Bogota D.C., 26 de junio de 2025

Magistrado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
CONSEJO DE ESTADO - SECCION PRIMERA
E.S.D.

Radicado: 11001032600020240003600

Accion: Accion de nulidad simple

Accionante: José Vicente Zapata Lugo, Rodrigo Pombo Cajiao, Federaciéon Nacional De
Productores de Carbén, Procuraduria General de la Nacion.

Accionado:  Presidencia de la Republica, Ministerio de Minas y Energfa y Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Asunto: Coadyuvancia al accionante y solicitud de impulso a las medidas cautelares.

Cordial saludo:

La FUNDACION PARA EL ESTADO DE DERECHO (en adelante FEDe. Colombia),
identificada con NIT 9001652590, organizacion no gubernamental, no partidista y sin animo de
lucro, que tiene por objeto defender el Estado de derecho, las libertades individuales, la ciudadania
democratica y el gobierno constitucional en Colombia, representada en este acto por el suscrito
representante legal, con fundamento en el articulo 13 y 27 del Decreto Ley 2591 de 1991, me
permito solicitar el reconocimiento como COADYUVANTE DE LA PARTE ACCIONANTE
en la demanda de nulidad simple interpuesta contra el Decreto 044 de 2024, “por el cual se
establecen criterios para declarar y delimitar reservas de recursos naturales de caricter temporal en
el marco del ordenamiento minero-ambiental”, y en consecuencia, presentar los argumentos que
sustentan la pretension de nulidad y respaldan la solicitud de medida cautelar, en los siguientes
términos:

I. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA COADYUVANCIA A LOS CARGOS
DE NULIDAD.

El Decreto 044 de 2024 debe ser declarado nulo debido a que (i) adolece de falsa motivacién, (ii)
fue expedido de manera irregular al omitir el procedimiento legalmente establecido en el Decreto
1081 de 2015 reglamentario Gnico del sector presidencia, (iii) fue expedido con violacién de las
normas juridicas de orden superior en que debfa fundarse, excediendo la facultad reglamentaria y
bajo esta premisa, por funcionarios sin competencia, y (iv) fue expedido con violacién de los
derechos de participacion ciudadana y del debido proceso.

El decreto demandado vulnera las siguientes disposiciones normativas con fuerza material de ley:

1. Articulo 47 del Decreto Ley 2811 de 1974

2. Articulo 1, numeral 6 de la Ley 99 de 1993
3. Articulos 34 y 36 de la Ley 685 de 2001

4. Articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015

para el Estado



Conforme al articulo 137 del CPACA procede la nulidad de los actos administrativos de caracter
general, cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberfan fundarse, sin
competencia, en forma irregular, con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa,
mediante falsa motivacién o con desviacion de las atribuciones propias de quien lo profirié.

Las razones por las cuales el decreto acusado vulnera estas normas juridicas de rango superior se
sustentan en los siguientes cargos:

I.1. COADYUVANCIA AL PRIMER CARGO - FALTA DE COMPETENCIA.

La nulidad del Decreto 044 de 2024 debe ser declarada con fundamento en la causal de falta de
competencia, en los términos del articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), el cual establece que los actos administrativos pueden ser
anulados cuando son proferidos sin competencia legal.

En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha sefialado que la competencia de las entidades
publicas no puede entenderse como una facultad discrecional, ilimitada o abstracta, sino que debe
estar estrictamente delimitada por la ley. Al respecto ha afirmado:

“Lo anterior significa que la_competencia_se acompasa a lo que resultaria ser el marco de accion
de las entidades publicas, el cual previamente debe estar definido por la Ley, ello con el fin de
que estas l)uedan reglamentar, ejecutar o concretar los postulados de las normas superioves
! gue cada una tiene en virtud de su

propia mzfﬂm/eza y conforme a /a; condmme& de su creacion. [ .J ELW@_MWQ&JQZ
necesariamente se relaciona con el principio de legalidad, en tanto el hecho de delimitar qué

autoridad debe resolver un asunto especifico, se constituye en una restriccion indispensable en
el_modelo de Estado Social y Democrdtico de Derecho, habida cuenta de que propende por
garantizar la uniformidad en el actuar de sus agentes, precaver el ejercicio arbitrario del

poder publico, dar prevalencia a la ignaldad material ante la administracion y consolidar el rango jerdrquico
de los entes priblicos en razin de la relevancia de los asuntos a resolver y su necesidad de legitimidad, discusion
democritica y nivel de responsabilidad.”

a) El Decreto 044 se funda en una norma que no otorga competencia para intervenir
el sector minero

El Decreto sefiala que se dicta con fundamento en el articulo 47 del Decreto Ley 2811 de 1974 a
pesar de que esta norma autoriza declarar reservas de recursos naturales renovables con fines
taxativos: () organizar o facilitar la prestacion de un servicio publico, (i) adelantar programas de
restauracion, conservacion o preservacion del ambiente, o (iii) cuando el Estado resuelva
explotarlos.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”. Sentencia del 22 de
Julio de 2021, M.P. William Hernandez Goémez, rad. 23001-23-33-000-2013-00163-02 (4789-18), Bogota D.C.
Disponible en:
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines /250/23001-23-33-000-2013-00163-02.pdf
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Sin embargo, el contenido material del Decreto no esta dirigido a gestionar recursos naturales
renovables, sino a intervenir de manera directa en el régimen de acceso, exploraciéon y explotacion
de los recursos naturales no renovables, en particular los minerales, mediante la creacion de la
tigura de reserva de recursos naturales de caracter temporal, que tiene efectos suspensivos sobre la
actividad minera. En la prictica, esto implica la imposicién de zonas excluibles o restringidas para
la minerfa, sin habilitacién legal expresa, lo cual representa un uso improcedente y desbordado de
la norma invocada como sustento juridico.

Este desbordamiento constituye un vicio de competencia por aplicacion errada de la norma
habilitante, dado que el articulo 47 del Decreto Ley 2811 de 1974 no confiere competencia para
suspender o condicionar el acceso a los recursos naturales no renovables ni para intervenir el
ordenamiento minero-energético. Tal intervencién requiere una expresa reserva de ley, conforme a
lo dispuesto por los articulos 332 y 334 de la Constitucion.

Sobre la importancia del requisito de competencia en la validez de los actos administrativos, el
Consejo de Estado ha sostenido con claridad que:

“Lo anterior significa que la competencia se acompasa a lo que resultaria ser el marco de accion de las entidades

piiblicas, el cual previamente debe estar definido por la 1.ey, ello con el fin de que estas puedan reglamentar,
gecutar o concretar los postulados de las normas superiores con estricta sujecion de las facultades, funciones y
capacidades que cada nna tiene en virtud de su propia naturaleza y conforme a las condiciones de su creacion.
[-..] [E]l mentado factor de validez necesariamente se relaciona con el principio de legalidad, en tanto el hecho
de delimitar qué autoridad debe resolver un asunto especifico, se constituye en una restriccion indispensable en el
modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, habida cuenta de que propende por garantizar la
uniformidad en el actuar de su agentes, precaver el ejercicio arbitrario del poder piiblico, dar prevalencia a la
ignaldad material ante la administracion y consolidar el rango jerdrquico de los entes priblicos en razdn de la
relevancia de los asuntos a resolver y su necesidad de legitimidad, discusion democritica y nivel de
responsabilidad. |[...] [Lja falta de competencia de una entidad para proferir una decision puntual, debe ser la
primera causal de estudio en un juicio de legalidad. Esto en atencion a que aquel presupuesto a pesar de ser en
esencia_formal, surte efectos sustanciales en la materia objeto de definicion, toda vez que el desconocer la reserva
del constituyente, la reserva legal o la reserva reglamentaria, implica que se atenta en contra del propio
ordenamiento juridico y su esquema de sujetos con facultad regulatoria, al punto de afectar de entrada la
validex del acto administrativo al margen incluso de la verificacion sobre las normas
aplicadas, su motivacion, su expedicion irregular o con desviacion de poder. [...].” -negrilla y
subrayado fuera del texto -

En consecuencia, el Decreto 044 de 2024 incurre en un vicio esencial: funda una potestad de
restriccion minera en una norma que no le confiere dicha facultad, desbordando su campo de
aplicaciéon y generando efectos sobre un sector regulado exclusivamente por el legislador. Este
exceso compromete directamente la validez del decreto por falta de competencia y vulneracion del

principio de legalidad.

b) El articulo 47 del Decreto Ley 2811 no establece reservas temporales, ni autoriza su
uso para excluir actividades mineras

El Decreto 044 de 2024 incurre en un vicio de nulidad por falta de competencia, en tanto que el
Gobierno Nacional expidié un acto administrativo con base en una norma —el articulo 47 del
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Decreto Ley 2811 de 1974— que no otorga facultad alguna para restringir o suspender actividades
mineras mediante la figura de la “reserva de caracter temporal”. Tal figura no existe en el
ordenamiento juridico y no puede ser creada mediante reglamento, sin respaldo en norma legal.

El articulo 47 citado solo autoriza la declaratoria de reservas sobre recursos naturales renovables, y
unicamente con tres finalidades especificas: (i) facilitar la prestacién de servicios publicos, (ii)
adelantar programas de conservacion o restauracion, y (iii) cuando el Estado resuelva explotarlos
directamente. No prevé la creacion de reservas temporales, ni autoriza su uso como instrumento
para intervenir en el subsuelo ni en la explotaciéon de minerales, que son recursos naturales no
renovables. Por tanto, cualquier intento de utilizar dicha norma para crear un mecanismo de
exclusién minera —como hace el Decreto 044— desborda su alcance material y configura un uso
indebido de la potestad reglamentaria.

