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

Consejero Ponente (E): Hernan Andrade Rincén

Bogotd, D.C., marzo diecisiete (17) de dos mil quince (2015)

Proceso: 110010326000201400101 00 (51.754)
Actor: Luis Alfonso Arias Garcia
Demandado: Agencia Nacional de Mineria
Referencia: Solicitud de suspension provisional

Se procede a resolver la solicitud de suspension provisional —parcial-
que elevo la parte actora respecto del articulo 1 de la Resolucion 079
de 2014, que modifico la Resolucion 396 de 2013.

. ANTECEDENTES:

1.- El senor Luis Alfonso Arias Garcia presentd ante el Consejo de
Estado demanda en ejercicio del medio de control de nulidad, contra
la Resolucion 079 de enero 29 de 2004, proferida por la Agencia
Nacional de Mineria, por medio de la cual se “... modifica y adiciona
la Resolucion numero 396 del 14 de junio de 2013 que establece el
procedimiento de radicacion de propuestas de contrato de
concesion minera, en ejercicio del derecho de prelacién, consagrado

en los articulos 124 y 133 del Cédigo de Minas”.

2.- Los hechos.

Como fundamentos de hecho de la demanda se expusieron, entre

otros, los siguientes:
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Senald que el Codigo de Minas, en sus articulos 133 y 124,
respectivamente, prevén el derecho de prelacion a favor de las
comunidades negras e indigenas respecto de las concesiones de
yacimientos y depdsitos mineros dentro de las zonas de mineria de

cada una de tales comunidades.

Indicé que el Codigo de Minas también prevé el procedimiento para
que los grupos étnicos que ocupan las zonas en las que se
adelantardn actividades mineras hagan valer su preferencia, para
cuyo efecto cuentan con un término de 30 dias, contados a partir de

la notificacion que para tal efecto debe hacer el Ministerio del Interior.

Sostuvo que feniendo en cuenta que la exploracion y explotacion
minera se efectua a través de un contrato de concesion, el derecho
de prelacion o preferencia con el que cuentan los referidos grupos
étnicos se ejerce mediante la presentacion de una propuesta para

obtener la referida concesion.

Manifestd que por medio de la Resolucion No. 396 de 2013, la entfidad
aqui demandada amplié el término para que las comunidades
negras o indigenas hagan valer su derecho de prelacion en un mes,
pero ademds cred un requisito que no prevé la Ley (Codigo de Minas)
para que se pueda radicar la respectiva propuesta encaminada a

obtener el confrato de concesion.

Expresé que la aludida Resolucidon 396 fue modificada mediante el
acto administrativo cuya nulidad se pretende en este proceso, la cudl,
en su articulo 1, amplid el plazo de un mes a é meses, por lo cual se

transgrede el articulo 275 del Cbédigo de Minas, el cual, reiterd, prevé
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un término de 30 dias para que las comunidades étnicas hagan valer

su derecho de preferencia.

Expuso, finalmente, que los articulos 35 y 276 del Codigo de Minas

corroboran el plazo de 30 dias que prevé el articulo 275 ibidem.

3.- La parte actora, en la demanda, también solicitd la suspension
provisional —parcial- de la Resolucion 079 de 2014, cuyo fundamento

serd expuesto mds adelante.

4.- A fravés de auto de 11 de agosto de 2014, se admitié la demanda
y mediante auto separado de esa misma fecha se corrid traslado a la
enfidad publica demandada por el término de 5 dias, con el
propdsito de que se pronunciara en relacion con la solicitud de
suspension provisional que se presentd en el libelo demandatorio, sin
embargo, el Despacho advirtid que la Secretaria no dio cumplimiento
a ello y, por lo tanto, a través de auto de 12 de septiembre de ese

mismo ano, debid reiterar que se diera el aludido fraslado.

5.- Intervencion de la entidad demandada.

La Agencia Nacional de Mineria, por conducto de apoderado
judicial, se refirid al fundamento normativo de la medida cautelar
solicitada por el demandante y al desarrollo jurisprudencial que a la
misma le ha dado el Consejo de Estado, para luego sostener que la
norma demandada es desarrollo de las facultades y competencias
gue tanto el Cdédigo de Minas, como el Decreto Ley 4134 de 2011, le
otorgan a la Autoridad Minera, sin que se pretenda reformar el articulo

275 dicho Estatuto, tal como errdbneamente lo senald la parte actora.
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Anadid que resultaba necesario clarificar que el término de 30 dias
que consagra el articulo 275 ejusdem es Unicamente para que los
grupos étnicos manifiesten si quieren, o no, ejercer su derecho de
preferencia, en tanto que los 6 meses que dispuso la Resolucion
demandada es para que se materialice de manera efectiva dicha
prelacion mediante la radicacion de la propuesta de confrato de
concesion, so pena de que se entienda por desistida tal prerrogativa

a favor de las comunidades étnicas.

