Boegotd, noviembre de 2015

"-J \'7’ NORABLES MAGISTRADOS
IRTE CONSTITUCIONAL

o
Nz!?a Plena

Bogotda D.C.

Ref: Demanda de inconstitucionalidad

v\
en contra de los aytigulos 16
129y 270 2 277 y 279 de la Ley 685 de 2001 1 -Codigo de Minks.

£l

VAURA JULIANA  SANTACOLOMA MENDYLZ y RODRIGO ELIAS NEGRET
MONTES, identificados con las Céduias !

de Cindadania Nos. 52.816.979 v '/8.\)/.00‘

respectivamente, con fundamento en e! articulo 40 de la Constitucién Politica y en el Decreto
regiamentario 2067 de 1991, 1espctm‘ amente concurrimos a esa Honorable Corporacion a fin de
presentar ante ese Dc—wncho udicral DLMA\‘)A DE INCONSTITUCIONALIDAD contra de
los articulos 16, 53, 122, 124, 128, 270 a 2 Ty 279 dela Ley 68
vaheracién

n del Prr.:umbulo v los articulos !, 2,4, 13, 29, 58, 63, 80, 209, 330, 333 v 334 de
C\C)I'!SUTUC”‘ Poiitica.

3 de 2007 -Cddizo fic Minas- por

“o

1
il

Para fundamertar la presente accidn de inconstitucionalicad. sc nrapone abord

const:tucionalidad segin lo siguiente: (1) Sefialamiento y <ranscuipeion de las disposiciones
acusadas como inconstitucionales, en las cuales se subia ayan los apartes cuya constitucienalidad se
cucstiona; {I) Identificacién de los articulos de ia Constitucion Politica que se consideran
infringidas nor las disposiciones acusadas; (D) Antecedentes y exposicion de los motivos qua
sustentan la demanda, asi como las conclusiones finales; (V) Formulacién de peticiones de la
demanda; (V) Competencia de la Corte Constitucional l_mn onceer de esta demanda (V1) Tramit

v (V1) Indicacién del lugar donde s2 reciben notificacicnes

el andlisis de

b SENALAMIENTO DE LAS NORMAS ACUSADAS COMO
INCONSTITUCIONALES

LEY 6835 DE 71/’)
(Agosto 13}
"Por la cial se expide el Cidigo (ll /U//u. ysedictan
El Caongreso de Coleinbia
DIECRETA:

orras disposiciones”

Ariierde 16, Validez de /a propuesta. La primera zoliciiud o propuesta ¢

de concesion, mientrus se
onjiere, por si sola, frenie al Estedo, derecho a la C(/( bracidn del contrato de
ion. Irente a oliras solicinudes o frente a ter ceros, sélo confiere al intereso

do, un derecho de
prefacisn o preferencic para obtener dicha concesion si retine para cl efecio, los requisites legales.

haile 2n trémiie, ne ¢
!—‘/)/]/' 3

' Publicada en el J iario Oficial No. 44.543 de Septiembre § de 2001, NOTA ACLARATORIA. La Ley 683 de) 13 de
agosto de 2001, Codigo de Minas, se publicd en el Diario Cficial ntimero 44.322 del 17 de agoisto de 2001, cen varias

d. articulo 45 de la Ley 4 de 1913,

inconsistencias, por esta ruzon se publicd nuevamente en su ntegrida
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Articul 53. Leyes de contratacion estatal. Las dispesiciones generales sobre contratos estatales ¥
las relativas a procedimientos precontractuales, no serén aplicables a la formulacion y tramite de
las propuestas de concesion minera, ni a la suscripcion, perfeccionamiento, valides, ejecucion y
terminacidn de ésta, salvo las referentes a la capacidad legal a que se refiere el articulo 17 del
presente Codigo. En todas estas materias se estard ¢ las disposiciones de este Cédigo y a las de
ctros cuerpos de normas a las que el mismo haga remision directa y expresa.

Articulo 122, Zonas mineras indigenas. La autoridad minera sefialard y delimitard, con base en
estudios técnicos y sociales, dentro de los territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las
cuales Ja exploracicn y explotacion del suelo y subsuelo mineros deberdn ajustarse a las
disposiciones especiales del presente Capitulo sobre proteccion y participacion de las comunidades
Y grupes indigenas asentados en dichos territorios.

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

Articulo 124. Derecho de prelacién de grupos indigenas. Las comunidades v grupos indigenas
tendrdn prelacion para que la avioridad minera les otorgue concesién sobre los yacimientos y
depésites mineros ubicados en uria zona minera indigena. Este contrato podrd comprender uno o
varios minerales.

Articulo 128, Titulos de terceros. £n casc 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, deberdn vincular preferentemente a dicha comunidad o grupo, a sus
trabajos y obras y capacitar a sus miembros para hacer efectiva esa preferencia.

Articuly 270. Presentacion de la propuesta. La propuesta de contrato se presentard 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 propuesia concurriere con otra u otras posteriores sobre la misma
zona, se tendrd como fecha de su presentacion la de su recibo por la auioridad competente o
comisionada, o la fecha y hora en que la empresa de correo certificado expida el recibo de envio.

También serd admisible la presentacion de la propuesta a iravés de medios electrénicos. cuande la
autoridad minera disponga de ios equipos v servicios requeridos para tal fin. Toda actuacion o
intervencion del interesado o de terceros en los tramites mineros, podra hacerse direciamente o por
medio de abogado fitulado con iarjeta profesional. Los documentos de orden técnico que ce
presenten con la propuesia o en el tramite subsiguiente, deberdn estar refrendados por geclogo o
ingeniero de minas matriculados, segiin el caso, de acuerde con las disposiciones que regulan estas
profesiones.

Articulo 271. Requisitos de la propuesta. La propuesta para contratar, ademds del nombre,
identidad y domiciiio del interesado, contendrd:

a) El sefialamierto del municipio, departamento y de la autoridad ambiental de ubicacion dei drea o
irayecto solicitado;

b) La descripcidn del drea objeto del contrato, y de su extension,

¢) La indicacion del mineral o minerales objeto del contiato;
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d) La mencion de los grupos émicos con asentamiento permanente en el drea o travecto solicitacos
¥, si fuere del caso, el hallarse total o parcialmente dentro de zona minera indigena, de comunidades
negras o mixtas;

¢) Si el drea abarca, en todo o en parte, lugares o zonas resiringidas para cuya exploracién y
explotacion se requiera autorizacién o concepto de ctras autoridades, deberdn agregarse a la
propuesta de acuerdo con el articulo 35:

/) El sefialamiento de los térmiros de referencia Y guias mineras que se aplicardn en los trabgjos de
exploracion y el estimativo de la inversion econdmica resultante de la aplicacion de tales términos y
guias;

g A la propuesta se acompaiiard un plano que tendrd las caracteristicas Y especificaciones
establecidas en los articulos 66 y 67 de este Cddigo.

La propuesta deberd verierse en el modelo estandari-ado adoptado por la entidad concedente,

Articiilo 272, Munejo Ambienial. En o propuesia el interesado deberd hacer la manifestacion
expresa de su compromiso de realizar los trabajos de exploracion téenica con estricta sujecién a las
guias ambientales, que para esa actividad expida la autoridad competente, en un todo aplicadas a
las condiciones y caracteristicas especificas del drea solicitada descrita en la propuesta. En caso de
que la actividad de exploracién requiera usar o aprovechar recursos naturales renovables, deberd
obtener el permiso, la concesion o la autorizacién ambienial de la autoridad competente.

Articulo 273. Objeciones a la propuesta. La propuesta se podrd corregir o adicionar, por una sola
vez, por la autoridad minera, si no puede identificarse al proponente, no se puede localizar el drea o
irayecto pedido, no se ajusta a los 16rminos de referencia o guias o no se acompaiia de los permisos
previos en los casos sefialados en el articulo 34 de este Cédigo, cuando dicha drea o trayecto
estuvieren ubicados en los lugares o zonas mencionados en diche disposicién. El término para
corregir o subsanar la propuesta serd de hasia treinia (30) dias y la autoridad minera contard con
un plazo de treinta (30) dias para resolver definitivamente.

Una vez corregida la propuesta, cuando Juere el caso, se procederd a la determinacion del drea
libre de superposiciones con propuestas anteriores o titulos vigentes.

Articulo 274, Rechazo de la propuesia. La propucsta sera rechazada si el drea pedida en su
totalidad se hallare ubicada en los lugares y zonas sefialadas en el articulo 34 de este Cddigo, si no
hubiere obtenido las autorizaciones Y conceptos que la norma exige; si se superpone ltotalmente 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,
podrd admitirse por el drea restante si asi lo acepta el proponente.

Articnlo 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 coniados a pariir de la presentacién de la
misma, dentro de los cinco (3) dias siguientes, se comninicard, por intermedio del Ministerio del
Interior, a los representantes de los grupos éinicos ocupantes del drea. La comunicacion a los
grupos émicos tendrd por objeto notificarlos con el Jin de que comparezcan para hacer valer su
preferencia en el término de treinta (30) dias contados a partir de la notificacién, si el drea estuviere
ubicada en zonas mineras indigenas. de comumidades negras o mixtas.

Articulo 276. Resolucion de oposiciones. Vencido el término de tremta (30) dias de que trata el
articulo anterior, en una sola providencia se resolverdn las oposiciones presentadas y se definirdn
las dreas 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 drea pedida, se
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restringird la propuesta a la parte libre v si la comprendieren en su totalidad. se ordenard su
archivo.

Articulo 277 Rechazo de solicitudes. Las solicitudes e intervenciones de lerceros 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 seneral, serén rechazadas por improcedentes mediante
providencia motivada. De estas solicitudes y de su rechazo se Jormard informativo separado, y los
recursos que se interpongan contra la niencionada providencia se concederdn en el efecto
devolutivo.

Articulo 279. Celebracién del contrato. Dentro del término de diez (10) dias despuds de haber sido
resueltas las oposiciones e intervenciones de terceros, se celebrard el contrato de concesion y se
procederd a su inscripeion en el Registro Minero Nacional. Del contrato se remitird copia a la
auioridad ambiental para el seguimiento y vigilancia de la gestion ambiental para la exploracion.

L NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

El preambulo que dispone que la Constitucién Politica tiene como “fin de fortalecer la unidad de la
Nuacidn y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, ia liberiad y la paz, deniro de un marco Juridico, democrdiico y parriciparivo que
garantice un orden politico, econémico y social justo (...)".

El articulo 1 de la Constitucidn Politica, que define a Colombia como un Estado Social de Derecho
organizado en forma de Reptblica unitaria, que se funda en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y en la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

El articulo 2 de la Constitucion Politica que cstablece que entre otros son fines esenciales del
Estado: servir a la. comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y la vigencia de un orden justo (...)".

El articulo 4 prescribe que la Constitucién es norma de normas, razén por la cual en todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma Juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionaies.

El articulo 13 que consagra el principio de igualdad y al respecto sefiala que “Todas Jas persones
nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ningunc discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o Jiloséfica™.

L1 Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas
en favor de grupos discriminados o marginados. (..)”"

El articulo 29, que consagra el debido proceso. el cual se aplicard a toda clase de actuaciones
Judiciales y administrativas.

El articulo 58, en tanto que desconoce que el interés privado debera ceder al interés piblico o
social, asi como que la propiedad es una funcién social que implica obligaciones y, en
consecuencia, le es inherente una funcién ecoldgica.
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El articulo 63 que sefiala que “Los bienes de uso puablico, los parques naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacion y los
demds bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.

El articulo 79 que consagra el derecho colectivo a un ambiente sano y garantizar la participacién
cindadana en las decisiones que puedan afectarics.

El articuio 80, segin el cual el Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracidn o sustitucidn.
También, tiene el deber de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados.

Elarticulo 209. segln el cual "La funcidn administrativa esid al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacidn, la delegacion vy la
desconcentracién de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones
peica el adeciado cumplimiento de los fines del Estado. La adminisiracién piblica, en todos sus

ordenes, fendrd un control interno quie se ejercerd en los términos que sefiale laley”.

El pardgrafo del articulo 330 de la Constitucidn Politica, segin el cual en las decisiones que se
adopten para la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin
desmedro de la mtegridad cultural, social y ecenémica de las comunidades indigenas y se propiciard
la participacion de los representantes de dichas comunidades.

Elarticule 333 por su parte, establece que:

lLa actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para
su gjercicio, nadie pedrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de ia ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecerd as organizacicnes solidarias y estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica v
evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el
mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el

ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.
El articulo 334 dispone que la direccién general de la economia estd a cargo del Estado, el cual
interviene, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en
ta produceidn, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios piblicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de
vida de ics habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo
y la preservacidn de un ambiente sano
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JL MOTIVOS POR LOS CUALES SE CONSIDERA QUE EXISTE VIOLACION
CONSTITUCICNAL GESTADA EN EL CONTENIDO DE LAS NORMAS
ACUSADAS

El articulo 4 establece que la Constitucion Politica es norma de normas, y como consecuencia, en
todo caso de incompatibilidad entre la Carta Politica y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales. Conforme a lo que pasa a exponerse, las normas contenidas en el
Cdodigo de Minas, objeto de esta demanda, son incompatibles con 1os articulos 1, 2, 4, 13, 29, 58,

2 Sy
aan

63,79, 80.209, 330, 333 y 334 de la Constitucién de 1991, lo cual serd justificado en los siguientes
antecedentes, asi como los cargos que se formulan, a saber: 1. Violacion de la Constitucién Politica
por ausencia de seleccion objetiva en la suscripcién de las concesiones mineras y consecuente
meficiencia financiera en el manejo de recursos pablicos de la Nacién. 2. Violacién de la
Constitucion Politica por desconocimiento derecho fundamental a la igualdad. 3. Violacién de la
Constitucion Politica por desconocimiento de los derechos de las generaciones futuras a contar con
un ambiente sano v una calidad de vida digna. 4. Violacién de la Constitucién Poiitica por ausencia
de planificacién del aprovechamiento de los minerales. 5. Violacién de la Constitucién Politica por
violacién de los atributos de la inalienabilidad. imprescriptibilidad e inembargabilidad de los
resguardos mdigenas.

A. ANTECEDENTES

Conforme al articulo 332 de la Constitucion Politica “El Estado es propietario del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con
arreglo a las leyes preexistentes™. El subsuelo y los minerales yacentes en el suelo hacen parte de
los denominados bienes comunes en tanto que su beneficio pertenece a todo el conglomerado
nacional. No obstante, su aprovechamiento depende de complejas estrategias econdmicas que
permitan obtener una rentabilidad tal que se justifique la extraccién con todo v los dafios
ambientales y sociales que se generen, los cuales deben estar sujetos a medidas de correccidn,
nutigacién compensacion y manejo contempladas en la licencia ambiental.

En tal virted, es innegable una natural relacién entre el interds general y los recursos de la
extraccion de minerales. en tanto que es una fuente de recursos econdmicos que tienen como
exclusiva finalidad mejorar la calidad de vida de los colombianos. Asi. la integridad de ese
patrimonio publico debe estar amparada en normas que permitan la proteccidn eficaz del interés
general y el bien comim, postulados éstos que fundan el Estado Social de Derecho (Art. 1 de la
C.P.) pero, ademds, de una eficiente gestion de dichos recursos que permitan obtener mayores
beneficios a menores costos.

En 1o que a la normativa minera bajo estudio se refiere, el articulo 14 del Cédigo de Minas?
establece que el derecho a expiorar y explotar-minas de propiedad estatal se adquiere mediante un
contrato de concesion otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional (titulo minero). Asf
mismo, el articulo 15° ibidem dispone que mediante dicha concesion, el Estado (Agencia Nacional

* Articulo 14. Titulo minero. A partir de la vigencia de este Cédigo, unicamente se podra constituir. declarar y probar el
derecho a explorar v explotar minas de propicdad estalal, mediante ¢l contrato de concesién minera. debidamente
otorgado ¢ inscrito en ¢l Registro Minero Nacional.

¥ Articulo 15, Naturaleza del derccho del beneficiario. Ei contrato de concesion y los demds titulos ecmanados del
Estado de que trata el articulo anterior, no transfieren ai beneficiario un derecho de propiedad de los minerales "in situ"
sino el de establecer. en forma exclusiva y temporal dentro del drea otorgada. la existencia de minerales en cantidad y
calidad aprovechables, a apropidrselos mediante su extraccién o captacion y a gravar los predios de terceros con las
servidumbres necesarias nara el ejercicio eficiente de dichas actividades
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de Minerfa -ANM-) transfiere al beneficiario del mismo, el derccho a establecer en forma exclusiva
y temporal, la existencia de minerales en cantidad y calidad aprovechables dentro del 4rea otorgada,
a apropiarselos mediante su extraccion o captacion y a gravar. los predios de terceros con las
servidumbres necesarias para el ejercicio eficiente de dichas actividades.

En tal virtud, con la obtencién del titulo minero se faculta al beneficiario para adelantar actividades
de exploracion de los minerales yacentes en ¢! sueio y en el subsuelo, segun los articulos 14 y 95 de
a 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 exploracién minera de mediana y gran
minerfa, que requieren un gran despliegue operativo en términos de vias, cam pamentos y
aprovechamiento de recursos naturales renovabies pablicos, no existan mecanismos de gestion
mitegral de los dafios que se puedan generar, sin importar la dimension del impacto acumulativo que
se llegue a producir.