Esta actuacion vulnera de forma grave el principio de legalidad, conforme al cual toda autoridad
publica debe actuar unicamente dentro de las competencias previamente conferidas por la
Constitucion, la ley o los reglamentos. Como lo ha indicado el Consejo de Estado:

“Para que un acto administrativo sea vilido se requiere, entre otras condiciones, que al sujeto de quien emana le
haya sido atribuida, via constitucional, legal o reglamentaria, la facultad de tomar dicha decision. Esto es lo que
en la teoria del acto administrativo se conoce como competencia o elemento subjetivo del acto [...]. En ese orden
de ideas, dado que la competencia permite que las decisiones de la administracion se encuentren revestidas de
legalidad, el acto administrativo estard viciado de nulidad en aquellos casos en los que se profiere por un sujeto
que carece de capacidad para actuar, esto es, sin una competencia atribuida por el ordenamiento juridico.”
(Consejo de Estado, Secciéon Primera, Sentencia del 9 de febrero de 2023, Rad.
11001-03-24-000-2020-00164-00).

Adicionalmente, esta extralimitacion contradice los limites estructurales de la potestad
reglamentaria del Presidente, prevista en el articulo 189.11 de la Constitucién. Dicha potestad tiene
por objeto la ejecucion de la ley y no puede utilizarse para crear figuras juridicas nuevas, alterar el
contenido de normas legales, ni invadir materias reservadas al legislador. Como lo precis6 el
Consejo de Estado en la misma sentencia:

“La potestad reglamentaria [...] no apareja la modificacion, limitacion o ampliacion de los contenidos
legislativos, como tampoco el modo de encuadrar las distintas sitnaciones juridicas en los supuestos que contiene,
'y mucho menos la reglamentacion de asuntos que estén reservados al legislador [...]. La reserva de ley
constituye un limite inguebrantable a la potestad reglamentaria, pues, habiéndose reservado un asunto al
legislador, no es dable que la administracion entre a regular los aspectos centrales de la materia en cuestion.”

La creacion, configuracion, y efectos de una reserva temporal aplicable al sector minero —incluida
la suspension de procedimientos de titulacion y la afectacion de derechos mineros adquiridos—
constituye claramente una materia de especial trascendencia econémica, juridica y ambiental, por
lo que esta sometida a reserva de ley. El Ejecutivo no podia asumir esa funciéon por via
reglamentaria sin vulnerar el reparto constitucional de competencias entre la ley y el reglamento.

Asf las cosas, al fundarse en una disposicion que no prevé la figura de reserva temporal ni habilita
la intervencién sobre recursos no renovables, el Decreto 044 de 2024 se encuentra viciado por
falta de competencia material, lo que configura un defecto externo al acto, no susceptible de
saneamiento y generador de nulidad conforme al articulo 137 del CPACA.

Fundacién
para el Estado
de Derecho



c) Ausencia de competencia para restringir el acceso a recursos naturales no
renovables.

El Decreto 044 de 2024 adolece de un vicio insubsanable de competencia, en tanto el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible no cuenta con habilitacion legal ni constitucional para
suspender o restringir el acceso a los recursos naturales no renovables, como lo son los minerales.
Esta es una competencia reservada exclusivamente al legislador, conforme al marco constitucional
vigente.

El articulo 332 de la Constitucién Politica establece que el Estado es propietario del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, “sin perjuicio de los derechos adquiridos con arreglo a la
ley”. A su vez, el articulo 334 precisa que la intervencion del Estado en su explotacion debe
hacerse con sujecion a los fines de direcciéon general de la economia, y siempre con base en la ley.
La explotaciéon de estos recursos, por tanto, no puede ser limitada, suspendida o prohibida
mediante reglamentos del Ejecutivo, pues ello equivaldria a sustituir la voluntad legislativa.

Sobre este punto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfatica en sefalar que la reserva
de ley constituye un limite infranqueable a la potestad reglamentaria®. La Seccién Segunda ha
reiterado que el Ejecutivo no puede desarrollar mediante decretos aquellas materias cuya
regulaciéon ha sido atribuida de forma expresa al legislador. Por ende, cuando un acto general
interviene en un ambito regulado por ley, sin respaldo en una norma habilitante de igual jerarquia,
el acto es nulo por falta de competencia material.

Tal situacion se presenta con el Decreto 044 de 2024, cuya finalidad practica es suspender la
exploracion y explotacién minera sobre determinadas zonas del territorio nacional, bajo la figura
de reservas temporales ambientales. Esta decisién, aunque revestida de motivaciones ecoldgicas,
altera directamente el régimen de acceso a los recursos minerales, sin contar con el soporte
normativo exigido por el Cédigo de Minas ni con la autorizacion del legislador.

El Cédigo de Minas —Ley 685 de 2001— regula de forma taxativa las zonas excluibles y
restringidas para el ejercicio de la actividad minera. El articulo 34 dispone que solo podran
excluirse zonas del ejercicio de la minerfa cuando estas hayan sido previamente declaradas y
delimitadas con base en estudios técnicos, sociales y ambientales, en aplicacion de las disposiciones
legales vigentes, y a través de una actuacién coordinada entre la autoridad ambiental y la autoridad
minera. Por su parte, el articulo 36 establece que las restricciones validamente impuestas se
entienden incorporadas de pleno derecho a los contratos de concesién minera, siempre que
obedezcan a un acto administrativo motivado conforme a los parametros legales.

En contravia de este marco legal, el Decreto 044 permite que la autoridad ambiental, de forma
unilateral, declare reservas temporales sobre areas sin necesidad de culminar los estudios
requeridos para excluir o restringir la mineria, atribuyéndose asi una potestad que no le ha sido

> Consejo de Estado, Sentencia de radicacién No. 2013-01776-00 del 2 de septiembre de 2021, M.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. Disponible en:

https://consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/262/App_Data39_110010325000201301776001SENTE
NCIA20211203164053 TCListadoTitulados133189791286778154.pdf
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conferida. Este proceder no solo vulnera el principio de legalidad, sino que invade competencias
del Congreso de la Republica, lo cual configura una causal directa de nulidad por falta de
competencia.

Adicionalmente, esta afectacion directa a la posibilidad de aprovechamiento de los recursos del
subsuelo tiene implicaciones econémicas y de planificacion estatal, lo cual requeriria de una ley
habilitante, en virtud del principio de intervencién por mandato legal previsto en el articulo 334 de
la Constituciéon. La Corte Constitucional, en sentencias como la C-339 de 2002, ha advertido la
necesidad de encontrar un equilibrio entre el desarrollo econémico y la protecciéon del medio
ambiente, bajo el principio de desarrollo sostenible. No obstante, dicha armonizaciéon debe
darse dentro del marco legal, no mediante la expediciéon de actos administrativos que crean
restricciones sustantivas sin base legislativa y sin sustento técnico o cientifico.

En conclusion, el Decreto 044 de 2024 fue expedido sin competencia, puesto que regular una
materia reservada al legislador y no cuenta con una norma legal que le otorgue dicha atribucién al
Ministerio de Ambiente. Esta actuacion vulnera el principio de legalidad y excede la potestad
reglamentaria del Ejecutivo, conforme a los articulos 189, 332 y 334 de la Constitucion, y las
normas especiales del Codigo de Minas y del Decreto Ley 2811 de 1974. Por tanto, se configura de
manera clara y directa la causal de nulidad prevista en el articulo 137 del CPACA, razén por la cual
el decreto debe ser declarado nulo por haber sido expedido sin competencia legal.

I.2. COADYUVANCIA AL SEGUNDO CARGO - FALSA MOTIVACION.

El Decreto 044 de 2024 adolece del vicio de falsa motivacién, al sustentarse en razones que no se
ajustan ni a la realidad juridica ni a los requisitos exigidos para adoptar decisiones administrativas
de esta naturaleza. En respaldo del segundo cargo propuesto en la demanda principal, esta
coadyuvancia busca fortalecer el andlisis de este vicio mediante la aplicacién concreta de los
criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado sobre la falsa motivacién y aportar una valoracion
adicional del uso indebido del principio de precaucién en el decreto.

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, la falsa motivacién, como causal de nulidad
de los actos administrativos para configurarse, requiere:

"(a) la existencia de un acto administrativo motivado total o parcialmente, pues de otra manera estariamos
frente a una causal de anulacion distinta; (b) la existencia de una evidente divergencia entre la realidad factica y
Juridica que induce a la produccion del acto y los motives argiiidos o tomados como fuente por la administracion
piiblica o la calificacion de los hechos, y (c) la efectiva demostracion por parte del demandante del hecho de que el

acto administrativo se encnentra falsamente motivado |...J".

* Consejo de Estado. Sentencia del 25 de junio de 2020. M.P William Herndndez Gémez. Radicado No.
52001-23-33-000- 2015 00671- 01(3684 17) D1spon1ble en:
W, blica.gov. iv
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Ademas, agrega que el vicio de nulidad aparece demostrado cuando se expresan los motivos de la
decision total o parcialmente, pero los argumentos expuestos no estan acordes con la realidad
factica y probatoria, lo que puede suceder en uno de tres eventos:

“Cuando los motivos determinantes de la decision adoptada por la administracion se basaron en hechos que no
se encontraban debidamente acreditados; Cuando habiéndose probado unos hechos, estos no son tenidos en
consideracion, los que habrian podido llevar a que se tomara una decision sustancialmente distinta; Por
apreciacion errinea de los hechos, de suerte que los hechos aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los
¢fectos o el alcance que les da el acto administrativo”.

