dirigidos a preservar los derechos diferenciados de las comunidades étnicas y
respecto del aprovechamiento de su territorio, considero que estas razones
exigian declarar la inexequibilidad de dichas disposiciones, al ser del todo
incompatibles con los mencionados derechos.



2. La mayoria consider6 sobre esta materia que el cargo por violacion del
derecho a la autonomia de las comunidades indigenas no debia prosperar. Esto
debido a que si bien dichas normas regulan la explotacion de recursos no
renovables en los territorios de las comunidades tradicionales, ello no
significaba que se vulnerara ese derecho, a condicion que (i) el derecho de
prelacién previsto en dichas normas no incorpore una justificacion para omitir la
vigencia del derecho fundamental a la consulta previa; y (i 1) se exigiese el
consentimiento libre, previo e informado de la comunidad, cuando la afectacion
sea intensa por el desplazamiento de una comunidad, por amenaza de extincion
fisica o cultural, o por el uso de materiales peligrosos en sus tierras y territorios.
Por ende, la exequibilidad de las normas mencionadas se condiciond en ese
sentido.

3. Aclaro el sentido de mi voto en el sentido que acepto la importancia de
estas consideraciones, cuyo bienintencionado objetivo es proteger los derechos
diferenciados de las comunidades étnicas. No obstante, el motivo que sustenta
el salvamento de voto es que advierto que argumentaciones de este caracter son
insuficientes y desconocen la presencia de un déficit de proteccion para las
comunidades étnicas. Por lo tanto, la Corte debid, en mi criterio, adoptar un
fallo de inexequibilidad, seglin las razones que paso a explicar.

3.1.Las normas acusadas determinan tres asuntos definidos: (1) la competencia
de la autoridad minera para delimitar las zonas de exploracion y explotacion
minera dentro de los territorios indigenas; (i1) el derecho de prelacion de las
comunidades tradicionales respecto de dichas actividades mineras que se
realicen en sus territorios; y (iii) similar derecho de prelacion, pero respecto de
las comunidades afrodescendientes y en relacidon con sus territorios.

Estas normas, salvo una referencia puntual en el articulo 122 sobre la obligacion
de ajuste a las disposiciones sobre "proteccion y participacion de las
comunidades y grupos indigenas asentadas en dichos territorios", carecen de
toda regulacion que desarrolle el derecho a la consulta previa y que determine el
procedimiento para el consentimiento en los casos en que se advierta una
afectacion grave de los derechos diferenciados de las respectivas comunidades
¢tnicas, derivada de la actividad minera.

2. De manera general, la exequibilidad condicionada exige un presupuesto
normativo, esto es, un contenido concreto que pueda ser interpretado de
maneras diversas, alguna o algunas de ellas compatibles con la Constitucion.



Asi, la labor de la Corte en estos casos es determinar qué comprensiones de la
norma son armonicas de la Carta, a fin de dotarlas de naturaleza obligatoria para
los ciudadanos.

En el caso analizado no se toma este camino, sino que se advierte que la norma
es insuficiente, al no establecer las instancias indispensables para garantizar los
derechos fundamentales a la consulta previa y a la participacion de las
comunidades étnicas. Advierto que, en estricto sentido, una adicién de este
caracter llevaria a considerar no la posibilidad de interpretar las disposiciones de
manera compatible, sino a concluir la omisién del legislador y la correlativa
comprobacion de un déficit de proteccion para las comunidades étnicas, que
obligaria a declarar la inconstitucionalidad de dichas previsiones legales. Esto
debido a que permiten la actividad minera en los territorios tradicionales, la cual
sin duda afecta directamente los intereses de las comunidades concernidas, pero
dejan de regular los mecanismos que garantizan el derecho a la consulta previa,
que son constitucionalmente obligatorios como requisito para dichas
actividades.

3. La Corte ha considerado que en estos casos, el remedio constitucional
aplicable es la declaratoria de inexequibilidad, puesto que de otra manera se
permitiria la sobrevivencia de normas legales que tienen la virtualidad de afectar
los derechos de las comunidades diferenciadas, precisamente al no prever las
instancias suficientes para el reconocimiento y proteccion de tales garantias
constitucionales, los cuales requieren vias igualmente diversas y sensibles a las
caracteristicas particulares de tales pueblos y su especial comprension de los
derechos de propiedad sobre el territorio.

Asi por ejemplo, en la sentencia C-175 de 2009 y ante la demanda contra la Ley
1152 de 2007, conocida como Estatuto de Desarrollo Rural, la Corte concluyo
que la falta de regulacion sobre la consulta previa en un cuerpo normativo que
trata de un asunto que, como el aprovechamiento de la tierra rural, incide
directamente en la identidad de las comunidades étnicas, genera la
inexequibilidad de dicha regulacion. Sobre este particular, la decision en
comento expreso lo siguiente:

"La segunda objecion planteada por el Ministerio interviniente parte de la
confusion entre los distintos niveles de participacion en la definicion de las
medidas legislativas, que la Constitucion Politica confiere a las comunidades
indigenas y afrodescendientes. Seglin lo expuesto en los fundamentos juridicos
11 y 12 de esta sentencia, la Carta adscribe dos modalidades diferenciadas de



participacion a favor de dichos pueblos. La primera, de caracter general, de
acuerdo con la cual los integrantes de las comunidades indigenas y
afrodescendientes son titulares de los derechos de participacion politica, entre
ellos la posibilidad de intervenir en el tramite legislativo, en idénticas
condiciones a los ciudadanos que no hacen parte de una minoria étnica y
cultural. En este nivel general de participacion estd comprendida la
representacion democratica en el Congreso a través de cumies particulares, las
cuales han sido instituidas por el ordenamiento constitucional como parte del
reconocimiento de la diversidad y ante la necesidad de otorgar espacios
privilegiados de accion en la vida politica de la Nacion a sectores que han sido
tradicionalmente excluidos y discriminados.

Este nivel general de participacion politica difiere del deber de consulta previa.
En efecto, el derecho fundamental a la consulta previa surge respecto de
aquellas medidas legislativas o administrativas que tengan la posibilidad de
afectar directamente a las comunidades indigenas o afrodescendientes. Asi,
cuando las autoridades gubernamentales decidan impulsar tales medidas, deben
garantizar la existencia de espacios de participacion especificos, dirigidos a que
los pueblos indigenas y tribales conozcan el contenido de la misma y hagan
parte de un espacio deliberativo, dirigido a obtener el consenso o concertacion
sobre la misma. Para cumplir con esta finalidad, deben cumplirse determinadas
condiciones, cuyas reglas de aplicacion han sido sistematizadas en el
fundamento juridico 16 de la presente decision.

Como se observa, la consulta previa es un tramite particular, de naturaleza
constitucional, exigible de aquellas politicas que, en razéon de su contenido o
implicaciones, interfieran directamente con los intereses de las comunidades
diferenciadas. Por ende, su exigibilidad se basa en la presencia de medidas
legislativas o administrativas de esa indole y, en consecuencia, no resulta
admisible que su omisidon sea avalada con la existencia de mecanismos
ordinarios y generales de participacion politica de las comunidades
tradicionales. Por lo tanto, la afirmacion realizada por el interviniente, en el
sentido que la consulta previa para el caso concreto se encuentra verificada por
la realizacion de algunos foros o encuentros durante el tramite legislativo, se
basa en la confusion de los planos general y especifico - consulta previa - de la
participacion de los pueblos indigenas y tribales en las decisiones que las
afectan."

3.4. Estas consideraciones resultan aplicables mutatis mutandi para el caso
analizado por la Corte en esta oportunidad. En efecto, las normas acusadas no



tienen ninguna referencia a la proteccion del derecho de consulta, sino que
establecen una referencia, en todo caso tangencial, a la participacion de las
comunidades, que a mi criterio se inserta solo en el nivel de participacion
general que identificd la Corte en la sentencia mencionada. De esta manera,
como se explica en dicho fallo, este nivel es diferente al de la consulta previa, la
cual es un mecanismo reforzado y especifico de participacion de las
comunidades étnicas, aplicable respecto de medidas legislativas o
administrativas que les afecten directamente.