. CONSIDERACIONES

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

Antes de determinar si la medida cautelar que se solicitd en la
demanda estd llamada, o no, a prosperar, se estima necesario
determinar la competencia para resolver la peticidon de suspension

provisional del Decreto 934 de 2013.

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

COmoO se pdasa a exponer.

1 Se reiteran en este punto las consideraciones expuestas por este Despacho a través de las
providencias de 24 de enero de 2014, exp. 47.694 y 3 de septiembre del mismo ano, 49.150.
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Al respecto conviene senalar, en primer lugar, que segun las
previsiones del articulo 125 del CPACA, la decision de una medida
cautelar habrd de ser adoptada por la Sala respectiva, por cuanto
dicha disposicion establece que, entfratdndose de Corporaciones
Judiciales, las decisiones a que hace referencia el articulo 243, en sus
numerales 1, 2, 3 y 4 serdn adoptadas en forma colectiva por la Sala

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

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

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

No obstante lo anterior, ocurre que las normas especiales que en esa
misma codificaciéon se ocupan de regular la materia relacionada con
las medidas cautelares, con toda claridad determinan que la decision
por medio de la cual se framita y decide lo concerniente a la peticion
de una medida cautelar debe ser adoptada por el juez o Magistrado

Ponente respectivo.

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

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

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en_auto
separado, ordenard correr traslado de la solicitud de medida
cautelar para que el demandado se pronuncie sobre ella en
escrito separado denfro del término de cinco (5) dias, plazo que
correrd en forma independiente al de la contestacién de la
demanda.
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Esta decision, que se notificard simultdneamente con el auto
admisorio de la demanda, no serd objeto de recursos. De la
solicitud presentada en el curso del proceso, se dard traslado a la
ofra parte al dia siguiente de su recepcion en la forma establecida
en el articulo 108 del Cédigo de Procedimiento Civil.

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

Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se correrd
fraslado durante la misma a la ofra parte para que se pronuncie
sobre ella y una vez evaluada por el Juez o Magistrado Ponente
podrd ser decretada en la misma audiencia.

Cuando la medida haya sido negada, podrd solicitarse
nuevamente si se han presentado hechos sobrevinientes y en
virtud de ellos se cumplen las condiciones requeridas para su
decreto. Contra el auto que resuelva esta solicitud no procederd
ningun recurso” (Negrillas y subrayas adicionales).

De conformidad con la disposicion legal franscrita se desprende, de
un lado, que la peticion de una medida cautelar -y la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos lo es porque asi
lo dispone en forma precisa el numeral 3 del articulo 230 de la Ley
1437, tal como mds adelante se determinard— se debe resolver
mediante una decision distinta al auto admisorio de la demanda; de
otro lado se encuentra que tal determinacion, segun el aludido
articulo 233 ibidem, debe ser proferida por el Magistrado Ponente, lo
cual encuentra plena concordancia con lo previsto en las normas que

le preceden, a saber:

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

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

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

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

“3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto
administrativo.

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

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

La decisién que fija la caucidon o la que la niega serd apelable
junto con el auto que decrete la medida cautelar; la que acepte
o rechace la caucion prestada no serd apelable.
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No se requerird de caucion cuando se frate de la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, de los
procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos, de los procesos de tutela, ni
cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad
publica”. (Se destaca).

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

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

“Articulo 5°.- Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferirad aquélla.

Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
incompatibles entre si, se observardn en su aplicacién las reglas
siguientes:

19 La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que
tenga cardcter general;

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

De esta maneraq, se reiterq, se tiene que con sujecion a los dictados de
los articulos 230 y siguientes de la Ley 1437, normas especiales vy
posteriores respecto del articulo 125 de la misma codificacion, la
determinacion acerca de la procedencia, el decreto, el
levantamiento, etc., de una medida cautelar deberd ser proferida por

el Magistrado Ponente —que no por la Salo—- cuando la competencia
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para ello radique en una Corporacion como ocurre con los Tribunales

Administrativos o con el Consejo de Estado.

