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Nacional de Mineria, por medio de la cual se establece el procedimiento para la radicacién de
solicitudes mineras en ejercicic del derecho de prelacion.

Subtema 1: Procedimiento para el ejercicio del derecho de prelacion de grupos étnicos.

Subtema 2: Excesc de la potestad reglamentaria.

Subtema 3: Derecho de prelacién de grupos indigenas y negros. Comunicacidén de propuestas.
Plazo para el ejercicio del derecho de prelacidn,

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

Procede la Sala, en sentencia de Unica instancia, a decidir el medio de control de

nulidad simple promovido contra el inciso segundo del articulo 2 de la Resolucién
nro. 396 de 2013, expedida por el presidente de la Agencia Nacional de Mineria,

que establece el procedimiento de radicaciéon de solicitudes mineras presentadas
en gjercicio del derecho de prelacién previsto a favor de grupos étnicos.

. ANTECEDENTES
1.1. Demanda y concepto de violacion

Luis Alfonso Arias, en nomore propio y en ejercicio del medio de control de nulidad
simple previsto en el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo -CPACA-, pretende la nulidad del inciso segundo del

articulo 2 de la Resolucién nro. 396 de 14 de junio de 2013, que reglamenta el
ejercicio del derecho de prelacion, asi':

Articulo 2. Ejercicio de derecho de prelacion. La Agencia Nacional de Mineria, através |
de la Vicepresidencia de Contratacion y Titulaciéon, previo estudio técnico y juridico

procedera a comunicar al Ministerio del Interior la existencia de solicitudes mineras
en zonas de mineria incigena, de comunidades negras o mixtas, con el fin de que se
surta el tramite de notificacion para hacer valer el derecho de preferencia previsto en
el articulo 275 del Cédigo de Minas.

Vencido_el término de_treinta (30) dias para que los grupos indigenas y/o las
comunidades neqras hagan valer su derecho de preferencia, la Autoridad Minera
mediante comunicacion escrita procedera a requerirlos para que en el término de un

(1) mes contado a partir de la fecha de envio de la_comunicacién, radiquen su
propuesta de contrato de concesién, so pena de entender desistido su derecho de

prelacion.
Paragrafo. La Autoridad Minera debera agotar este procedimiento en el tramite de las
solicitudes vigentes que, a la fecha de la publicacién de la presente resolucion, estén

! El aparte subrayado corresponde 2l texto demandado.
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ubicadas total o parcialimente dentro de las zonas de mineria indigena, de
comunidades negras ¢ mixtas, con el fin de garantizar el ejercicio del derecho de
prelacién de los grupos indigenas y/o las comunidades negras.

El actor aduce en el acapite de hechos de la demanda, que el Codigo de Minas
(art. 275), al prever el procedimiento para el ejercicio del derecho de prelacion,
establece que las comunidades étnicas “cuentan con un término de treinta (30) dias
contados a partir de la nolificacién que debe hacer el Ministerio del Interior ‘para
hacer valer su preferencia”. En ese orden, considera que la resolucion ‘esta
modificando dicho Cédigo”, pues “amplia inexplicablemente el término en un mes
para que los grupos étnicos puedan ejercer el derecho de prelacion.”.

En el concepto de violacion, el demandante afirma que el Gobierno Nacional, al
expedir Ia resolucién demandada por medio de la Agencia Nacional de Mineria, fij6
requisitos o términos adicionales a los establecidos en et Codigo de Minas, para que
los grupos étnicos radiquen las propuestas de concesidn, desconociendo ias
normas en que debia fundarse, ‘por cuanto les da un alcance diferente al que
realmente tienen, contradiciendo abiertamente su texto y espiritu”.

El demandante expone que la Resolucién 396 de 2013 desconoce lo previsto en los
articulos 113, 121 y 150-2 de la Constitucién Politica, porque, de acuerdo con su
contenido, la Rama legislativa es la Gnica que tiene la atribucién de expedir Codigos
y reformar sus disposiciones. Por ende, la autoridad minera, al ejercer la potestad
reglamentaria, no podia establecer plazos adicionales a los fijados por el legisiador
en el Cédigo de Minas para el ejercicio del derecho de prelacion. En armonia con lo
anterior, aduce que la reglamentacién demandada désconoce lo previsto en el
articulo 84 Superior, dado que las autoridades publicas no pueden establecer
requisitos adicionales a los que se encuentren reglamentados de manera general,
y lo preceptuado en el articulo 4 de !a codificacion minera, pues ‘los férminos y
condiciones” establecidos en ese Cédigo son ‘los dnicos exigibles a los
interesados”.