4. Con base en lo expuesto, advierto que el condicionamiento planteado, aunque
acertado en su propdsito, es problematico en tanto pretende extender sin
sustento suficiente la interpretacion de las normas demandadas, incorporandole
un contenido que en realidad no tienen. En contrario, lo que se demuestra es que
la omision del legislador configura un déficit de proteccion en contra de las
comunidades €tnicas, consistente en que si bien se establece una regulacion que
permite la explotacion minera en los territorios indigenas y afrodescendientes,
se omite regular un aspecto constitucionalmente obligatorio para que dicha
modalidad de usos de los recursos naturales se muestre constitucional, como es
prever los instrumentos para la eficacia del derecho a la consulta previa.

Advertidas estas circunstancias, considero que la alternativa de decision que
debid adoptar la mayoria fue declarar la inexequibilidad de las normas acusadas,
ante la comprobacion del mencionado déficit. Esto con el fin que el Congreso,
en ejercicio de la clausula general de competencia legislativa, previera las
disposiciones que regularan la potencial actividad minera en los territorios
tradicionales, pero en cualquier circunstancia incorporandose los instrumentos
para garantizar la consulta previa y el consentimiento obligatorio cuando fuera
menester obtenerlo. En tanto la sentencia presentd un grupo de premisas que
comparto en sus aspectos principales, pero arribd a una decision de la cual me
separo, formuld esta aclaracion y salvamento parcial de voto.

Estos son los motivos de mi disenso.
Fecha utt supra.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado



ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
A LA SENTENCIA C-389/16

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO
DE MINAS-La decision de exequibilidad condicionada se torno en
necesaria (Aclaracion de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO
DE MINAS-Las advertencias efectuadas por la Corte en esta oportunidad
constituyen en verdad un llamado enfatico para evitar que la mineria tenga
un impacto negativo y desproporcionado en la vigencia de principios
centrales del orden constitucional (Aclaracién de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO
DE MINAS-Principales aspectos que suponen un serio llamado al disefio
de un método de entrega de titulos mineros que realmente se adecte a la
Carta Politica (Aclaracion de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA CODIGO
DE MINAS-Algunos puntos acerca del derecho de prelacion y los
derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios (Aclaracion
de voto)

Referencia: expediente D-11172

Asunto: demanda de inconstitucionalidad
presentada por Accién de tutela instaurada por
Laura Juliana Santacoloma Méndez y Rodrigo
Elias Negrete Montes contra los articulos 16, 53,
122, 124, 128, 270, 271, 272, 273, 274, 275, 276,
277y 279 de la Ley 685 de 2001 “Por la cual se
expide el Codigo de Minas y se dictan otras
disposiciones”.

Magistrada Ponente:
Maria Victoria Calle Correa

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional,



aclaro mi voto a la sentencia C-389 de 2016. Comparto en términos generales lo
decidido en esta providencia, de la cual fui ponente, pero deseo explicar la
razon por la cual, desde mi punto de vista, la decision modulada (exequibilidad
condicionada que inicialmente propuse a la Sala), resultaba necesaria. Ademas,
debo destacar algunos puntos centrales de la providencia, para que no se pierdan
de vista sus principales aportes a la jurisprudencia nacional en materia de
mineria y en lo que tiene que ver con el respeto por los derechos de los pueblos
indigenas.

1. La razon central para acompanar la decision.

En mi criterio, la decision adoptada por la Corte Constitucional en los
numerales primero a tercero de la parte resolutiva de la sentencia C-389 de 2016
no es Optima, sino necesaria.

En un primer momento, esta afirmacién puede causar perplejidad, pero en
realidad es una consecuencia de los desafios que enfrenta un érgano judicial
colegiado, y especialmente un Tribunal Constitucional, ante graves vacios
regulativos, no susceptibles de ser conjurados a través de la inexequibilidad,
pero tampoco validados mediante una exequibilidad simple, alimentada por la
confianza de que los operadores juridicos sabran enfrentarlos a través de una
interpretacion conforme, sistematica y compleja del ordenamiento juridico.

Asi las cosas, estimo que en virtud de las delicadas constataciones efectuadas en
la parte motiva de la providencia acerca del funcionamiento actual de la
mineria, y la necesidad de una profunda transformacién que adecte el método
de entrega de titulos a un amplio conjunto de mandatos constitucionales, la
decision optima habria consistido en declarar la inexequibilidad de las normas
centrales del esquema de entrega de titulos mineros y exhortar al Congreso a
expedir una nueva regulacion, con los estandares mas altos de proteccion de los
derechos constitucionales.

Esa alternativa, empero, no alcanzaba un consenso en el seno de la Corte,
enfrentaba la dificultad de ser asumida por los actores sociales, empresarios y
aun por las autoridades administrativas como una autorizacion para el ejercicio
de mineria de facto o para la entrega de titulos sin marco regulativo alguno.

Por ello estimo que, en el estado de cosas actual, la decision de exequibilidad
condicionada se torn6 en necesaria. Sin embargo, es muy importante recordar
que la parte resolutiva de una sentencia s6lo puede entenderse como resultado



de las consideraciones centrales de su motivacion (ratio decidendi) y, en ese
contexto, las advertencias efectuadas por la Corte en esta oportunidad
constituyen en verdad un llamado enfatico para evitar que la mineria tenga un
impacto negativo y desproporcionado en la vigencia de principios centrales del
orden constitucional, lo que me lleva al segundo aparte de esta Aclaracion.

2. Principales aspectos de la decision en torno a la mineria.

Segun expresé, la decision adoptada por la Corte debe entenderse en armonia
con las consideraciones centrales de la providencia, y entre estas me parece
imprescindible resaltar los siguientes puntos, que suponen un serio llamado al
disefio de un método de entrega de titulos mineros que realmente se adecte a la
Carta Politica y que erradique la vision que defendieron algunos intervinientes
en este tramite, reduciéndolo a la entrega del titulo al primer interesado.

Primero, la entrega de concesiones no es un acto inocuo. Toda decision estatal
debe guiarse por los principios de razonabilidad, racionalidad vy
proporcionalidad, y en ese marco, no puede afirmarse que la entrega de los
titulos no merece atencion constitucional alguna, porque es un momento en el
que nada ocurre en el suelo y el subsuelo (y por lo tanto, a la sociedad y al
ambiente), pues la decision debe interpretarse como orientada a unos fines que,
en este caso, resultan evidentes.

En ese orden de 1deas, las determinaciones acerca de la concesion minera deben
ser producto de la planificacion estatal en el uso del suelo y darse con estricto
respeto por las normas superiores. En otros términos, las concesiones mineras
indican propositos, que orientan el uso del suelo, hacen inminente la llegada de
actores sociales y despiertan expectativas de diverso tipo y con distinta fuerza
en todos los involucrados. De ahi la necesidad de planeacién estatal y de
intervencion en la economia.

Segundo, la utilidad publica que el Gobierno y el Congreso de la Republica le
atribuyen a la mineria no implica que las normas del Coédigo de Minas (ni el
ejercicio de la mineria) tengan mayor fuerza normativa que los derechos (y
demads principios) constitucionales, verdadero nucleo de nuestro Estado social
de derecho. En potenciales conflictos entre la mineria y el ambiente; o entre la
mineria y el pluralismo, la Constitucion establece cargas argumentativas a favor
del ambiente y el pluralismo.

Tercero, la participacion ciudadana es la gran ausente en el método actual de



concesion minera. Por ello la Corte Constitucional fue enfatica en esta
providencia al sefialar que las decisiones asociadas a la entrega de titulos
mineros deben contar con espacios adecuados de participacion y que estos no
pueden darse unicamente en el tramite de las licencias ambientales, como lo
propusieron algunos intervinientes y autoridades publicas. So6lo asi es posible
asegurar que las decisiones estatales en este campo tomaran en consideracion el
punto de vista de los mas afectados, otro presupuesto de racionalidad de estas
decisiones, y una condicion de vigencia del principio de justicia ambiental.