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

por el Magistrado Ponente2,

También cabe agregar que de conformidad con el articulo 236 de la
Ley 1437 “El auto que decrete una medida cautelar serd suscepftible
del recurso de apelaciéon o del de suplica, segun el caso ..."”, es decir,

en atencioén a la instancia del proceso.

Por consiguiente, que la decision emanada de una Corporacion
Judicial por medio de la cual se decreta una medida cautelar dentro
de un proceso que curse en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo resulte pasible del recurso de suUplica, obedece
precisamente a que la propia ley parte del supuesto de que esa clase
de decisiones serdn adoptadas por el respectivo Magistrado Ponente,
pues de lo confrario, esto es si fuesen adoptadas por Sala, dicho
medio de impugnacioén resultaria improcedente comoquiera que el
recurso de sUplica procede “... contra los autos que por su naturaleza

serian apelables, dictados por el Magistrado Ponente en el curso de la

2 En efecto, la disposicidon legal en mencién prevé:

<<ARTICULO 125. DE LA EXPEDICION DE PROVIDENCIAS. Serd competencia del juez o
Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de
los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243
de este Cddigo serdn de la sala, excepto en los procesos de Unica instancia. Corresponderd
a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los autos
que resuelvan los recursos de sUplica serdn dictados por las salas, secciones y subsecciones
de decision con exclusion del Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la suplica>>
(Se destaca).
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segunda o Unica instancia ...” (arficulo 246 CPACA) - (Enfasis

anadido).

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

Magistrado Ponentes.

2.- La medida cavutelar de suspension provisional de los actos
administrativos bajo la vigencia de la Ley 1437 de 20114.

De conformidad con lo dispuesto en el arficulo 238 de la Constitucion
Politica, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podrd
suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que
establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean

susceptibles de impugnacion por via judicial.

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

términos:

3 En este mismo sentido puede consultarse el auto de fecha 24 de enero de 2014, exp. 47.694;
M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez, proferido en Sala Unitaria.

4 Se reiteran en este punto las consideraciones expuestas por este Despacho a través de las
providencias de 24 de enero de 2014, exp. 47.694 y 3 de septiembre del mismo ano, 49.150.

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

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo”.
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“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procederd
por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacién surja del andilisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente
se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos” (Se destaca).

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

fondo, los cuales conviene destacar.

2.1.- Aspectos procedimentales:

a).- Oportunidad para solicitar la medida cautelar.

Con base en el Cdédigo Contencioso Administrativo, la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo sélo se podia
formular con la demanda o en escrito separado a ella, pero siempre
antes de su admision, es decir que sélo podia decretarse antes de
trabar la relacion juridico procesal; por el contrario, el nuevo Estatuto
de lo Contencioso Administrativo prevé que la mencionada medida
podrd decretarse, a peticion de parte, “... antes de ser notificado, el
auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso”, |10
cual abre paso, ademds, a que la peticion pueda elevarse incluso

dentro de la segunda instancia del proceso.



12

Proceso: 110010326000201400101 00 (51.754)
Actor: Luis Alfonso Arias Garcia

Demandado: Agencia Nacional de Mineria
Referencia: Solicitud de suspensidon provisional

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

En relacion con este punto, la doctrina ha precisadoé:

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

También cabe adicionar que el mencionado traslado a la parte
demandada resulta de la mayor importancia, toda vez que de esa
manera se busca la efectiva observancia del Derecho Fundamental
al Debido Proceso y de las garantias que de él forman parte, tfema

respecto del cual se ha expuesto:

b

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

6 Enrique José Arboleda Perdomo; Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; Legis; Segunda Edicion; pdg. 366.

7 Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011 - Memorias; La regulacion legal de las
medidas cautelares en el Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; pdg. 350.
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A diferencia de la que se deja visto que se ha consagrado en la Ley
1437, en el C.C.A., el mencionado traslado a la parte demandada,
previa definicion de la procedencia de la medida cautelar, no se
enconfraba previsto, por manera que dicha parte sélo obtenia
conocimiento de la solicitud de la medida y de su consiguiente
decreto o denegacion, segun fuere el caso, con la nofificacion
mismas del propio auto admisorio de la demanda, una vez dicha
decision ya hubiere sido proferida y en relacion con la cual, por tanto,
solo contaba con el recurso respectivo para confrovertila o
impugnarlad; en el panorama de la nueva normativa, se repite, la
parte destinataria de la medida cautelar tendrd oportunidad de
conocer la respectiva solicitud y pronunciarse sobre la misma —tal
como ocurrid en este caso—- antes de que el operador judicial profiera

la decisidon acerca de su procedencia.

c).- Decreto oficioso de la medida cautelar.