El actor sustenta lo anterior en el hecho de que la resolucion demandada adiciona
dos condiciones para el ejercicio del derecho de preferencia, que no estan previstas
en el articulo 275 del Cédigo de Minas, como lo son: i) la realizacién de un
requerimiento a los grupos étnicos por parte de la autoridad minera y, ii) la radicacion
de una propuesta de contrato de concesion por parte de la comunidad indigena o
negra, en el plazo de un mes contado a partir de la comunicacién, “so pena de
entender desistido su derecho de prelacién’. '

A juicio del actor, tal circunstancia, ademas, ‘contradice abiertamente Io
preceptuado en el articulo 276 del Cédigo de Minas”, porque ia autoridad minera no
podra definir las oposiciones y definir las areas superpuestas con motivo del
ejercicio del derecho de prelacion durante los treinta dias siguientes a la
comunicacion que debe realizar el Ministerio del Interior, en atencién a que la
resolucién demandada adiciona un plazo idéntico para una segunda comunicacion
a cargo de la Agencia Nacional de Mineria.

Concluy6é que los requisitos adicionales que prevé la resolucion demandada,
relativos al procedimiento para el ejercicio del derecho de prelacidén de los grupos
étnicos frente a propuestas de contratos de concesion de yacimientos ubicados en
sus territorios, “vulnera al articulo 84 de la Constitucion Politica que expresamente
prohibe a las autoridades administrativas establecer requisitos adicionales a los

2 Folio 6 del c. 1.
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establecidos en la ley, para adelantar actividades reglamentadas (como lo es la
propuesta def contrato de concesién)™.

Por Gltimo, el demandante precisé que, si bien la Agencia Nacional de Mineria no

cumplié el deber de publicacién previsto en el articulo 65 del CPACA, tal falencia
genera “su inoponibilidad frente a los administrados (...), [pero] no impide que la |

misma pueda ser demandada ante lo contencioso administrativo”.
1.2. Solicitud de suspension provisional

En el mismo escrito de demanda, el actor solicitd la suspensién provisional del inciso
segundo del articulo 2 de la Resolucién 396 de 2013, bajo la consideracion de que
“viola de manera contundente y evidente la Constitucién Politica”, primero, porque
la facultad para expedir codigos y reformar sus disposiciones es exclusiva del

Congreso de la Republica; segundo, debido a que las autoridades publicas, en este
caso la Agencia Nacional de Mineria, no pueden exigir requisitos adicionales a los -

establecidos en la ley; y, tercero, porque la facultad reglamentaria del Gobierno
Nacional se circunscribe a la expedicion de decretos, resoluciones y ordenes
necesarios para la ejecucién de las leyes, no para su modificacién.

2. Tramite procesal relevante

El magistrado sustanciador, por medic de auto expedido el 17 de septiembre de |

2014, admitié la demanda, después de verificar que el actor aportd la copia de los
anexos solicitados en la providencia de inadmisién?.

Por auto de 16 de diciembre de 2014, el Despacho negé la solicitud de
suspension provisional de la norma demandada, con el argumento de que no

resultaba evidente la contradiccion con normas superiores, pues no mostraba, per |

se, la modificacion del articulo 275 del Cédigo de Minas®. La decisién anterior fue
revocada al resolver el recurso de reposicién, por auto de 17 de junio de 2015,
bajo la consideracién de que la norma demandada mostraba un exceso de la
potestad reglamentaria del ejecutivo, al adicionar un mes al plazo que tienen las
comunidades étnicas para presentar la propuesta de contrato de concesion y
establecer “un procedimiento consistente en el requerimiento que debe realizar Ia
autoridad minera, mediante comunicacién escrita, al grupo étnico’®. Esta
Subseccioén, por medio de auto de 9 de septiembre de 2015, resolvié el recurso
de suplica interpuesto por la Agencia Nacional de Mineria, en el sentido de
confirmar la suspensién provisional del inciso segundo del articulo 2 de la
Resolucién nro. 396 de 14 de junio de 2013, “por cuanto una revisién prima fase
basta para corroborar que el contenido normativo del aparte demandado pugna con
el ordenamiento juridico superior’’.

El presidente de la Agencia Nacional de Mineria, por medio de apoderado judicial,
presento escrito de contestacion de la demanda, en el que se opuso a las
pretensiones de nulidad, con el argumento de que ese organismo, como autoridad
minera, tiene competencia para fijar ‘imperativos legales que deben ser acatados
en toda su extension”. Precisé que el plazo previsto en el Codigo de Minas hace
referencia al ejercicio del derecho de prevalencia, “e/ cual permanece inalterado”,

3 Folio 15 del ¢. ppal.

4 Folio 86, 184 y 191 del c. ppail.
5 Folio 30 del ¢. anexo.

% Folio 51 del ¢. anexo.