Cuarto, no es acertada cualquier concepcion del método actual de entrega de
titulos que se reduzca al lugar comtn que viene haciendo carrera entre diversos
actores del proceso minero: primero en el tiempo, primero en el derecho. Junto
con el momento de presentacion de una solicitud, la entrega de titulos debe
hacerse compatible con los mandatos de autonomia territorial, participacion
ciudadana, planificaciéon ambiental y respeto por los recursos naturales.

Quinto, el principio de precaucién debe informar no solo el ejercicio de la
mineria, sino la creacién e implementacion de las politicas publicas, el proceso
de creacion de las normas legales por parte del Congreso de la Republica, y la
interpretacion y aplicacion del derecho por los jueces y tribunales.

Sexto, es imprescindible que las mencionadas normas, politicas, programas y
decisiones judiciales establezcan un tratamiento adecuado para los distintos
tipos de mineria. Que defiendan la de naturaleza tradicional o artesanal,
permitan el ejercicio de la que persigue la subsistencia, propicien la adecuacion
permanente de las actividades de pequefia y mediana escala a la proteccion del
ambiente, definan los criterios mas rigurosos para el desarrollo de grandes
proyectos, con una participacion calificada de las comunidades y sin desconocer
el papel protagéonico de los entes territoriales y, finalmente, combatan
eficazmente la mineria criminal.

En sintesis, el Cdédigo de Minas debe cambiar para tomarse en serio la
proteccion ambiental, la participacion social y la autonomia territorial. El
Gobierno Nacional ha puesto un gran empefo en propiciar la industria minera
como fuente de crecimiento econdmico, al punto que ha popularizado la
metafora de ‘la locomotora minera’. La comparacion resulta mas fértil de lo que
podria pensarse, pues permite comprender todo lo expresado hasta el momento:
las locomotoras se asocian al crecimiento econdémico, no solo por el papel de los
ferrocarriles en la industrializacion; sin embargo, la expresion evoca también la
potencia fisica y, desde esa perspectiva es posible percibir como una locomotora



sin maquinista ni rieles puede llevarse todo lo que esté a su paso. La sentencia
C-389 de 2016 hace un serio llamado de atencion acerca de la necesidad de
encarrilar la maquina; considera que esos rieles deben ser fijados en el foro
democratico, pero advierte sobre las amenazas que se ciernen sobre diversos
principios, en virtud del método actual de la entrega de titulos.

3. Algunos puntos acerca del derecho de prelacion y los derechos de los pueblos
indigenas sobre sus tierras y territorios.

La segunda parte de la providencia C-389 de 2016 se refiere a la eventual
violacion de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y las
comunidades afro descendientes, que podrian originarse en el derecho de
prelacion, norma contenida en el Codigo de Minas y que permite a los pueblos
indigenas y a las comunidades negras solicitar que les sea entregado un titulo
minero, antes que a otros interesados, cuando este recaiga sobre sus tierras y
territorios.

En este apartado, comenzaré por destacar brevemente dos consideraciones de la
Corte acerca del alcance del derecho de prelacion y finalizaré con algunas
referencias mas amplias a lo dicho en torno a la consulta previa y el
consentimiento previo libre e informado, como dispositivos de proteccion de las
tierras y territorios de los pueblos originarios y otras comunidades €tnicamente
diferenciadas.

Primero, en la sentencia C-389 de 2016 la Corte Constitucional rechazo
enfaticamente cualquier interpretacion de las normas legales que hablan del
derecho de prelacion, que suponga la facultad de expropiacion de tierras
ubicadas en los territorios colectivos de los pueblos indigenas, tanto si han sido
titulados como resguardos, o si atn ello no ha ocurrido. En términos simples, no
puede darse la expropiacion de las tierras y territorios de los pueblos indigenas
con ocasion de la mineria.

Segundo, las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas si son
autoridades en materia ambiental, sin perjuicio de la necesaria coordinacion con
los entes territoriales y las corporaciones autonomas regionales, razon por la
cual la interpretacion de los actores acerca del derecho de prelacion como una
violacion de las facultades de los pueblos indigenas sobre sus territorios carecia
de certeza: estas normas no derogan ni pueden imponerse sobre los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas.



Tercero, en torno a la consulta previa y el consentimiento previo, libre e
informado.

El derecho de prelacidon, previsto en los articulos 122 (para los pueblos
indigenas) y 134 (para las comunidades afro descendientes) no sustituye, ni
afecta el ejercicio del derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos
indigenas frente a toda medida susceptible de afectar directamente su forma de
vida y sus derechos fundamentales, en los términos en los que ha sido definido
por la Corte Constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos.
Uno de los escenarios donde el derecho a la consulta previa tiene mayor
importancia es precisamente el de la defensa de sus tierras y territorios.

Sin embargo, la Sala Plena observd que existian discusiones complejas ain
acerca del alcance de este derecho entre los intervinientes, a pesar de la
existencia de una linea jurisprudencial sélida y constante, lo que motivo un
conjunto de aclaraciones, que vale la pena tener presentes.

Para empezar, la consulta previa y el consentimiento previo libre e informado
hacen parte del mismo derecho, que podria denominarse ‘“consulta previa en
sentido amplio”. Este derecho debe garantizarse a los pueblos indigenas y las
demas comunidades étnicamente diferenciadas siempre que pretenda
adelantarse una medida que los afecte directamente. Sin animo de
exhaustividad, la Corte ha indicado que ello ocurre cuando la medida les
impone cargas o beneficios, desarrolla sus derechos fundamentales, se proyecta
sobre su forma de vida, o a pesar de tratarse de una decision de naturaleza
general, implica una afectacion diferencial para los pueblos mencionados.

Este derecho debe ser comprendido tanto desde su naturaleza sustantiva, como
desde su condicidn de garantia juridica. En la primera dimension, se trata de un
derecho que conjuga los principios de participacion (y democracia
participativa), autonomia y justicia ambiental. Desde la segunda, es la principal
herramienta para la defensa de todos los intereses de los pueblos indigenas.

Dada su complejidad y la variedad de medidas que pueden ser objeto de
consulta, esta Corporacion ha sefialado, con base en el convenio 169 de la OIT,
la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y las
decisiones constantes de este Tribunal, que la consulta siempre tiene como
proposito alcanzar el consentimiento de los pueblos interesados; que si bien
existe una subregla segin la cual no hay un derecho al veto, esta no implica
tampoco que el Estado pueda adoptar cualquier medida que los afecte, a pesar



de su oposicidn, pues la consulta debe ser efectiva, la decision estatal razonable
y proporcionada y porque no toda decision que afecte (configure o interfiera en)
un derecho fundamental es valida. Y, finalmente, tiene plenamente establecido
que las medidas que no sélo afectan directamente, sino intensamente, a los
pueblos indigenas y las comunidades afro descendientes, raizales y rom, sélo
resultan procedentes si se obtiene efectivamente su consentimiento.

Como ejemplos de la afectacion intensa, la Corte se refirid al traslado de
comunidades desde sus territorios colectivos, el uso de materiales toxicos en sus
tierras y territorios, y el riesgo de extincién fisica y cultural de los pueblos.
Encuentro necesario indicar la importancia del riesgo de extincidon cultural que
se proyecta sobre los pueblos indigenas siempre que se pretenda adelantar un
proyecto de gran envergadura en el interior de sus tierras y territorios,
especialmente, si se considera que en términos generales estos pueblos no
comparten la concepcion del grupo mayoritario, que separa el suelo del
subsuelo, sino que conciben el territorio como una integridad cultural o,
parafraseando a un lider indigena, como una integridad de pensamiento.

Fecha ut supra

Maria Victoria Calle Correa
Magistrada



SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
A LA SENTENCIA C-389/16

Ref. Expediente D-11172. Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 16,
53, 122, 124, 128, 270, 271, 272, 273, 274,
275, 276, 277 y 279 de la Ley 685 de 2001
“Por la cual se expide el Codigo de Minas y
se dictan otras disposiciones”.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la mayoria, sintetizo los
motivos que justifican mi desacuerdo respecto de las decisiones adoptadas en
los numerales segundo y tercero de la sentencia C-389 de 2016.