Para adelantar las actividades de exploracién, ademas de contar con el contrato de concesion
minero, en materia ambiental Gnicamente se requiere dar aplicacion a las guias minero ambientales
(arts. 81. 199 y 272 del Cédigo de Minas) y a la obtencidn fraccionada de permiscs ambientales
(arts. 198, 203 y 272 del Cédigo de Minas) los cuales no tienen como objeto el andlisis integral del
proyecto sino solo de la afectacion que se pueda generar a un determinado recurso natural
renovable. Como consecuencia adicional, no existe instancia alguna de participacién ciudadana
antes del otorgamiento del titulo o del inicio de la etapa de exploracién minera, lo que viela
flagrantemente el Predmbulo por ausencia de un marco participativo, asi como los articulos 1,2y
79 de la Constitucién Pelitica.

A su vez, aunque para adelantar actividades de explotacién minera, ademds de requerirse el titulo
minero se debe obtener de manera previa la licencia ambiental (articulos 62, 83, 85, 145, 169, 205 a
208, 212, 281, 282, 290 del Cédigo de Minas; articulo 52 de la Ley 99 de 1993 vy articulos
222322y 2.2.2.3.2.3 del Decreto reglamentario 1076 de 2015) no es menos cierto que la sola
suscripcion de un contrato de concesién minera es el primer paso para habilitar a su beneficiario
para desarrollar una actividad que ocasiona graves afectaciones ambientales, sociales y culturales,
pero que ademds permite la intervencion fisica en el territorio mediante la exploracién para el
aprovechamiento del patrimonio de la Nacidn representado en los minerales que se extraen del
sueio v osubsuelo. Asi mismo, sobre-los impactos que ocasiona la mineria. la Honorable Corte

~

Constitucional a través de la Sentencia C-339 de 2002, entre otras cosas. sefiald:

Es un hecho evidente que la industria extractiva produce una gran cantidad de desechos y
desperdicios. El proceso de transformacion de grandes masas de materiales para el aprovechamiento
de los minerales (tiles deja forzosamente materiales residuales que deterioran el entorno fisico de la
region en la cual se adelantan las labores afectando el paisaje y los suelos agricolas. En los Estados
Unidos de Norteamérica por lo menos 48 sitios “Superfurd” (sitios de limpieza de residuos
peligrosos, firanciados por el gobierno federal) fueron anteriormente operaciones mineras. Resulta
especialmente ilustrativo el estudio realizado por el Environmental Law Institut Mecanismos para
regular el Impacto Ambiental de la Mineria en los FEstado Unidos: Capitulo V del libro

* ARTICULO 95. NATURALEZA DE LA EXPLOTACION. La explotacion es ¢l conjunte de operaciones que tienen por
objeto la extraccidn o captacién de Jos minerales yacentes =n ¢l suclo o subsuelo del drea de la concesién. su acopio, su
benciicio y el cierre v abandono de los montajes v de la infracstructura. Ei acopio y el benelicio pueden realizarse dentro o
fuera de dicha drea.

El beneficie de los minerales consiste en el proceso de separacion, molienda. trituracién, lavade, concentracion y otras
operaciones similares, a que se somete ¢l mineral extraido para su posterior utilizacion o transformacion.
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“Consideraciones de un régimen juridico ambiental para la mineria en Argentina. Estudio Analitico
numero 3. 19957 sobre el impacto ambiental ocasionado con la extraccion de minerales:

Cada vez que un mineral es extraido de la superficic o del subsuelo, un elemesnto estructural ¢s
removido. A menos de que sean controladas cuidadosamente, las técnicas superficiales de
extraccidn pueden causar inestabilidad en las pendientes y erosion del suelo. En el caso de la
mineria del subsuelo, la capa superficial del sitio explotado puede moverse y/o hundirse en un
movimiento geoldgico conocido como “hundimiento”. En la superficie, esto puede causar sumideros
u hoyos. Debido al colapso del estrato y las fracturas dentro de las rocas del estrato, el agua
superficial puede filtrarse a través de la cavidad de la mina y disminuir el nivel de agua fi-edtica. Los
niveles de agua fredtica pueden ademds ser interrumpidos o eliminados. El bombeo necesario para
maniener el drea de extraccion limpia durante las operaciones mineras puede disminuir los niveles
de agua fredtica. Estos esquemas de flujo distorsionados no pueden ser mejorados necesariamente
durante la recuperacion.

El drenaje de la mina ocasionado por la sobrecarga de explosivos u otros materiales removidos
para tener acceso al mineral, puede contener sedimento, metal y sulfuro. El drenaje dcido de la mina
se da cuando la pirito se descompone por medio de la exposicion al oxigeno y agua atmosféricos. El
agua deida, en cunibio, puede ocasionar la colacidn de meltales pesados de las rocas ¢ su alrededor.,
La contaminacion del agua causada por el drenaje dcido o la contaminacion metahirgica, puede
ocurrir al mismo tiempo de la extraccién y continuar filirdndose desde las minas, tineles, y jales por
cientos de aiios, después de que la extraccion ha finalizado.(...)

Ademis, la excesiva carga cperativa que recae en la licencia ambiental —que solo aplica para la
expiotacion minera- dificulia el control periddico, regular, oportuno y suficiente que garantice que
las condiciones de mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los impactos ambientales y
soclales connaturales a esta actividad se cumplan a cabalidad. Esta situacion genera aumento de
conflictividad social y oposicién a la realizacion de actividades extractivas, pero ademds
contraviene los fines esenciales del Estado, el principio de igualdad, la prevalencia del interés
general, el deber de planificacién ambiental e. inclusive, violacion a derechos fundamentales como
la intimidad, goce del ambiente sano, salud, etc. (Sentencia C-154 de 2013, Orlando José Morales
Ramos vs Sociedad Drummond Ltda.).

Adicional a lo anterior, se resalta que con el contrato de concesién se otorga al beneficiario la
facultad de explorar y explotar los minerales a cambio del pago de regalias v. por ende. la
tirularided juridica para extraer y apropiarse de los minerales vacentes en el suclo v subsuelo -que
son bienes del Estado. Lo mencionado tiene una importante incidencia en la responsabilidad-sobre
el manejo de dicho patrimonio ptiblico, en tanto que debe ser tratado con tanta o més 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 generacién de conflictos si no son gestionados de manera
eficiente.

Sobre este particular, es necesario subrayar que no solo los mincrales y el subsuelo son patrimonio
publico, también lo son los recursos naturales renovables segim el articulo 42 del Decreto —ley 2811
de 1974

Articulo 42°.- Pertenecen a la nacion ]os recursos naturales renovables v demds elementos
ambientales regulados por este Cédigo que se encuentren dentro del territorio Nacional, sin perjuicio
de los derechos legitimamente adquiridos por particulares y de las normas especiales sobre baldios.
(Subrayado fuera de texto)

3 Por el cual se dicta el Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.
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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 publico de la Nacién, razén por
la cual el Estado estd 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 v
eficiencia, a fin de evitar el detrimento del erario, para lo cual un proceso de seleccion objetiva del
mejor oferente se constituye en un refevente necesario para poder suscribir contratos de concesion
minera. No obstante lo mencionado, en consideracion de los demandantes, la sola existencia del
titulo minero, dadas las condiciones contractuales de la concesion. no es suficiente garantia para que
se cumpla con las disposiciones constitucionales que consagran la obligacion de proteger los bienes
publicos ya seflalados —recursos naturales renovables publicos v no renovables-, conforme los
articulos 8, 63, 80, 95 (8) y 333 de la Carta Politica.

Finalmente, las disposiciones mineras consagradas en la Ley 685 de 2001 consideran la necesidad
de establecer zonas prohibidas y restringidas de la minerfa (Art. 34 y 35). No obstante, desde
nuestro punto de vista, el legislador omitid observar el contenido normativo del articulo 63 de la
Constitucion Politica, la naturaleza juridica y cavacteristicas propias de las 4reas alli previstas, en
particular de las tierras de resguardo. Esto, sin desconocer que la Corte Constitucional en la citada
Sentencia C-339 de 2002, sefialé que las zonas previstas en el articulo 34 del Cédigo de Minas
excluibles de la minerfa, no son las tnicas que pueden excluirse, por cuanto podian existir otras
declaradas previamente o las que se declarasen a posterioridad por la autoridad ambiental, aspecto
este de suma importancia en la defensa del patrimonio ecoidgico, pero que en todo caso excluye a
los territorios de las comunidades indigenas que tienen el cardcter constitucional de inalienables,
imprescriptibles e inembargables.

Conforme cl contexto normativo expuesto, se procederd a fermular y sustentar de manera detallada
los cargos en las cuales se fundamenta esta demanda.

B. CARGOS
A continuacon se descriven el contenido de la censura v su justificacion, la cual se verificard a
partir de los textos constitucionales citados en la Seccidn 1. NORMAS CONSTITUCIONALRES
INFRINGIDAS, con el objeto de desvirtuar presuncién de constitucionalidad de las normas
demandadas.

1. Violacion de la Constitucion Politica por ausencia de seleccion ohjetiva en la
suscripeidn de las concesiones mineras y consccuente ineficiencia financiera en el
manejo de recursos piiblicos de la Nacidn.

Habiéndose expuesto los impactos generados por la mineria asi como la importancia del adecuado
manejo del patrimonio publico, se evidencia la obvia necesidad de escoger un adecuado
concesionario minero. El articulo 16 del Codigo de Minas, prevé en la parte inicial que la solicitud
de concesion no confiere por si sola derecho a la celebracion del contrato como tal y seguidamente
establece:

(...) Frente a otras solicitudes o frente a terceros, solo confiereal interesado. un derecho de prelacién
o preferencia para obtener dicha concesion si re(ine para ¢l efecto, los requisitos legales.

.
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Los requisitos legaies a Jos que hace referencia esta norma, son los sefialados en el articulo 27! de
la Ley 685 de 2001 -Codigo de Minas- y en la pagina web de la ANME, donde se dispone:

¢Qué requisitos debe cumplir la propnesta de contrato de concesion?

El interesado debe ingresar al Radicador Web de la pagina de la ANM (www.anm.gov.co) vy
relacionar la informacion solicitada; datos del solicitante, datos de la solicitud y datos de
Jocalizacion. Una vez la solicitud sea radicada, el interesado debe presentar los siguientes soportes en
las oficinas de la Agencia Nacional de Mineria:

+ Constancia de radicacién

» Fotocopia de la cédula de ciudadania (persona natural) _

+ Certificado de existencia y representacion legal (Art. 17 Cédigo de Minas)

- Fotocopia de la Cédula del Representante Legal (personas juridicas)

* Fotocopia del NIT (persona juridica)

* Plano (cumplir con el Decreto 3290 de 2003 y el Art. 270 del Codigo de Minas)

* Anexo técnico (Documento que describz los trabajos de exploracidn)

ET Titule Minero En Colombia para constituir, declarar y probar el derecho a explorar y explotar
minas de propiedad estatal, se debe obtener un contrato de concesién. WWW.anm.gov.co
promocion@anm.gov.co * Fotocopia de la tarjeta profesional del Gedlogo o Ingeniero de Minas,
avtor del plano. » Estimativo de la inversion econdmica.® « Fotocopia de la tarjeta profesional del
Contador*.

Como se aprecia, en los documentos que debe aportar el interesado en explorar, explotar y
apropiarse de los minerales yacentes en el suelo v en el subsuelo de propiedad estatal no se exige

que se demuestren las calidades que debe tener e} futuro concesionario.

Adicional a lo anterior, el Titulo Séptimo “Aspectos Procedimentales™, Capitulo XXV “Normas de
procedimiento” del Cédigo de Minas, comprende disposiciones relacionadas con la finalidad del
procedimiento para conceder el recurso minero, asi como sobre participacion, publicidad,
sumatoriedad del procedimiento, orden en el manejo de la documentacién, oficiosidad,
simplificacion, presentacidn, contenido, objeciones y rechazo de la propuesta, entre otras. Como s¢
aprecia, de ia lectura de los articulos 270 a 279 del Cédigo de Minas no se desprende que exista un
procese de weleccidn objetiva; esto es, segin ¢l articulo 16, por ¢l solo hecho de cumplir con los
requisitos formales para obtener un titulo minero v ser el primero en solicitarlo. se procede a su
otorgamiento sin entrar a valorar capacidad econdmica, técnica, operativa, administrativa, 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’, en detrimento de los principios de proteccién del patrimonio piblico,
eficacia, transparencia, economia y moralidad pablicos.

¢ hitp/Avwvw.anm, gov.co/sites/default/files/Documentos Anm/titulo minero.pdf

Consultada el dia 26 de noviembre de 20]3.

7 ARTICULO So0. PROPIEDAD DE LOS RECURSOS MINEROS. Los minerales de cualquier clase y ubicacion,
vacentes en ¢l sucio o el subsuclo, en cualquier estado fisico natural, son de la exclusiva propicdad del Estado, sin
consideracién a que la propiedad, posesion o tenencia de los correspondicnies terrenos, sean de otras entidades publicas,
de particulares o de comunidades o grupos.

Quedan a salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas provenicntes de titulos de propiedad privada
de minas perfeccionadas con arreglo a las leves preexistentes.

ARTICULO 6o. INALIENABILIDAD E IMPRESCRIPTIBYLIDAD. La propiedad estatal de los recursos naturales
no renovables es inalienable e imprescriptible. El derecho a explorarlos v explotarlos sélo se adquiere mediante el
otorgamiento de los titules enumerados en el articulo 14 de este Codigo. Ninguna actividad de prospeccion. exploracion o
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Esta situacién lleva a que en la practica la suscripeién de contratos de concesion minera se rija por
el principio de “primero en el tiempo, primero en el derecho™, sin el cumplimiento de m4s requisitos
que los formales que prevén las disposiciones mineras. No obstante, en términos generales, el
Estado se rige por el Estatuto de Contratacién Publica, que comprende la Ley 80 de 1993 y las
demds normas que la modifican, adicionan y reglamentan.

En dicha norma se consagran los principios de las actuaciones contractuales de las entidades
estatales:

Articulo 23°-De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales.
Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollardn con arreglo a los
principios de transparencia, economfa y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcién admimistrativa. Igualmente, se aplicarén en las mismas las normas gue regulan la
conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.

No obstante, tal y como sc expondrd con suficiencia mas adelante ai teror de la Sentencia C-300 de
2012 de la Corte Constitucional, la ausencia de un proceso de seleccién objetiva desconoce dichas
pautas de justicia con fundamento en el articulo 4 de la Ley 685 de 2001:

Articulo 4° Regulacion general. Los requisitos, formalidades, documentos y pruebas que sefala
expresamente este Codigo para la presentacion, el tramite y resolucion de los negocios mineros en su
tramite administrativo hasta obtener su perfeccionamiento, serdn los wnicos exigibles a los
interesados. Tgual principio se aplicara en relacién con los términos y condiciones establecidas en
este Caodigo para el ejercicio del derecho a explorar y explotar minerales y de las correspondientes
servidumbres.

De conformidad con el articulo 84 de la Constitucion Politica, ninzuna autoridad podra establecer ni
exigir, permisos, licencias o requisitos adicionales para la procedencia de las propuestas o para la
expedicidn, perfeccionamiento y ejercicio del titulo minero, sin perjuicio de la competencia de la
autoridad ambiental.

Lo anterior obtiene especial atencion si se ticne en cuenta que el articulo 53 de la norma minera. ¢l

cual dispone:

Articulo 53. Leyes de Contratacién Estatal. Las disposiciones generales sobre contratos estatales v
las relativas a procedimientos precontractuales, no serdn anlicables a la formulacién v trdmite de las
propuestas de concesién minera, ni a la_suscripcidn, perfeccionamiento. validez. ejecucion v
terminacién_de ésta, salvo las referentes a la capacidad legal a que se refiere el articulo 17 del
presente Codigo. En todas estas materias se estard a las disposiciones de este Cédigo y a las de otros
cuerpes de normas a las que el mismo haga remisién directa y expresa.

Los principios se asocian a reglas de caracter general, a pautas de justicia material, de equidad o de
alguna expresion relacionada con la moral que identifica la sociedad colombiana®. En tal virtud, las

explotacion o de posesion material de dichos recursos, sea cual fuere su antigiiedad. duracién o caracteristicas, conferira
derecho o prelacion alguna para adquirir el titulo minero o para oponerse a propuestas de terceros.

ARTI{CULO 70. PRESUNCION DE PROPIEDAD ESTATAL. La propicdad del Estado sobre los recursos minerales
yacentes cn el suclo o el subsuelo de los terrenos pablicos o privados, se presume legalmente. Articulo 14, Titulo
minero. A partir de la vigencia de este Cédigo. Unicamente se podrd constituir, declarar v probar el derecho a explorar y
explotar minas de propiedad estatal, mediante el contrato de concesion minera, debidamente otorgado e inscrito en el
Registro Minero Nacional.

SDWORKIN, Renald. Los derechos en serio. Barcelona:<Ariel. 1984,
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normas sobre contratos de concesion mineros deberfan acatar dichos principios que trascienden los
asuntos mineros, toda vez que es la proteccién patrimonio piblico, la moralidad, la eficiencia y la
economia del Estado — Nacién los que se ven afectados por el otorgamiento de un contrato de
concesion sin consideraciones de idoneidad operativa, financiera, técnica, etc.