7 Folio 75 del ¢. anexo.
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mientras que el término fijado en la resolucién es el que tienen los grupos étnicos
“para radicar la propuesta de contrato de concesién”. A su juicio,

“el plazo adicional concedido por la Resolucion es para que, una vez ejercido el
derecho, radiquen su propuesta de contrato de concesion, so pena de que se
entienda desistido su derecho. La disposicién atacada no tiene otra finalidad distinta
a dar claridad a lo sefalado por el Legislador en la Ley 685 de 2001 en beneficio de
los grupos étnicos, los proponentes y, mas importante adn, de la misma industria
minera, entendida esta tltima como de interés publico™. Asi, el término adicional de
treinta dias fijado en la norma demandada lo que pretende es que se materialice el
derecho de prelacién de los grupos étnicos, pues “el plazo no puede quedarse
indefinidamente en el tiempo™2.

E! Despacho sustanciador, por auto de 16 de octubre de 2020, dio por contestada
la demanda, tuvo como pruebas los documentos allegados por las partes y adecu6
el tramite del proceso para dictar sentencia anticipada®. El 28 de mayo de 2021
se corrio traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién y al
Ministerio Publico para que rindiera concepto’®. El demandante reiter6 las causales
de nulidad que le imputa a la norma demandada expuestas en el concepto de
violacién, relacionadas con el exceso de la potestad’ reglamentaria y violacion
directa de la Constitucién Politica'*. Por su parte, el -apoderado de la Agencia
Nacional de Mineria insistid en que la resolucién demandada no modifica el plazo
establecido en el Cédigo de Minas para que los grupos étnicos hagan valer su
derecho de prelacién, lo que hace es fijar un “plazo adicional [...] para que, una vez
ejercido el derecho, radiquen su propuesta de contrato de concesion”213,

li. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia y procedencia del medio de control

La Subseccion es competente para el conocimiento del presente asunto conforme
a lo previsto en el articulo 147.1 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en atencion a que la resolucidon demandada fue
expedida por una autoridad del orden nacional como es el caso de la Agencia
Nacional de Mineria'¥; ademas de lo preceptuado en los articulos 14 A y B del
Reglamento Interno del Consejo de Estado'®, conforme a los cuales las
Subsecciones de la Seccién Tercera deciden los procesos a su cargo en forma
auténoma, entre ellos, los de simple nulidad contra actos administrativos que versan
sobre asuntos mineros (art. 13).

En lo relativo a la procedencia de la accion de nulidad simple, cuyo ejercicio esta
al alcance de toda persona, la Sala observa que en este caso el sefior Luis Alfonso

8 Folio 197 del c. ppal.

9 Folio 221 del c. ppal.

19 [ndice 56 de expediente electronico.

11 Indice 59 de expediente electronico.

12 [ndice 60 de Samai. .

13 El indice 62 del expediente electrénico informa sobre la remision de un concepto por parte del Procurador
Delegado ante el Consejo de Estado. Sin embargo, el documento remitido el 29 de julio de 2021 por el
Procurador para la Conciliacion Administrativa, Dr. Luis Ramiro Esgandén Hernandez, corresponde al
expediente de reparacion directa identificado con el nro. Interno 64038, en el que consta el mismo documento,
motivo por el cual se entiende que en el presente asunto no cbra informe del Ministerio Publico.

14 Conforme al articulo 1° del Decreto 4134 de 2011, la Agencia Nacional de Mineria ANM, es una agencia
estatal de naturaleza especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, técnica y financiera, adscrita al Ministerio de
Minas y Energia. ‘

15 Acuerdo 58 de 1999, modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003 y adicionado por el Acuerdo 140
de 2010.
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Arias actud en nombre propio, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo
137 del CPACA, para solicitar la nulidad del inciso segundc del articulo 2 de ia
Resolucién nro. 396 de 2013, peticién que puede ser incoada en cualquier tiempo
de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 164-1 idem. En ese orden, el
mecanismo resulta procedente, pues se trata de una accién publica que puede
ser ejercida por cualquier persona, no tiene término de caducidad y no
requiere de abogado. Ahora, en atencion a que el acto administrativo demandado
por medio del cual se “establece el procedimiento para la radicacion de solicitudes
mineras en gjercicio del derecho de prelacién”, fue expedido por la Agencia Nacional
de Mineria a través de su representante -presidente-, es ese organismo el
legitimado para la causa por pasiva.