El pardgrafo contenido en el articulo 229 de la Ley 1437 autoriza
expresamente al juez de la causa, dentro de los procesos que tengan
por finalidad la defensa y proteccidn de los derechos e intereses
colectivos y dentro de las acciones de tutela de competencia de la
Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, para que decrete en
forma oficiosa medidas cautelares, facultad que jamds contempld el

anterior Estatuto.

8 Lo cual encontraba consonancia con lo previsto en el anterior Estatuto Procesal Civil, por
cuya virtud las medidas cautelares “... se cumplirdn inmediatamente, antes de la notificacion
a la parte contraria del auto que las decrete ..."” (articulo 327) - (Se destaca).
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2.2.- Aspectos sustanciales:

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

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

la segunda instancia.

De alli cobra pleno significado la referencia que la nueva ley hace -
inciso primero del articulo 231 idem- al establecer que la suspension
provisional de un acto administrativo puede proceder por la violacion
de la disposiciones invocadas en la demanda o por la de aquellas
que se invoquen en el escrito que se presente separado de ellg,
mientras que en el anterior régimen legal, la suspension provisional de
los actos administrativos sélo podia examinarse a la luz de las
disposiciones cuya violacién se invocaba Unicamente en la peticidon
de la medida cautelar, lo que naturalmente amplia el campo de
andlisis que deba adelantar el juez competente al momento de
decidir y amplia el haz de fundamentos normativos o cargos
formulados en contra del acto administrativo demandado que
podrdn servir de apoyo a la decisidon de suspensidn provisional, dando
efectivamente prelacion al fondo sobre la forma o sobre aspectos
eminentemente subjetivos, tal como lo dispone el articulo 228 de la
Carta Politica, pero sin que esa mayor amplitud reduzca, limite o
afecte los derechos de defensa y de contradiccion de la parte
destinataria de la medida cautelar solicitada, puesto que igual ella
siempre estard en posibilidad —y con la carga— de conocer y examinar
tanto las normas cuya violacion se invoca como las argumentaciones

que se formulen acerca del sentido de las alegadas violaciones, ora
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que obren en el escrito separado contentfivo de la solicitud de
suspension provisional, ora que se encuentren consignadas en la

demanda.

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

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

la norma superior fuese directa y palmaria.

Ciertamente, el arficulo 152 del C.C.A., disponia igualmente que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podia decretar la
suspension provisional de actos administrativos demandados, pero tal
medida se encontfraba supeditada al cabal cumplimiento de los

siguientes presupuestos:

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

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

3. Si la acciodn es distinta de la de nulidad, ademads se deberd
demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio que la
ejecucion del acto demandado causa o podria causar al actor”.
(Se destaca).

Y en ese sentido, la Jurisprudencia reiterada y consolidada de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, desarrollada bajo el imperio

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

establecerse en la sentencia.

Sin embargo, la nueva normativa suprimid aquel presupuesto esencial,
en cuya virtud la procedencia de la suspensidon provisional pendia de
gue la vulneracion directa de la norma superior apareciera de bulto,
por cuanto el transcrito articulo 231 de la Ley 1437 dispone que tal
medida cautelar estard llamada a proceder cuando la violaciéon

b

deprecada surja del andlisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

17

Al respecto se ha sostenido que la “... exigencia de una infraccion
calificada, de una infraccion manifiesta que el juez la pueda advertir
con facilidad del simple cotejo entre el acto demandado y las normas
superiores, no aparece ya en la Ley 1437 de 2011 y fue

deliberadamente eliminada de la nueva codificacion para evitar que
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la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos

quede absolutamente restringida a casos excepcionales™.