Lo anterior, ademas, estd de manera explicita en la misma Ley 80 de 1993:

Articulo 76°.- De los Contratos de Exploracion y Explotacién de los Recursos Naturales. Los
contratos de exploracién-y exp]otacién de recursos naturales renovables y no renovables, as{ como
los concernientes a fa comercializacién y demds actividades comerciales e industriales propias de las
entidades estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntes, continuaran
rigiéndose por la legislacion especial que les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas
actividacies determinardn en sus reglamentos internos el procedimiento de seleccién de los

contratistas. las clausulas excepcionales que podrédn pactarse, las cuantias v los tramites a que deben
sujetarse.

Los_precedimientos que adopten las mencionadas entidades estatales, desarrollardan el deber de
seleccion objetiva v los principios de transparencia, economia v responsabilidad establecidos en esta
Ley

En ninglin caso habra lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por parte del Consejo de
Ministros, el Consejo de Estado ni de los Tribunales Administrativos. (Subrayado fuera de exto)

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-035 de 1999,
dispuso:

Los principios de eficacia, economia y celeridad que rigen las actuaciones de las autoridades
administrativas, constituyen precisamente orientaciones que deben guiar la actividad de éstas para
que la accion de la administracion se dirija a obtener la finalidad o los efectos précticos a que
apuntan las normas constitucionales y legales, buscando el mayor beneficio social al menor costo. En
tal virtud, la observancia de dichos principios o constituye un fin en si mismo, pues su acatamiento
busca precisamente que se convierta en realidad el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
en materia ambiental. El posible conflicto entre la efectividad de lcs aludidos principios de la funcién
administrativa v la necesidad de cumplimiento de los deberes sociales del Estado se resuelve en
beneficio de esto wltimo, porque es inconcebible que aquéllos predominen sobre el bien superior de
atender valiosos deberes sociales del Estado. como son los atinentes a la preservacion del ambiente.
Por consiguicnte, el ideal es que se realicen dichos deberes sociales, conciliando la efectividad de
¢stos con la conveniente, prudente y necesaria observancia de dichos principios.

Como se lee de lo descrito, el Codigo de Minas, se sustrae de la aplicacién de estos principios a
pesar de que la Ley 80 de 1992 es una norma especial para la contmﬁmon estatal vy, como
consecuencia, el interés general se ve comprometido por cuenta de la ausencia de procesos que

aranticen la obtencion de mayores beneficios a menor costo para Ias arcas monetarias y naturales
de la Nacion. En vista, entonces, de que los principios de la contratacidn estatal fueron creados en
desarrollo o aplicacién de los mismos fines del Estado consagrados en la Constitucion Nacional, v
11 ¢ pese a fratarse a normas legales, no pueden desligarse de esos axiomas que busca la propia
Carta Superior; por lo tanto, deben tenerse en cuenta a la hora de adjudicar un contrato de
con ces'on minera. De lo descrito, ademads, es ficil concluir que el sistema de seleccion actual se
encuentra en contravia de los postulados constitucionales que buscan, més alld del cumplimiento a
raja tabla de las normas, una real justicia material para la sociedad.

Por otra parte, los demds contratistas del Estado que exploran v explotan recursos naturales no
renovables, como los hidrocarburos (petréleo y gas) si bien se rigen por normas especiales, dan
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cumplimiento a los principios de seleccion objetiva e igualdad v cumplen con los principios de
transparencia, eficacia, como se aprecia en el siguiente cuadro comparativo.

desarrollo  de
actividades  de
exploracion vy
explotacion  de
hidrocarburos.

Acuerdo

0020 de 2004

i de la ANH por

el cual se

adoptan los
criterios de los
contratos de
evalvacion

técnica de

hidrocarburos.

Acuerdo 35 de
2004 de la ANH

Por el cual se
adepta el
reglamento

especial de
contratacion de
la. ~ Agencia

Acuerdo 008 de
2004 de la
ANH:

4. Capacidad
Financiera: Es
el respaldo
cconomico del
Proponente o
ios entes que lo
conforman,
frente a las
condiciones
econdmicas que
debe reunir,
{anto para
atender cn
formaregulary
continua sus
necesidades
actuales de
recuisos
financieros,
comoe para
emprender ¢l
desarrollo de
nuevos
proyectos de
Exploracion v/o

j SECTOR NORMATIVA | CONTRATO PARTES PROCESO COMENTARIOS
| CONTRATANTES DE
| SELECCION
g Mineria Ley 685 de | Concesion Agencia Nacional de | Derecho Conforme a los
| 2001 minera (Titulo | Minerfa -ANM- vy | preferencial a | requisitos previstos en
i minero) persoma  natural o | quien primero | la normativa minera, el
, | juridica, publica o | radique la | contrato de concesién
| 1 privada sclicitud  de | se suscribe con quien
| ! contrato - | realice la solicitud en
| Primero en el | primer lugar y de
} | i tiempo cumplimiento  a  una
I primero en el | serie de requisitos de
| J derecho-. tipo formal.
| Hidrocarburos | Decreto ley | Exploracion vy | Agencia Nacional de | Objetivo. En virtud de una de las
. 1760 de 2003. desarrollo  de | Hidrocarburos, ANH | La ANH | modalidades de
hidrocarburos | y persona natural o | escoge al | contratacion, la
| Acuerdo 008 de Juridica, nacional o | mejor postor, | Agencia Nacional de
2004 del extrajera, publica o | verificando la | Hidrocarburos, ANH,
Consejo privada. capacidad estructura  y  realiza
Directivo de la inanciera, cada afio un  proceso
Agencia . legal, téenica | denominado  “Ronda
Nacional de y operacional | Colombia”. Que
i Hidrocarburos necesarias consiste en un proceso
ANH-  Por el para  ejecutar | abierto y competitivo,
cual se adopta el las actividades | se reciben ofertas de
reglamento para de que trata | inversionistas tanto
la  contratacién cste contrato nacionales como
de 4reas para el internacionales  sobre

diferentes dreas en el
pais para la exploracion
y  explotacion de
hidrocarburos.

La ANH ofrece los
bloques. con base en
informacién  existente
en ¢l Banco de
Informacion Petrolera —
EPIS-. Lcs paquetes
con la informacién son
adquiridos  por las
compaiifas interesadas,
con base en lo cual
realizan sus propuestas

v la ANH selecciona al |

mejor postor.
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I

Nacional
Hidrocarburos

de

LExplotacién.

5. Capacidad
Legal: Es la
facultad que
debe tener el
Proponente
acorde con
todas las
disposiciones
legales vigentes,
para asumir
obligaciones y
peder contratar
con la AN la
cjceucion de
actividades
relacionadas
con la
Exploracion yv/o
Explotacion de
hidrocarburos
dentro del
territorio
nacional.

6. Capacidad
Operacional:
Experiencia de
la compaiia
para adelantar
Jas operaciones
relacionadas
con el desarrollo
del contrato en
forma adecuada.
cficiente v
scgura,
consultando las
mejores
practicas v
tecnologias de
la industria
petrelera y ia
proteccion del
Medio
Ambiente.

7. Capacidad
Técenica: Es el
conjunto de
conocimientos y
experiencia que
redine el equipo
de trabajo a
cargo del
proyecto
propuesto,
necesarios para
llevar a cabo las
actividades de
Exploracién y/o

7.
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Explotacion de
hidrocarburos.

Si bien es cierto que este contrato de concesién minera esta reglamentado de manera especial a la
luz del Codigo de Minas, no puede entencerze que por eso pueda desconocer los principios
constitucionales que rigen la contratacion publica. La regulacién de una actividad econémica no
puede ir en contravia o excluir las normas previstas en otras materias especificas y que se relacionan
con la mineria, en especial, lo que se refiere al ambiente y a la contratacién pablica.

Asi. al no acudirse a la seleccion objetiva, se esta impidiendo que el Estado cuente con el particular
mds competente en condiciones de calidad y oportunidad a fin de que se obtengan los més altos
beneficios, el menor dafio posible, respaldo patrimonial v la gestion mas adecuada de los perjuicios
que se llegaren a causar. Contar con un proceso de seleccidon cbjetiva que permita escoger al
particular mejor dotado y capacitadc para realizar esta actividad de tan alto impacto social y
ambiental, y no a quien primero presenté la propuesta conforme los requisitos establecidos en 1
articulos 270 a 278 de la Ley 685 de 2001, redundarfa en una mejor gestion de los recurs
publicos, un superdvit para las finanzas estatales y mejor manejo ambiental y social.

0s
0s

Las reglas procedimentales actuales tienen serias implicaciones financieras por cuanto el erario no
se robustece en la medida en que realmente podria, lo que hace la actividad minera ineficiente
frente a las aspiraciones de utilidad pdblica e interés social. Esto, por cuanto el costo evidenciado en
la alta conflictividad social y ambiental no es compensado por los réditos econémicos?, situacién
que mediantc la implementacién de seleccién objetiva podrian disminuirse los primeros y
aumentarse Jos segundos.

Desde csta oOptica, las normas acusadas resultan abiertamente transgresoras del principio de
prevalencia del interés general consagrado en los articulos 1y 58 de la Carta, en tanto que los
importantes estimulos tributarios'® y juridicos —descritos en este documento- 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 ptiblicos de la Nacion.

Esta situacion. a su vez, permite que exista una ventaja injustificada para quien llega primero a
radicar en la ventanilla de la Agencia Nacional de Minerfa -ANM- o la presenta ante notario o
alcalde de la residencia del proponente, o la envia a través de correo certificado o a través de
medios electronicos como se sefiala en el articulo 270 demandado, desconociendo el principio y
derecho de igualdad de los demds proponentes, avun cuando su oferta redunde en un mayor beneficio
para la Nacion, con lo que se configura una violacion del articulo 13 Constitucional.

Ast las cosas, ei desconocimiento de la Carfa Polftica por parte de las normas demandadas se
refuerza en la posicién que ha tenido la Honorable Corporacién Constitucional sobre las

“ Esto quedd evidenciado en los cuatro libros de la Serie Minerfa en Colombia, publicados por la Contraloria General de Id-

Republica entre 2013 y 2014, en particular en el Libro 11
Institucionalidad vy territorio, paradojas y conflicto. Capitulo 1. La Paradoja de la mineria y el desarrollo. Analisis
departamental y municipal pars el caso de Coloembia®, donde se destaca como una de las conclusiones que lcs
municipios mas pobres y violentos del pais, son los minercs, superando incluso a los coqueros.

¥ Ibid. Mineria en Colombia. Contraloria General de la Republica. Libros Iy I1. Guillermo Rudas Lieras v Jorge Enrique
Espitia. www.colombiapuntomedio.com
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caracteristicas de los contratos de concesidn v su relacion con el regimen de contratacion publica.
Al respecto, la Corte Constitucional en la misma Sentencia C-300 de 2012, hizo un andlisis de la
normativa que consagra este tipo de contratos, como se lee a continuacion:

2.7 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE CONCESION

A (O 7

2.7.1 Elementos del contrato -
2.7.1.1 El articulo 32.4 de la ley 80 de 1993 define los contratos de concesion asi:

"Son contratos de concesién los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona Hamada concesionario la prestacion, operacion. explotacion, organizacién o gestién, total o
parciai, de un servicio pablico, o la construccién, explotacion o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio o uso plblico, asi como todas aquellas actividades necesarias para
la adecuada prestacion o funcienamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y
pajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracién que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la
explotacion del bien, o 2h una suma periddica, tmica o porcentual v, en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacién que las partes acuerden.”

Los contratos de concesién son entonzes mstrumentos a través de los cuales el Estado promueve el
corcurso_de la inversion privada para sl cumplimiento de sus fines. Estos contratos adquieren
especial importancia en contextos en los que exister restricciones presupuestales, pues permiten la
realizacion _de importantes  obras _ de infraestructura (vial. _energética, de  transporte. de
telecomunicaciones. etc.) con ¢l apovo de los recursos v conocimientos privados: de este modo
facilitan_que los recursos piiblicos se enfoquen en otras necesidades de la actuacién estatal. La
doctrina expresa que una de las principales motivacicnes de la participacion privada en provectos de
concesion —especialmente de infraestructura- es obterer mavor valor por el dinero, es decir, mayores
servicios por la misma cantidad de dinero. lo que hace que este tipo_de proyectos redunde en ahorros
para Ja entidad contratante v practicas ms eficientes,

Ei objeto de estos contratos, a grandes rasgos y segun el articulo 52.4 de fa ley 80, es delegar a una
persona —concesionario- "(...) [i| la prestacién, operacion, explotacién, organizacién o gestion, total
o parcial, de un servicio plblico, o |ii] la construccion, explotacidn o conservacién total o parcial, de
una obra o [iii| bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o servicio". Sin embargo, la
determimacion del objeto en cada caso concreto depende de la manera como se estructuren las
respectivas prestaciones en el contrato, tode cllo en el marco de los perametros legales.

l.a remuneracion puede consistir "(...) en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion
que se le otorgue [al concesionario] en la explotacion del bien, o en una suma periédica, tnica o
porcentual”, entre otras posibilidades.

El plazo debe corresponder a un término razonable que concilie, de un lado, la expectativa del
concesionario de amortizar la inversion y obtener una remuneracién Justa, y de otro, Ja obligacicén del
Estado de no imponer restricciones a la competencia imds alld de lo necesario.’’

El concesionario se compromete a desarrollar el objeto del contrato por su cuenta y riesgo, lo que
comprende usualmente la asuncion de la responsabilidad de las inversiones y el desarrollo de las
obras, pero bajo la vigilancia y control de la entidad contratante,

La jurisprudencia constitucional ha entendido que el concepto "bajo la vigilancia de la entidad
contratante” se refiere a la facultad que conserva la entidad de dar instrucciones en torno a la
ejecucion del contrato, particularmente sobre cémo se debe prestar el respectivo servicio puablico,
construir la obra o explotar el bien.*® Como se indicé en la sentencia C-250 de 1996%7, esta facultad,
que tiene fundamento en el articule 365 superior, exige diferenciar entre “"(...) los aspectos
puramente contractuales (que son objeto del acuerdo de las partes), de los normativos del servicio
(que corresponden siempre a la entidad piblica).” La facultad de vigilancia se refiere solamente al
primer aspecto. Adicionalmente, la vigilancia estatal debe dirigirse a impedir que el concesionario
abuse de su posicion dominante frente a Jos usuarios de la obra, bien o servicio.
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De otro_lado. sobre el concepto de desarrolio del obieto por el concesionario "bajo su cuenta v
rieseo"”. la Corte ha sefialado que hace referencia a la asuncion del rieseo del fracaso o éxito por el
concesionario, sin_perjuicio del mantenimiento del equilibrio _econémico del contrato. de
conformidad con los principios generales de la contratacién estatal.’® Es por ello que bajo este tipo de
transacciones, el contratista_asume la mayor parte de la inversién que requiere la ejecucion de la
concesion. con Ja expectativa de amortizar la_inversion v_obtener su remuneracion en el plazo del
contrato.

()

2.7.1.2 Recientemente, la ley 1508 de 2012 se ocupd nuevamente de la materia al introducir la
denominacién de las "asociaciones publico privadas” proveniente de la literatura internacional®®. Su
articulo 1° define estas asociaciones como "(...) un instrumento de vinculacién de capital privado,
que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de
derecho privado, para la provisién de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra
la retencidn y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la
disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio." A continuacién. el articulo 2°
precisa_que las concesiones -articulo 32.4 de Ja jey 80- son una modalidad de asociacién piblico
privada v que, por tanto. segtn el articulo 3 ibidem. se deben recir de forma especifica por esta lev
cuzndo su precio exceda los 6.000 smmlv.

)

2.7.1.3 A partiv de estas definiciones, es posible deducir tres tipos de contratos de concesion: el de
servicios, el de obra publica v el de explotacion de bienes publicos.

~—~

En relacion con la regulacién del contrato, vale la pena destacar las siguientes disposiciones:

~

Respecto a la remuneracion, el articulo 3 prevé que "[e]n estos contratos se retribuird la actividad
con el derecho a la explotacién ccondmica de esa infraestructura o servicio, en las condiciones que se
pacte, por el tiempo que se acuerde, con aportes del Estado cuando la naturaleza del proyecto lo
requiera.” Luego, el articulo S agrega que "{e]l derecho al recaudo de recursos por Ja explotacién
ccondmica del proyecto, a recibir desembolsos de recurses publicos o a cualquier otra retribucion,
(...) estard condicionado a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles de
servicio, y estandares de calidad en las distintas etapas del proyecto, y los demds requisites que
determine el reglamento”, con lo que se buscod incluir indicadores de calidad para evaluar el
desempefio del contratista.

En materia de distribucion de ricsgos, el articulo 4 dispone que uno de los principios que debe guiar
estas asociaciones es que los riesgos se repartan de forma eficiente, "(...) atribuyendo cada uno de
cllos a la parte que esté en mejor capacidad de administrarios, buscando mitigar el impacto que la
ocurrencia de los.mismos pueda generar sobre la disponibilidad de la infraestructura y la calidad del
servicio". (Subrayado fuera de texto)

Segim lo transcrito, los contratos de concesion, como modalidad de asociacién publico privada que
son, deben regirse por el espiritu del régimen general de contratacién pulblica, sin que le sea
permitido sustraerse de los principios que enmarcan la actividad contractual del Estado. En esa
l0gica, deben atender a la satisfaccion del interés general y los fines esenciales del Estado, de lo que
no se exceptian ia expiotacion y apropiacion por parte de particulares de los recursos naturales no
renovables, tal v como actnalmente ocurre en materia minera.