3.2. Naturaleza de la resolucién demandada y alcance del analisis de legalidad
en este asunto

3.2.1. La Resolucion nro. 396 de 14 de junio de 2013 fue expedida por el presidente
de la Agencia Nacional de Mineria, conforme a las facultades legales previstas en
el articule 317 del Cédigo de Minas, que trata sobre las competencias de la
autoridad minera, y en lo previsto por el Decreto 4134 de 2011, que creé la agencia
demandada, asi como en la Resolucién 484 de 2012, que modifico la fecha de inicio
de radicacién de propuestas de contratos de concesién minera para el 2 de julio de
2013,

Dentro de ese ambito competencial, el presidente de ia Agencia Nacional de Mineria
estableci6 “el procedimiento para la radicacién de solicitudes mineras en ejercicio
del derecho de prelacion consagrado en los articulos 124 y 133 del Cédigo de

Minas”, estatuido a favor de las comunidades indigenas y negras frente a

propuestas de concesion de yacimientos que se encuentren en su territorio, previa
comunicacién de la propuesta en los términos del articulo 275 del Cédigo de Minas,
asi:

“Articulo 2. Ejercicio de derecho de prelacién. (...) Vencido el término de treinta (30)
dias para que los grupos indigenas y/o las comunidades negras hagan valer su
derecho de preferencia, la Autoridad Minera, mediante comunicacidn escrita
procedera a requerirlos para que en el término de un (1) mes contado a partir de la
fecha de envio de la comunicacién, radiquen su propuesta de contrato de concesion,
so pena de entender desistido su derecho de prelacion”.

E! término de 30 dias al que hace referencia la norma demandada, se encuentra
previsto en el articulo 275 del Codigo de Minas, que establece el deber de comunicar
a las comunidades indigenas y negras las propuestas de concesion de particulares,
con el proposito de que hagan valer el derecho de preferencia que les asiste para
la exploracion y explotacion de yacimientos ubicados en sus territorios, delimitados
como zonas mineras's,

De acuerdo con los articulos 124 y 133 del Cédigo de Minas —contenido en la Ley

685 de 2001—, el derecho de prelacion previsto a favor de los grupos étnicos hace

16 Codigo de Minas, articulo 122. Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialara y delimitara, con base
en estudios técnicos y sociales, dentro de los territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la
exploracion y explotacién del suelo y subsuelo mineros deberan ajustarse a las disposiciones especiales del
presente Capitulo sobre proteccién y participacién de las comunidades y grupos indigenas asentados en dichos
territorios. (...)

Articulo 123. Territorio y Comunidad Indigenas. Para los efectos previstos en el articulo anterior, se entienden
por territorios indigenas las areas poseidas en forma regular y permanente por una comunidad, parcialidad o
grupo indigena de conformidad con lo dispuesto en la Ley 21 de 1991 y demas leyes que Jla madifiquen, amplien
o sustituyan.
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referencia a la posibilidad que tienen “para que la autoridad minera les otorgue
concesién sobre los yacimientos y depdésitos mineros ubicados en una zona minera
indigena” 0 “zona minera de comunidad negra”, que podra comprender uno o varios
minerales, bajo el entendido de que constituye una prerrogativa diferente a la que
envuelve el derecho de consulta, conforme al cual “fas decisiones que afecten
directa e intensamente sus derechos sélo se implementan en el caso de obtener el
consentimiento previo, libre e informado de las comunidades™’.

Asi, el derecho de prelacion se circunscribe, exclusivamente, a la posibilidad que
tienen las comunidades indigenas y negras de optar, preferentemente, por el
otorgamiento de una concesién minera de yacimientos ubicados en sus territorios,
en virtud de la condicién de sujetos de especial proteccion constitucional que les
confiere, entre otros derechos, el de propiedad colectiva o territorio colectivo que
tiene caracter imprescriptible, inalienable e inembargable'®. En ese orden, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el ejercicio de la
prelacion “no constituye justificacion alguna para omitir la aplicacién del derecho
fundamental a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado,
cuando la afectacién sea intensa por el desplazamiento de una comunidad, por
amenaza de extincion fisica o cultural, o por el uso de maleriales peligrosos en sus
tierras y territorios™?,

Aclarado el alcance del derecho de prelacién al que se refiere la norma demandada,
en cuanto establece el procedimiento para la radicacion de solicitudes mineras
presentadas en ejercicio de tal prerrogativa, resulta claro que la disposicion
demandada forma parte de un acto de caracter general o reglamentario, dado
que contiene una declaracion de voluntad expresada de un organismo estatal, como
lo es la Agencia Nacional de Mineria, expedido en ejercicio de funciones
administrativas, en especifico, la relacionada con {a administracion de los recursos
mineros prevista en el articulo 317 del Cédigo de Minas, encaminado a producir
efectos juridicos frente a una situacién general, impersonal y abstracta, por ende,
susceptible del medio de control de nulidad.