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

“De esta manera, lo que en el nuevo Codigo representa variacion
significativa en la regulacion de esta figura juridico-procesal de la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo
acusado, con relaciéon al estatuto anterior, radica en que antes
era exigencia sine quanon que la oposicion normativa apareciera
manifiesta por confrontacién directa con el acto o mediante los
documentos publicos adicionales con la solicitud. Entonces ello
excluia que el operador judicial pudiera incursionar en andlisis o
estudio pues la trasgresion debia aparecer prima facie. Ahora, la
norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para que
desde este momento procesal, obtenga la percepcion de si hay la
violacion normativa alegada, pudiendo al efecto: 1°) realizar
andlisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas,
y 2°) que también pueda estudiar las pruebas allegadas con la
solicitud™1°, (Negrillas y subrayas del original).

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

Al respecto cabe resaltar que la nueva normativa presenta una
variacion significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto
la norma obliga al juez administrativo para realizar el andlisis entre

? Seminario Internacional de presentacién del Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011 - Memorias; La regulacién legal de las
medidas cautelares en el Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; pdg. 344.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, providencia de
24 de enero de 2013, exp. 11001-03-28-000-2012-00068-00; M.P. Dra. Susana Buitrago Valencia.
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el acto y las normas invocadas como transgredidas, y estudiar las
pruebas allegadas con la solicitud” .

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

proceso.

3.- Fundamentos de la solicitud de medida cautelar en el caso
concreto.

La parte actora, en este acdpite de la demanda, sustentd la medida
cautelar sobre la base de la transgresion, por parte de la Resolucion
No. 079 de 2014, de los articulos 6, 84, 113, 121, 150 (numeral 2) y 211

de la Constitucion Politica, de acuerdo con lo siguiente:

Expresé que la entidad demandada modificd el articulo 275 del
Codigo de Minas, facultad que sélo le estd atribuida al Congreso de

la Republica.

Indico que el articulo 275 de la Ley 685 de 2001 dispone un término de
15 dias, contados a partir de la presentacion de la propuesta, para
que ésta sea objetada por la Autoridad Minera y no prevé que dicha
autoridad tenga un plazo indefinido para llevar a cabo evaluaciones
técnicas, financieras vy juridicas, tal como lo consagra ahora el articulo
1 de la Resolucion 094 de 2014.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 3 de
diciembre de 2012, exp. 11001-03-24-000-2012-00290-00; M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala, en
Sala Unitaria.
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Agregd que la enfidad demandada elimind el término de 5 dias
previsto en el aludido articulo 275, para que por intermedio del
Ministerio del Interior, se comunique a los representantes de los grupos
étnicos que ocupan el drea afectada acerca de la presentacion de
la propuesta, con el propdsito de que comparezcan a hacer efectivo

su derecho de prelacion.

Senald, ademads, que el articulo 275 de la ley 685 de 2001 en modo
alguno faculta a la Agencia Nacional de Mineria para que
establezca, por medio de un acto administrativo, requisitos
adicionales para adelantar el frdmite de las concesiones, tales como
que el derecho de preferencia se ejerza con la simple manifestacion
de su interés, ni un término adicional al de los 30 dias para que los

grupos étnicos presenten la propuesta de concesion.

Y sostuvo que el texto acusado también vulnera los articulos 35 y 237
del Cédigo de Minas,

1

en la medida que desarticula el trdmite previsto por el
Legislador frente a la definicidon de las dreas sobre las cuales se
hubiere ejercido el derecho de prelacidn o preferencia, en tanto
establece un término adicional al previsto en el citado articulo
275, sin considerar que los articulos 35 y 276 ibidem, dependen en
su desarrollo de aquél”.

4.- Resolucion de la solicitud de la medida cautelar.

El articulo 4° de la Constitucion Politica prevé que “[lJa Constitucion es
norma de normas. En tfodo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las

disposiciones constitucionales”.
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A su turno, el articulo 84 superior dispone que “[cluando un derecho o
una actividad hayan sido reglamentados de manera general, las
autoridades publicas no podrdn establecer, ni exigir permisos,

licencias o requisitos adicionales para su ejercicio”.

En relacidn con la mencionada disposicion constitucional, la
Jurisprudencia reiterada de la Seccion Tercera del Consejo de Estado

ha considerado:

“(...) en virtud de la prohibicidn contenida en el aludido articulo 84
de la Carta le estd vedado a toda autoridad -incluido el
Presidente de la Republica-, agregar requisitos, exigencias o
tramites para la celebracion de contratos de prestacion de
servicios profesionales, asesoria y consultoria, como aquellos a los
cuales hacen referencia las demandadas Directivas Presidenciales
03 de 2006 y 02 de 2007, ninguno de ellos consagrados, previstos o
siquiera autorizados por las referidas normas legales que -se
reitera- han regulado de manera general la contratacion estatal”!2
(Se destaca).