Con relacion al procedimiento de concesion del titulo minero

1. En el numeral segundo de la sentencia de la que me aparto, la mayoria
dispuso declarar la exequibilidad de los articulos 16, 53, 270 y 271 de la Ley
685 de 2001 bajo el entendido de que la autoridad minera debera verificar
minimos de idoneidad laboral y ambiental, antes de entregar un titulo minero, en
atencion a la naturaleza de la concesion solicitada, y con base en criterios
diferenciales entre los distintos tipos de mineria, y extension de los proyectos,
asi como establecer un procedimiento que asegure la participacion ciudadana,
sin perjuicio de la especial de los grupos étnicamente diferenciados.

1.1. Las disposiciones que fueron juzgadas en esta oportunidad hacen parte de la
Ley 685 de 2001 “Por la cual se expide el Codigo de Minas y se dictan otras
disposiciones”. En ellas se establecen algunas reglas relativas a los titulos
mineros o contratos de concesion que, segun el articulo 15, confieren el derecho
de establecer, en forma exclusiva y temporal dentro del area otorgada, la
existencia de minerales en cantidad y calidad aprovechables, a apropiarselos
mediante su extraccidon o captacion y a gravar los predios de terceros con las
servidumbres necesarias para el ejercicio eficiente de dichas actividades. En
particular (1) el articulo 16 establece los efectos de la presentacion de la primera
solicitud o propuesta de concesion indicando, de una parte, que no confiere por
si sola el derecho a la celebracion del contrato y, de otra, que otorga un derecho
de prelacion o preferencia para obtener la concesion, siempre y cuando cumpla
los requisitos legales; (i1) el articulo 53 prevé que las normas relativas a los



contratos estatales y a los procedimientos precontractuales no son aplicables a la
concesion minera, con excepcion de lo referente a la capacidad legal, materia a
la cual, por virtud de lo establecido en el articulo 17 de la misma Ley 685 de
2001, le son aplicables las normas generales de contratacion estatal; (iii) el
articulo 270 fija reglas referidas a la presentacion de la propuesta, a la
intervenciéon de los tramites mineros a través de abogados y a la exigencia de
que todos los documentos técnicos que se presenten con ocasion de tales
tramites se encuentren debidamente refrendados por un gedlogo o un ingeniero
de minas; y (iv) el articulo 271 establece las exigencias que debe contener la
propuesta de contratar sefialando, entre otras, la informacion general acerca de
las zonas y areas del contrato, la poblacion alli asentada, los minerales objeto
del contrato, los términos de referencia, las guias mineras en los trabajos de
exploracion, los estimativos de inversion, asi como los conceptos o
autorizaciones de otras autoridades cuando ello se requiera.

1.2. La decision de la Corte considera que las disposiciones acusadas son
inconstitucionales por tres tipos de razones. En primer lugar (i) se oponen al
deber del Estado de intervenir adecuadamente en la explotacion de los recursos
naturales en tanto se limita “a dotar de agilidad el tramite y a permitir el acceso
de todo interesado, antes que a cuidar cualquier otro proposito
constitucionalmente relevante” y a establecer requisitos exclusivamente
formales o dirigidos a evitar la violacion de la ley. En segundo lugar (ii)
desconocen la obligacion de proteger el medio ambiente puesto que al tratarse
de una regulacion que carece de contenidos sustantivos, no desarrolla el
principio de planeacion ambiental y no persigue la proteccion de las riquezas
naturales, ni un adecuado manejo del ambiente. Segun la sentencia, la ley se
circunscribe a referirse a las guias ambientales, sin prever la realizacion de “un
analisis de la vocacion minera del territorio nacional, de su interaccion con
otras actividades economicas y socialmente relevantes, como el fomento a la
agricultura, el acceso a la tierra o la restitucion de las tierras de las victimas de
la violencia y los derechos de los pueblos étnicamente diferenciados”. Advierte
la Corte que “[n]o existen parametros de racionalidad ambiental, en términos
técnico cientificos, que expliquen o estructuren un método de entrega de titulos
destinado a concretar un concepto de pais, rico en minerales, pero biodiverso,
pluralista y multicultural”. Finalmente, en tercer lugar, (ii1) violan la
participacion ciudadana al no prever una instancia en la que los ciudadanos,
antes de la concesion del titulo minero, puedan participar de manera real,
representativa, libre, informada y efectiva. Segiin la sentencia, el otorgamiento
de la concesion no es inocua y, por el contrario “genera una expectativa en
torno al destino del predio, el entorno y el territorio”. De acuerdo con la



opinion de la mayoria, si bien los trabajos de exploracion no pueden iniciarse
unicamente con la entrega del titulo minero, “es verdad que en el actual
ordenamiento la etapa participativa solo esta contemplada previo el inicio de la
explotacion”. Conforme a ello, “la relevancia juridica de la decision y la
probabilidad real de que se inicien trabajos exploratorios demuestran que esta
decision puede generar afectaciones intensas en los derechos de los duenios del
predio, la comunidad y las garantias de las entidades territoriales”.

1.3. Con apoyo en esas consideraciones, la Corte reconocid la existencia de un
déficit de proteccion constitucional que justificaba, a su juicio, adoptar una
decision de exequibilidad condicionada. Decidié entonces que las disposiciones
examinadas eran exequibles siempre y cuando se entendiera que a la autoridad
minera le corresponderia (1) verificar minimos de idoneidad laboral y ambiental,
antes de entregar un titulo minero, considerando (a) la naturaleza de la
concesion solicitada, (b) los distintos tipos de mineria y (c) la extension de los
proyectos -regla de verificacion- y (ii) establecer un procedimiento que asegure
la participacion ciudadana, sin perjuicio de la especial de los grupos étnicamente
diferenciados -regla de participacion-.

2. Mi desacuerdo con la decisiéon adoptada obedece a razones de diferente
naturaleza. Algunas de ellas se refieren a la “regla de verificaciéon” y otras a la
“regla de participacion”. A su vez, existen argumentos que cuestionan una y
otra. A continuacion me ocupo de ello.

2.1. La decision se apoya en la siguiente idea: la regulacion examinada es
deficiente dado que no establece reglas para la proteccion del medio ambiente y
la garantia de la participacion ciudadana en el tramite establecido para otorgar
una concesion minera. A mi juicio esta premisa no es correcta por las siguientes
razones.

a) El déficit que la sentencia identifica y que motivé la adopcion de la que he
denominado “regla de verificacion”, en realidad no existe y se supera mediante
un examen integral del ordenamiento juridico. En primer lugar, la lectura de las
normas relativas al otorgamiento de concesiones mineras lleva a concluir que el
desarrollo de las actividades que preceden y contintian al otorgamiento de la
concesion minera, debe siempre ajustarse al cumplimiento de las diferentes
exigencias ambientales y laborales vigentes. En efecto, (i) el articulo 22 de la
Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018 Todos por un nuevo pais” dispone que para el otorgamiento de titulos
mineros y cesiones de derechos y de dareas, la autoridad minera tiene la



obligacion de requerir a los interesados la acreditacion de la capacidad
econdmica para la exploracion, explotacion, desarrollo y ejecucion del proyecto
minero. Igualmente establece la obligacién del concesionario de elaborar y
ejecutar planes de gestion social que contengan los programas, proyectos y
actividades determinados por la autoridad minera, de acuerdo a la escala de
produccién y capacidad técnica y econdémica de los titulares. En adicion a ello
prescribe que la verificacion del cumplimiento de esta obligacion por parte de la
autoridad minera hara parte del proceso de fiscalizacion.