3.2.2. Ahora bien, es del caso precisar que la Resolucién 396 de 14 de junio de
2013, demandada en este contencioso, fue modificada posteriormente por la
Agencia Nacional de Mineria a través de la Resolucién nro. 79 de 29 de enero de
2014, en lo relativo al plazo para el ejercicio del derecho de prelacion de los grupos
étnicos, en el sentido de prever que, una vez el Ministerio del Interior les notificara
las propuestas de concesion mineras, previo estudio técnico, econdémico y juridico
realizado por la Agencia Nacional de Mineria, la comunidad indigena o negra
ubicada en el area “superpuesta’, contaba con 30 dias “para hacer valer su
preferencia, manifestando si se encuentra interesada en presentar una propuesta”
y, de ser asi, tenian un término adicional de seis meses para presentarla, contados
desde la “radicacion de la comunicacion mediante la cual ejerce el derecho de
prelacion”.

7 Corte Constitucional, sentencia C-389 de 27 de julic de 2016, que declard exequible los articulos 275 del
Codigo de Minas, por los cargos analizados, y 124 y 133 gjusdem, bajq el entendido de que el derecho de
prelacion por parte de las comunidades étnicas no constituye justificacion para omitir la aplicacién del derecho
fundamental a la consulta previa. _

18 Constitucién Politica, arliculo 63. "Los bienes de uso ptblico, los parques naturales, las tierras comunales
de grupos étnicos, las lierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacion y los deméas bienes que
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.”. En.armonia con los articulos 329 y ss.,
relativos a la conformacion de territorios indigenas y 333, sobre libertad de la actividad econtmica.

18 Corte Constitucional, Sentencia C-389 de 27 de julio de 2016, Magistrada Ponente Dra. Maria Victoria Calle
Correa,
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La modificacion referida fue declarada nula por esta Corporacidén, bajo la
consideracion de que al fijar un requisito y un plazo adicional al legal para que las
comunidades étnicas ejercieran el derecho de prelacién excedié la potestad
reglamentaria, dado que la autoridad minera no puede interpretar su propio estatuto,
‘en el sentido en que termine abrogéndose competencias para ampliar o restringir
los términos y condiciones de los derechos de prelacion que fija el Codigo de Minas
o para modificar el procedimiento de la ley en el caso de las zonas mineras
superpuestas”?0,

Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, {a declaracién de nulidad de un
acto general tiene consecuencias ex func, esto es, que afecta su validez desde la
expedicion del acto general, pero “no afectan las situaciones juridicas consolidadas,
entendiéndose por ftales las creadas, modificadas 0 extinguidas por un aclo
particular y concreto que no puede ser objeto de revision, ni en sede administrativa
ni en sede judicial, ya sea porque fueron objeto de decisiones judiciales con efecto
de cosa juzgada, o bien porque ya vencieron los términos para el gjercicio de los
recursos ordinarios o de los medios de controf judicial?"22.

Lo expuesto permite concluir que, en atencidon a que la modificacion de la
Resolucion 396 de 14 de junio de 2013 fue declarada nula por esta Corporacién en
sentencia del 14 de marzo de 20182, con las consecuencias juridicas antes
referidas, la decisién del analisis de legalidad de los apartes de la norma hoy
demandada se extiende desde el momento de su expedicion, hasta el momento en
que cobrd ejecutoria la providencia que confirmé la suspension provisional de sus
efectos, expedida por esta Subseccion el 9 de septiembre de 2015.

Por dltimo, viene oportuno aclarar que el deber de publicacion? al que hizo
referencia el demandante en el concepto de violacion de la resolucion cuestionada,
tiene que ver con la “vigencia y oponibilidad?5 del acto administrativo, que se
enmarca como un presupuesto de eficacia, no de validez, dado que se trata de una
circunstancia posterior a la formacién de la decision de la administracion. Por ende,
la ausencia o irregularidad de ese requisito no es dbice para cuestionar la legalidad
del acto a través del ejercicio de la accién de nulidad simple?8, tal como lo aclard el

demandante al formular los cargos de nulidad. En todo caso, la Sala observa que el i
requisito de publicacién que echa de menos el actor si se cumplid, pues se !

encuentra demostrado con la copia del Diario Oficial nro. 49.085, que la resolucion

396 de 2013, expedida por la Agencia Nacional de Mineria, fue incluida en esa :

publicaciéon oficial el 7 de marzo de 201477,

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 14 de marzo de 2018, expediente 51754,
21 Al respecto ver las sentencias: CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA Sentencias de 5 de mayo de
2003. Expediente 12248 y de 22 de septiembre de 2004, Expediente 13645- Sentencia de 23 de noviembre de
2005, Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2001-03886-01(14715) veintisiete (27) de octubre de dos mil cinco
(2005) Radicacion nimero: 08001-23- 31-000-2001-02351-01(14979)

Z Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia AC-2019-00171-00 de 14 de febrero de 2019. En Igual
sentido, ver sentencias de 21 de mayo de 2009, expediente 2003-00119. M.P. Rafael Ostau de Lafont P. y de
8 de julic de 2010, expediente 2002-00956, M.P. Maria Claudia Rojas L.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia de 14 de marzo de 2018, expediente 51754

24 CPACA, articulo 65. "Deber de publicacién de los actos administrativos de cardcter general. Los acfos
administrativos de carécter general no seran obligatorios mientras no hayan sido publicados en el Diario Oficial |

0 en las gacetas territoriales, segun ef caso.”