En el caso del Decreto 044 de 2024, los tres supuestos se verifican simultineamente, como se
expone a continuacion:

a) Fundamentacion en hechos no debidamente acreditados.

En primer lugar, el Decreto 044 de 2024 invoca como fundamento el principio de precaucion
ambiental, consagrado en el derecho internacional y acogido en el derecho interno colombiano. Si
bien este principio ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional, en especial en la
sentencia T-733 de 2017 y reiterado en la C-339 de 2002, su aplicacién no es discrecional, sino que
estd sujeta a estrictos requisitos jurisprudenciales. La Corte Constitucional, en las sentencias C-293
de 2002, C-703 de 2010 y T-299 de 2008, ha establecido que para que proceda la aplicacion del
principio de precaucién, deben concurrir al menos cinco condiciones: (i) existencia de peligro de
dafo; (i) gravedad e irreversibilidad del mismo; (iii) un principio de certeza cientifica, aunque no
absoluta; (iv) que la decision adoptada esté dirigida a evitar la degradacion ambiental; y (v) que el
acto sea motivado.

En segundo lugar, si en gracia de discusion se admitiera que el Ministerio sf tiene la facultad legal
para efectuar las acciones que pretende con la norma cuestionada, corresponderia indicar que no
puede invocar este principio de manera genérica o preventiva para justificar medidas amplias y
definitivas sin cumplir con los requisitos exigidos. El Decreto 044 no acredita ningun estudio
cientifico que determine la existencia de un peligro grave e irreversible en las zonas objeto de
reserva temporal. Mds aun, reconoce que los estudios técnicos, sociales y ambientales necesarios
para delimitar definitivamente las areas de protecciéon no han sido realizados. Esta ausencia de
fundamento técnico-cientifico contraviene lo dispuesto tanto por el Consejo de Estado* como por
la Corte Constitucional, el cual ha sostenido que, aunque el principio de precaucién no exige
certeza cientifica absoluta, si requiere de un principio de prueba que haga verosimil el riesgo
identificado.

“El principio de precaucion supone que existen evidencias cientificas de que un fenomeno, un
producto o un proceso presentan riesgos potenciales al medio ambiente, pero esas evaluaciones
cientificas no son suficientes para establecer con precision ese riesgo. Y es que si no haqy
evidencias bdsicas de un riesgo potencial, no puede arbitrariamente invocarse el principio de
precaucion para inhibir el desarrollo de ciertas prdcticas comerciales o nvestigativas. Por el

contrario, en los casos de que haya sido detectado un riesgo potencial, el principio de

* Consejo de Estado. Sentencia del 14 de marzo de 2019, M.P. Oswaldo Giraldo Loépez. Disponible en:
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=83585&dt=S
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precaucion obliga a las autoridades a evaluar si dicho riesgo es admisible o no, y con base en

esa evaluacién deben determinar el curso de accién”.

En dicha providencia, la Corte Constitucional no prohibi6 de manera general o automatica la
actividad minera en zonas sujetas a reserva temporal, como lo sugiere el decreto. Por el contrario, la
Corte declaré la constitucionalidad condicionada de los incisos 3 y 4 del articulo 34 del Codigo de
Minas, en el entendido de que, para restringir o excluir la actividad minera en determinadas zonas,
debia aplicarse el principio de precaucion de forma puntual y motivada, previa evaluacién técnica
sobre la compatibilidad de la actividad minera con los objetivos de protecciéon ambiental de dichas
areas.

En este sentido, la Corte establecié que el principio de precaucién debe aplicarse caso por caso
y no como una prohibicién genérica y anticipada. Sin embargo, el Decreto 044 de 2024 tergiversa
este precedente al extender indebidamente su alcance para justificar una restriccion generalizada de
la minerfa en amplias zonas del territorio nacional, sin la correspondiente evaluacion técnica y
cientifica que si exige la jurisprudencia constitucional. Esta interpretacién errénea del precedente
constituye un claro ejemplo de falsa motivacion, al fundamentar una medida administrativa en una
lectura incorrecta de la jurisprudencia que se invoca como sustento.

b) Omision de hechos probados que habrian permitido otra decision.

El Gobierno omite considerar que las zonas objeto del decreto ya estan sujetas a titulos mineros
validamente otorgados, bajo normatividad vigente al momento de su celebracion. Este hecho
relevante, acreditado por registros mineros oficiales y actos administrativos previos, no fue tenido
en cuenta en el analisis del decreto, que adopta medidas restrictivas generales sin valorar sus efectos
sobre situaciones juridicas consolidadas.

Esta omisién impidié evaluar si existian alternativas menos lesivas, o si debia aplicarse un régimen
transicional o de coordinacion interinstitucional con la autoridad minera, como lo exige el articulo
34 de la Ley 685 de 2001. La decisién podria haber sido distinta si se hubiese valorado este hecho
sustancial. Por tanto, se configura el segundo supuesto de falsa motivacion.

c) Apreciacion errénea de los hechos.

La tercera hipotesis de falsa motivacion, segin lo ha definido el Consejo de Estado, se configura
cuando los hechos aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos o el alcance que
les atribuye el acto administrativo. En el presente caso, el Decreto 044 de 2024 incurre en una
apreciacion errénea de los hechos al interpretar y utilizar de forma equivocada la sentencia del
Consejo de Estado del 4 de agosto de 2022, para justificar medidas normativas que no
corresponden ni al contenido, ni a los alcances, ni a la finalidad de dicha providencia judicial.

El Decreto 044 fundamenta parte de sus decisiones en sentencias del Consejo de Estado
(radicaciones 55991 de 2018 y 58707 de 2022) que analizaron contratos de concesion minera
celebrados sobre areas que ya habfan sido delimitadas como zonas protegidas. Sin embargo, estas

Corte Constitucional, Sentencia T-397 de 2014. Disponible en:
https://www.alcaldiabogota.cov.co /sisjur/normas/Normal.jsp?i=71923&dt=S
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sentencias no son aplicables a contratos celebrados con anterioridad a la declaratoria de proteccion,
como es el caso de muchas areas cobijadas por el decreto acusado. El Consejo de Estado ha sido
claro en que los contratos de concesion celebrados con base en la normativa vigente al momento
de su suscripcién y sin restricciones ambientales, no pueden verse afectados por regulaciones
posteriores, salvo que se sigan procedimientos legales que garanticen el debido proceso, la buena fe
y la confianza legitima’.

Estos principios han sido reiterado por la jurisprudencia bajo la categoria de respeto por las
situaciones juridicas consolidadas, conforme al cual las relaciones juridicas validamente constituidas
bajo un determinado régimen normativo deben ser protegidas frente a decisiones administrativas
posteriores que pretendan desconocerlas. Asi, el principio de seguridad juridica impone a las
autoridades publicas el deber de actuar con coherencia, previsibilidad y estabilidad normativa,
especialmente cuando estan en juego derechos adquiridos por particulares. En consecuencia, el
decreto acusado incurre en falsa motivacion al extrapolar el contenido de sentencias que se refieren
a contratos celebrados en contravencién de normas ambientales vigentes, para justificar
restricciones aplicables a contratos validamente celebrados bajo un marco normativo que no
contemplaba tales limitaciones. Esta utilizacion errénea de la jurisprudencia no solo desnaturaliza
su alcance, sino que vulnera garantfas basicas del Estado de derecho, como el respeto a la legalidad
contractual, la proteccion de la buena fe y la estabilidad de las relaciones juridicas ya
perfeccionadas.

De igual forma, el acto acusado invoca de forma errénea la sentencia del Consejo de Estado del 4
de agosto de 2022 (Rad. 2013-02459-01). Esta providencia no ordena la expedicion inmediata de
un decreto que declare reservas temporales, sino que impone un plazo de dos afios para que las
autoridades realicen estudios técnicos, zonifiquen los ecosistemas y, solo entonces, adopten
medidas de proteccién ambiental con base en el articulo 47 del Decreto Ley 2811 de 1974. En
consecuencia, el Decreto 044 de 2024 se expide con base en una interpretaciéon errada de una
orden judicial, lo cual constituye un claro ejemplo de falsa motivaciéon.

Adicionalmente, se configura la falsa motivaciéon porque el Decreto 044 de 2024 contempla
medidas definitivas bajo una figura que, por naturaleza, es provisional. El paragrafo del articulo
cuarto autoriza a las autoridades competentes para ordenar el cierre definitivo de operaciones
mineras dentro del término de la declaratoria de reserva temporal, sin esperar a que se concluyan
los estudios requeridos ni a que se determine la compatibilidad de la minerfa con los objetivos de la
zona. Esta desproporcion entre el caracter temporal de la medida y sus efectos definitivos evidencia
una falta de motivacion suficiente, racional y proporcional.

También es notoria la ausencia de motivacion frente a la determinacién del plazo de duracion de la
medida. El articulo sexto del decreto fija un término de cinco (5) afios prorrogables por otros
cinco (5), sin indicar los criterios juridicos ni técnicos que justifican un periodo tan extenso para
una medida que se supone es transitoria. La ausencia de motivacién adecuada frente a la duracion,
los criterios para declarar las reservas y su impacto sobre derechos previamente adquiridos
constituye otra manifestacioén del vicio de falsa motivacion.