Las exigencias establecidas en la disposicion citada comprenden -al referirse a
la elaboracion y ejecucion de planes de gestion social- el cumplimiento de los
estandares ambientales y laborales y, en esa medida, unos y otros, estan
sometidos al proceso de fiscalizacion al que se refiere la norma. Igualmente,
cabe advertir que el articulo 60 de la Ley 685 de 2001 prescribe que los
funcionarios de la entidad concedente o de la autoridad ambiental, adelantaran
sus actividades de fiscalizacion orientadas a la adecuada conservacion de los
recursos objeto de la actividad minera a cargo del concesionario, y a garantizar
el cumplimiento de las normas de seguridad e higiene mineras y ambientales.

b) La revision de otras disposiciones vigentes le hubiera permitido a la Corte
constatar que varios de los componentes que en la decision se echan de menos,
se hallan previstos en las normas que delimitan las competencias de la autoridad
minera y, en esa medida, su cumplimiento es exigible en cada caso concreto a
través de los mecanismos que contempla el ordenamiento juridico. En esa
direccion cabe destacar, por ejemplo, la regulacion institucional prevista en el
Decreto 4134 de 2011, conforme al cual le corresponde a la Agencia Nacional
de Mineria proponer y apoyar al Ministerio de Minas y Energia en la
formulacién de la politica gubernamental y en la elaboracion de los planes
sectoriales en materia de mineria, dentro del marco de sostenibilidad econdémica,
social y ambiental de la actividad minera (art. 4.5) y desarrollar estrategias de
acompafnamiento, asistencia técnica y fomento a los titulares mineros con base
en la politica definida para el sector y en coordinacion con las autoridades
competentes (art. 4.10). De manera especifica, le corresponde a la
Vicepresidencia de Seguimiento, Control y Seguridad Minera de dicha Agencia
disefiar e implementar mecanismos de seguimiento y control a las obligaciones
de los titulares mineros (art. 16.2), adoptar las medidas administrativas por
incumplimiento de las normas de seguridad, incluyendo la imposicién de
sanciones y multas, de conformidad con la ley (art. 16.8), evaluar y aprobar los
informes de exploracion, planeamiento minero, formatos basicos mineros o
cualquier otra informacioén técnica, econdomica o financiera que presente el



titular minero, de acuerdo con la normativa vigente (art. 16.13) y promover el
mejoramiento de las practicas mineras, el desarrollo de una cultura de
prevencion de accidentes, la elaboracion de los planes de emergencia de los
titulares mineros y actividades de entrenamiento y capacitacion en materia de
seguridad y salvamento minero, sin perjuicio de la responsabilidad del
empresario minero (art. 16.18) . A su vez a la Vicepresidencia de Promocion y
Fomento de la Agencia le corresponde facilitar, y fomentar el desarrollo de una
pequena y mediana mineria tecnificada, productiva, competitiva y con altos
estandares de seguridad (art. 17.2) y realizar acompafiamiento, dar asistencia
técnica a los proyectos mineros y facilitar la solucion de los problemas
ambientales, sociales y de infraestructura, en coordinacion con las autoridades
competentes (art. 17.4).

Asi mismo, la Corte estaba obligada a integrar a su analisis las disposiciones
que en materia ambiental y laboral les confieren atribuciones a las autoridades
administrativas. En efecto, entidades como el Ministerio de Trabajo, la
Superintendencia de Sociedades, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, asi como las Corporaciones Autonomas Regionales, tienen
competencias especificas relacionadas con la materia.

c) De acuerdo con lo expuesto, la interpretacion del régimen legal aplicable a
los procesos de concesion de un titulo minero, conjuntamente con las demas
disposiciones que directa o indirectamente se encuentran vinculadas con la
actividad minera, conducen a una conclusion diferente a la adoptada por la
Corte. Es incomprensible suponer que la ausencia de una referencia especifica a
la obligacion de verificacion del cumplimiento de condiciones laborales o
ambientales equivalga a sefialar que no le corresponde a la autoridad minera o a
otras autoridades administrativas titulares de competencias relacionadas adoptar
todas las medidas que se requieran a efectos de que los particulares a quienes les
es conferida una concesidon minera, antes y después de la concesion, cumplan las
obligaciones de toda indole relacionadas con la actividad que desarrollan.

d) La decision de la que me aparto concluye también que la regulacion acusada
no garantiza adecuadamente la participacion ciudadana. Esa conclusion es
también incorrecta. En efecto, las normas vigentes establecen que para las
actividades de explotacion minera se requiere el otorgamiento de la licencia
ambiental (art. 2.2.2.3.2.2. del Decreto 1076 de 2015) en cuyo tramite es
necesario el agotamiento de diferentes instancias de participacion, tal y como se
establece en el titulo X de la Ley 99 de 1993 titulado “DE LOS MODOS Y
PROCEDIMIENTOS DE PARTICIPACION CIUDADANA”. Alli se establece,



por ejemplo, (i) el derecho de todas las personas a intervenir, sin necesidad de
demostrar interés juridico alguno, en las actuaciones administrativas iniciadas
para la expedicion, modificacion o cancelacion de permisos o licencias de
actividades que afecten o puedan afectar el medio ambiente (art. 69) y (i1) la
realizacion de una audiencia publica ante la autoridad ambiental competente
cuando se desarrolle o pretenda desarrollarse una obra o actividad que pueda
causar impacto al medio ambiente o a los recursos naturales renovables, y para
la cual se exija permiso o licencia ambiental conforme a la ley o a los
reglamentos. No existe una Unica manera de garantizar la participacion
ciudadana; a esta Corte le corresponde velar porque la participacion ciudadana,
manifestacion del principio democratico incluido desde el preambulo, se
materialice y maximice, pero sin imponer formas especificas para hacerlo
efectivo.

Conforme a lo anterior antes de iniciar cualquier tipo de actividad de
explotacion minera debe adelantarse el procedimiento para el otorgamiento de la
licencia ambiental. Dicho proceso, como se desprende del contenido de las
disposiciones referidas, ampara de manera clara la participacion de la
ciudadania. En esa medida no resulta preciso afirmar que durante el tramite o
desarrollo de las concesiones mineras el mandato de participacion ciudadana se
encuentre deficientemente protegido y, en esa medida, el punto de partida de la
sentencia resulta impreciso.

Igualmente, la Ley 1757 de 2015 ha previsto la posibilidad de celebrar las
denominadas Alianzas para la Prosperidad. Segun el articulo 105 de dicha ley
“le]n los municipios donde se desarrollen proyectos de gran impacto social y
ambiental producto de actividades de explotacion minero-energética, se podradn
crear a nivel municipal Alianzas para la Prosperidad como instancias de
didlogo entre la ciudadania, especialmente las comunidades de areas de
influencia, la administracion municipal, el Gobierno Nacional y las empresas
que desarrollen proyectos con el fin de concertar y hacer seguimiento al manejo
de dichos impactos”. A su vez, segin el articulo 106, dichas alianzas “deben
contener la vision del desarrollo que respete las caracteristicas sociales,
culturales y comunitarias, asi como las responsabilidades del Gobierno
Nacional, departamental y municipal y de las empresas mediante sus
mecanismos de responsabilidad social empresarial, y aquellos que se deriven de
las licencias ambientales y los planes de manejo ambiental”. En adicion a ello,
estimo necesario advertir que las Alianzas para la Prosperidad pueden celebrarse
incluso antes del otorgamiento de la licencia ambiental, tal y como se desprende
del articulo 107 al prescribir que en los “casos en que las empresas que



desarrollen proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales,
logren acuerdos con las comunidades de las zonas de influencia en materia
ambiental, social o cultural y dichos compromisos queden plasmados en las
licencias ambientales, su cumplimiento se sujetard a las disposiciones previstas
en las normas que regulan el otorgamiento y seguimiento de dichas licencias,
en concordancia con lo dispuesto en la Ley 99 de 1993”. En ese sentido la
sentencia C-150 de 2015 indic6 que tal clase “de acuerdos debe articularse con
las licencias ambientales y, en general, con la regulacion que se establece en la
ley 99 de 1993 tal como lo indica el articulo 107 del proyecto”.

2.2. En contra del argumento acabado de presentar, podria aducirse que las
normas que a mi juicio se abstuvo de considerar la sentencia C-389 de 2016 no
se corresponden exactamente con la doble exigencia de “verificacion” y
“participacion”, establecida en la sentencia, a saber: que la autoridad minera (1)
debe verificar minimos de idoneidad laboral y ambiental, antes de entregar un
titulo minero, considerando (a) la naturaleza de la concesion solicitada, (b) los
distintos tipos de mineria y (c) la extension de los proyectos y (ii) establecer un
procedimiento que asegure la participacion ciudadana, sin perjuicio de la
especial de los grupos étnicamente diferenciados.