5 Ley 489 de 1998, articuto 119. Publicaci6n en el Diario Oficial. A partir de Ja vigencia de la presente Ley, todos
los siguientes actos deberén publicarse en el Diario Oficial {...) PARAGRAFO. Unicamente con la publicacién .
que de los actos administrativos de caracter general se haga en el Diario Oficial, se cumple con el requisito de |

publicidad para efectos de su vigencia y oponibilidad.

* Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 11 de junic de 2021, expediente 2012-00804-02. Seccién
Segunda, sentencia de 10 de octubre de 2019, expediente 2016-00988-00(4469-16). Seccion Cuarta, sentencia
de 18 de octubre de 2017, expediente 2011-01520-01(21315).
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3.3. Andlisis del cargo de nulidad por exceso de la potestad reglamentaria
de la Agencia Nacional de Mineria

De acuerdo con lo aducido por el demandante como sustento de las pretensiones,
la Sala procedera a dar respuesta al siguiente problema juridico:

Al fijar un procedimiento para la radicacion de solicitudes de mineria en
ejercicio del derecho de prelacién ;la Agencia Nacional de Mineria modifico
el Cédigo de Minas y, consecuentemente, viold la normativa superior?

Para dar respuesta al anterior interrogante, la Sala procede a confrontar el
procedimiento establecido en el inciso segundo de la resolucién demandada,
relativo a la “radicacion de solficitudes mineras”, con el tramite de comunicacién de
propuestas en ejercicic del derecho de prelacién de las comunidades étnicas,
previsto en el Cédigo de Minas, con el propésito de establecer sila Agencia Nacional
de Mineria excedio la potestad reglamentaria.

Cédigo de Minas

Agencia Nacional de Mineria

Normas de procedimiento

(...)

Articulo 275. Comunicacién de la
propuesta. Si fa propuesta no ha sido
objetada por la autoridad minera, en un
término que no supere los quince (15)
dias confados a partir de la presentacion
de la misma, dentro de los cinco (5) dfas
siguientes, se  comunicara,  por
intermedio de!l Ministerio def Interior, a
los representantes de los grupos étnicos
ocupantes del drea. La comunicacion a
los grupos étnicos tendrd por objeto
nofificarlos 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 4rea estuviere ubicada en zonas
mineras indfgenas, de comunidades
negras o mixtas.

Ley 685 de 2001 Resolucion nro. 396
de 14 de junio de 2013
Titulo Séptimo Por medio def cual se establece el procedimiento
Aspsctos Procedimentales para la radicacion de solicitudes mineras en efercicio
Capitulo XXV del derecho de prelacién consagrado en eflos

articufos 124 y 133 del Cédigo de Minas

{.-)

Articulo 2. Ejercicio de derecho de prelacion. La
Agencia Nacional de Minerfa, a través de fa
Vicepresidencia de Contratacion y Titulacién, previo
estudio técnico y jurfdico procederd a comunicar al
Ministerio del Interior la existencia de soficitudes
mineras en zonas de minerfa indigena, de
comunidades negras o mixtas, con el fin de que se
surta el tramite de notificacién para hacer valer el
derecho de preferencia previsto en el articulo 275 del
Codigo de Minas.

Vencido el término de treinta (30) dias para que los
grugos indigenas y/o las comunidades negras
hagan valer su derecho de preferencia, la
Autondad Mmera med:ante comunicacion escrita
grocederé a reguenrlos para gue en “en_el término de
un (1) mes contado a partir de la fecha de envio de
la__comunicacién, radiguen su propuesta de
contrato _de concesién, so pena de entender

desistido su dereche de prelacion®,

Paragrafo. La Autoridad Minera deberd agofar este
procedimiento en el trémite de las sclicitudes vigentes
que, a la fecha de la publicacion de la presente
resolucion, estén ubicadas fotal o parcialmente dentro
de las zonas de mineria indigena, de comunidades
negras o mixtas, con el fin de garantizar el gjercicio del
derecho de prelacién de los grupos indigenas y/o las
comunidades negras.’

*E| Aparte subrayado corresponde al demandado en este contencioso.