Andlogamente, cabe realizar algunas precisiones sobre la ausencia de planeacidén de la actividad
minera en el pafs, evidenciada en los contratos de concesiéon minera. Como se menciond en la
precedencia, el Cddigo .de Minas de manera taxativa establece los requisitos para contratar una
concesion minera, sin que se incorporen requisitos relacionados con estudios previos que aseguren
un proceso de planeamiento y orden de la actividad minera.

i
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Se resalta que en la Sentencia C-300 de 2012, en relacién con el principio de planeacidn en la
concesion, expreso ese Alto Tribunal:

il

“La importancia del principio de plancacién en el contrato de concesion.

2.7.2.1 El principio de planeacion hace refercncia al deber de la entidad contratante de realizar
estudios previos adecuados (estudios de prefactibilidad, factibilidad. ingenieria, suelos, etc.), con el
fin de precisar el objeto del contraio, las oblicaciones mutuas de las partes. la distribucién de los
riescos v el precio. estructurar debidamente su financiacion v permitir a los interesados disefiar sus
ofertas v buscar diferentes fuentes de recursos*’.

Lste principio estd entonces directamente relacionadn con los d2 economia. eficacia. racionalidad de
la intervencion estatal y libre concurrencia. De un lado. se relaciona con los principios de economia v
eficacia (articulo 209 superior) v racionalidad de la intervencion estatal (articulo 334 superior). pues
los estudios previos no son solamente necesarios para la_adecuada ejecucion del contrato -en
términos de calidad v_tiemipo, sino también para evitar mayores costos a la administracion fruto de
modificaciones sobrevinientes_imputables a la entidad vy que redunden en una oblicaciéon de
resiablecer el equilibrio_econdmico del contrato sin posibilidad de nesociacién de los precios.
Ciertamente. los estudios previos determinan el retorno _que pueden esperar los inversionistas. el
cual. sino es obtenido por causas imputables al Estado en el marco del esquema de distribucion de
riescos. puede llevar a condenas judiciales o a la necesidad de renecociaciones a favor del
contratista.

De otro lado, se relaciona con el principio de libre concurrencia —manifestacion de los Principios
constitucionales de libre competencia_e igualdad, va que permite que cualquier interesado con
posibilidad de presentar una_buera oferta segim la_informacién disponible, pueda participar en el
respectivo proceso de seleccion; si la informacién fruto de la etapa precontractual es leiana 2 la
realidad del negocio, posibies oferentes se abstendrén de presentar propuestas, en perjuicio de la libre
cempetencia. y de la posibilidad de la entidad de acceder a ofertas mas favorables'®. En este punto,
vale la pena recordar que en los contratos de concesion, usualmente el concesionario acude a la
financiacion de terceros (por medio de créditos, venta de titulos, etc.), razon por la cual es
dispensable contar con una imagen lo méas cercana a la realidad de las dimensiones del negocio,
con ¢l fin de que los inversionistas lleven a cabo el respectivo andlisis costo-beneficio y tomen
decisiones sobre si participan o no en el proyecte. Sin esta informacion, las decisiones de
financiacion no podrdn basarse en una prevision real de cémo obtener la mayor cantidad de servicios
por el dinero invertido, elemento determinante de las decisiones de participacién.

2722 Bl principie de planeacion es recogido por el articulo 25,12 de la ley 80 —modificado por la
I g ) b !
ley 1474 de 2011, el cual dispone en lo pertinente:

"Previo a la apertura de un proceso de seleccién, o a la firma del contrato en el caso en que la

modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberdn elaborarse los estudios, disefios y proyectos
requeridos, y los pliegos de condiciones, segun corresponda.

Cuando el objeto de la contratacién incluya la realizacion de una obra, en la misma oportunidad
seffalada en el inciso primero, la entidad contratante deberd contar con los estudios y disefios que
permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental. Esta
condicion serd aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio.”

277.2.5 En resumen, en materia de concesiones, los estudios previos deben ser lo mas precisos
posibles para que (i) los interesados puedan establecer el riesgo y calcular si los flujos del proyecto
serén suficientes para cubrir los costos, pagar las deudas y generar una remuneracion equitativa
durante el plazo pactado; y (i) las partes puedan establecer el esquema de distribucién de riesgos que
mas se acomode a las caracteristicas del negocio y las circunstancias en las que se ejecutard™. Esta
informacion asegura entonces que el equilibrio econdmico del contrato no se alterara en perjuicio de
los intereses estatales y que, de otro lado, el contrato serd ejecutade sin contratiempos en beneficio
de la comunidad destinataria.
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2.7.3.1 Las concesiones sen por naturaleza contratos incompletos. debido a la incapacidad auc
existe _de prever v redactar una consecuencia contractual para todas v cada uno de las posibles
variables v contingencias que pueden surcir en el desarrollo del objeto. lo que impone un limite a las
cldusulas contractuales efectivamente rcdactadas.”’ Por ello _adquiere especial relevancia la
nesibilidad de renegociar v modificar los contratos _con_el fin. entre otros. (i) de recuperar el
equilibrio _econdmico. en los eventos en les_ que se materializan obsticulos no previsibles,
extraordinarios v no imputables al contratisia, o (ii) de_adecuar la prestacion del servicio a las nuevas
exigencias de calidad. por ejempio. ¢esde el punto de vista tecnoiégico,

Ademds, debe tenerse en cuenta que los contratos de concesién tienen caracteristicas de contratos
relacionales. JEstos contratos se caracterizan per ser a largo plazo y por ello la relacién entre las
partes se fundamenta en la confianza mutua que se desprende (i) de la interaccion continuada entre
elias, v _(ii)_de que su interés por cumnix Jo pactado no se fundamenta exclusivamente en la
verificacion de un tercero sino en el valor mismo de la relacién®. Esto hace gue el gobiernc de la
transaccion sea diferente. pues 1os procesos de ajuste a circunstancias imprevistas no se limitan a una
simple renegociacion de los términos contractuales sino_que comprenden una redefinicion de las
estructuras_administrativas de cobernacidn dispuestas para evitar conflictos en la relacidén a_lareo
nlazo®, (Subrayado fuera de texto)

Respecto de la seleccion objetiva y la libre concurrencia en ios procesos contractuales estatales, la
Corte Constitucional en el citado fallo manifestd que el derecho a la libertad de oportunidades
aplicado en ia contratacion publica -como en el caso del centrato de concesidn- invoiucra el derecho
a la libre concurrencia y oposicidn, por lo que desde ¢l punto de vista de la Entidad Estatal este
principic asegura la pluralidad de competidores. Asi lo dejo clavo la Corte:

“2.8.1 La jurisprudencia constitucional ha resaltado que la adecuada seleceion del contratista es
fundamental para el buen desarroilo de los cometidos involucrados en Ia contratacidn estatal.
Por ello, es fundamental que la seleccion de los colaboradores de la administracién responda a
criterios objetives, en concordancia con [os principios que rigen la funcidn administrativa. (Sentencia
C

>-949 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).

2.8.2 Estos razonamientos fueron inicialmente recogidos en el articulo 29 de la ley 80, en el que se
precisaba que la seleccion del contratistas debia responder a la oferta més favorable a la entidad,
tanto desde el punto de vista econdmico como de Jos fines a los que sirve el contrato, lo que excluye
la posibilidad de acudir a factores subjetivos para la seleccion. En ese momento el legislador
considerd que la ponderacidon de diversos criterios definidos en los respectivos pliegos de
condiciones o términos de referencia, como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo
y precio —no un precio menor al definido en los piiegos, era la mejor forma de seleccionar

objetivamente al contratista. Luego, el articulo 30 sefial6 ia licitacion publica como el mecanismo de’

seleccidn de los contratistas del Estado por excelencia, sin perjuicio de otros mecanismos que para
circunstancias especiales o segliin el tipo de negocio previera el legislador.

Ll articuio 29 de la ley 80 fue derogado por el articulo 32 de la lev 115C, y la materia fue
nuevamente regulada en el articulo 5 ibidem. En esta ultima disposicion se establecieron los
siguientes criterios generales para la sefeccion del contratista: (i) la capacidad juridica, condiciones
de experiencia y capacidad financiera y de organizacion, como requisitos habilitantes para participar
en el respectivo proceso de seleccion; (ii) la favorabilidad de 1a oferta desde el punto de vista técnico
y economico; (iii) el menor precio, en el caso en lo que la entidad contratante planee adquirir bienes
y servicios de caracteristicas uniformes; y (iv) la experiencia especifica v la composicion del equipo
de'trabajo, en los procesos dirigidos a la seleccion de censuliores.

2.8.3 Dada la importancia para los fines de! Estado del principio de seleccion objetiva del contratista,
la Corte ha avalado ia constitucionalidad de la licitacion o concurso publico como procedimiento de
seleccién del contratista por excelencia dirigido a la seleccién objetiva®; es mds, la Corte ha
reconocido que en tanto la licitacion es mencionada en el articulo 273 superior, el censtituyente le
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confirié categoria de validez juridica a la institucion.®’ En particular, la Corporacién ha resaltado la
importancia de dos de los principios que vigen este procedimiento: la libre concurrencia y la
icualdad entre proponentes.

lad
el articulo 13 constitucional, con el derecho a ia libre competencia reconocido en el articulo 333
ibidem y con los principios de la funcién administrativa, garantiza la posibilicad de que todos
aquellos que retnan los requisitos para celebrar un contrato estatal, puedan concurrir ante la
respectiva entidad a presentar sus ofertas y puedan formularlas sobre bases idénticas, sin perjuicio de
limitaciones razonables que persigan asegurar la adecuada ejecucion de] contrato y el cumplimiento
de los cometidos estatales. Desde el punto de vista de la entidad estatal, este principio asegura
pluralidad de competidores, o que a su turno redunda en mejores ofertas en beneficio de la
eficiencia. Al respecto, en la sentencia C-815 de 2001%, esta Corporacion explict:

k]

El primero, directamente relacionado con el mandato de igualdad de oportunidades contemplado en

"El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratacién de la administracién publica,
como en el caso del contrato de concesion, se plasma en el derecho a la libre concurrencia u
opesicion, por virtud del cual, se garantiza la facultad de participar en el tramite concursal a todos los
posibles proponentes que tengan la real nosibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion.

Sin embargo, la libertad de concurrencia admire excepeiones que pueden tener como fundamento la
necesidad .de asegurar la capacidad legal, la idoneidad mora! o las calidades técnicas, profesionales,
econdmicas y financieras del contratista. Dichas limitaciones deben ser fijadas.por el legislador, con
sujecion a pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad, dentro de} ambito de regulacién propio
de la actividad que va a ser objeto de concesion."

Luego, en la sentencia C-713 de 2009, 1a Corte agregé:

“"La libre concurrencia, entrafia, entonces, !a no discriminacion para el acceso en la participacion
dentro del proceso de seleccidn, a la vez que posibilita la competencia v oposicién entre los
interesados en la contratacion. Consecuencia de este principio es el deber de abstencién para la
administracién de imponer condiciones restrictivas que impidan el acceso al procedimiento de
seleccion, por lo que resulta inadmisible la inclusion en los pliegos de condiciones de cléusulas
limitativas que no se encuentren autorizadas por la Constitucion y la Ley, puesto que ellas impiden la
més amplia oportunidad de concurrencia y atentan contra los intereses econdémicos de Ja entidad
contratante, en razon a que no permiten la consecucion de las ventajas econémicas que la libre
competencia del mercado puede aparejar en la celebracion del contrafo.”

Este principio se relaciona con el derecho a la libre competencia y otras libertades econdmicas, en
tanto (i) el contrato estatal es una fuente de ingresos importante para el sector privado v, por tanto, un
espacio para e! ejercicio de la iniciativa privada y la libre empresa; y (ii) la libre concurrencia
perinite competencia entre las personas en capacidad de offecer el mismo bien o servicio.

Por otra parte, el principio de igualdad entre proponentes asegura que todos i0s que concurran
reciban el mismo tratamiento y sus propuestas sean valoradas a la luz de los mismos criterios.

2.8.4 Estos criterios, en tanto desarrollan jos principios de transparencia. icualdad, moralidad
y_eficiencia de la funcién administrativa, entre otros (articulo 279 superior). asi como cl
derecho a la libre competencia (articulo 333 superior) v el principio de icualdad (articulo 13
superior). adquieren especial _importancia_constitucional. al punto que su limitacién
desproporcionada ha dadec lugar a la declaracidn de inexequibilidad de alounos preceptos
legales. (Negrita y subrayado fuera de texto)
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LEn sintesis, conforme a lo expuesto hasta ahora, la no existencia de un procedimiento de seleccidn
objetiva de los contratistas estatales también vulnera el articulo 209 de la Constitucién Politica, en
conexidn con el articulo 334, los cuales disponen:

Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con

fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad v
P 2 ! b

publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion v la descencentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecvado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus drdenes, tendrd un control interno que
se ejercerd en los términos que sefiale la ley.

Articulo 334. La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendrd, por
mandato de la ley, en Ja explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios piblicos y privados, para
racionalizar la economia con el {in de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacién de un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar
que todas las personas, en particular las de menores ingresos. tengan acceso efectivo a los bienes y
servicios basicos.

También para promover la productividad v la competitividad v el desarrollo arménico de las
regiones.

Lo anterior, se encuentra en armonia con lo manifestado por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-300 de 2012, segln se cita a continuacién:

1.2.2 En este contexto. el actor sostiene que el precepto acusado desconoce el articule 209 superior,
ya que:

"a.- Favorece al titular de la concesion y desconoce los intereses generales de la comunidad que
resulta favorecida si las obras publicas se contratan madiante procesos de seleccién que garanticen la
vinculacién del mejor contratista y la adjudicacion del contrato a la mejor oferta.

b.- Desconoce el principio de igualdad porque, al permitir que los contratos se adicionen para objetos
distintos y sin limite a la cuantfa, impide la participacion de ofros proponentes habilitados para
ejecutar el contrato v le otorga una ventaja absolutamente injustificada al titular de la concesion.”

Explica que los procedimientos de seleccion de contratistas son una forma de ejercicio de funcién
administrativa que, por tanto, debe regirse por los principios propios de dicha funcién y estar dirigida
a la satisfaccion del interés general. No obstante, indica que la disposicion censurada no satisface ni
el imerés general ni el principio de igualdad, pues (i) "(...) cierra la posibilidad de adelantar un
proceso de seleccion en donde pueda escogerse al mejor contratista o la mejor oferta" v, por esta via,
(i) "(...) otorga al titular de una concesion -por la simple circunstancia de tener esta condicion- el
derecho a ejecutar obras piblicas distintas a las que son materia_de su contrato de concesién, sin
obtener adjudicacion en una licitacion publica".

1.2.3 En segundo lugar, el actor aduce que el precepto demandado vulnera el principio de libre
competencia consagrado en el articulo 333 de Ia Constitucidon. En su criterio, "[}]Ja libre
competencia (...) implica ventajas para los consumidores y usuarios de los servicios y obras
publicas; y en este caso implica también ventajas para el Estado, pues le permite escoger el mejor
proponente”, lo que no es promovido por el precepto bajo éscrutinio.

1.2.4  Por titimo, afirma que el primer inciso del articulo 28 de la ley 1150 viola el articulo 273
de la Carta, que se refiere al sistema de licitacion publica para escoger a los contratistas del Estado.
A juicio del demandante, como se indicé en la sentencia C-400 de 1999, el hecho de que la
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Constitucion hiciera referencia a la licitacion publica implica- "(...) considerar que, para el
ordenamiento superior, no es suficiente que esa escogencia simplemente se haga entre aquellos que
se.encuentren inscritos en un Registro de Proponentes, ni puede pensarse que esa condicidn les
confiere a los inscritos la igualdad de derechos para obtener la adjudicacion”. Agrega que "[s]i de
conformidad con la Constitucion Politica la escogencia de! contratista debe hacerse mediante
licitacion publica, resulta contrario a ella que Ia ley autorice la prérroga de concesiones en los
términos de la norma demandada, en Ia medida en que mediante dicho instrumento se elimina la
posibilidad de contratar a través de licitacion niblica".

Al respecto, el Ministerio Piblico, mediante concepto emitido en el proceso generado por la

demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, citado en la

Sentencia C-300 de 2012 emanada de esa Honoraole Corporacion, entre otras cosas exnreso que:
I : i

"f2In un Estado Social de Derecho. los_contratos piblicos no pueden adjudicarse de manera
avtomatica a una persona (...) porque en los contratos publicos estd involucrado el interés general y
el principio de participacion. en razén de los cuales es necesario convocar a todos los interesados.
incluyendo por su puesto al concesionario ai que alude la norma, a presentar sus propuestas en
igualdad de condiciones. en el marco de un proceso pablico y transparente”. Agrega que "[1]a
persona que ejecuta una obra para el Estado, asi se trate de una concesion de obra publica, no tiene ni
puede tener un derecho de preferencia, una primera_opcién. o un derecho automatico a contratar
todas las obras adicionales, directameme relacionadas con el objeto contractual relativo a dicha
obra". (Subrayado fuera de texto)

Al mismo tiempe, en la antedicha Sentencia 300 de 2012, el Honorable Tribunal Constitucional
manifesto lo siguiente:

2.5 LA RACIONALIDAD DE LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA, LA
EFICACIAY LA ECONOMIA COMO PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ORIENTADORES
DE LA CONTRATACION ESTATAL

2.5.1 El articulo 334 de la Constitucién dispone que la intervencion del estado en la economia tiene
como finalidad la racionalizacion de las actividades en el @mbito econdémico. Segin la doctrina, con
la racionalidad se pretende anticipar de mejor manera las consecuencias futuras de las acciones®. De
csta forma la Constitucidn le exice al Fstado cuando interviene en la economia que considere las
consecuencias futuras de sus intervenciones. es decir. lo oblica a analizar la adecuacion entre los
medios v los fines persceuides, de modo gue si los medios no son adecuados para cumplir ¢l fin
nropuesto, la medida leaislativa se torna inconstitucional.

A suturno, el articulo 209 superior indica que Ia funcidn administrativa debe orientarse, entre otres,
por los principios de economfa y eficacia. El primero, en armonia con el articulo 334, supone que la
Administracion debe tomar medidas para ahorrar la mayor cantidad de costos en el cumplimiento de
sus fines. El segundo exige a la Administracién el cumplimiento caba! de sus fines. En conjuntos,
estos principios imponen a la Administracién el deber de cumpiir sus objetivos con una adecuada
relacion costo-beneficios, es otras palabras, actuar de forma eficiente.’

Al respecto, vale la pena resalzar lo sefialado en la sentencia C-035 de 19999

“Los principios de eficacia, economia y celeridad que rigen las actuaciones de las autoridades
adminisirativas, constituyen precisamentz orientaciones que deben guiar la actividad de éstas para
que la accién de la administracion se dirija a obtener la finalidad o los efectos practicos a que
apuntan las normas constitucionales y legales, buscande el mayer beneficio social al menor costo. En
tal virtud, la observancia de dichos principios no constituye un fin en si mismo, pues su acatamiento
busca precisamente que se convierta en realidad el cumplimiento de los deberes scciales del Estado
en materia ambiental. El posible conflicto entre la efectividad de los aludidos principios de la funcién
administrativa y la necesidad de cumplimiento de los deberes sociales del Estado se resuelve en
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beneficio de esto wltimo, por que es inconcebible que aquélles predominen sobre el bien superior de
atender valiosos deberes sociaies del Estado, como son les atinentes a la preservacion del ambiente.

(...)"

2.3.2 Estos principios son acogidos por la normativa sobre contratos en varias disposiciones. Por
cjemplo, el articulo 25 de la ley 80 rceoge los principios de economia y eficacia v. enfre otros
aspectos, sefiala que en Jos procesos contraciuales del Estaco (i) se debe tener "en consideracion que
las reglas v procedimientos constituven mecanismos de la actividad contractual que buscan servir a
los_fines estatales, 4 la adecuada._continua v eficiente prestacion de los servicios pablicos v a la
proteccidn y garantia de log derechos de Jos administrados” v (ii) los trdmites se debe adelantar "con
austeridad de tiempo. medios v gastos v se impedirdn las dilaciones v los retardos en la ejecucion del
contrato”. La ley 489 de 1998, a su turno. reitera que "[1]a_funcion administrativa del Estado busca la

satisfaccion de las necesidades generales de todos los habitantes. de conformidad con los principios.
finalidades v cometidos consagrados en la Constitucion Politica."

2.5.3 En_consecuencin, los nrincipios de racionalidad de la intervencién del Tstado en la

economia, economia y celeridad, de eminente naturaleza instrumental. deben guiar Ia
contratacion estatal, de modo que cualquier limiiacién desproporcionada de los mismos, debe
{raer como consecuencia la inconstitucionalidad de Ia respectiva medida. Ciertamente, |a mejor
relacion costo beneficio (no solamente en términos monetarios. sino también sociales,
ambientales, culturales, ete.)) le permite al Estado contar con mds recursos para satisfacer las
ofras necesidades de la poblacion, v en esa medids. se tornan inconstitucionales aquellas
medidas cuyo cfecto sea elevar los costos de las actuaciones estatales injustificadamente.
(Subrayado y negrita fuera de texto)

Asi Jas cosas, la jurisprudercia anotada muestra como un contrato piblico -caso de los contratos de
concesion minera- no pueden otorgarse automaticamente a una persona, menos alin si el bien que se
enfrega en concesion son recursos naturales no renovables que, a la sazén, son propiedad estatal.
Indefectiblemente, éstos involucran el interés general que de modo alguno puede ser entregado bajo
un derecho de preferencia, que no involucra vn proceso de seleccidn objetiva, tal y como se ha
necho hasta ahora en aplicacion del articulo 16 y los demds demandados del Cédigo de Minas. En
tal virtud, fa inclusion del derecho preferencial segin e} postulado “primero en el tiempo™ sin la
realizacion de un estudio de postores para la exploracion, explotacion y apropiacion particular de
’cw recursos naturales, es una limitacion desproporcioncda de ios principios de racionalizacién el

Zstado en la intervencion de [a economfia nacional. razdn por la cual deben “wraer como
<'o)mu/e/7c'm la inconstitucionalidad de la respectiva medida”™

Frente a las normas demandadas, debe sefialarse que el derecho de preferencia contenido en el
articulo 16 del Codige de Minas acusado, que en la practica se ha traducido en la escogencia del
primer proponente del contrato de concesién minero sin un proceso de seleccién objetiva, se
constituye en una evidente violacién del principio de iguaidad, por cuanto exciuye la posibilidad de
que otros proponentes, con iguales o mejores propuestas y condiciones, sean seieccionados para
suscribir con ei Estado (Agencia Nacional de Minerfa) un contrato de concesién que los legitime
para explorar v explotar los minerales yacentes en ei suelo y subsuelo

Lo anterior lleva a que no solo se declare la inconstitucionalidad de los articulos 16, 53 del Codigo

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 concesién sin dar aplicacién a un proceso

de seleccién objetiva en razén a que atentan contra el principio de igualdad, el derecho a la libre
ompetencia y les principios generaies de la funcién administrativa.

Como corolario de tedo lo expuesto, en virtud de la evidente diferencia que existe éntre el régimen
de contratacion publica y el establecido especificamente para el de concesién minera, los fines
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csenciales del Estado, el principio de igualdad, Ia prevalencia del interés general sobie el particular,
el derecho colectivo a un ambiente sano, el deber de planificacidn a cargo del Estado, los principios
que rigen la funcién administrativa contemplados en la Constitucidn Politica y la aparente utilidad
publica v el interés social a los que hace referencia el articulo 13 del Cdédigo de Minas, los
demandantes considerarnos que las normas constitucionales mencionadas son abiertamente
desconocidas a la Juz de un proceso que no garantiza objetividad ni la obtencion de la mejor oferta
posible, lo que resulta en grandes costos para ia administracion.

Por estas razones. se considera que el contrate de concesion minera debe ajustarse a los nrincinios
constitucionales v lecales de la contratacidn estatal, pues el existente no es idéneo para lograr los
fines esenciales dei Estado. garantizar el principio de 1gualdad. privilegiar el interés general sobre el
particular, garantizar el derecho colective a un ambiente sano v atender a los designios de la funcidn
publica. No es comprensible que la actividad minera en virtud de Ja cual se genera la apropiacion
por parte de particulares de recursos naturales no renovables que por mandato de la Constitucion
Politica pertenecen al Estado y se afectan gravemente los recursos naturales renovables que
nertenecen al Estado'!. cuente con un réaimen especifico en materia contractual que desconoce las
oarantias y principios constitucionales que fe permitan al Estado protecer su patrimonio monetario y
natural vy obtener el mavor beneficio posible: a los particulares. participar en igualdad de
condiciones. v al ambiente. ser aprovechado en forma sostenible.

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

En el otergemiento de.los titulos mineros no se estableze un mecanismo que de manera adecuada
garantice el derecho fundamental a la participacion ciudadana. De hecho, los propietarios,
tenedores, poseedores u ocupantes de los predios donde existe interés minero, no son notificades, ni
siquiera informados sobre la existencia de solicitudes de contratos de concesidn minera, ni de su
suscripeidn, pese a la relacion con los predios donde habitain. Tampoco tienen la posibilidad real de
hacerse participes de dicho tramite y ser escuchados de manera efectiva.

Esto adquiere especial importancia atendiendo que con el titulo minero, el Estado como propictario
de los mineraies vacentes en el subsuelo v de ios recursos naturales no renovables. mediante un
contrato ce concesion minera, fegitima a un particular para que explore, explote y se apropie de
dichos minerales, yacentes en el suelo v subsucio, para lo que debe necesariamente debe intervenir
el(os) predio(s) donde se encuentran los mismos.

2] articulo 13 del Cddigo de Minas declara a la actividad mirera en todas sus fases como de utilidad
publica e interés social, legitimando la adquisicién por negociacion directa o expropiaciéon de los
predios donde se encuentran los minerales, lo que no deberia constituirse en un argumento valido
para desconocer el dereche fundamental a la participacion, en especial de las personas que s2
encuentran en condiciones de vuinerabilidad.

Es clara la importancia de la actividad minera en el desarrolio economico que se ha planteado para
el pais, en especial por la relacién que tiene con la calidad de vida de los habitantes colombianos y
su progreso, aspecto que justifica el interés general. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha
subrayado que este Ultimo no es de cardcter absoluto por cuante las perscnas que soportan la

" Articulo 42 del Decreto lev 2811 de 1974, sobre los cuales el Estado cierce dominio eminente. Sentencia C-126/98 de la
Corte Constitucional.
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realizacion de la extraccion de minerales. usualmente son personas en condicién de debilidad

m
manifiesta, tal y como se lee en la Sentencia T-135 de 2007 de la Corte Constitucional:
3. Tensién entre las distintas visiones de desarrollo y Ta necesidad de profeccion de los

derechos fundamentales de las personas. Les espacies de participacion y concertacién en el
diseio y desarrollo de megaproyectos

En un_estado social v_democrdtico dz dereche_como el que consaera el articulo 1° de nuestra
constitucion. no se puede_dar_una pricridad general v abstracta al interés ceneral v la vision
mavoritaria del “desarrollo™ o el “proereso” que traen las obras de infraestructura. cuando estas
afectan_los derechos fundamentales de las nersonas. De csta manera, como lo sefiald la Corte en la
sentencia T-129 de 2011, “el cardcter axiolégico de la Constitucién impone Ja necesidad de
equilibrar la importancia relativa de los valores vprotegidos por la norma constitucional como
la_diversidad o el pluralismo v aquellos tutelados nor Jas normas lesales Imperativas’.

Por consecuencia, el derecho a la participacion de los grupos de poblacién potencialmente afectados
por causa de un provecto de tal indole. constituye una de las formas en las que el Estado puede v
debe prevenir _que visiones eenerales del “interds general” oeneren_oraves afectaciones en los
derechos de las perscnas. Al ejecutar una meganrovecto. el campesino, el jornalero o el tradicional
habitante de una regidn afectada, se encuenira en un verdadero estade de indefension frente al
empresario o duefio de! proyecto. Solo con el adecuade ejercicio de la participacién podri evitar que
sz lesionen sus derechos.

El derecho a la participacion se encuentra previsto en ia Constitucién como una manifestacion del

principio democrdtico del Estado Sociai de Derecho. Asimismo, se deriva del articulo 2° de la Carta,
que indica que; entre los fines esenciales del Estado, se encuentra el “de facilitar la participacién de
todos en las decisiones que los afectan v en la vida econdmica, politica, administrativa v cultural de

Nacion. En el mismo sentido, ¢l articulo 40 constitucional consagra, para todo ciudadano, el
derecho de participar en la conformacion, cjercicio v control del poder politico.

id

Este derecho también esta reconocido en el ambito de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos Por ejemplo, la Declaracion Universal de 1948, en su articulo 21, dispone que
toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
representantes directamente elegidos. En ¢1 mismo tenor, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos sefiala en su articulo 25 que todos Jos cindadaros gozardn, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2, v sin restriceicnes indebidas, del derecho a participar en la direccién
de los asuntos publices, directamente o por representante libremente elegides, a votar y ser elegido
en elecciones puglicas, v a tener acceso a las funciones publicas. En el dmbito del sistema
interamericano, la Declaracion Americana de los Derechos v Deberes del Hombre, consagra en los
articulos 12, 20, 21 y 22, los derechos a ser parte de las decisiones de quienes gobiernan, el derecho
areunirse y asociarse y a presentar peticiones respetuosas. En el mismo contexto. el articulo 6° de la
Carta Democrdtica reconoce la participacion de Ja ciudadania en las decisiones relativas a su propio
desarrolio; y la Convencion Americana sobre Derechos Humanes, en su articulo 23 reconoce varios
derechos politicos entre los cuales se eacuentra el derecho de todo ciudadano a participar en los
asuntos publicos. (Subrayado fuera de texto)

Debe aclararse que, si bien el fallo citado hace referencia a la participacién sobre decisiones
ambientales, lo cierto es que, como se menciond en el primer cargo, el otorgamiento del titulo
minero de suyo trae el derecho a explorar y explotar el suelo y subsuelo sin considerar factores
soclales, economicos y culturales de manera integral. Dicha etapa de la actividad minera implica la
intervencion fisica del territorio para la construccidn de vias, campamentos y aprovechamiento de
recursos naturales renovables como aguas superficiales y subterrdneas, cambio de uso del suelo,
perforaciones, extraccion de minerales, acopio, disposicién de minerales que no son objeto de
mterés en botaderos, ete.

En cse sentido, se viola el Preambulo v los articulos 1y 2 de la Constiteeion Politica.

P
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3. Violacién 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.

El'marco juridico colombiano contiene una segregacidn amplia y soterrada respecto de los derechos
de las generaciones futuras. En términos generales, este término se ha venido utilizando de manera
indiscriminada y con fines altruistas, sin que los Estados generen compromisos ciertos y eficaces
que propendan a generar mecanismos de defensa de los derechos de los seres humanos que
habitaran nuestro territorio. El no reconocimiento expreso en las normas de las generaciones futuras
como sujetos de derechos, tal y como los tienen las personas naturales y juridicas. las comunidades
indigenas y, en otros paises, la naturaleza y los animales, refleja una posicion discriminadora; las
generaciones futuras simplemente no existen para el Derecho.

Prueba de ello es que las decisiones sobre el désarrollo econdmico se toman sin miramientos sobre
los impactos acumulativos de las actividades de explotacion de recursos naturales; sin reparar en las
medidas para la sostenibilidad ambiental v econdmica futura de! pais. Asi. el principio de desarrollo
sostenible tantas veces resaltado y mencionado en las normias, se enfoca en adoptar medidas que
mantengan un cierto ambiente sano, en el imite del incumplimiento de los COMpPromisos
internacicnales sobre conservacién ambiental.

= of

Esta Gltima sityacion se hace evidente en zonas donde las actividades mineras se desarrolian en
miles de hectdreas, como ocurre con los departamentos de la Cuajira y Cesar, llevando en este
iltimo caso a que el Ministerio de Ambiente haya declarado la zona minera del centro de dicho
departamento como un 4rea fuente de contaminacién'?, lo que ha llevado, no solo a que se restrinja
el desarrollo de nuevos frentes mineros, sino que debido a la gran cantidad de material particulado
que se genera en esa zona ~producto de la actividad minera-, se realicen procesos de reasentamiento
mvoluntario de comunidades como el Hatillo, Boguerdn y Plan Bonito. La- destinacion de amplias
extensiones del territorio para el desarrollo de este tipo de actividades, también lleva a que se
comprometan los compromisos internacionales adquiridos y aprobados por Colombia en relacion a
la conservacion de la biodiversidad (Convenio sobre 1a Diversidad Bioldgica), del cambio climético
(Convencién Marco de Cambio Climético y Protocolo de Kioto), de los humedales (Convencidn
RAMSAR) v los bosques secos, (Convenio de Desertificacion). entre otros, lo que de manera

indefectible compromete el derecho a un ambiente sano de ias generaciones presentes v futuras.

1
:

Sobre el desarroilo econémico del pais, er la Sentencia C-300 de 2012 la Honorable Corporacion
manifesto:

De esta forma la Constitucion le exige al Estado cuando intervience en la economia que considere lzs
consecuencias futuras de sus intervenciones, es decir, lo obliga a analizar la adecuacién entre Jos
medics y los fines perseguidos, de medo que si los medios no son adecuados para cumplir el fin
propuesto, la medida legislativa se torna inconstitucional.
Asi. el desarrollo sosterible no solo pasa por el analisis de las implicaciones en los ecosisiemas
afectados por diversas actividades, sino su impacto acumulative en el futuro, situacién que no
cuenta con herramientas efectivas para ello, como se evidencia en el departamento del Cesar. En

12 Resalucion 2176 del 11 de Diciembre de 2007 del Ministerio de Ambiente, Vivienda v Desarrollo Territorial “Por la
cual se establece el Programa De Reduccién de la Contaminacion para las dreas - Fuente De Contaminacién Clasificadas
en la Zona Carbonifera del Cesar™.
hitps:/wvway. minaimbiente.gov.co/images/BosquesBiodiversidadvServiciosEcosistemicos/nd ’Normativa/Resoluciones/res

_2176_111207.pdf
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Argentina®, por ejemplo, existe la Evaluacion de Impacto Ambiental Acumulativo, que permite
realizar un analisis integral del impacto de diversos proyectos individualmente licenciados en el
tiempo; este instrumento preventivo permite establecer si a interaccion entre los proyectos genera o
no impactos adicionales 0 no y su magnitud, v si la suma de todos ellos en magnitud, extension y
duracion pueden o no ser corregidos, mitigados, manejados o compensados.

El desarrcllo sostenible implica mirar hacia el futuro, tal v como ha quedado consagrado en los
diferentes instrumentos internacionales que lo desarrollan. Al respecto, vale la pena mencionar que
al tenor del Informe de Brutland “Nuestro futuro comin® elaborado por la Comisién Mundial sobre
Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas, la Conferencia de la ONU sobre Medio
Ambiente y Desarrollo (Segunda Cumbre de Ia Tierra) llevada a cabo en Rio de Janeiro en 1992 | el
Principio de Desarrollo Sostenible se consolidd como aquel en el que debe buscarse un equilibrio
entre justicia social, progreso econdémico y preservacion del ambiente, siempre en atencién a las
necesidades humanas del presente v del futuro.

A partir de lo mencicnado, atendiendo a que ¢} inciso primero del articulo 80 de la Constitucién
Poiitica, prevé como modelo de desarrollo de Colombia, el desarrollo sostenible al disponer que el
Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacidn, restauracion o sustitucion. En ese sentido, debe sefalarse que el
principic constitucional del desarrollo sostenible es desarrollado por la Ley 99 de 1993 lo que
inderectiblemente nos conduce a las gencraciones futuras. Sefala dicha disposicion: :

Articulo 3°- Del concepto de Desarrollo Sostenible. Se entiende por desarrollo sostenible el que
conduzca al crecimiento econdmico, a la elevacién de la calidad de ja vida y al bienestar social, sin
agotar la base de recursos natnrales renovables en que se sustenta, ni deteriorar ¢l medio ambiente o
el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccidn de sus propias necesidades.
(Subrayado y negrita fuera de texto)

A partir dz la lectura de este articulo, es factible afirmar que, en principio, las normas si consagran a
las generaciones futuras como sujetos de derecho, tienen derecho a utilizar el medio ambiente para
la satisfaccion de sus necesidades. No obstante, la indefinicion de Jas necesidades del futuro puede
dar a lugar monumentales discusiones filosdficas y econdmicas que podrian redundar en que las
cOsas sigan como van.

Sin embargo, ‘una lectura mas garantista debiera tener en cuenta que, como minimo, derechos
relacionados con una vida digna tales como el goce a un ambiente sano v aprovechamiento
econdmico de los recursos naturales para su propio progreso, deberfan incorporarse en el didlogo
Juridico con las generaciones futuras.

Lo sefialado, tiene tensiones desde la filosofia misma de la equidad intergeneracional y el alcance
del Estado para regular hacia el futuro el marco Juridico que permita hacer efectivos dichos
derechos, pero esto no ha sido objeto de analisis. Por cjemplo, las estrategias de conservacion y
meaidas rejacionadas con el desarrollo scstenible han tenido como centio el entorno propiamente
d:cho. principalmente por el valor que la generacién presente le ctorga a ciertos bienes, pero no
porque se plance un desarrollo a largo plazo que permita garantizar el derecho del que habla el
articulo 3 de la Ley 99 de 1993.

Ver mtp://imagob.;uv’documentos/clcmcntos-cmc:pmalcs-_\'-n’:oloxziuIcgicos-pm'a-}a-e\rnluacion-de-impnctos-
r.mbit:ntn!cs-ucumulalivos-ciaﬂc—cn-Ios—bosques—subtz'opicafCS.-el-cnso-dcI—ests—de-saIm.-scpticmbre-ZOOQ.
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Es claro que las generaciones futuras no son una entidad presente o tangible™, pero si una variable

le altistma 1mportancia para la consecucion de los ﬁuPS cel Estado en el lmgo plazo, asi como
equidad y justicia social. Un adecuado ordenamiento juridico que imponga la necesidad de evaluar
los i ‘] ctos que las decisiones administrativas puedan tener en los derechos de las generaciones
por venir, puede modificar de manera positiva €l curso de la historia.

La sola funcién simbdlica del Derecho puede lograr modificar patrones de compostamiento social
que incidan en la garantia de sus derec

108. Pero mdés alld de eso, la consagracidn de un derecho (art.
de la Ley 99 de 1993) que no fenga mecanismos de acceso a la justicia, hace impasible su

¢jerciclo.

Al respecte, y toda vez que se trata de seres humancs, cuvos derechos no solo son violados sino

mexistentes, se resaita lo manifestado en la Carta Constitucional:

Articulo 13. (...) EI Estado promoverd las condiciones para que ia igualdad sea real y efectiva v
adoptard medidas en favor de grupos discriminades o marginados.

E] Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de de b' idad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha manifestado:

Ahoia bien, ¢l derecho a la igualdad pxo}*ibc evidentemente la discriminacion. Esa necién ha sido
entendida por esta Corporacion como “ia conducta, actitud o trato que prefende, consciente o
inconscientemente, anular, dominar o ignorar a una persona o grupo de personas, apelando con
Jrecuencia a preconcepciones o prejuicios sociales o persondaies, Y que trae conio resultado la
violacion de sus derechos fundementales”. |a discriminacion entonces, puede ser directa o indirecta.
La ndirecta ocurre, cuande de tratamientos formalmentc no discriminatorios. se  derivan
consecuencias facticas desiguales para algunas personas, que lesionan sus derechos o limitan el zoce
efectivo de los mismos. En tales casos, medidas neutraies que en principio no implican factores
diferenciadores entre personas, pueden producir desizualdades de facto entre unas y otras, por su
efecto adverso exclusivo, constituyendo un tipo indirecto de discriminacion.

(...)

Por otra parte, viola el principio de igualdad y conduce a' Ia discriminacion, la omisién
injustificada del Estado de ofvecer wr trato esprcial a las perscm:w con debilidad manifiesia, cuando
ellis requieran medidas de proteccién especial. En este sentido, el principio de igualdad exige frente

las personas que se encuentran en situacidon de desventaja, un LQfLICI zo por parte del Estado para
superar las condiciones de arginacion o exclusion que inciden en el goce de sus derechos, mediante
politicas que puedan ser disefladas para controvertir tal situacién. Como lo explicé la Corte en la
sentencia T-117 de 2003, la omisién injustificada del trato especial al que tienen derecho ciertos
grupos de personas, privindolas injustificadamente de los beneficios, ventajas y oportunidades,
puede dar lugar también a una discriminacion por omision.

Sobre ese aspecto, mediante la Sentencia C-250 de 2012 de la Corte Constitucional, Magistrado
Pomntr‘ HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, a la cual se haré alusién a lo largo de! cargo,
esa Corporacién comenzd por explicar que la igualdad cumple una triple funcién al ser
simultineamente valor, principio v derecho fundamental, dentro de esa misma introduccién se
indica que la ieualdad Duede ser alegada ante cualquier trato diferenciade injustificado. Claramente,
y aplicable de manera plena para el caso que nes ocupa, esa sentencia seffalé que “un régimen
Juridico no es discriminatorio considerado de manera aislada, sino en relacin con otro régimen

" SANTACOLOMA MENDEZ, Laura Juliana. Las generaciones futuras como sujetos de derecho. Universidad de
Palermo. Buenos Adres, Argentina. Tesis de Macestria. 2014, Pag. 73.
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”

Juridico™ por io q se debe entrar a revisar el precepto juridico respecte del cual sc alega el trato

discriminatorio injustificado amén del p ropio principio dz igualdad.

En el mundo existen muy pocos intentes de establecer instrumentos de inclusion de las
gencraciones por venir, los cuales se han concentrado en la designacion de un representante - en
cabeza del Defensor del Pueblo u “Ombudsman™. En Colombia no existe ninguno; solo en
relacion con la violacion del derecho a gozar de un ambiente sano o la omisién en el deber d
proteccion de los recursos naturales, los cuales buscan amparo respecto de las personas afectadas en
¢l presente.

Se subraya, sin embargo, que la Corte Constitucional en fallos anteriores'® ha considerado a las
generactiones futuras como sujetos de derecho, seglin lo que se cita a continuacion:

Pwm csm Sala de Revmon la pwoteccron al ambxeme no es un "amor Jhtomco
hacia la madre naturaleza", sino la respuesta a un problema que de seguirse
agravando al ritmo presente, acabarfa planteando una auténtica cuestion de vida o
muerte: la contaminacion de los rios v mares, la progresiva desaparicién de la
fauna y Ia flora, la conversion en irrespirabic de la atmdsfera de muchas grandes
ciudades por Ta polucion, la desaparicion de la capa de ozono, el efecto
mvernadero, ¢l ruido, la deforestacion, el aumento de la erosion, el uso de
productos quimicos, los desechos industriales, la lluvia acida, los meloncs
nucleares, el empobrecimicnto de los bancos gencéticos del planeta, etc., son
cuestiones tan vitales que merecen una decision firme y unanime de la poblacién
mundial. Al fin v al cabo el patrimonio natural de un pais. al igual que ocurre con
el historico - artistico. pertenece a las persenas que en €l viven. pero también a las
generaciones venideras. puesto que estamos en la _oblicacién y el desafio de
entregar el Jecado que hemos recibido _en condiciones dptimas_a nuestros
descendientes”. {Subrayado fuera de texto)

Sentencia C-326 de 1994 |“El fundamento constitucional de la exieencia lecal de la declaracidn de impacto
0 de cfecto ambiental, se cncuentra en el derecho constifucional que tienen
todas las personas, las de las generaciones presentes v futuras, de gozar un
ambicnte sano. que emerge del siguiente conjunto normativo configurativo del
sistema ambiental en la Constitucion Politica de 19917 (Subravado y negrita
fuera de texto)

Sentencia C-649 de 1997|“El derecho que tienen todas Jas nersonas, las generazciones presentes vy
futuras a gozar de un ambiente sano, que emerge del conjunto normativo
configurativo del sistema ambiental contcnido en los arts. 8, 63, 67 inciso 2, 79,
80, 81, 82, 88, 93, 94, 226, 267 inciso 3. 263-7, 277-4, 282-5, 300-2, 310, 313-7-
9, 331, 332,33 inciso final y 340 de la Constimcién Politica es, sin lugar a dudas,
el fundamento de la obligacién que Ja legislacion ambiental ha impuesto a las
personas de presentar una declaracién de efecto o de impacto ambiental,
sustentada en la realizacion de los correspondientes estudios téenicos, acerca de
cudles son las consecuencias que en el ambiente o en los recursos naturales va a
producir el desarrclio o ejecucién de una determinada obra o actividad.

(o)

El sistema ambiental que ha configurado ia Constitucion fue una respuesta del
Constituyente ai preocupante y progresivo deteriore del ambiente y de los

BQUINZIO F., Jorge Mario. EI Ombudsman: El defensor del Pueblo. Ediiorial Juridica de Chile. 1992. Pag. 19.
htip://books.google.com.co/books?id=NGhINIOKZXAC& printsec=frontcoverddq=defensor+del+pueblo&hi

v
!

16 SANTACOLOMA MENDEZ. Laura Juliana. Las generaciones futuras como sujctos de derecho.
Pa 1 mo Buenos Aires, Ar gentina. Tesis de Maestria. 2014.. Pags. §8 y 89.
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recursos naturales renovables. Ello exnlica la nccw,l'\ de saivaguardar para las
generaciones presentes v futuras los elementos basicos que constituyen el sustrato
necesario _para garantizar un_ambiente sano. mediante la  preservacion v
restauracion de los ecosistemas que ain_perviven”. (Subrayado y negrita fuera de
texto)

Sentencia C-126 de 1998 “Ahora bien, en la €poca actual, se ha producido una “ecologizacion” de la
propiedad privada, lo cual tiene notables consecuvencias, ya_que el propietario
individual no sélo debe respetar los derechos de los miembros de la sociecad de la

1al hace parte (funcion_social de la propiedad) sino que incluso sus facultades se
ven Jimitadas por los derechos de_quienes atin no han nacido, esto es. de las
generaciones futuras, conforme a la funcion ecolégica de la propiedad v a la idea
del desarrollo sostenible. Por ello el ordenamientc puede imponer incluso
mayores restricciones a la apropiacion de los recursos naturales o a las facultades
de los propietarios de los mismos, con lo cual la nocion misma de propiedad
privada sufre importantes cambios”. (Subrayado y negrita fuera de texto)
Sentencia C-189 de 2006|Ahora bien, en la época actual, se ha producido una “ecologizacién™ de la
propiedad privada, lo cual tiene notables consecuencias, ya_que el propietario
! individual no solo debe respetar los derechos de los miembros de la sociedad de la
cual hace parte (funcidn social de la proniedad) sino que incluso sus facultades
seven limitadas por los derechos de quienes atin no han nacido, esto es. de las
generaciones futuras, conforme a la ﬁmcién ccologica de la propiedad v a ia
idea_del desarrolio_sostenible. Por elio ¢ ordemmiento puede imponer incluso
i mayores restricciones a la apropiacién de los recursos naturales o a las facultades
de los propietarios de los mismos, con lo cual la nocién misma de propiedad
privada sufre importantes cambios”. (Subrayado y negrita fuera de texto)
Senteneia T-760 de 2007 [“De acuerdo con la sentencia en comento, la ecologizacién de la propiedad es
producto de la evolucién del concepto de Estado, de un pardmetro puramente
individual (liberal clasico) a un mandato que-supera -inclusive- el sentido social
de la misma para, en su lugar, formular como meta la Dresm'\"mcién de las
generaciones futuras, garantizando el entorno_en el que podran vivir”. (Subrayado
, fuera de texte)

Frente al tema minero existe una violacion evidente de los derechos de las personas que habitardn
en el futuro nuestro pais. Las implicaciones de la desordenada y acelerada actividad minera en la
futura necesidad de obtener beneficios econdmicos derivados de la extraccion de minerales v,
ademas. a disfrutar efectivamente de los recursos que les permitiran acceder a una calidad de vida
aproniada, redundan en un muy posible futuro inequitativo. La concesién indiscriminada e
msouen;ble actual del recurso minero y su alto impacto y duracién en el tiempo, sin respaldo real
[rente a las consecuencias ambientales, sociales y culturales, aunado a la velocidad con la que sc
pretenden adelantar dichas actividades por parte del gobiernc nacional, pene en alto riesgo el
derecho a gozar de un ambiente sanc y a una calidad de vida adecuada a los que tienen las
generaciones futuras.

Para acercar a una realidad mds tangible el problema juridico que se trae a colacién, en el siguiente
mapa, tomado de la presentacién APROXIMACION AL PROYECTO DE LEY GENERAL DE
TIERRAS Y DESARROLLO RURAL, realizada por el entonces' Ministro de Agricultira y
Desarrollo Rural, Juan Camilo Restrepo Salazar'’, se da cuenta del impertante impacto y extension
de la mineria y sus expectativas frente a otras actividades de explotacién de recursos naturales no
renovables.

17 Ministerio de Agricultura, Febrero de 2012,
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EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES NO

2.

s

Gracias a la facilidad de explotar el recurso minero, derivada de los impulsos legales y tributarios
pero también del bajo costo de la infracstructura requerida para extraer los minerales, la tendencia
de solicitudes, titulos y explotaciones mineras es 4 la alza. Asi, es dificil imaginar como se pueden
recuperar suelos tipo 1 y II, los mas ricos en nutrientes y menos costosos en términos de
productividad agraria, Inego de haber sido objeto de mineria a cielo abierto. [Qué les quedara a las
generaciones futuras? Si la gestion de los tmpactos ambientales generados por la actividad minera
continfia sin satisfacer a las comunidades que deben soportarlos ;Qué pasara con la acumulacién de
éstos en el tiempo?

La inexistencia de seleccion objetiva que permita conceder el recurso minero de propiedad estatal
sin la planeacion debida de todo contrato estatal, asi como con la ausencia de beneficiarios idoneos
de titulos mineros para la realizacion de dicha actividad, redunda en la explotacion indiscriminada e
irracional de un recurso que debe beneficiar a los habitantes colombianos presentes y futuros, sin
que se obtenga los mayores beneticios que redunden en un mayor crecimiento econdémico. A lo
mencionado se suma la inexistencia de un instrumento adecuado que permita gestionar el impacto
acumulado de la actividad conforme las expectativas futuras de ordenamiento del territorio, sin lo
cual existe un alto riesgo de agotar la base de los recursos naturales en las extensas zonas en las que
existen solicitudes y titulos mineros.

Ante la evidente y descontrolada proliferacion de solicitudes y titulos mineros otorgados por las
autoridades mineras en gran parte del territorio nacional, en 2014 la Coniraloria. General de la
Repiblica'® puso de presente que esta situacion, ademas de ocasionar conflictos sociales y
aimbientales, estaba llevando a que en la practica buena parte del territorio nacional se estuviera
ordenando en virtud del otorgamiento de titulos mineros lo cual contrariaba el deber de

¥ Libro I de la Seric Mineria en Colombia. Mineria en Colombia publicade por la Contraloria General de la Repiblica
“Dafios ecologicos v socio-econdmicos v consideracioncs sobre un modelo minero alternativo”, en el Capitulo 1.
“Derechos, mineria y conflicios - aspectos normativos™. Rodrige E. Negrete Montes. Pags. 22-54
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planificac

i0n integral en cabeza del Estado previsto en el articulo 80 constitucional, e! cual debe
partir desde lo ambiental y territorial, reconociende la base natural existente y el deber calificado de
proteccion ambiental que le corresponde al Estado. Pese a ello, se realiza en virtud del desarrollo de
una actividad sectorial, como la mineria -que es llevada a cabo por particulares-, que debido a su
grave impacto destruye y agota los recursos naturales renovables v no renovables y, por ende, la
posibilidad de las generaciones futuras de disfrutar de los mismos en las dreas intervenidas con esta
actividad.

El Estado colombiano se encuentra fundado, entre otros principios, en la solidaridad de las personas
que la mtegran. La solidaridad, asi vista, implica obligaciones de los habitantes colombianos en
relacion con la convivenicia y empatia con el otro en aras de una convivencia armdnica.

iLa Corte Constitucional, en un failo sobre derechos laborales, sobre el principio mencionado,
seflald:

Para la Corte, ¢l llamado expreso de la norma superior a que las relaciones entre las personas se
desarrollen bajo el principio de la solidaridad, debe exterderse a aquellas de carécter laboral. En ese
sentido, las relaciones laborales deben respetar principios constitucionales que, como el de

solidaridad, permiten a las partes reconocerse entre si. como sujetos de derechos constitucionales -

fundamentales, que_quieren desairollar su nlan de vida en condiciones nifnimas de dienidad. v aue
para_hacerlo, requieren apoyo del Estado y_de los demés particulares, especialmente. en aquellas
situaciones_en las que las desigualdad material, la debilidad fisica o mental. o la falta de
oportunidades. les impenen obstdculos mavores en la consecucién de sus metas.

Sobre el concepto de solidaridad ha dicho la Corperacion que: “[s] e trata de wn principio que
nspira la conducta de los individuos pera fundar la convivencia en la cooperacion y no en el
egoismo (...) Lu vigencia de este principio elimina la concepcion paternalista, que crea una
dependencia absoluia de la persona y de la comunidad respecto del Estado y que ve en éste al tinico
responsable de alcanzar los fines sociales. Mediante el concepto de la solidaridad. en cambio. se
incorpora_a _los_particulares al cumplimiento de wna tarea colectiva con cuvas metas estén
compromelidos, sin perjuicio del papei atribuido alas cutoridades v entidades miblicas.™

En otra cecision, dijola Corte con respecto a este deber: “[1a construccidn de la solidaridad
humana y no la competencia mal eniendida por sobrevivir, es el principio de razén suficiente
del articulo 95 de la Carta Politice v por ello, en lugar de rechazar a quien estd en situacion
ostensible de debilidad, es deber positivo de todo ciudadano, impuesio caregéricamante por fu
Constitucion, el de socorrer a quien padece la necesidad, con medidas humanitarias. Le
“accidn humanitaria es aquella que desde tiempos antiquisimos inspiraba a las religiones y a
las sociedades filantrdpicas hacia la compasion y se traducia en-medidas efectivas de socorro.

En un fallo en sede de control abstracto de constitucionalidad, la Corte aclaré que el principio de
solidaridad, entendido como deber, podia ser exigido excepcionalmente a los particulares a pesar de
que no hubiera sido desarrollado en una ley de la Republica. Asi lo sefialé en la Sentencia C-237 de
1997 cuando, al ocuparse de una demanda instaurada contra el delito de inasistencia alimentaria
consagrado en el Codigo Penal, dijo que: “[e)l deber de solidaridad no se limita al Estado:
corresponde también a los particulares, de quienes dicho deber es exigible en los términos de la ley,
¥ de manera excepcional, sin mediacion legislativa, cuando su desconocimiento comporta la
violacion de un derecho fundamental .

El principio de solidaridad 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.
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Toda vez que esa Alta Corporacién Constitucional ha reconocido derechos a las generaciones
futures, y dado que no existe un mecanismo legal existente que permita amparar dichas garantias
constitucionales -que como minimo consiste en el derecho a gozar de un ambiente sano-
consideramos que en el marco de la Accién Publica de Inconstitucionalidad es posible que se
incorporen mecanismos para la defensa de sus intereses vitales. En consecuencia, modificar las
causas que impiden una adecuada planificacién de la explotacién de los recursos mineros en aras de
obtener mayores beneficios ambientales v econémicos para las generaciones presentes y futuras es

una necesidad para alcanzar los fines del Estado.

i.a solidaridad intergeneracional debe contribuir a una sociedad que en la medida en que avance el
tiempo obtenga mayores niveles de equidad, de justicia y de calidad de vida para las personas, en lo
cual el Derecho juega un papel fundamental como herramienta de intervencién en las relaciones
humanas. Continuar sin tomar en serio los cerechos de las generaciones futuras contribuye a
descenocer el marco juridico, democritico y hasta el participativo previsto en el Preambulo, as
como el derecho a la igualdad, teda vez que las personas por nacer no tienen representacion o
mecanismos de defensa de sus intereses.

4. Violacién de la Constitucién Politica por auvsencia- de pianificacién  del
aprovechamiento de los minerales

Comeo se frata de un mandato Constitucional a cargo del Estado, éste debe aplicar el principio de
planificacidn (Articulo 80). con fundamento en el cual es preciso que se ordenc el territorio y, para
ese electo, se requiere conocer ia base natural existente y las comunidades asentadas, lo que en gran
medida se pretende con los instrumentos de planificacion y ordenamiento existentes en materia
ambiental, como los planes de ordenacién v manejo de las cuencas hidrogrificas, los planes de
ordenacion forestal, declaratoria de édreas protegidas y planes de ordenamiento territorial, entre
otros, con fundamentc en los cuales -en el marco de un proceso participativo e incluyente-, s¢
determina el régimen de usos y, por ende, lo que se puede hacer en el territorio v la mejor forma de
llevarlo a cabo.

Traténdose de la explotacién de minerales, es necesario dar aplicacién a un proceso de seleccién
objetiva. con el que se le permita al mismo Estado garantizar la cscogencia del mejor postor para
que 2xplote los recursos naturales no rencvables (minerales) que se encuentran en el suelo v
subsuelo, puesto que la extraccién necesariamente ocasiona grave afectacidn al medio ambiente y a
las comunidades presentes en el drea 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 Constitucién Politica.

En ese orden de ideas, es precisc que se analicen los impactes acumulativos que ocasionan las
actividades mineras, en particular porque ademés del deterioro grave que ccasionan sobre el
ambiente, estas no estan asociadas al 4rea puntual que cobija el titulo minero, sino que
trascienden al mismo. En el caso de la minerfa de carbén en el departamento del Cesar, es un claro
ejemplo de ello, debido a que la explotacién se realiza en los municipios de La Jagua de Ibirico,
Becerril y el Paso y una vez acopiado, es transportado cientos de kilémetros hasta el municipio de
Ciénaga y el Distrito de Santa Marta, en el departamento del Magdalena, de donde es exportado.
Situacion semejante —aunque en menor escala- se presenta en todos los sitios donde se realizan
actividades mineras, sea el bajo cauca antioquefio, las montafias de Santander, Boyac4,
Cundinamarca, Caldas, Antioquia, Valle de! Cauca, etc.
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Asi mismo, la realizacién de actividades mineras que no estén acordes con los procesos de
planificacién territorial, atenta de manera directa en contra del principio def desarrollo sostenible en
donde la interrelacién de los factores tenidos en cuenta en e planeamiento del territorio tienen
incidencia directa sobre la forma en que el pais se desarrolla fisicamente, a propésito de las
necesidades de las comunidades mismas. Sobre sste aspecto. la Corte Constitucional en el precitada
Sentencia C-339 de 2002, sefialo:

Dentro de este contexto es necesario conciliar e} grave impacto ambiental de la minerfa con la
proteccion de la biodiversidad y ei derecho a un medio ambiente $ano, para que ni uno ni otro se
vean sacrificados. Es aqui donde entra el concepto del desarrollo sostenible acogido en el articulo
80 de nuesua Constitucion y definido por la jurisprudencia de la Corte como un desarrollo
Gue “satisfaga las necesidades del presenie, sin comprometer la capacidad de que las futuras
generaciones puedan satisfacer sus propias necesidades.

El desarrollo sostenible no es solamente un marco tedrico sino que involucra un conjunto de
instrumentos, entre ellos los juridicos, que hagan factible el progreso de las proximas generaciones
en consonancia con un désarrollo arménico de la naturaleza. En anteriores opertunidades esta Corte
traté el concepto del desarrollo sostenible a proposito del "Convenio sobre la Diversidad Bioldgica"
hecho en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992, En csa cportunidad destaco:

“La Constitucidn Politica de Colombia, con base en un avanzado Y actualizado marco
normative en maicria ecoligica, es armonica con la necesidad mundial de lograr un
desarrolle  sostenible, pues no sdlo obliga el Estado a planificor el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales sino que ademds, al establecer el llamado
lriptico econdmico determing en é( una funcion social, a la que le es inherente una Juncién
ecoldgica, encaminada a la primacia del interés general y del bienestar comunitario. Del
contenido de los disposiciones  constitucionales citadas  se puede  concluir que el
Constituyente patrocing la idea de hacer siemipre compatibles el desarrollo econdmico yel
derecho a un ambienie sano y a un equilibrio ecoldgico™.

Desde esta perspectiva el desarrollo econdmico y tecnolégico en lugar de oponerse al mejoramiento
ambiental, deben ser compatibles con la proteccion al medio ambiente y la preservacién de los
valores histéricos y culturales. El concepto de desarrollo sostenible no es nuevo, los principios 4, 8,
Iy 14 de la Declaracion de Estocolmo establecen la importancia de la dimensién econémica para
el desarrollo sostenible. que luego fue reprocucido por el Tratado de la Cuenca del Amazonas, del
cual Colombia es unc de sus miembros exciusivos, en el cual se refirio a la re acién entre ecologia y
cconomia de la siguiente manera: “(...) con el fin de alcanzar un desarroilo integral de sus
respectivos  territorios amazénicos, es necesario mantener un cquilibrio entre el crecimiento
ccondmico y la conservacion del medio ambiente”.

Este tipo de consideraciones, pone de presente la exisiencia de una actividad que requiere ser
realizada de manera responsable, con los mas altos estindares, donde se armonice la minerfa con los
procesos de planificacion y ordenacidn existentes, de manera tal que la ausencia de un proceso de
seleccion objetiva al momento de escoger a quien de manera objetiva pueda desarrollar la actividad
minera, atenta contra el principio constitucional de planificacién estatal, donde es preciso que se
establezean limites al desarrollo de dicha actividad en funcién de cumplir con los principios
constitucionales de proteccion ambiental, deber de planificacion v desarrollc sostenible.

La planificacion del aprovechamiento de los recursos naturales, debe tener como punto de partida
la consideraciéon de todos los impactos previsibles que se pueden generar en el marce de la
explotacicn sistematica de las riquezas naturales, en virtud del princinio constitucional de
prevencion vy de la proteccion de las riquezas naturales del pals. En este momento, nj el Cédigo de
Minas ni hinguna otra norma incluye consideraciones sobre la necesidad de svaluar e impacto
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ambiental derivado de la exploracion minera, ni tampoco del acumulativo, cuando se trata de un
conjunto de proyectos mineros llevados a cabo en una determinada drea con condiciones
biogeograficas y/o sociales homogéneas.

5. Violacion de la Constitucién Politica por viclacion de los atributos de la
malienabilidad, impreseriptibilidad e inembargabilidad de los resguardos indigenas.

i

go de Minas establece zonas excluidas y restringides para la mineria (art. 34 v 35). Dentro
de estas Oltimas se encuentran las zonas mineras indigenas, las cuales pueden ser objeto de

cesion “siempre y cuando las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del nlazo que se
les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y

expiotar”,

=1 otorgamiento de titulos mineros en los territorios colectivos de las comunidades indigenas -tal y
como lo prevé el Codigo de Minas-, conlleva una afectacion directa al entorno natural de las
comunidades étnicas y, de contera, una amenaza a su existencia e integridad. Esto, especialmente
porque solo existe un derecho de prelacion fiente a las solicitudes que se presenten para desarrollar
mineria en sus territorios, y no un mecanismo real y efectivo que permita a las comunidades
oponesse a la realizacidn de actividades mineras si asi lo consideran dentro de su autonomia, segin
se lee a continuacion:

Articulo 275-. Si la propuesta no ha sido objetada por ia autoridad minera, en un término que no
supere los quince (15) dias contados a partir-de la presantacién de la misma, dentro de los cinco (5)
dias siguientes, se comunicard, por intermedio del Ministerio del Interior. a los representantes de los
arupos ¢tnicos ocupantes _dei drea. Ia_comunicacién a los orupos étnicos tendrd por_objeio
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 drea estuviere ubicada en zonas mineras indioenas.
de comunidades nearas o mixtas.

Articulo 276-. Vencido el término de treinta (30) dias de que trata el articulo anterior, en una sola
providencia se resolveran las oposiciones presentadas v_se definiran las- dreas sobre las cuales se
hubiere ejercido el derecho de preferencia de los erupos étnicos. Si las oposicioncs y superposiciones
que fueren aceptadas comprendicren solo parte del drea pedida, se restringird la propuesta a la parte
libre v st la comprendieren en su totalidad. se ordenard su archivo™. (subravado fuera de texto
original)

aies,; en
tanto que las autoridades ambientales pueden establecer zonas prohibidas o restringidas para
mineria (articulo 34 Cédigo de Minas) y, siendo las autoridades de las comunidades étnicas
verdaderas autoridades ambientales dentro de su jurisdiccion (articulo 330 Constitucion Politica), se
ies 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 autonoma 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..

Adicionalmente, existe una verdadera contradiccién entre las normas mineras y ambient

En ese mismo sentido, la imposicién de la actividad minera implica una sustraccién de hecho de los
resguardos indigenas que al tenor del articulo 63 de la Constitucién Politica, son inalienables,
imprescriptibles e inembargables. En tal virtud, los articulos 122, 124, 128, 270 a 277 y 279 del
Codigo de Minas antes transcritos conllevan que estas areas sean objeto de apropiacion material,
que no juridica, de quienes realizan la actividad minera.

GE0 WO |IAOWSIBA| MMM



En este punto vale la pena resaltar que para cjercer la actividad minera en dreas diferentes a las
arriba mencionadas, se requiere —ademds del titulo minero y la licencia ambicntal- de la
aquicscencia del propietario, o la compra o expropiacién del predio. Sin embargo, en los resgnardos
indfgenas, solo existe el derecho de prelacién en el marco de la consulta previa, siendo estas tierras
colectivas de cardcter inalienable, inembargable e imprescr iptible.

De igual manera, existe una falsa creencia de que los cerechos derivados de la actividad miner: no
tienen rejacién con los derechos reales de quicnes se ven en la situacion de soportarla. Sobx el
paiticular, vale la pena aclarar que si bien existen unos derechos patrimoniales derivados de ia

apropiacién de los minerales, existe afectacion sobre la a propiedad privada y piblica que no puede
ser simplemente ignorada.

No debe perderse de vista, que conforme al articulo 14 del Cédigo de Minas, el derecho a explorary
explotar minas se adquiere en virtud de un titulo minero otor gado e inscrito en el registro minero
nacicnal; no obstante, este derecho se materializa necesariamente en el territorio donde se
encuentran los minerales de interés y las comunidades -étnicas o no-, de manera que si quien
pretende realizar las actividades mineras no es propietario del predio. se hace necesario que se
adquiera ef dominio de éste, sea por negociacién directa o por expropiacién. En el caso de las
comunidades indigenas no es fuctible adelantar procesos de expropiacién, pero de otorgarse el titulo
minero a un tercero ajeno a la comunidad, como lo prevé el articulo 128 de la Ley 685 de 2001, se
evidencia una sustraccion de hecho del territorio colc,ctwo situacidn que no puede justificarse en

que se trate de una zona minera indigena, que por demds se declara sin acielzmmrse el procos de
consulta previa.

Como se ha sostenido en otras ocasicnes, existe una relacion directa entre suelo v subsuclo en
cuanto a extraccidn de minerales se reficre, en razén a que solo puede llegarse al segundo mediante
la eliminacién del primero. En ese sentido, no puede solo hablarse de derechos patrimoniale
relacionados con los recursos mineros, sino que esto implica una regulacién en negativo sobre los

derechos reales de las personas que deben ¢ renunciar a ellos para que se lleve a cabo una explotacion
determinada.

Asi, en la medida en que el Codigo de Minas establece el derecho a apropiarse de los minerales
vacentes en el suelo v el subsuelo (articulo 15). y dado que no existen normas que se refieran a las
controversias entre derechos reales v patrimoniales de manera puntual. dicha norma también esta
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 inembargabiiidad, y con la finalidad de proteger la integridad de Jas
comunidades, se ve modificada de hecho en sus atributos por la intervencion minera en los
resguardos. '

Al respecto, se subraya que la inalienabilidad de estas areas es de orden constitucional, razén por la
cual una norma de cardcter legal no podria modificar dicha limitacién. La mtervencion de un
territorio constitucionalmente inalienable se ve burlada con un simple derecho de prelacién. Lo
anterior, ademds, desconoce el derecho de las comunidades indigenas a auvtodeterminarse en tanto
que se les obliga bien a realizar o bien a permitir una actividad que no estd de acuerdo con sus usos
v costumbres tradicionales.

Dichas caracteristicas, han sido objeto de anélisis por parte de la Corte Constitucional en lo que se
refiere a los parques naturales. Frente al tema, en relacion a las caracteristicas establecidas en el
articulo 63 de la Constitucidn Politica respecto de las dreas del Sistema de Parques Nacionales
Naturales, la Corte Constitucioral manifesté:
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son bienes de uso publico y tienen el cardcter de inembargables, inalienables e
mmprescriptibles, inhibe al legislador para radicar en cabeza de la administracion
1a potestad de sustracr o desafectar dreas que forman parte de estos parques.

Respecto del sentido y elcance que debe darsele al precepto contemplado en el
articulo 63 superior en re lwlun con el cardcter inalienable, imprescriptible ¢
inembargable de ios bienes aiif previstos, precisé la Corte Constitucional que en
lo que respecta a los Parques Naturales debfan entenderse tales rasgos de manera
que Tas restricciones trazadas fueron fijadas por las y los Constituyentes “con el

preposito de que las dreas alindadas o delimitadas como parques, dada su

especial importancia ecolégica (art. 79), se mantengan incélumes ¢ intangibles,

y por lo tanto, no_puedan ser alteradas por_el_legislador, y menos aiin por la

]

administracion, habilitada por éste

4.4. Expuesto lo anterior, ia atribucion legislativa a las Corporaciones
Auténomas Regionales y de Desarrollc Sostenible para susfraer dreas protegidas
de Farques Regionales, desconoce la Curta Pelitica en las normas sefialadas en la
formulacién del problema juridico-constitucional. Considera la Sala que existen
serios motivos para que en el caso bajo examen se aplique el precedente sentado
por la Corte Constitucional en la sentencia C-649 de 1997. Una interpretacion
sistematica y arménica de lo establecido en los articulos 63, 79 y 80 de la Carta
Politica lleva a concluir, por tanto, que en punto a la facultad de sustraer o
cambiar la destinacidn de las dreas declaracas Parques Naturales Regionales
contradice el sistema de proteccion del medio ambiente establecido en Ia
Constitucion Politica. "

Ahora h1en se pxwunto la Corte si la circunstancia de que los I Tque‘: T\mtumles

Sentencia C-649 de 1997

|
|

—

La proteccion que el art. 63 de la Constitucion establece al determinar que los
bienes alli mencionados son inalienabies, inembargables ¢ imprescriptibles, debe
interpretarse, con respecto a los parques naturales, en el sentido de que dxchaq
limitaciones las establecio el Constituyente con el propésito de que las drea
alindadas ¢ delimitadas como parques, dada su especial importancia ecolomca
(art. 79), se mantengan incolumes ¢ intangibles, y por lo tanto, no puedan ser
Iteradas por el legislador, y menos atn por la administracién, habilitada por
Este.

Sentencia T-601 de 2011

A nivel de organizacion tervitorial. dispuso aue los territorios indigenas son
entidades territoriales (Art. 286), las cuales gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses, dentro de los limites de la Constitucion y ia ley. Para tal efecto,
son titulares de los siguientes derechos: (i) gobernarse por autoridades propias;
(ii) gjercer las competencias que les correspondan; (iii) administrar los recursos v
establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones; y (iv)
participar en las rentas nacionales (Art, 287). Igualmente, el marco constitucional
prevé que la coniormacion de las entidades territoriales indigenas se hard con
sujecion a lo dispueste en la ley orgénica de ordenamiento territorial, y su
delimitacidén se hard por el Gobierno Nacional, con participacién de los
representantes de las comunidades indigenas, previo concepto de la comisién de
ordenamiento territorial.

Dichos territorios indigenas estardn gobernados por conseios conformados y
reglamentados  segin Jos  usos y  costumbres de sus  comunidades.
correspox‘diéndo‘eS' (") velar por la apiicacién de las normas legales sobre usos

del suelo y doblamiente de sus territorios; (ii) disefiar las politicas y planes vy
programas de dcsmoLo econdmico y social dentro de su territorio, en armonia
con el plan nacional de desarrollo; (iii) promover las inversiones piblicas en sus
territorios y velar por su debida ejecucion; (iv) percibir v distribuir sus recursos:
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(v) velar por la preservacion de los recursos naturales: (vi) coordinar los
programas 'y proyectes promovidos por las diferentes comunidades en su
territorio; (vii) colaborar con e mantenimiento del orden pubiico dentro de su
territorio de acuerdo con las instituciones v disposiciones del Gobierno Nacional;
(viii) representar ‘a los territorios ante ¢l Gobierno Nacional y las demads
entidades a las cuales se integren; v (ix) las demas que les seflalen la
Constitucién y la ley (Art. 330).

Adicionalmente, sefiala la Constitucion que los resguardos son propiedad
colectiva v no enajenable (Art. 329) y que la explotacion de los recursos
naturales en los temiwrios indigenas se hard sin desmedro de la integridad
cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que
se adopten respecto de dicha explotacion, ¢l Gobierno propiciard la participacion
de los representantes de las respectivas comunidades (Art. 330 paragralo).

St bien es claro que los derechos fundamentales de las comunidades étnicas tales COMO conservar su
diversidad cultural e integridad étnica, determinar sus propias instituciones y autoridades de
gobierno, darse y conservar sus normas, costumbres, vision del mundo y opcidn de desarrollo o
proyvecto de vida y de adoptar las decisiones iaternas o locales que mejor consideren para proteger
dichas garantias, llegan a generar tensiones con otras normas que inclusive definen el Estado de
Derecho, frente a lo cual la Corte Constitucional ha considerado que “en abstracto los derechos de
los pueblos indigenas gozan de una dimensidn de peso mayor prima facie, en virtud del principio de
maximizacidn de la autonomia”". Esta situacidon cobra especial relevancia en tanto que la mineria
cs considerada como una actividad de utilidad piiblica e interés social en todas sus fases —pese a los
deficientes resultados y altos impactos de la misma®- los territorios de las comunidades étnicas
parecicran estar obligados a soportar tantos tituics mineros como potencial haya en el subsuelo,
independientemente de su impacto acumulativo, extensiorn y duracion.

No obstante, si los derechos tienen un peso mayor frente a derechos fundamentales de igual
Jerarquia -conforme la tesis de la jerarquia axidldgica mévil descrita en la Sentencia T-601 de 2011-
aun mayor peso reviste sobre una disposicidn de cardcter legal, tal como el Cddigo de Minas. En tal
sentido, lo relacionado con la intervencion en el territorio inalienable, imprescriptible e
nembargable indigena, consagrado en el articulo 63 Superior, contrarfa de manera flagrante la
Carta Politica. ‘

Esta circunstancia implica que en un territorio de comunidades indigenas, que mayoritariamente no
contemplan la minerfa como actividad acorde a sus usos y tradiciones, son obligadas a realizarla o a
permitir que se realice, perque solo existe un derecho de prelacion, indefectiblemente leva a que se
fenga que realizar la actividad minera, sea por la comunidad si hace uso del derecho de prelacion o
por el particular interesado en el titulo minero, el cual se suscribe sin siquiera adelantar el proceso
de consulta previa. La suseripeidn del titulo minero y el consecuente desarrollo de las actividades de
exploracién y de explotacidr, llevan a que se efectie de hecho tn cambio de uso del suelo del
territorio colectivo. '

Si bien la Constitucién Politica establece que la explotacion de recursos naturales que aili se realice,
debe desarrollarse sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas, se pregunta entonces ;Cual es el fin de la inalienabilidad constitucional de estas areas?
En ese entendido, el simple derecho de prelacién para la explotacion de minerales que se otorga a

' Sentencia T-601 de 2011

20 Seric *“Mineria en Colombia™. Contraloria Generdl de la Republica. ywwiv.colembianuntomedio.com
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las comunidades indigenas, no garantiza su integridad v si faculta a un particular para realizar de
1

hecho una sustraccion del territorio colectivo, inalienable. imprescriptible e inembargable.

s de anotar que la actividad minera, que de forma ancestral -por razones de supervivencia o
cultural- realizan de manera ocasional las comunidades indigenas sin fin comercial, no estin sujetas
a la obtencion de titulo minero, de manera que al referirnos a los contratos de concesidn, estamos
{rente al desarrollo de actividades mineras de alto impacto, que generan deterioro grave al ambiente
y para las cuales las comunidades indigena 1o cuentan con el conocimiento, tecnologia y medios
para llevarlas a cabo. En censecuencia. e! derecho de prefacion previsto en el Cédigo de Minas no
garantiza la conservacidn y proteccidn del territorio colectivo y a contrario sensu, en lugar de
constituirse en una garantia de los derechos de las mismas, se han convertido en una especie de
paltente de corso para que particulares ajencs a la comunidad indigena, cambien ¢l uso del suelo,
sustraigan de hecho el territorio inalienable, imprescriptible e inembargadle y exploren, exploten y
se apropien de los recursos alli existentes, solo amparado en una decisién de una entidad
administrativa.

Asi por ejemplo, el Tribunai Superior del Distrito Judicial de Antioquia, Sala Especializada de
Restitucion de Tierras, mediante la Sentencia 007 del 23 de septiembre de 2014 la comunidad
Embera Katio del Alto Andagueda soportaba titulos y solicitudes mineras, en una extensién de
51.000 hs -62%-, respecto de las 50.000 his de extensién de su resguardo®!. Cada titulo se otorga
hasta por 30 aflos y puede ser prorrogado por otros 30 méas®, situacion que evidencia el altisimo
impacto ambiental y social que puede recibir una comunidad indigena dentro de un territorio que el

—

mismo Estado Social de Derecho ha reconocido como inalienable, imprescriptible e inembargable.

Adicional a lo anterior, debe resaltarse que 1o existe limitacion alguna en el Cédigo de Minas para
la cantidad de titulos mineros, lo que en teorfa podria lievar al absurdo de que el 100% de un
resguardo sea titulado. La profunda vulnerabilidad en la que se encuentran estas comunidades
requiere de la urgente intervencién de la Corte Constitucional para evitar que se sigan vulnerando el
derecho a ia autodeterminacién de las comunidades indigenas v se eviten perjuicios irremediables
en relacion con la destruccién de su territorio ancestral ~

Otorgar un simple derecho de prelacion para las comunidades indigenas frente ai otorgamiento de
titulos, la declaratoria de zonas mineras de comunidades émicas v de dreas cstratégicas para la
mineria se traduce en la pérdida del territorio de las comunidades, en una sustraceién de territorios

que les pertenecen y que son inalienables e imprescriptibles de manera tal que los articulos 121,124,
126,275 y 276 del Codigo de Minas violan de manera abierta la Constitucion Politica. '

C. CONCLUSIONES

Al tenor de lo hasta aqui expuesto, los demandantes consideramos que la ausencia de un proceso de
seleccion objetiva desconece el mandato del articulo 76 de la Ley 80 de 1993, que es norma
especial; atenta contra los principios de la funcién pablica, los fines esenciales del Estado, el
principio y derecho fundamental a la igualdad, a la libre concurrencia y competencia, proteccion del

! Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, 3ala Especiaiizada de Restitucién de Tierras. mediante la

Sentencia 007 del 23 de septiembre de 2014, Pég. 4.

* Ley 683 de 2001. Articulo 70. Duracién total. EI contrato de concesion se pactard por el término que solicite ¢l
proponente y hasta por un maximo de treinta (30) aflos. Dicha duracion se contard desde la fecha de inscripeion de!
contrato en el Registro Minero Nacional ‘
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patrimonio pliblico, el principio constitucional de planeacion de los recursos naturales. De igual
mancra. dado que el mecanismo de seleccion aqui atacado impide obtener de manera eficiente los
mayores beneficios para las arcas pablicas colombianas, se desconoce la prevalencia.del interés
gencral consagrada el articulo superior mencionado. Aunado a.lo anterior, el articulo 2 de la
Constitucién Politica es ignorado por ias normas del Codigo de Minas atacadas, en tanto que éstas
impiden una real promocién de la prosperidad general, como fin esencial del Bstado, al consagrar
normas que no exigen el mejor proponente para explotar los minerales.

Finalmente, el articuio 334 Superior establece que la intervencién del Estado en la explotacion de
recursos naturales tiene como fin la racionalizacion de la economia con el fin de conseguir en el
plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejorarniento de la calidad de
vida de los habitantes, la distribucién. cquitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo
v la preservacion de un ambiente sano, con lz intencidn de alcanzar progresivamente los objctivos
del Bstado Social de Derecho. Lo mencionado. tiene una innegable relacion con la gestién més
ciiciente de los recursos mineros v los impactos que esta actividad genera en la sociedad y el
ambiente, para lo ‘cual un proceso de seleccién objetiva es una herramienta de gran utilidad, tal v
como sucede con las licitaciones priblicas v concursos de méritos en materia de contratacidn estatal.

Es claro, ademés que conforme al articulo 333 1a actividad ccondmica y {a iniciativa privada son
hbres. pero deben serio dentro de los limites de! bjen comtin, que estarfa dado por la obtencién de
mayores beneficios econdmicos y la reduceidn de los factores de conflicto social y ambiental.
Como se ha venido sosteniendo, un proceso de scleccidn objetiva coadyuvaria en obiener los
mejores resuitados posibles de una actividad que pretende ser uno de los motores de desarrollo
economice del pais, en virtud de lo cual es necesario modificar las normas cuestionadas porque as
lo exigen el interés social y el ambiente de la Nacién. '

Asi mismo, no existen mecanismos de participacién de la comunidad en la decisién de otorgar o no
un titulo minero pese a la afectacién con el modo de vida de las personas quéla soportan y las
cuales, en términos muy generales, son poblacién vulnerable.-

En la medida en que no existen instrumentos de defensa efectivos para proteger los derechos de las
generaciones futuras, v dado que el actual proceso para otorgar las concesiones mineras tiene una
fuerte tendencia al crecimiento ilimitado, se violenta el articulo 1 de Ia Constitucién Politica, que
define a Colombia como un Estade Social de Derecho fundado en la sohidaridad de las personas que
la integran, asi como el modelo de desarrollo sostenible consagrado en el articulo 80 Superior.

leualmente, el principio de planificacidn de los recursos naturales es desconocido por el ritmo v

cantidad de titulos mineros que sé otorgan sin que existan estudios sobre el impacto acumulativo de
la suma de los proyectos, lo que también atenta en contra del principio del desarrollo sostenible.

Finalmente, el otorgamiento de titulos mineros en los territorios colectivos de comunidades
indigenas y el derecho de prelacién previsto para estas comunidades f{rente al eventual desarrollo de
actividades mineras en resgnardos indigenas, viola la autodeterminacién de las comunidades vy el
caracter de inalienable, imprescriptible e inembargable de la propiedad colectiva.

V. PETICION DE LA DEMANDA
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Se solicita 2 la‘Honorable Corte Constitucional declarar inexequible los articulos 16, 53, 122, 124,
128, 2702277y 279 de la Ley 685 de 2001 -Cédigo de Minas- por las razones expuestas a lo largo
de esta demanda.

De manera subsidiaria, se solicita a fa Honorable Corte Constitucional que mientras se expida la
regulacion del proceso de seleccion objetiva para el otorgamiento de titulos mireros, se ordene la
aplicacion del proceso de seleccion objetiva que se realiza en materia de hidrocarburos, de manera
que el Estado, a través de las autoridades mineras, oferte las zonas del territorio nacional donde
conforme con fa informacién geoldgica existente, se haya determinado la existencia de minerales de
mterés, a fin de que estas 4reas sean ofértadas y entregadas al postor que acredite las mejores

condiciones financieras, legales, técnicas v operacionales necesarias para ejecutar las actividades.

V. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA CONOCER DL ESTA

Lo LA
DELMNAND A

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del numeral 4
del articulo 241 de la Constitucién Politica de Colombia, que establece que la Corte Constitucional
tiene entre sus funciones la de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los

ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacion, asi como lo sefialado en el Decreto 2057 de 1991

VI TRAMITE

ET tramite que debe seguir esta demanda es el sefialado en el Decreto 2067 de 199 ] y las normas
que la adicionen y complementen, asi como las normas y actos administrativos que a la fecha se
hayan proferido en relacion con las demandas con las que se presenta.

VIL LUGAR DE NOTIFICACIONES

Manifestamos respetuosamente, que recibiremos notificaciones en la Secretaria de la Corporacién,
ven la Carrera 45 No. 22A -80. Apartamento 604. Conjunto Residencial Santa Clara, Barrio Quinta
Paredes, Bogota, D.C. -

Atentamente
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RODRIGORLIAS NEGRETE MONTES
C.C. 78.691.601

./;”\\

—»-0r

A AA S
N

; !
LAURA JULJANA SAL\JTACOLOM{\ MENDEZ,
C.C. 52.816.979 | .

ZH0 WO |IAoWSIBa: MMM



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35
	Page 36
	Page 37
	Page 38
	Page 39
	Page 40
	Page 41
	Page 42