De acuerdo con esta objecion, el planteamiento seria equivocado en tanto las
normas citadas no satisfacen integralmente el contenido de la “regla de
verificacion” y la “regla de participacion” en el tramite de otorgamiento de
concesiones mineras. Admitiendo, solo en gracia de discusion, que tal objecion
fuera correcta, la decision seguiria siendo equivocada por otro tipo de razones
que a continuacion preciso.

a) La decision de la Corte, pese a las referencias que en ella se hacen acerca de
que se trata de una sentencia de exequibilidad condicionada, en realidad es una
sentencia de naturaleza integradora-aditiva. En efecto, tal providencia sefiala no
que la disposicion admita dos interpretaciones, una de las cuales sea contraria a
la Carta y otra compatible con ella -lo que es propio del primer tipo de
sentencia- sino que, en lugar de eso, afirma que existe un déficit de proteccion
de normas constitucionales, cuya correccion solo es posible mediante la
inclusion de la “regla de verificacion™ y de la “regla de participacion”.

Tratandose de una sentencia aditiva, tenia la Corte la obligacion de demostrar
que los contenidos normativos integrados al texto legal acusado se desprendian
directamente de la Constitucion. No puede olvidarse que las sentencias aditivas,
ampliamente reconocidas en la practica interpretativa de este Tribunal, plantean
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algunas de las tensiones mds serias con el legislador, en tanto agregan
ingredientes normativos -elementos, sujetos o supuestos- a disposiciones
previamente adoptadas por el legislador. Teniendo en cuenta que a la Corte no le
corresponde, en general, realizar valoraciones de conveniencia dada la
naturaleza judicial de sus funciones, pronunciar una decisién aditiva exige
demostrar con cuidado y detalle que el complemento normativo integrado se
desprende de manera directa de las normas constitucionales. Es por ello que la
legitimidad de este tipo de decisiones depende de una fundamentacion
particularmente exigente. No se trata de establecer una adicion porque “resulta
mejor asi”’; se trata de integrar una regla porque ella se encuentra
constitucionalmente ordenada de manera clara y especifica.

Si bien puedo aceptar sin reservas que de la Constitucion se desprenden
mandatos que imponen el deber de regular la explotacion de recursos naturales y
la obligacion de adoptar medidas de proteccion del medio ambiente, no
encuentro un mandato constitucional especifico que obligue seguir la “regla de
verificacion”. La decision de la Corte implica que de la Constitucion se
desprende que todo proceso de otorgamiento de una concesion minera impone
no solo la valoracién previa de unos requisitos particulares, sino que ello debe
hacerse con determinados propositos. Puede o no compartirse que lo establecido
por la Corte sea util o pertinente. Pero tal tipo de valoracion no constituye un
argumento de constitucionalidad suficiente para intervenir, adicionando -no
condicionado como sugiere la sentencia- un requisito no previsto por el
legislador. Este tipo de debates de conveniencia son propios del organo
legislativo y no deberian darse, tratindose de un control estrictamente juridico.

Del mismo modo, reconozco sin objecion que la participacion ciudadana
constituye un elemento fundamental en la configuracion del orden
constitucional. Ello supone, como lo recuerda la sentencia, diferentes deberes a
cargo de las autoridades publicas a efectos de garantizar su promocidn. Sin
embargo, no encuentro como es posible fundamentar, a efectos de adoptar una
sentencia aditiva, que la Constitucion ordena implementar un instrumento
formal de participacion cuando se pretenden autorizar actividades de
explotacion minera. Segun la decision, es en ese momento especifico -y no es
suficiente antes de iniciar la explotacion- que debe instrumentarse un
mecanismo formal de participacion. La promocion de la participacion de los
ciudadanos en las decisiones que los afectan, corolario natural de la soberania
popular, puede concretarse de diversas maneras y a través de diferentes
instrumentos. Afirmar, como lo hace sentencia, que la Carta impone un
momento y una forma especifica de participacion ciudadana antes de que se



inicie la exploracion minera no es una conclusioén admisible.

En sintesis, la manera de concretar o cumplir los mandatos constitucionales que
guiaron la decision de la Corte no es la Unica. Es constitucionalmente factible
que el legislador, primero, y las demas autoridades en ejercicio de sus
competencias, después, establezcan modalidades o instrumentos para cumplir
los referidos mandatos. Asumir, sin una fundamentacion adecuada, que solo una
alternativa es posible, suscita no solo problemas hermenéuticos insalvables tal y
como lo he dejado senalado, sino también problemas de legitimidad muy serios.
Seguidamente me ocupo de estos ultimos.

b) La Constitucion le atribuy6 especificamente al legislador la competencia para
regular la explotacion de los recursos naturales renovables y no renovables (arts.
334 y 360), asi como para disefiar los diferentes mecanismos de participacion
ciudadana en materias que tengan un impacto ambiental (art. 79). Esta
atribucion directa encuentra explicacion en el hecho de que se trata de una
materia que debido (1) a los intereses que compromete, (i) a su relacion con el
desarrollo econdémico y (iii) a la complejidad que le es propia, requiere ser
discutida y valorada en un escenario democratico y representativo que haga
posible contrastar las diferentes opciones de regulacion a partir de
consideraciones juridicas, técnicas y de conveniencia.

El reconocimiento constitucional de una competencia especifica a favor de una
autoridad supone que las posibilidades de intervencion de la Corte -en
desarrollo de sus atribuciones de control abstracto- se encuentran relativamente
limitadas, a efectos de no aniquilar el margen de configuracion que le ha sido
reconocido al Congreso. De otra forma dicho, la asignacion de una atribucion en
los términos en que ello ocurre con la explotacién de los recursos naturales,
comporta una decision del constituyente de delegar en dicho 6rgano el poder de
regular una porcion significativa de esa materia. Si bien dicha regulacion puede
encontrarse limitada por disposiciones mas o menos especificas de la
Constitucion, el control abstracto debe ejercerse con prudencia a efectos de que
la Corte no desplace al legislador en el ejercicio de sus competencias.

La decision de la que me separo concluye que el Unico régimen
constitucionalmente admisible en el tramite de concesiones mineras es el que
alli se define. Ello sin duda alguna es inaceptable, en tanto la complejidad de la
materia unida a la competencia del Congreso indica que resulta factible idear
diversidad de regimenes, algunos acentuando la intervencion del Estado y de la
ciudadania en la etapa previa al otorgamiento de la concesion, al paso que otros



incrementando tanto la intervencion como la participacion en las etapas
posteriores. Igualmente, es posible pensar en opciones intermedias, sin que ello
implique una renuncia al deber de respetar la Carta. Resulta valido que el
legislador no hubiere previsto una forma particular de participacion para la
etapa de exploracion, dado que por sus propdsitos -identificacion de la posible
existencia de yacimientos mineros asi como su dimensién- no supone una
intervencién intensa en el ambiente como lo presupone, sin demostrarlo, la
sentencia C-389 de 2016. En lugar de ello y tal como lo dejé sefialado, el
Congreso ha dispuesto que la participacion se materialice durante el trdmite de
otorgamiento de la licencia ambiental requerida para cualquier actividad de
explotacion minera, o incluso antes en virtud de lo dispuesto por la Ley 1757 de
2015.

No existe una sola opcion de regulacion en esta materia. Existe si la obligacion
de garantizar la proteccion efectiva del ambiente y la participacion ciudadana,
cuyo cumplimiento puede constatarse, al menos en principio, en las normas
vigentes.

c) La decision de la que me aparto -impregnada de los mejores propdsitos-
supone privar a la representacion democratica expresada en la actuacion del
legislador de una de sus mas importantes dimensiones: la posibilidad de elegir
entre opciones cuando un asunto no ha sido constitucionalmente definido. La
Carta establecio la obligacion de proteger el medio ambiente y promover la
participacion ciudadana. En esa medida, dado que el legislador habia adoptado
una alternativa de regulacion compatible con la Constitucion, no le correspondia
a este Tribunal cambiar o complementar esa eleccion.