El cotejo inicial de la norma demandada con el contenido de la ley reglamentada
muestra, sin duda, que desde la expedicién del Codigo de Minas el legislador
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establecio el procedimiento para la efectividad del derecho de prelacién de los
grupos indigenas y comunidades negras, entendido como la posibilidad que tienen
tales comunidades de que la autoridad minera “les oforgue concesion” de los
yacimientos ubicados en territorios colectivos, de manera preferente a los
ofrecimientos de exploracion y explotacion presentados por particulares sobre areas
que se superponen total o parcialmente con zonas de mineria indigena o negra,
dado que previ6, en forma expresa, el deber de comunicar al grupo étnico, por medio
del Ministerio del Interior, la existencia de la propuesta de! particular, con el
proposito de que ‘comparezcan para hacer valer su preferencia” en el término de
30 dias contados a partir de la notificacion.

Lo anterior porque, de acuerdo con el contenido del articulo 275 del Cédigo de
Minas, la efectividad del derecho de prelacién se logra, en principio, con la
comunicacion de la propuesta a las comunidades indigenas o negras; diligencia en
la que intervienen, primero, la Agencia Nacional de Mineria en su rol de autoridad
encargada del estudio de las propuestas de concesion minera y de la formulacién
de objeciones?, y, segundo, el Ministerio del Interior, encargado de formular y hacer
seguimiento a la politica de los grupos étnicos para la materializacion de sus
derechos?®. A partir del ejercicio de tales competencias correlativas, se entiende
que, para el momento en que se realiza la comunicacion, la autoridad minera ha
realizado un estudio preliminar de la propuesta de concesién, que se pone en
conocimiento de la comunidad étnica a través del Ministerio del Interior, para que,
en un plazo de 30 dias, exprese el interés en la explotacion del yacimiento ubicado
en su territorio en ejercicio del derecho de preferencia.

La comunicacion de la propuesta a los grupos étnicos como garantia del derecho

de prelacion se infiere del contenido de los articulos 124 y 133 del Cédigo Minero,
conforme a los cuales dichas comunidades tienen la posibilidad de que la autoridad
minera ‘les oforgue concesién sobre los yacimientos y depésitos mineros” ubicados
en sus territorios, pues a partir del conocimiento de las propuestas las comunidades
indigenas o afrocolombianas, primero, se enteran del interés de explotacién de
minerales en areas que se superponen con zonas de mineria indigena o negra y,
segundo, pueden ‘hacer valer su derecho de prelacién”’, acudiendo a la oportunidad
cierta de lograr el otorgamiento de la concesién.

Asl, es valido afirmar que, para “hacer valer” el derecho de prelacién previsto en el
Codigo de Minas, entendido como la preferencia para lograr el otorgamiento de la
concesion para la explotacion de yacimientos mineros ubicados en zonas mineras
indigenas o negras, resulta necesaric que la comunidad étnica notificada de Ia
propuesta del particular, surta el procedimiento previsto en el articuto 275 del cédigo
minero, esto es, que comparezca en el término de treinta dias contados a partir de
la notificacién realizada por intermedio del Ministerio del Interior, con una
manifestacion expresa del interés que le asiste “para que la autoridad minera les
oforgue concesién”.

28 Codigo de Minas, 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 ef drea o
trayecto pedido, no se ajusta a los términos de referencia o gulas ¢ no se acompana de los permisos previos
en los casos sefialados en el articulo 34 de este Codigo, cuando dicha érea o trayecto estuvieren ubicados en
los lugares o 2onas mencionados en dicha disposicion. £l término para comregir o subsanar la propuesta serg
de hasta treinfa (30} dias y la autoridad minera contard con un plazo de treinta (30) dias para resolver
definitivamente. Una vez corregida la propuesta, cuando fuere ef caso, se procederé a la determinacién del rea
libre de superposiciones con propuestas anteriores o titulos vigentes.

28 Decreto 2893 de 2011, articulo 2-10.
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Ahora, en atencion a que la preferencia se aplica frente a las propuestas de
contratos de concesion presentadas por particulares sobre yacimientos ubicados en
territorios ocupados por grupos indigenas o afrocolombianos, el articulo 276 del
estatuto minero, en armonia con lo establecido en el articulo 275 ejusdem, prevé
que la autoridad minera, después de vencido el plazo de 30 dias que tienen los
grupos étnicos para hacer valer su preferencia, debe resolver las oposiciones y
superposicicnes presentadas, bien con la restriccidn del area a la zona libre de
superposicion, bien con el archivo de la solicitud cuando la tragsposicion es total.