Pues bien, el articulo 275 de la Ley 685 de 2001 preveé lo siguiente:

“Articulo 275. Comunicacién 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 drea. La
comunicacion a los grupos étnicos tendrd por objeto notificarlos
con el fin de que comparezcan para hacer valer su preferencia
en el término de ftreinta (30) dias contados a partir de la
nofificacion, si el drea estuviere ubicada en zonas mineras
indigenas, de comunidades negras o mixtas”.

Por su parte, el articulo 1 de la Resolucion 079 de 2014 —que modifico

el articulo 2° de la Resolucion 396 del 14 de junio de 2013~ dispone:

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 12 de diciembre de 2007, exp. 34.144,
reiterado en proveido de 24 de enero de 2014, exp. 47.694; M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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“Articulo 2°. Ejercicio de Derecho de Prelacion. La Agencia
Nacional de Mineria, a fravés de Ila Vicepresidencia de
Contratacién vy Titulacién, previo estudio técnico, econdémico y
juridico de las propuestas de concesion minera o solicitud de
legalizacion, en cualquiera de sus modalidades, superpuestas
con zonas mineras de comunidades indigenas, negras o mixtas,
procederd a comunicar de conformidad con la presente
resolucion al Ministerio del Interior la existencia de las mismas, con
el fin de que se surta el trdmite de notificacion a las comunidades
étnicas ubicadas en la zona minera, para que ejerzan su derecho
de prelacion.

Una vez notificada la comunidad indigena, negra o mixta, segun
corresponda, tendrd 30 dias contados a partir del dia habil
siguiente a la notificacidon, para hacer valer su preferencia,
manifestando _si_se encuentra interesada en presentar _una
propuesta para _que se le otorque un contrato de concesion
minera.

Asi mismo, la comunidad indigena, negra o mixta contaré con un
término de seis (6) meses para presentar la propuesta de contrato
de concesidon minera, término que empezard a correr a partir del
dia habil siquiente a la radicacion de la comunicacién mediante
la cual ejerce el derecho de prelacion ante la Agencia Nacional
de Mineria

De no manifestar su interés o no presentar la propuesta de
confrato de concesion dentro del plazo otorgado, se dard por
terminado el proceso de prelacién y se procederd a su archivo.

Paragrafo. La Autoridad Minera deberd agotar este
procedimiento en el tradmite de las solicitudes vigentes que a la
fecha de la publicacidn de la presente resolucion estén ubicadas
total o parcialmente dentro de las zonas mineras indigenas, de
comunidades negras o mixtas, con el fin de garantizar el ejercicio
del derecho de prelacion de los grupos indigenas y/o las
comunidades negras” (Los textos destacados en negrillas y en
subrayas corresponden a aquellos respecto de los cuales recae
la peticidon de suspensidn provisional).

Del simple cotejo del arficulo 275 de la Ley 685 de 2001 con el articulo
1 de la Resolucion 079 de 2014, el Despacho encuentra que la entidad

demandada modificéd, via reglamento, lo dispuesto en el aludido

precepto legal, lo cual torna procedente la medida cautelar

solicitada en la demanda.
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En efecto, el articulo 275 del Cédigo de Minas dispone que:

1.- La Autoridad Minera fiene un término de 15 dias para objetar la

propuesta;

2.- Si la propuesta no es objetada, la referida autoridad contard con
un término de 5 dias para comunicar —a través del Ministerio del
Interior— a los representantes de las comunidades étnicas para éstas

que puedan ejercer su derecho de preferencia;

3.- Para ejercer tal derecho, los grupos étnicos cuentan con un plazo

de 30 dias, los cuales se contabilizan desde la referida notificacion.

Todo lo anterior si el drea dentro de la cual se efectuard la actividad
minera se encuentra ubicada en una zona de mineria indigena, de

negritudes o de ambas.