Debo llamar la atencion acerca de que la intervencion de la Corte en esta
materia ha venido profundizdndose en el ultimo tiempo, tal y como lo revelan
las sentencias C-123 de 2014, C-035 de 2016, C-273 de 2016 y C-298 de 2016
al ocuparse de diferentes dimensiones de la regulacion minera contenidas en el
Codigo de Minas y en la Ley del Plan Nacional de Desarrollo. En algunas de
ellas, tal y como lo puse de presente en el salvamento de voto conjunto
formulado respecto de la sentencia C-035 de 2016, el control de la Corte tiene
tal intensidad que ha conducido a la anulacion de facetas centrales de la tarea
que al Congreso le fue asignada por el constituyente en los articulos 150, 334 y
360 de la Constitucion. No me opongo, en modo alguno, al juzgamiento de las
normas que disciplinan estas materias. Sin embargo, no es posible para la Corte
reemplazar al legislador a fin de adoptar las que considere “mejores
regulaciones”.



3. Considero relevante resaltar, finalmente, la importancia que tiene para este
Tribunal -a efectos de armonizar el ejercicio de sus competencias (art. 241) con
el principio democratico (arts. 3 y 150)- una valoracién mas cuidadosa del
alcance de su control en cuestiones respecto de las cuales el legislador debe
ocupar, segun la Carta, un lugar central. Ello no supone abdicar de su funcién de
guardar la integridad y supremacia del Texto Superior. Sin embargo, no puede
olvidar esta Corte Constitucional que el principio democratico también es un
mandato superior. Asi pues, es imprescindible articular los principios materiales
en los que se definen contenidos sustantivos y los principios formales que
distribuyen las competencias entre las diferentes autoridades publicas,
incluyendo al Congreso. Esta es una de las claves de un control constitucional
compatible con la democracia.

Con relacion al deber de consulta previa a los pueblos indigenas y a las
comunidades afrodescendientes en aplicacion del derecho de prelacion

4. En el numeral tercero del apartado resolutivo de la sentencia, la mayoria de la
Corte decidid declarar la exequibilidad condicionada de los articulos 122, 124 y
133 del Coédigo de Minas. La razon por la que me aparto de la decision adoptada
por la mayoria es que no resultaba necesario el condicionamiento introducido a
los articulos 122, 124 y 133 del Codigo de Minas. El texto de estas
disposiciones es respetuoso del derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas y de las comunidades afrodescendientes, por lo que lo procedente era
declarar la exequibilidad simple de estas disposiciones, como paso a mostrar.

4.1. Para explicar lo anterior, conviene recordar que el mencionado articulo 122
regula las zonas mineras indigenas, el cual hace referencia a la posibilidad de
realizar exploracion y explotacion del suelo y subsuelo mineros dentro de
territorios indigenas. El articulo 124, por su parte, establece el derecho de
prelacion de los pueblos indigenas para la concesion de los yacimientos y
depodsitos mineros ubicados en una zona minera indigena. Por su parte, el
articulo 133 reconoce ese mismo derecho de prelacion para las comunidades
afrodescendientes con relacién a los yacimientos y depdsitos mineros que se
ubiquen en zonas de comunidades afrodescendientes.

El condicionamiento fijado por la mayoria de la Corte a los articulos
mencionados establece que estos son constitucionales siempre y cuando se
interprete que el derecho de prelacion a los pueblos indigenas y a las
comunidades afrodescendientes no justifica la omisién de la consulta previa y



del derecho al consentimiento libre, previo e informado cuando la realizacion de
actividades de exploracion y explotacion en zonas mineras indigenas o
afrodescendientes los afecte de manera intensa. Segln la decision de la mayoria,
existe una afectacién intensa a los pueblos indigenas o a las comunidades
afrodescendientes en cualquier de los siguientes eventos: cuando se produzca su
desplazamiento, cuando haya amenaza de extincion fisica o cultural, o cuando
se utilicen materiales peligrosos en sus tierras y territorios.

4.2. Como mencioné, el condicionamiento fijado por la mayoria de la Sala Plena
a los articulos 122, 124 y 133 del Codigo de Minas no era necesario. En efecto,
el Codigo de Minas establece expresamente salvaguardas del derecho a la
consulta previa, por lo que no podia afirmarse la existencia de un vacio o de una
ambigiiedad que ameritara el condicionamiento de la Corte para proteger el
derecho a la consulta previa. Asi, el articulo 122 del Codigo sefiala que
cualquier propuesta de un particular de realizar actividades de exploracion y
explotacion en una zona minera indigena “sera resuelta con la participacion de
los representantes de las respectivas comunidades indigenas”. Ademas, como
medida afirmativa adicional para respetar el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas, el articulo 122, en concordancia con el articulo 124 del mismo
estatuto, reconoce que estos tienen derecho de prelacion para la concesion sobre
los yacimientos y depositos mineros ubicados en una zona minera indigena. Este
mismo derecho de prelacion es reconocido para las comunidades
afrodescendientes por el articulo 133 del Codigo de Minas. Adicionalmente, el
articulo 128 del Codigo expresamente reconoce la facultad de los pueblos
indigenas de identificar, dentro de las zonas mineras indigenas, los lugares que
no pueden ser objeto de exploraciones o explotaciones mineras por tener
especial significado cultural, social y econdémico para la comunidad o grupo
aborigen, de acuerdo con sus creencias, usos y costumbres.

4.3. Asi, es claro que el Cédigo de Minas es respetuoso del derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas y de las comunidades afrodescendientes en las
actividades mineras. De hecho, a esta misma conclusion ya habia llegado la
Corte Constitucional en ocasiones anteriores, en particular en la sentencia C-418
de 2002, en la que declaré la exequibilidad del articulo 122 del Codigo de
Minas. En dicha oportunidad, la Corte sefial6 que la disposicion mencionada era
respetuosa del derecho a la consulta previa, aunque considerd que no era claro
que esta consulta se exigiera en la delimitacion de las zonas mineras indigenas.
Dado que esta delimitacion es una actividad sensible para las comunidades
indigenas, pues establecen las porciones del territorio en el que se podran
adelantar actividades de exploracion y explotacion, la Corte considero



pertinente aclarar que en el procedimiento de sefialamiento y delimitacion de las
zonas mineras indigenas se deberd dar cumplimiento al pardgrafo del articulo
330 de la Constitucion Politica y al articulo 15 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. Segun lo anterior, el unico déficit de
proteccion del derecho a la consulta previa que podia desprenderse del articulo
122 del Codigo de Minas ya habia sido resuelto por la Corte Constitucional en
una ocasion anterior.

4.4. Con todo, la mayoria de la Sala Plena sostuvo que era necesario condicionar
esta disposicion, al igual que los articulos 124 y 133 del mismo estatuto, con el
proposito de aclarar que las comunidades étnicas deben ser consultadas con
relacion a los proyectos de mineria susceptibles de afectarlas directamente.
Igualmente, afirm6 que en determinadas ocasiones no solo procede la consulta a
las comunidades, sino el consentimiento libre, previo e informado, lo cual
sucede en casos de afectacion directa e intensa a los derechos de las
comunidades.

Con relacion a este condicionamiento, puede apreciarse que la primera parte de
¢l resulta superflua, teniendo en cuenta el propio texto del inciso 2 del articulo
122 del Codigo de Minas. La segunda parte del condicionamiento también
resulta innecesaria, pues como la propia sentencia lo reconoce, pueden existir
conflictos entre las autoridades ambientales y las autoridades étnicas cuando
ambas tengan posiciones diversas sobre un mismo asunto. Tales conflictos son
propios del control concreto de constitucionalidad, y en realidad poco ayuda a
resolverlos la introduccion de un condicionamiento sobre consentimiento
previo, libre e informado. Este consentimiento efectivamente es necesario en
casos excepcionales, pero debe ser determinado a la luz de las situaciones
especiales de cada caso, sin que hubiera sido necesario introducirlo en el
articulado del Codigo de Minas.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
MAGISTRADO



ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA C-389/16

ACTIVIDAD MINERA-Entrega de titulo minero precedida de la
verificacion de minimos de idoneidad laboral y ambiental (Aclaracién de
voto)

Referencia: Expediente D-11172. Demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos
16, 53, 122, 124, 128, 270, 271, 272, 273,
274, 275, 276, 277 y 279 de la Ley 685 de
2001, "por la cual se expide el Codigo de
Minas y se dictan otras disposiciones ".