El deber que tiene la Agencia Nacional de Mineria de decidir ia propuesta y definir
el area susceptible de concesion, inmediatamente después de vencido el término
para que los grupos étnicos ejerzan el derecho de prelacion, a través de la
manifestacidén expresa de su interés, descarta, implicitamente, la necesidad de fijar
un plazo adicional a ia comunidad negra o indigena para que “radique su propuesta
de contrato, so pena de que se entienda desistido”; pues ello no sélo implica la
prérroga del término legal previsto para resolver la propuesta, sino también la
renuncia o abandono del derecho preferencial, al tanto.que crea un desistimiento
tacito no previsto en el Estatuto Minero que, claramente, desconoce el derecho de
prelaciéon de los grupos étnicos. ;

Las normas legales analizadas muestran que el legislador establecié en forma clara
y precisa el procedimiento para hacer valer el derecho.de prelacidon establecido a
favor de las comunidades indigenas y negras, previendo una etapa de comunicacion
de la propuesta de concesion, otra de ejercicio de la preferencia a través de una
manifestacion expresa y, por ultimo, una de solucién de oposiciones y definicién de
areas de superposicion que, en los eventos en los que el grupo étnico materializa el
derecho de preferencia, da lugar a la restriccion o archivo de la solicitud.

Asi, queda desvirtuado el argumento expuesto por Jda autoridad minera para
defender la legalidad del aparte demandado, bajo el entendido de que el plazo de
treinta (30) dias de que trata el articulo 275 de |a codificacién minera hace referencia
“Onica y exclusivamente al témmino concedido a estos grupos étnicos para
comunicar a la Autoridad Minera el deseo de gjercer su derecho de preferencia” sin
prever un término para la presentacion de la propuesta, pues resulta claro que la
manifestacién expresa de las comunidades interesadas es suficiente para entender
ejercido el derecho de preferencia frente a la propuesta de concesién inicial que,
como quedé expuesto, debe ser resuelta vencido el plazp previsto en el articulo 276
ejusdem.

En ese orden, resulta valido concluir que la Agencia Nacional de Mineria, al fijar un
término de un mes contado a partir'de la comunicacion para que los grupos étnicos
radiquen su propuesta de contrato de'toncesién, so pena de entender desistido su

derecho de prelacién”, adicional al plazo de treinta dias previsto en el articulo 275.

del Cédigo de Minas para que estas comunidades comparezcan para ‘“hacer valer
su preferencia”, viold la normativa superior, en tanto introdujo aspectos que no se
desprenden de manera natural y légica de sus disposiciones por las siguientes
razones:

De un lado, porque tal acto supuso una modificacion o reforma de las disposiciones
establecidas en la mencionada codificacién sobre el término para el ejercicio
efectivo del derecho de prelacion, instituido a favor de las comunidades indigenas y
afrocolombianas. De otro lado, porgue infringe el principio estatuido en el articulo 4
del Cédigo de Minas, segun el cual “los requisitos, formalidades, documentos y
pruebas (...) para la presentacion, el trémite y resolucion de los negocios minero”,
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asi como “fos términos y condiciones” establecidos en tal codificacion son /os dnicos
exigibles a los interesados”; preceptiva que esa normativa armoniza con el articulo
84 de la Constitucién Politica, en el sentido de que “ninguna autoridad podré
establecer ni exigir, permisos, licencias o requisitos adicionales para la procedencia
de las propuestas o para la expedicién, perfeccionamiento y ejercicio del titulo

minero, sin perjuicio de la competencia de la autoridad ambiental”. '

Por lo expuesto, la Sala decretara ia nulidad del inciso segundo del articulo 2 de la
Resolucién 396 de 14 de junio de 2013, expedida por la Agencia Nacional de
Mineria, “por medio de la cual establece el procedimiento para la radicacién de
solicitudes mineras en ejercicio del derecho de prelacion”.

3.7. Costas

De conformidad con lo previsto en el articulo 188 del CPACA®, no hay lugar a la
imposicion de costas en el presente caso, por tratarse de un asunto que involucra
un interés general, como es la defensa de la legalidad, dado que las pretensiones
se refirieron a la nulidad simple de las disposiciones reglamentarias contenidas en
un acto administrativo de caracter general, expedido por la Agencia Nacional de
Mineria.

En meérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso :
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARARASE LA NULIDAD del inciso segundo de la Resolucion
ndmero 396 de 14 de junio de 2013, expedida por la Agencia Nacional de Mineria,
‘por medio de la cual establece el procedimiento para la radicacion de solicitudes
mineras en ejercicio del derecho de prelacién”, por exceso de la facultad
reglamentaria.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

Coépiese, Notifiquese, Cimplase

~

\

ICOLAS YEPES CO ES
Presidente /

I\

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZX LUQUE
Magistrado j

3 Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un inferés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirén por fas normas del Cédigo de
Procedimiento Civil” (1a negrilla no es del texto).
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