Sin embargo, de lo dispuesto en el articulo 1 de Ia Resolucidon 079 de

2014, se desprende que:

1.- No se consagré término alguno para que la Autoridad Minera
pueda objetar la propuesta de concesidn minera, es decir que se
habria eliminado el plazo de 15 dias que para tal efecto dispone el
articulo 275 de la Ley 685 de 2001;

2.- La norma demandada tampoco previd el término de 5 dias para
comunicar a los representantes de las comunidades étnicas acerca
de la presentacion de una propuesta de concesion minera, con el
propdsito de que ejerzan su derecho de prelacion, es decir que ese

plazo también habria desaparecido como consecuencia obligada de
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la aparente supresion del término de 15 dias antes descrito, por la
sencilla pero suficiente razén de que la contabilizacion de esos 5 dias
depende de la expiracion de los 15 primeros que se fienen para

objetar la propuesta por parte de la Autoridad Minera;

3.- Se introdujo, ademds, una tipologia de estudios no previstos en |a
ley, los cuales, por demds, carecerian de término para efectuarlos,
precisamente, porque se habria suprimido el plazo que dispuso el
arficulo 275 del Cdédigo de Minas para que la Autoridad Minera

determine si objeta, o no, la propuesta;

4.- Se modifico el plazo previsto en la ley para que las comunidades
étnicas hagan valer su derecho de preferencia, de acuerdo con lo

siguiente:

4.1.- Se agregd un aparte normativo en cuya virtud se senald que el
término de 30 dias es para que el grupo étnico manifieste si tiene

interés en presentar una propuesta de concesion minera

4.2.- Se sigue de lo anterior que evidentemente se extendié el término
de 30 dias previsto en el articulo 275 ejusdem pues al determinar que
ese plazo es Onicamente para que el grupo étnico manifieste si
ejercerd su derecho de preferencia, se creé un término adicional de
6 meses para la presentacidon de la respectiva propuesta de
concesion, término que se contabiliza a partir del dia hdbil siguiente al
de la radicacion del escrito en el cual se dice ejercer el derecho de

prelacion.
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Asi las cosas, el Despacho encuentra que el reglamento suprimid dos
términos —legales— previstos en la Ley 685 de 2001, el primero de ellos,
de 15 dias, para que la Autoridad Minera decida si objeta, o no, la
propuesta de concesion minera; el segundo, de 5 dias —contados a
partir del vencimiento de los 15 dias anteriores—, para que se surta la
noftificacion a las comunidades étnicas sobre la presentacion de una

propuesta para que hagan valer su derecho de preferencia.

Por lo tfanto, el articulo 1 del reglamento demandado,
aparentemente, deja sin plazo alguno el andlisis de la propuesta de
concesion minera y de la notificacion que debe efectuarse frente a

las comunidades indigenas para que ejerzan su derecho de prelacion.

De ofro lado, se introdujo via reglamento una clase de estudios que
no preve el articulo 275 de la Ley 685 de 2001, de indole técnico,
econdmico y juridico respecto de las propuestas de concesidon minera
o solicitudes de legalizacion, sin que ademds exista claridad —porque
el reglamento no lo dice- si el andlisis de tales aspectos incidird en la

objecion, o no, de aquellas.

Y como si fuere poco, que en modo alguno lo es, se amplié el término
dispuesto en el articulo 275 del Cédigo de Minas para que las
comunidades étnicas ejerzan su derecho de preferencia, por cuanto
dicho articulo prevé para ello 30 dias y ahora, la norma demandada,

consagra 6 meses.

En relacion con este Ultimo aspecto cabe senalar que a juicio de la
parte actora el derecho de prelacion de los grupos étnicos se egjerce,
en si mismo, con la presentacion de una propuesta en el término de

30 dias que prevé el articulo 275 del Cédigo de Minas; entre tanto, la
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parte demandada considera que ese término de 30 sdlo es para que
las comunidades étnicas manifiesten su intencion de ejercer el
derecho de preferencia que les asiste, por lo cual se les concedié un
nuevo plazo, de 6 meses, para que se radique la propuesta de

contrato de concesion.

En esta oportunidad procesal el Despacho no se detendrd en
determinar el sentido u alcance del arficulo 275 de la Ley 685 de 2001,
pues lo que en este momento se vislumbra, de entrada, es que la
Resolucion 079 de 2014 claramente modificd el plazo de 30 dias
previsto en dicha ley para que las comunidades étnicas presenten su
propuesta para ampliarlo a é meses, pero contados a partir del dia
siguiente a la presentacion del escrito en el cual se manifiesta la
infencidon de ejercer el derecho de preferencia, para cuyo efecto se

tiene entonces, a la luz de la norma reglamentaria, 30 dias.

En ese sentido, si el representante de la comunidad étnica se toma los
30 dias que prevé la Resolucion demandada para presentar el escrito
a través del cual expresa que su etnia ejercerd el derecho de
preferencia, contard con 6 meses mds para presentar la propuesta, es
decir que el grupo indigena, o de negritudes o de ambos, tendrd en
ese caso un plazo de 7 meses para ejercer su derecho de prelacion,
cuando lo cierto es que el articulo 275 del Cdédigo de Minas prevé
para ese mismo efecto un término de 30 dias, tal como se desprende
de su tenor literal: “... La comunicacion a los grupos étnicos tendrd 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 ...” (Se destaca).

El Despacho reitera que
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“La potestad reglamentaria se caracteriza porque los actos
expedidos estdn subordinados a la ley que reglamentan, de
modo que no pueden modificar las disposiciones contenidas en
ella. Si el ejecutivo desborda la facultad reglamentaria y se
arroga una competencia de la que carece, termina por invadir la
orbita del legislador, al punto de colegislar conjuntamente con
él"3 (Se destaca).

Por lo expuesto se considera que la transgresion del articulo 275 del
Codigo de Minas salta de bulto; se evidencia en forma palmaria, por
manera que aun en vigencia del C.C.A., denfro del estrecho marco
constituido por las exigencias sustantivas de la normativa derogada,
habria lugar a concluir que la suspension provisional resultaria

procedente.

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

actos administrativos ...".

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE:

PRIMERO: SUSPENDER, parcialmente y de manera provisional, el
arficulo 1 de la Resolucion 079 de 2014 —que modifico el articulo 2 de
la Resolucion 396 del 14 de junio de 2013- proferida por la Agencia
nacional de Mineria, en los apartes que a contfinuacion se subrayan vy

destacan en negrillas:

13 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 23 de noviembre de 2005, exp. 14.501;
M.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra, reiterada en auto de 12 de diciembre de 2007, exp. 34.144.
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“Articulo 1°. Modificar el articulo 2° de la Resolucion niumero 396
del 14 de junio de 2013, en los siguientes términos:

‘Articulo  2°. Ejercicio de Derecho de Prelacion. La Agencia
Nacional de Mineria, a ftravés de Ila Vicepresidencia de
Contratacién vy Titulacién, previo estudio técnico, econémico y
juridico de las propuestas de concesion minera o solicitud de
legalizacién, en cualquiera de sus modalidades, superpuestas
con zonas mineras de comunidades indigenas, negras o mixtas,
procederd a comunicar de conformidad con la presente
resolucion al Ministerio del Interior la existencia de las mismas, con
el fin de que se surta el tramite de notificacion a las comunidades
étnicas ubicadas en la zona minera, para que ejerzan su derecho
de prelacion.

Una vez notificada la comunidad indigena, negra o mixta, segun
corresponda, tendrad 30 dias contados a partir del dia habil
siguiente a la notificacion, para hacer valer su preferencia,
manifestando si_se encuentra interesada en presentar una
propuesta para que se le otorque un contrato de concesion
minera.

Asi mismo, la comunidad indigena, negra o mixta contard con un
término de seis (6) meses para presentar la propuesta de contrato
de concesidon minera, término que empezard a correr a partir del
dia habil siquiente a la radicacién de la comunicacién mediante
la cual ejerce el derecho de prelacién ante la Agencia Nacional

De no manifestar su interés o no presentar la propuesta de
contrato de concesidon dentro del plazo otorgado, se dard por
terminado el proceso de prelacién y se procederd a su archivo.

Pardgrafo. La Autoridad Minera deberd agotar este
procedimiento en el trdmite de las solicitudes vigentes que a la
fecha de la publicacion de la presente resolucion estén ubicadas
total o parcialmente dentro de las zonas mineras indigenas, de
comunidades negras o mixtas, con el fin de garantizar el ejercicio
del derecho de prelacion de los grupos indigenas y/o las
comunidades negras” (Lo destacado en negrillas y en subrayas
corresponde a los apartes normativos suspendidos
provisionalmente a través de esta decisiéon).
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SEGUNDO: RECONOCER personeria al doctor Juan Arturo Araujo,
portador de la tarjeta profesional de Abogado No. 203.646 del
Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la Agencia
Nacional de Mineria, en los términos del poder a él otorgado, el cual

obra a folio 26 del cuaderno de la medida cautelar.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON
Consejero de Estado