Magistrada ponente:
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

No sin antes reiterar mi completa adherencia a la decision de mayoria, estimo
necesario sefialar que mi aclaracion de voto en este asunto basicamente esta
encaminada a poner de resalto, de manera sucinta, que, a mi modo de ver, en
nada se opone al cabal ejercicio de la actividad minera, cuyo patrocinio
constitucional y legal no admite ninglin tipo de discusion, el que, como lo
concluy6 esta Corte, la entrega de titulos minero este necesariamente precedida
de la verificacion de minimos de idoneidad laboral y ambiental, teniendo en
cuenta aspectos como, (i) la naturaleza de la concesion que se otorga, (ii) las
diferencias existentes entre los distintos tipos de mineria (iii) la magnitud,
extension y duraciéon de los proyectos, y otros presupuestos que resultan
relevantes, de acuerdo con las circunstancias de cada caso particular, para
efectos de intentar asegurar o al menos precaver que la practica de la actividad
minera, en si misma considerada, no se convierta en vehiculo propicio para
desconocer los derechos laborales y de la seguridad social que les asisten a
todas aquellas personas que, como subordinados, participen directamente de la
misma, a quienes, de igual forma, deben brindarseles adecuadas garantias
relacionadas con el cubrimiento de los inherentes riesgos laborales que asuman.

El que los interesados aporten evidencias indicativas de que en desarrollo de la
actividad minera ajustaran su proceder a lo que legalmente corresponde, en lo
concerniente al ambito laboral y de la seguridad social, es una precaucion



elemental tendiente a evitar los multiples desafueros que en este campo suelen
ocurrir con lamentables secuelas sociales que normalmente repercuten en las
clases menos favorecidas las cuales, por lo mismo, son facil presa del
subempleo o de la asuncidn de oficios que se adelantan sin sujecion a minimos
estandares legales. En este sentido, no puede perderse de vista que en la
constitucion que actualmente nos rige el tema laboral y su proteccién esta
reconocido, desde el preambulo mismo, como un valor supremo de
imprescindible respeto y observancia por parte de los asociados. Del mismo
modo, el articulo 1° constitucional le asigna a la mencionada actividad el
caracter de principio fundante de nuestro estado social de derecho, en tanto que,
a su turno, el articulo, 25 ibidem, cataloga al trabajo como un derecho
fundamental que goza en, todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado.

Asi pues, con fundamentos en las anteriores premisas, las minimas precauciones
que deben adoptar las autoridades encargadas de autorizar la actividad minera,
en aras de asegurar el cumplimiento de los derechos laborales de quienes en ella
participen como asalariados o subordinados, es una elemental consecuencia que
se abre paso en el proposito de hacer materialmente efectivos los postulados
constitucionales en mencidn, y asi evitar que su contenido esencial se reduzca
hasta convertirse en una simple declaracion retdrica, sin un verdadero impacto
en la realidad fenoménica que se pretende regular.

De otra parte, la minima comprobacion previa de que las labores mineras se
desarrollaran con plena observancia de las regulaciones ambientales no es mas
que el cumplimiento de un elemental deber que imponen las normas
constitucionales y legales que gobiernan este tema, las cuales, como bien se
sabe, enfatizan en que el principio de la precaucion necesariamente debe
orientar la valoracion de todo tipo de actuaciones que puedan obrar en
detrimento del entorno ecoldgico el cual, hoy por hoy, cuenta con una muy
intensa proteccion constitucional debido a la importancia que representa en la
conservacion de la vida y demas derechos inherentes a la condicion humana.
Puntualmente caber recordar que el articulo 80 Superior ordena prevenir y
controlar todo tipo de factores que supongan un eventual deterioro ambiental.

Por lo demas, atendiendo los muy relevantes intereses que entran en juego
cuando de la practica de la actividad minera se trata, pero, sobre todo, cuando
esta desencadena la acentuada afectacion directa o indirecta de especificas
comunidades o grupos poblacionales o de su entorno habitacional o medio
ambiental, a mi modo de ver, como una elemental expresion del deber ser, como



lo dispuso el fallo de mayoria, resulta asaz positivo incentivar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones que guarden relacidon con el tema, lo cual,
ademas, constituye una manera efectiva de darle alcance a uno de los principios
fundantes méas valiosos de nuestro ordenamiento constitucional, por el alto valor
democratico que lo inspira, inserto en el articulo 1° del texto Superior, el cual
establece que entre los fines esenciales de nuestro Estado Social de Derecho esta
el de "facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la nacién".

Sobre el particular también es preciso tener en cuenta lo que dispone el articulo
79 constitucional en el sentido de que todas las personas tienen derecho a gozar
de un ambiente sano y que "la ley garantizara la participacion de la comunidad
en las decisiones que puedan afectarlo".

Indudablemente, la sefialada participacion se torna obligatoria cuando lo que
esta en juego es la prevalencia de los intereses vitales de las minorias
étnicamente diferenciadas, pues, como es sabido, en estos casos, cualquier
decision judicial o administrativa que las afecte debe estar precedida del tramite
de la consulta previa, el cual debe adelantarse en los términos que la
jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido. De manera que, como lo
dispuso el fallo de mayoria, condicionar la concesion de titulos mineros a la
verificacion de esta especial participacion no supone cosa distinta que acatar lo
que la Constitucion, el Bloque de Constitucionalidad y la Jurisprudencia
constitucional tienen sentado al respecto.

Si bien en este caso cabia la posibilidad de suplir el condicionamiento emitido
por una contundente y precisa argumentacion que podia incorporarse en la ratio
decidendi de la sentencia, y asi declarar una exequibilidad pura y simple, como
lo ha hecho la Corte en otras ocasiones, acorde con lo que se sugirid en la
discusién del proyecto, creo que resultd6 mucho mas acertado el fallo de
exequibilidad condicionada adoptado, en la medida que el mismo proporciona
mejores garantias para el cumplimiento de los presupuestos que necesariamente
habran de agotarse a efectos de que la actuacion respectiva (otorgamiento de
titulos mineros) se estime ajustada a la constitucion. El mayor peso y
trascendencia de los valores y principios constitucionales en juego, vitales para
sustentar y legitimar la realidad practica y cotidiana de nuestra democracia, a no
dudarlo, asi lo imponia.

Por ultimo, debo sefalar que también comparto el resolutivo tercero del fallo en
cuestion en cuanto que, con apego a lo que constitucional y legalmente se



establece, y, en particular, reflejando el estado actual de la jurisprudencia de esta
Corte en torno al tema de la consulta previa, no generalizé e hizo extensivo a
todos los casos en que esta se exige, el cumplimiento adicional del requisito
relacionado con el consentimiento libre, previo e informado, de las comunidades
¢tnicas o afrocolombianas, sino que, la plena satisfaccion de este Ultimo se
limitd a casos especificos, de intensa afectacion, como los que supongan (i) el
desplazamiento de la comunidad, (ii) su extincidén fisica o cultural o (iii) la
utilizacion en sus territorios de materiales peligrosos. A mi modo de ver, la
exigencia del mencionado consentimiento en estos particulares eventos resulta
inobjetable, mas no asi en otros que conlleven circunstancias y connotaciones
distintas, sin perjuicio, desde luego, de que, la consulta previa, con criterio
general no adversativo o adversarial, con el alcance que la jurisprudencia le ha
atribuido a dicha expresion, de todos modos, tenga que realizarse con apego a
las pautas también jurisprudencialmente establecidas, en los supuestos en que
aquella se amerite.

Fecha ut supra,

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado