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia
del 7 de marzo de 2013. Radicaciéon 2007-00052-01; Consejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccion A.
Sentencia 11001-03-25-000-2012-00317-00 (1218-12), 17 de matzo de 2016
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En conclusion, el Decreto 044 de 2024 se encuentra afectado por el vicio de falsa motivacion, al
invocar principios y precedentes jurisprudenciales de manera errénea, omitir estudios técnicos
necesarios, y adoptar decisiones definitivas bajo una figura de naturaleza provisional, sin ofrecer
una justificacion razonable y proporcional. Todo ello configura una causa auténoma y suficiente de
nulidad conforme al articulo 137 del CPACA.

1.3. COADYUVANCIA AL TERCER CARGO - EXPEDICION IRREGULAR.

La consulta publica ciudadana constituye una forma esencial de materializacién del derecho
fundamental a la participacién ciudadana, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.1.2.1.14 del
Decreto 1081 de 2015. La participacion ciudadana no se limita a los procesos politicos
tradicionales, sino que implica también la intervencion activa de los ciudadanos en decisiones
administrativas que comprometen intereses generales, como lo son la conservacién ambiental o la
regulacion de actividades extractivas’.

El Acuerdo de Escazu, ratificado por Colombia, refuerza esta obligacion al exigir que los
ciudadanos tengan oportunidades efectivas para participar desde etapas tempranas de los procesos
de toma de decisiones, con garantias de transparencia, acceso a informacién y publicidad.

En el presente caso, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible publicé el proyecto de
decreto "por el cual se establecen criterios para declarar y delimitar reservas de recursos naturales de cardcter
temporal en el marco del ordenamiento minero ambiental y se dictan otras disposiciones", el 15 de julio de 2023
por un lapso de 15 dias, postetiormente ampliado hasta el 4 de agosto del mismo afio®.

Segun la exposicién de motivos, el Decreto 044 de 2024 buscaria responder a la sentencia proferida
por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2022 cuyo cumplimiento exigfa estudios técnicos
rigurosos, cartograffa ambiental definitiva y una secuencia clara de actos administrativos
debidamente motivados. No obstante, desde su concepcion, el proyecto ya introducia una figura
normativa no prevista en la sentencia ni habilitada por el marco legal vigente: la reserva de caracter
temporal con efectos de exclusion minera.

Durante el proceso de socializacion, que se desarrollé entre el 15 de julio y el 4 de agosto de 2023,
se recibieron mas de 400 comentarios de multiples sectores, entre ellos autoridades ambientales,
organismos de control, asociaciones mineras, gremios econémicos, comunidades y organizaciones
ciudadanas’. Una proporcion significativa de esos comentarios sefialé preocupaciones serias sobre
la falta de competencia normativa, la ausencia de estudios técnicos previos y la violacién del
derecho a la participacion efectiva y a la consulta previa.

" Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Disponible en:

https://www.corteconstitucional.cov.co/relatoria/2015/c-150-15.htm
¥ Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Consultas Publicas desde 15 de julio de 2023 hasta el 4 de
agosto de 2023, disponible en: https://www.minambiente.gov.co/consultas-publicas

’ Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Consultas Puablicas desde 15 de julio de 2023 hasta el 4 de
agosto de 2023, disponible en:
https://www.minambiente.gov.co/wp-content/uploads /2023 /07 /MATRIZ-CONSOLIDADA-RESPUESTA-A-

COMENTARIOS xls

10

Fundacién
para el Estado
de Derecho


https://www.minambiente.gov.co/wp-content/uploads/2023/07/MATRIZ-CONSOLIDADA-RESPUESTA-A-COMENTARIOS.xlsx
https://www.minambiente.gov.co/wp-content/uploads/2023/07/MATRIZ-CONSOLIDADA-RESPUESTA-A-COMENTARIOS.xlsx
https://www.minambiente.gov.co/consultas-publicas/
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/c-150-15.htm

Entre las observaciones mas relevantes destacan las de la Contraloria General de la Republica, que
advirtié que la figura proyectada permitirfa cerrar operaciones mineras sin estudios técnicos que lo
sustenten, con consecuencias patrimoniales para el Estado. La Procuradurfa General de la
Nacion alerté sobre el riesgo de generar una paralisis del sector minero mediante restricciones
generalizadas sin base cientifica ni técnica, y sin participacion informada desde las fases iniciales del
proceso decisorio, en contravia de lo dispuesto en el Acuerdo de Escazt. También se pronuncié de
manera critica el gremio de los pequefios mineros, sefialando que el decreto los condenaba a la
informalidad, al restringir ancestralmente sus territorios sin evaluaciones previas ni alternativas de
reconversion.

A pesar de estas advertencias, muchas de las observaciones no fueron acogidas, y el Ministerio no
volvié a publicar una nueva version del decreto, tal como se habia comprometido publicamente. En
su lugar, el 30 de enero de 2024, el Presidente de la Republica expidi6 el Decreto 044 de 2024, con
el mismo contenido central del proyecto inicial.

Este decreto adopté, de manera definitiva, una figura juridica no prevista ni ordenada por el
Consejo de Estado, y cuya aplicacién, ademas, invierte el orden legal y técnico previsto por la
sentencia: faculta al MADS a declarar la reserva primero y luego hacer los estudios (art. 4), y
prohibe toda actividad minera en dichas areas desde el momento de la declaratoria (art. 3), sin que
medie cartograffa adoptada por acto administrativo ni estudios que sustenten la compatibilidad o
incompatibilidad de la minerfa en dichos territorios.

El proceso normativo, lejos de ser una ejecuciéon de una sentencia judicial, derivé en una
reglamentacion paralela, de alcance nacional, que no fue ordenada ni autorizada por el Consejo de
Estado, y que configura una desviacion de poder, al utilizar el nombre de la sentencia como
fachada para implementar una politica publica autbnoma de restriccion minera sin sustento técnico,
ni juridico, ni participativo.

a) Incumplimiento de la obligacion de incorporar observaciones expresamente
aceptadas en el texto final del Decreto.

El Decreto 044 de 2024 fue expedido sin cumplir plenamente el procedimiento normativo
participativo previsto en el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015, asi como en el articulo 7
del Acuerdo de Escazu, ratificado por Colombia mediante la Ley 2273 de 2022. Una participacion
real y efectiva implica que cuando una entidad acoge una observacion ciudadana o institucional
durante la etapa de publicacién de un proyecto normativo, debe incorporarla efectivamente en el
texto final del acto administrativo. No basta con emitir una respuesta afirmativa; la aceptacién debe
reflejarse en el contenido normativo como garantifa del derecho a la participacion efectiva y no
meramente formal.

Dentro del plazo establecido, la Procuraduria General de 1a Nacion remitié el oficio No. 397 del 28
de julio de 2023, presentando observaciones al proyecto normativo. El Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible en la matriz de observaciones acogié afirmativamente a multiples
observaciones presentadas por la Procuraduria General de la Nacién durante la publicacion del
proyecto normativo, asegurando que las mismas serfan incorporadas mediante ajustes normativos.
Sin embargo, en la version final del decreto, estas modificaciones no fueron implementadas o se
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incorporaron de manera insuficiente, lo que constituye una violacién directa del procedimiento
reglado para la expedicion del decreto.

A continuacién, se destacan algunas de las observaciones que fueron expresamente acogidas, pero
no se reflejaron en el texto final del Decreto:

i) Falta de incorporacion del mecanismo para solicitar el levantamiento del
registro en ANNA Mineria:

Uno de los comentarios formulados por la Procuraduria General de la Nacién sefialaba la
necesidad de establecer un procedimiento claro para que, una vez liberadas total o parcialmente las
areas reservadas, el Ministerio de Ambiente pudiera solicitar el levantamiento del registro de la
reserva en el Sistema ANNA Mineria. Esta observacion fue expresamente acogida por el Ministerio
en su respuesta institucional, en los siguientes términos.

"Como se menciond con anterioridad, el comentario fue acogido y el proyecto de Decreto se ajusto en

el sentido de adicionar un paragrafo al avticulo refevido al vegistro de las reservas de cardcter
temporal, pava indicar _que: 'Cumplida la_vigencia _de las resevvas natuvales de cavdcter
temporal, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible comunicara oportunamente a la
autoridad minerva la_provroga de su vigencia o _su_terminacion, pava su_actualigacion en el
Sistema Integral de Gestion Mineva — SIGM. 2"’

No obstante, a pesar de haber acogié el comentario este no se reflejé6 normativamente en el texto
definitivo del Decreto 044 de 2024. El articulo 5 del Decreto se limita a establecer una obligacion
de comunicacion al SIGM, sin desarrollar procedimiento alguno para solicitar el levantamiento del
registro en ANNA Minerfa, ni prever las condiciones, plazos o autoridades responsables.

Existe una incongruencia entre la aceptacion de la observacion y su no incorporacion, que infringe
el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015 y el principio de participacién en el proceso
participativo consagrado en el articulo 7 del Acuerdo de Escazu.

ii) Omision de la clausula sobre contratos mineros ordinarios en areas liberadas

La Procuraduria General de la Nacién advirtié que, una vez liberadas las areas de reserva temporal,
el Decreto debia permitir expresamente que se puedan celebrar todas las modalidades contractuales
mineras previstas en la normativa vigente, en cumplimiento del principio de legalidad contractual.

Aldicionalmente, el Proyecto de Decreto contempla en el pardgrafo 1 del articulo 3 que, en las reservas de
recursos naturales de cardcter temporal gue se liberen de conformidad con el pardgrafo del articulo 2 se podrin
delimitar o constituir onas de planificacion especiales para la exploracion y explotacion de recursos mineros. No
obstante, deberia sefialarse que como regla general, en las dreas liberadas se podrd desarrollar cualquier tipo de
contrato de exploracion y explotacion de minerales que contemple la normatividad vigente, entre las que se
encuentran las onas de planificacion especial.

1% Casilla 106 de la Matriz de comentarios al proyecto de Decreto publicada por el Ministerio de Ambiente en el
siguiente link: https:/1www.minambicntc.gov.co/consultas-publicas/) comentario 41

12

Fundacién
para el Estado
de Derecho



El Ministerio respondié afirmativamente, sefialando que dicho reconocimiento se incorporatia al
bl
parégrafo COI‘fCSpOﬂdieﬂtC del articulado.

“Este comentario fue acogido v al finalizar este pardgrafo se adicioné lo que sigue: ‘Lo

anterior, sin_perjuicio de que se puedan presentar propuestas u otorgar otrvos contratos de
concesion de acuerdo con la normatividad vigentet” -negrilla y subrayado fuera del texto -

Sin embargo, en el texto definitivo del Decreto 044 de 2024, dicho reconocimiento no aparece. El
paragrafo del articulo 3° inicamente hace referencia a las autorizaciones temporales para materiales
pétreos (articulo 116 de la Ley 685 de 2001), omitiendo toda mencién a otras formas contractuales.
La adaptacion que debia hacer el Ministerio al texto final del Decreto no fue incluida, pese a haber
afirmado explicitamente lo contrario.

iii) Ausencia de limites efectivos y verificables a la vigencia de las reservas
temporales

La Procuraduria General de la Naciéon formulé una observacion concreta respecto a la falta de un
término razonable y verificable para la duracion de las reservas temporales. Sefial6 que:

“En el caso de las reservas de recursos naturales temporales, la falta de informacion suficiente sobre dichos
recursos y su entorno puede dificultar la definicion precisa de un periodo de tiempo para la declaratoria. Por
lo tanto, es mas adecnado establecer plazos y tiempos limite para la realizacion de estudios técnicos, sociales,
ambientales y juridicos que permitan obtener la informacion necesaria para una toma de decisiones

»

Sfundamentada y responsable.”.

Frente a ello, el Ministerio de Ambiente manifesté haber acogido dicha observacion e indico lo
siguiente:

“El proyecto de Decreto se ajustd, en el sentido de precisar que, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, en el acto administrativo que declare reservas de recursos naturales de cardcter temporal,
establecerd la vigencia de la declaratoria de manera motivada y adoptara un cronograma de trabajo en los
términos y condiciones establecidos en la sentencia de la accidn popular con radicado 2013-02459-01.""

A pesar de lo anterior, el articulo 6 del Decreto 044 de 2024, aunque sefiala que la vigencia de la
reserva sera de hasta cinco (5) afios prorrogable por una tnica vez, no establece ninguna
consecuencia juridica concreta ante el incumplimiento del cronograma, ni exige que este se
publique, sea vinculante o verificable. Tampoco se prevé un régimen sancionatorio, ni un
mecanismo de rendicién de cuentas ni de fiscalizacién publica o judicial frente a su ejecucion.

En consecuencia, la garantfa de temporalidad no fue juridicamente estructurada en el Decreto, y se
vacia de contenido real al no incluir instrumentos de control o verificacion. Esto convierte la
aparente incorporaciéon de la observaciéon en una respuesta puramente formal, sin traduccion
normativa efectiva. Se permite asi la continuidad indefinida de reservas sin control, lo cual vulnera
el principio de legalidad, la proporcionalidad de la restricciéon minera, y el deber de incorporar

' Tbidem, Casilla 107
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reglamentariamente los comentarios acogidos, conforme al articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de
2015 y el articulo 8 del Acuerdo de Escazu.

iv) Falta de incorporacion especifica de fuentes técnicas oficiales como
determinantes ambientales

La Procuraduria General de la Nacién solicité incluir de forma expresa entre los criterios del
decreto las determinantes ambientales definidas mediante acto administrativo por las autoridades
ambientales, en tanto generan condiciones obligatorias para la sostenibilidad del ordenamiento
territorial. Sefial6 que:

“Se propone incluir dentro de los criterios las determinantes ambientales que las antoridades hayan definido
mediante acto administrative.”
Frente a esta recomendacién, el Ministerio de Ambiente respondi6é afirmativamente en los
siguientes términos:

“La iniciativa normativa se ajustd, en atencion a los comentarios en el sentido de precisar una lista taxativa de
criterios y se retiraron clansulas abiertas como ‘entre otros’.”

“De otro lado, con relacion a la propuesta de incluir como uno de los criterios las determinantes ya declaradas
(...), estas reservas generan una restriccion para el uso del suelo, aunque sea para una sola actividad, como es la

mineria.”

A pesar de esta aceptacion, el articulo 2 del Decreto 044 de 2024 no incluye de manera expresa las
determinantes ambientales adoptadas por acto administrativo como uno de los criterios
normativos para declarar reservas temporales. La redaccion del articulo sigue aludiendo de manera
genérica a la “informaciéon que aporten las autoridades ambientales y demas informacién oficial
disponible”, sin referirse con precisién a los actos administrativos vinculantes que contienen tales
determinantes, lo cual impide su exigibilidad directa como criterio normativo.

En consecuencia, el criterio propuesto por la Procuraduria fue aceptado solo en apariencia, pero
no se incorporé con claridad en el texto del Decreto, lo que vulnera el deber de incorporar
normativamente los comentarios acogidos y desatiende el principio de legalidad, al impedir que las
determinantes ambientales —como restricciones vinculantes— puedan operar como fundamento
juridico auténomo para declarar las reservas temporales.

V) Falta de incorporaciéon de una clausula expresa para el levantamiento del
registro en el SIGM

La Procuraduria General de la Nacién solicité expresamente que se incluyera una disposicion
normativa clara que habilitara al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible a solicitar el
levantamiento del registro en el Sistema Integral de Gestion Minera (SIGM) una vez se liberen
areas que hayan estado sujetas a reserva de caracter temporal. La observacion fue formulada en los
siguientes términos:

“Para este Ente de Control es pertinente que se contemple la posibilidad de que el Ministerio de Ambiente

y Desarrollo Sostenible pueda solicitar el levantamiento de dreas que con la delimitacion definitiva sean
compatibles con la mineria.”
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El Ministerio manifesté en su respuesta que esta recomendacioén habfa sido acogida y que serfa
incorporada al decreto de la siguiente manera:

“El proyecto de Decreto se ajustd en el sentido de adicionar un pardgrafo al articnlo referido al registro de
las reservas de cardcter temporal, para indicar que: ‘Cumplida la vigencia de las reservas naturales de
cardcter temporal, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible comunicarda oportunamente a la
antoridad minera la prorroga de su vigencia o su terminacion, para su actualizacion en el Sistema Integral

de Gestion Minera — SIGM.””

No obstante, el texto definitivo del articulo 5 del Decreto 044 de 2024 no incluy6 ninguna clausula
que habilite expresamente al Ministerio a solicitar el levantamiento del registro en el SIGM por
razones distintas a la expiracion de la vigencia de la reserva o su prérroga. Tampoco contempla el
escenario sefialado por la Procuraduria, en el que se liberen areas dentro del plazo de vigencia, por
resultar compatibles con la minerfa tras su delimitacion y evaluacion técnica.

El comentario fue formalmente aceptado pero normativamente incumplido, pues el decreto se
limit6 a replicar el procedimiento de actualizaciéon por vencimiento de la reserva, sin habilitar el
levantamiento anticipado parcial o total del registro por liberacién administrativa, como fue
solicitado y prometido. Esto configura una omision sustancial, que impide dar pleno cumplimiento
al principio de participacion efectiva y vulnera el deber de coherencia entre la consulta publica y el
contenido normativo final.

En consecuencia, se concluye que el gobierno nacional, al expedir el Decreto 044 de 2024,
infringi6 el procedimiento legal para la expedicion de normas generales, pues omitié realizar una
segunda consulta publica, a pesar de haber efectuado modificaciones sustanciales al proyecto. Esta
conducta vulnera el derecho fundamental a la participacion ciudadana, el principio de
transparencia, el principio de publicidad y el principio de confianza legitima en los procedimientos
administrativos.

La expedicion irregular, como causal de nulidad, se configura cuando se acredita una anomalia
sustancial en el tramite de formacién del acto administrativo. En el caso del Decreto 044 de 2024,
dicha anomalfa se materializé en multiples violaciones al procedimiento participativo exigido por el
ordenamiento juridico colombiano.

El Ministerio de Ambiente acogié expresamente observaciones relevantes formuladas por la
Procuraduria General de la Nacién durante la etapa de consulta publica del proyecto normativo.
Sin embargo, no incorporé varias de ellas en el texto final del decreto, ni sometié la version
modificada a una nueva consulta, a pesar de tratarse de ajustes sustanciales que impactaban
directamente el alcance juridico de la norma. Esta omisién no solo desconoce el articulo 2.1.2.1.14
del Decreto 1081 de 2015, sino que infringe también los articulos 7 y 8 del Acuerdo de Escazu,
ratificado por Colombia mediante la Ley 2273 de 2022.

Ademas, el Decreto fue expedido sin la debida sustentacion técnica exigida por la sentencia del
Consejo de Estado con radicado 2013-02459-01, y sin garantizar mecanismos de seguimiento,
verificacion o control institucional sobre la temporalidad y levantamiento de las reservas
minero-ambientales.Estas falencias no son meros defectos formales: constituyen irregularidades
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sustanciales en el tramite de expedicion del decreto, que comprometen la validez del acto en su
conjunto. En consecuencia, se configura plenamente la causal de nulidad por expedicion irregular,
de conformidad con el numeral 4 del articulo 137 del CPACA, al haberse quebrantado el
procedimiento reglado para su formacién y expedicion.

A lo anterior se suma que, conforme consta en la matriz de observaciones, se recibieron mas de
400 comentarios de diversos actores institucionales, gremiales y ciudadanos. En razén del interés
publico comprometido y del volumen significativo de observaciones, la Procuraduria General de la
Nacién recomendé expresamente que el Ministerio de Ambiente publicara una segunda version del
proyecto y la sometiera nuevamente a consulta publica.

Esta recomendacion fue reiterada en el oficio No. 444 del 11 de agosto de 2023, donde el 6rgano

de control insté a evaluar mecanismos complementarios de participacion, incluidos espacios de
dialogo con enfoque territorial que permitieran involucrar a los actores directamente afectados
mediante el cual advirtié expresamente:

"Como conclusiones de la mesa de trabajo, este despacho solicitd al Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y al Ministerio de Minas y Energia, evaluar la necesidad de aplicar otros mecanismos

pam gamntz'zar la partz'cipacz'o’n v el acceso a la z'ntormacz'o'n, em‘re ellos, se sugiere valovar la

Quedan ser atectados por esta deczszon /... ] " —Negrlllas por fuera de texto-.

No obstante, el Ministerio desatendio tales recomendaciones y expidié el Decreto 044 de 2024 sin
garantizar una participaciéon adicional ni la adopcion de canales efectivos de consulta regional. Esto
signific6, ademas, la omision del principio de coordinacién en materia ambiental previsto en el
articulo 1, numeral 10 de la Ley 99 de 1993, al no convocar a gremios mineros, autoridades
ambientales regionales, entidades territoriales ni comunidades locales.

Finalmente, el decreto fue expedido sin poner a disposicién del publico la informacién técnica que
habria servido de base para su formulacion, lo cual contraviene de forma directa el deber de
publicidad técnica previa, previsto tanto en el Acuerdo de Escazd como en el Decreto 1081 de
2015. Esta omisién privo a la ciudadania de una participacion informada, lo que constituye un
defecto sustancial en la formacién del acto administrativo.

En consecuencia, se cumple plenamente la configuraciéon de la causal de nulidad por expedicion
irregular, de conformidad con el numeral 4 del articulo 137 del CPACA, al haberse expedido el
decreto en contravia del procedimiento participativo obligatorio, de forma opaca, sin
incorporacion efectiva de los comentarios acogidos, y sin garantizar condiciones minimas de
deliberacion publica, técnica y territorial.

1.4. COADYUVANCIA AL CUARTO CARGO - VULNERACION AL DERECHO
DE PARTICIPACION Y DEBIDO PROCESO.

Las reservas de recursos naturales de caricter temporal constituyen un instrumento mediante el
cual las autoridades ambientales adelantan estrategias de conservacion, restauracion o preservacion
del ambiente y los recursos naturales. No obstante, la declaratoria de tales reservas no puede, en
ningin caso, derivar de forma automatica en la restriccion de derechos previamente adquiridos o
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en la imposicién de limitaciones a concesiones mineras otorgadas conforme al ordenamiento
juridico vigente. I.a medida contenida en el Decreto 044 de 2024, por tratarse de un acto
administrativo, debe observar de manera estricta las garantias minimas del debido proceso, la
participacion ciudadana efectiva, la publicidad y el derecho de defensa.

La Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacién 095 de 2018, fue enfatica al sefialar que la
actividad minera es una actividad permitida por la Constituciéon y advirtié que el régimen
constitucional sobre los recursos naturales no renovables y el uso del suelo implica un equilibrio
institucional, donde confluyen competencias tanto del orden nacional como del territorial. Sefial6
lo siguiente:

i)  La Constitucion Politica prevé en sus articulos 80, 332, 334, 360 y 361 la explotacion del
subsuelo y de RNNR como una actividad permitida y autorizada a desarrollarse en el
tervitorio nacional. Igualmente dispone que el subsuelo y los RNNR son propiedad del
Estado en sentido amplio, y la direccion general de la economia esta a cargo de éste ultimo,
por lo que en tal condicion, éste intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los
recursos naturales.

v) La Constitucion Politica establece en sus articulos 101, 102 y 288 que los municipios, fundados en el
principio de antonomia territorial tienen amplias competencias en materia de ordenamiento territorial y respecto
al uso del suelo.

vi) En el territorio convergen actividades, por una parte, de uso del suelo y por otra de
explotacion del subsuelo, ragon por la que en él concurren competencias tanto del nivel

(

Ni la nacion (nivel nacional o central) ni las entidade toric ! 4
absolutas en materia de explotacion del subsueloy de los RNNR.” -negrilla y subrayado fuera

del texto -

En virtud de lo anterior, toda decisiéon que pretenda restringir, condicionar o excluir la actividad
minera —como actividad constitucionalmente permitida— debe estar precedida de un proceso
transparente, motivado y participativo y debe adoptar un enfoque de concertacién y
corresponsabilidad interinstitucional, que incluya la participacién adecuada y oportuna de los
actores sociales, econémicos y territoriales directamente afectados. La exclusién de estos actores
del proceso decisorio, especialmente cuando se trata de reservas que restringen derechos
preexistentes o proyectos en curso, configura una vulneracion directa al derecho fundamental a la
participacion, al debido proceso administrativo y al principio democratico que debe regir las
actuaciones del Estado en materia ambiental.

Mas aun, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la explotaciéon de recursos
naturales no renovables es una actividad permitida y autorizada por el orden constitucional
colombiano. En la Sentencia C-126 de 1998, la Corte ratificé que la figura de la concesion es
constitucionalmente legitima y no puede ser deslegitimada por fallas institucionales o abusos
puntuales. Senalé expresamente:

“El cargo de los actores no es entonces de recibo, pues el otorgamiento de concesiones para la explotacion de
recursos naturales tiene sustento constitucional, por lo cual los articulos especificamente impugnados por tal
concepto seran declarados exequibles |...] la Corte limitard la cosa juzgada constitucional a la acusacion
Sformulada por los actores.
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Con todo, esta Corporacion precisa que esa declaratoria de exequibilidad de la figura de la concesion no implica
que cualquier forma de concesion de un recurso natural sea legitima, ya que éstas deben respetar, en el caso
concreto y de manera especifica, los mandatos constitucionales ecoldgicos. Por ¢jemplo, la ley debe asegurar la
participacion de las comunidades en aquellas decisiones sobre concesiones que puedan afectar el medio ambiente
(CP art. 79); ignalmente, las antoridades deben reservarse mecanismos juridicos eficaces no solo para proteger la
integridad del medio ambiente sino también para prevenir el deterioro ambiental (CP arts. 79 y 80). |...]

I lidad d oo . tucional - lesiti ’
posibilidad de utilizar la fisura de la concesion en materia de vecursos naturales, por lo cual
el cargo de los demandantes no es valido”. -negrilla y subrayado fuera del texto -

Esto implica que la existencia de omisiones administrativas o abusos individuales no justifica la
adopcion de medidas que, por via general, restrinjan o bloqueen el ejercicio de una actividad
constitucionalmente autorizada como lo es la mineria. Por el contrario, tales medidas deben
fundarse en estudios técnicos serios, adoptar enfoques proporcionales y respetar las garantias
fundamentales de los sujetos afectados.

El Acuerdo de Escazu, ratificado por Colombia mediante la Ley 2273 de 2022, refuerza esta
obligacion al establecer que el derecho de participacién en asuntos ambientales comprende las
obligaciones estatales de: 1) asegurar una participacion abierta e inclusiva del publico; ii) promover
dicha participaciéon desde las etapas iniciales de la toma de decisiones; iii) garantizar el acceso
efectivo, comprensible y oportuno a la informacién; iv) proporcionar mecanismos adecuados para
presentar observaciones, y v) tomar debidamente en cuenta las contribuciones del publico antes de
adoptar la decisién definitiva.

Sin embargo, en el caso del Decreto 044 de 2024, no se evidencia que se haya cumplido con estas
obligaciones, puesto que no se adelantaron espacios de discusién abiertos y publicos con la
ciudadanfa ni con los sectores directamente afectados por la medida, como lo exige la
jurisprudencia constitucional. Ademads, también se omitié la publicacién previa de los estudios
técnicos que fundamentaron la toma de decisiones, impidiendo asi un debate informado y
limitando gravemente el derecho de los ciudadanos a presentar observaciones fundamentadas.

En la matriz de observaciones publicada por el Ministerio de Ambiente, se afirmé que se realizaria
una segunda publicacién del proyecto de decreto y se habilitarfan espacios de participacion. Sin
embargo, esto no ocurrié. Asi lo dejé en evidencia la propia matriz, en respuesta al comentario de
la ANDI en la casilla 275:

"e) en lo que tiene que ver con la participacion cindadana, la expedicion del proyecto de decreto cumplira con
condiciones adicionales a las de orden legal, en el sentido de gue su primera version fue publicada por un

término mayor, a_segunda version también se

0 U
espacio _de participacion y coailizacion con actorves. Asi mismo el proyvecto de Decreto
incorpora que la declaratoria definitiva que surja con posteriovidad a las reservas
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temporales se debe realizar con un enfoque participativo, ademds de cumplir con los
lineamientos legales de publicacion™®". -Negtillas por fuera de texto-.

Pese a lo anterior, no se publicé una segunda version ni se efectuaron los espacios anunciados. Es
necesario reiterar que la actividad minera no solo es juridicamente valida, sino que no puede ser
restringida por mecanismos administrativos sin garantfas sustantivas ni procedimentales. Cualquier
afectacion a este tipo de derechos exige, como minimo, que se garantice la participacion adecuada y
efectiva de los sectores sociales, econémicos e institucionales involucrados.

Este deber se refuerza con la ratificacion del Acuerdo de Escazi mediante la Ley 2273 de 2022,
que establece obligaciones especificas para garantizar la participacién informada en decisiones
ambientales. Dicho tratado impone al Estado colombiano los siguientes compromisos:

1. Asegurar una participaciéon abierta e inclusiva desde las etapas iniciales de la toma de
decisiones.
i.  Informar al piblico de manera clara, comprensible y oportuna sobre el tipo de decision, las
autoridades responsables y los procedimientos participativos previstos.
ii.  Garantizar que las observaciones del publico sean efectivamente consideradas antes de

adoptar la decision final.

En el presente caso, estas obligaciones fueron abiertamente ignoradas. No se garantizaron espacios
reales de deliberacion publica, no se socializaron los impactos técnicos y socioeconémicos de la
norma, y se excluyé del debate a sectores directamente afectados como los pequefios mineros,
autoridades ambientales regionales y comunidades que dependen de la actividad minera formal o
en proceso de formalizacion.

En consecuencia, el Decreto 044 de 2024 incurre en una violacidon al derecho fundamental a la
participacion ciudadana, el debido proceso, el acceso a la informacién y el principio democratico, al
no haber asegurado espacios reales de deliberacion, al omitir la publicacién de los fundamentos
técnicos y al desconocer las observaciones sustantivas presentadas por los ciudadanos y actores
sociales. Estas irregularidades comprometen la legalidad del acto administrativo y configuran una
causal de nulidad por expedicién en forma irregular y vulneraciéon del derecho fundamental a la
participacion y al debido proceso.

I.5. COADYUVANCIA AL QUINTO CARGO - INFRACCION DE LAS
NORMAS EN QUE DEBIA FUNDARSE.

El Decreto 0044 de 2024 incurre en una infraccion directa de normas superiores del ordenamiento
juridico, al contrariar lo dispuesto por la Ley 685 de 2001 -Cédigo de Minas-, el Decreto Ley 2811
de 1974 -Coédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente-,
y la Ley 99 de 1993. Ademas, aplica de forma indebida el principio de precaucion, contraviniendo
el numeral 6 del articulo 1° de esta ultima ley y la jurisprudencia constitucional.

"2 Ministetio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Consultas Publicas desde 15 de julio de 2023 hasta el 4 de
agosto de 2023, casilla 275 disponible en:
https://www.minambiente.gov.co/wp-content/uploads /2023 /07 /MATRIZ-CONSOLIDADA-RESPUESTA-A-

COMENTARIOS xls
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De acuerdo con el articulo 137 del CPACA, la nulidad de los actos administrativos procede “cxando
hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse’. Esta causal de nulidad, de
caracter genérico, se configura en aquellos casos en los que se evidencia la falta de aplicacion de
normas superiores, su aplicacién indebida o una interpretacién errénea de las mismas. En
referencia a esta causal de nulidad, el Consejo de Estado sostuvo lo siguiente:

“Entre las cansales de nulidad senaladas en el articulo 84 del CCA [articnlo 137 del CPACA] se encuentra
aquella referida a la infraccion de las normas en las que ha debido fundarse el acto administrativo, también
conocida como la nulidad por violacion del ordenamiento superior o de la regla de derecho de fondo que se exigia
para su sustento. Esta cansal ha sido entendida como genérica, frente a las especificas referidas a cada uno de
los elementos de los actos administrativos a saber: incompetencia, expedicion irregular, desviacion de poder,
desconocimiento del derecho de andiencia y de defensa y motivacion.

En todo caso, el significado estricto de esta causal ha sido comprendido por la jurisprudencia de esta
Corporacion como la contravencion legal directa de la norma superior en que debia fundarse el acto
administrative, y ocurre cuando se presenta una de las siguientes situaciones: Falta de aplicacion, aplicacion
indebida o, interpretacion errinea.

La falta de aplicacion de una norma se configura cnando la antoridad administrativa ignora su existencia o, a
pesar de que la conoce, pues la analiza o valora, no la aplica a la solucion del caso. También sucede cnando se
acepta una existencia ineficay de la norma en el mundo juridico, toda vez que esta no tiene validez en el tiempo
o en el espacio. En los dos diltimos supuestos, la autoridad puede examinar la norma, pero cree,
equivocadamente, gue no es la aplicable al asunto que resuelve. En estos eventos se estd ante un caso de
violacion de la ley por falta de aplicacion, no de su interpretacion errinea, en razin de que la norma por no
haber sido aplicada no trascendid al caso decidido.

En segundo lugar, la aplicacion indebida tiene lugar cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer
se usan a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de decision. En tal modo, el error
por aplicacion indebida puede originarse por dos circunstancias:

Porque la antoridad administrativa se equivoca al escoger la norma por la inadecnada valoracion del supnesto
de hecho que esta consagra y, porque no establece de manera correcta la diferencia o la semejanza existente entre
la hipdtesis legal y la tesis del caso concreto.

Finalmente, se viola la regla de derecho de fondo o norma sustancial de manera directa al darsele nna
interpretacion erronea. Esto sucede cuando las disposiciones que se aplican son las que regulan el tema que se
debe decidir, pero la antoridad las entiende equivocadamente, y asi, errneamente comprendidas, las aplica. Es
decir, ocurre cuando la antoridad administrativa le asigna a la norma un sentido o alcance que no le

mrrwgbo;m’el3 ”,

En primer lugar, la norma demandada contraviene de manera frontal lo dispuesto el articulo 34 del
Codigo de Minas puesto que, en su articulo 3, establece que, durante la vigencia de la reserva
temporal, las autoridades ambientales no podran otorgar permisos o licencias ambientales para la

13

Consejo de Estado, Secciéon segunda. Sentencia del 23 de enero de 2020, Radicado No.
11001-03-25-000-2011-00718-00(2720-11). M.P. William Hernandez Gémez.
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exploracién o explotacion de minerales. Esta disposicion no encuentra respaldo en la normativa
superior, ya que el articulo 34 citado exige, para declarar una zona excluida de mineria, la
delimitacién conforme a disposiciones vigentes y con base en estudios técnicos, sociales y
ambientales realizados con la colaboracién de la autoridad minera. En este contexto, resulta
evidente que el Decreto sustituye el procedimiento legal previsto por el legislador y reduce
injustificadamente el estindar probatorio exigido por la ley, al permitir la exclusién minera sobre la
base de “informacion oficial existente”, tal como lo contempla su articulo 2.

Mas aun, el articulo 4 del mismo decreto menciona que las areas delimitadas podran culminar con
la restriccion o exclusion definitiva de la minerfa, invocando los articulos 34 y 35 de la Ley 685 de
2001. Sin embargo, tal remisién normativa resulta vacia, en tanto el propio decreto desconoce los
requisitos materiales exigidos por dicha ley y pretende ejercer efectos juridicos sobre titulos
mineros ya vigentes, lo cual excede la potestad reglamentaria. En efecto, un decreto reglamentario
no puede modificar el alcance de una ley ni alterar condiciones contractuales perfeccionadas con
anterioridad. El articulo 34 de la Ley 685 de 2001 es claro al sefialar que los actos que restrinjan la
mineria deben estar “expresamente motivados en estudios que determinen la incompatibilidad o restriccion en
relacion con las actividades mineras”. Esta exigencia ha sido ignorada por el Decreto 0044 de 2024, lo
que lo convierte en una norma expedida con infraccién de su fundamento legal habilitante.

En segundo lugar, el decreto demandado también desconoce lo dispuesto en el articulo 47 del
Decreto Ley 2811 de 1974, al interpretar y aplicar erradamente el concepto de reserva de recursos
naturales renovables. Dicha norma autoriza la declaracién de reservas sobre recursos naturales
renovables con fines especificos —como la restauracion, conservacion, prestacion de servicios
publicos o explotacién estatal— pero no faculta al Gobierno para declarar reservas sobre areas
geograficas como tales, ni para reglamentar dicha figura sin mandato legal expreso. El articulo 47 es
enfatico en afirmar que estas reservas no pueden afectar derechos legitimamente adquiridos por
terceros, ni pueden ser utilizadas para restringir el ejercicio de actividades previamente autorizadas,
como ocurre con titulos y licencias mineras otorgadas con anterioridad a la expedicion del decreto.
No obstante, el Decreto 0044 impone una suspension generalizada de permisos y licencias, incluso
para proyectos en curso, lo cual representa una restricciéon desproporcionada e ilegal a derechos
adquiridos.

De igual forma, el contenido del Decreto tergiversa el alcance del articulo 47 al enfocarse en
delimitar zonas geograficas —areas reservadas— en lugar de reservar expresamente recursos
naturales renovables. Este giro conceptual convierte el mecanismo de proteccién de recursos en un
insttumento de ordenamiento territorial sin habilitacién normativa, lo cual desnaturaliza el
proposito de la norma superior y genera una interpretaciéon errénea que invalida el sustento
juridico del acto administrativo acusado. En este punto, la infracciéon no es solo sustantiva sino
también procedimental, pues se altera el objeto, alcance y finalidad del mecanismo de reserva
ambiental previsto legalmente.

Ademas, el Decreto demandado constituye un desacato y una aplicacién erronea de la sentencia
proferida por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2022 (rad. 250002341000-2013-02459-01), al
pretender cumplir su orden 1.1.3 de forma aislada, sin haber ejecutado previamente los pasos
previos que dicha providencia condicioné como requisitos indispensables. En dicho fallo del
Consejo de Estado se dictaron 6rdenes conforme a una logica secuencial, enmarcada en ejes
tematicos e indicando de manera expresa que la adopcion de la cartografia (numeral 1.1.3) debia
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realizarse “con fundamento en los documentos mencionados en los dos numerales anteriores”, es decir, con base
en la identificacién previa de las areas del SINAP (1.1.1) y de conservacion i situ (1.1.2), cuya
elaboraciéon técnica tenfa un plazo de dos afios, aun vigente al momento de la expedicion del
Decreto. No obstante, el Gobierno omitié estos pasos y, sin contar con los insumos cientificos que
debfan respaldar la delimitacion de areas de proteccidon, procedié a expedir una regulacion
restrictiva que impone consecuencias practicas equivalentes a una moratoria minera, configurando
asi un incumplimiento directo del fallo y una violacion al principio de legalidad.

Este defecto se agrava al comparar el contenido del Decreto 0044 de 2024 con el Decreto 1374 de
2013, que le sirve de antecedente normativo. En primer lugar, el articulo 3 del Decreto 0044 de
2024 no solo impide otorgar nuevos titulos, como lo hace el Decreto 1374 de 2013, sino que
ademas prohibe a las autoridades el otorgamiento de licencias y permisos ambientales, incluyendo
renovaciones. Esto impacta negativamente proyectos ya en operacion, pues una vez expiren dichos
permisos, los cuales usualmente se otorgan por menos de cinco afos, no podran ser renovados,
llevando a la paralisis de actividades en curso. Esta es una consecuencia que no esta contemplada
en el Decreto 1374 ni en la sentencia del Consejo de Estado.

En segundo lugar, mientras el Decreto 1374 de 2013 fija una duracién de un (1) afio prorrogable
por otro, para un total de dos (2) afos, el Decreto 0044 de 2024 amplia la vigencia de las
restricciones hasta por cinco (5) afios prorrogables por cinco mas, es decir, hasta diez (10) afios en
total. Esto contradice la naturaleza “temporal” del mecanismo y convierte la reserva en una
moratoria minera de facto, que compromete la viabilidad econémica y juridica de cualquier
inversion minera en el area, afectando derechos y expectativas legitimas sin justificacién suficiente.

Con el fin de evidenciar de forma sistematica las infracciones normativas en que incurre el Decreto
044 de 2024, se presenta a continuaciéon un cuadro comparativo entre esta norma y su antecedente
inmediato, el Decreto 1374 de 2013. Esta comparacién permite ilustrar de manera objetiva como el
nuevo decreto excede el marco legal vigente —en particular la Ley 685 de 2001, el Decreto Ley
2811 de 1974 y la Ley 99 de 1993—, al alterar la naturaleza, los efectos y los limites del mecanismo
de reserva temporal, introducir restricciones no previstas legalmente, afectar derechos adquiridos
sin sustento normativo y tergiversar el principio de precaucion.

ASPECTO CLAVE DECRETO 1374 DE 2013 DECRETO 044 DE 2024

DURACION DE LA |1 afio, prorrogable por 1 afio | Hasta 5 afios, prorrogable por otros 5
RESERVA TEMPORAL | adicional (maximo 2 afios) afios (maximo 10 afios)

ALCANCE DE LA | Suspensiéon del otorgamiento | Suspende otorgamiento de titulos y

RESTRICCION de nuevos titulos mineros licencias, incluso en titulos vigentes
PROHIBICION

SOBRE TITULOS | Solo restringe nuevos titulos | Restringe nuevos titulos y afecta los
MINEROS mineros vigentes
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TECNICOS PREVIOS

disponibles sin orden judicial

PROHIBICION No prohibe la renovaciéon de | Suspende la renovacién y expedicion
SOBRE  LICENCIAS | licencias para titulos vigentes | de permisos y licencias, incluso para
AMBIENTALES los proyectos en cutso.

REQUISITOS Con base en  estudios [ Requiere estudios técnicos, pero

aplicados post-declaratoria (contratio

PARA LA | previa a la orden secuencial del Consejo de
DECLARATORIA Estado en la Sentencia del 2022'). Es
decir, se toma primero la decisiéon de
restringir la minerfa y luego se
empieza a investigar si realmente esa
restriccion era necesaria o no.
APLICACION DEL | Aplicado con  base en | Aplica principio de precaucién sin
PRINCIPIO DE | jurisprudencia constitucional y | certeza cientifica, incluso como
PRECAUCION marco ambiental general norma general

TRATAMIENTO A
DERECHOS
ADQUIRIDOS

Respeta derechos adquiridos,
no contempla revocatorias

Puede afectar titulos vigentes en

causal de terminaciéon segin Ley
685/2001

Finalmente, el Decreto 0044 de 2024 aplica de manera incorrecta y arbitraria el principio de
precaucion consagrado en el numeral 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993. Esta norma reconoce
dicho principio como criterio orientador de la politica ambiental, pero su aplicacion esta sujeta a
requisitos jurisprudencialmente consolidados. LLa Corte Constitucional, en sentencias como la
C-293 de 2002 y, mas recientemente, la C-300 de 2021, ha reiterado que su aplicacion exige, al
menos, la identificaciéon de un riesgo real, el grado de certeza cientifica disponible, la magnitud del
riesgo, el analisis de la respuesta regulatoria vigente y la proporcionalidad de las medidas adoptadas.
El Decreto 0044 de 2024 ignora completamente estos criterios al asumir, sin prueba técnica o
evidencia empirica suficiente, que toda actividad minera constituye un riesgo grave e irreversible
para el medio ambiente.

El principio de precaucién, como lo ha sefialado la Corte, no es una presuncién general de dafio
ambiental ni un mecanismo para establecer restricciones indefinidas o generalizadas. Su aplicacion
debe ser excepcional, caso a caso, con base en criterios cientificos, lo cual claramente no ocurre en
el Decreto demandado. De hecho, la norma parte de una suposicion genérica sobre la minerfa
como actividad perjudicial, lo que conduce a una proscripcion regulatoria de caracter general que es
incompatible con el principio mismo. Esta errénea aplicacion del principio de precaucion no solo
constituye una infracciéon al articulo 1°, numeral 6°, de la Ley 99 de 1993, sino que ademas

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 4 de agosto de 2022.
Radicacién nimero 25000234100020130245901 (AP). Ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés. Bogotd, D.C.
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representa un uso falaz del fundamento normativo del acto, incurriendo en falsa motivacion, ya que
se invoca un principio sin observar sus exigencias materiales y procedimentales.

En suma, el Decreto 0044 de 2024 se expidi6 con infracciéon de normas superiores de orden legal
que debian fundar su contenido, ademas de que contraviene lo dispuesto en la Ley 685 de 2001, al
apartarse del procedimiento legal para establecer zonas excluibles de minerfa y al afectar derechos
preexistentes sin respaldo técnico. Igualmente, viola el articulo 47 del Decreto Ley 2811 de 1974, al
aplicar la figura de reservas sobre territorios y no sobre recursos naturales, y sin el camplimiento de
los fines legalmente previstos. Por ultimo, aplica de manera indebida el principio de precaucion
consagrado en la Ley 99 de 1993, sin prueba del riesgo, sin proporcionalidad ni razonabilidad, y sin
atender los desarrollos jurisprudenciales que condicionan su uso.

Estas transgresiones son suficientes para concluir que el Decreto 0044 de 2024 fue expedido con
infraccion de las normas superiores en que debfa fundarse, lo que acarrea su nulidad conforme al
articulo 137 del CPACA, por cuanto se vulnera el principio de legalidad, la jerarquia normativa y la
supremacia de la ley en el Estado de derecho.

II. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA COADYUVANCIA A LA MEDIDA
CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL.

FEDe. Colombia manifiesta su adhesién y respaldo a la solicitud de medida cautelar de suspension
provisional de los efectos del citado decreto, asi como de los actos administrativos que en adelante
se expidan con fundamento en el mismo. Esta solicitud se fundamenta en lo dispuesto por los
articulos 229, 230 y 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), bajo las consideraciones de hecho y de derecho que se desarrollan a
continuacion.

El Decreto 044 de 2024 ha generado una situaciéon de inminente afectacion al orden juridico,
econémico, institucional y social del pafs, que justifica con claridad la adopcién de una medida
cautelar urgente y eficaz. Desde su entrada en vigencia, esta norma ha comenzado a producir
efectos directos e inmediatos sobre las operaciones mineras legales, el ejercicio de competencias de
las autoridades mineras y ambientales, y los derechos adquiridos de mdltiples actores que han
actuado bajo el marco normativo previamente establecido. De conformidad con lo establecido por
el articulo 231 del CPACA, cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, como ocurre
en el presente caso, la suspension provisional de sus efectos procedera si de la confrontacion
directa entre dicho acto y las normas superiores invocadas como vulneradas, surge una violacion
evidente del ordenamiento juridico, aun sin necesidad de analisis probatorio complejo.

En efecto, la norma acusada colisiona frontalmente con disposiciones legales de jerarquia superior,
entre ellas los articulos 34, 35 y 108 a 112 del Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001), el articulo 47 del
Decreto Ley 2811 de 1974 (Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables), asf como con los
principios constitucionales de legalidad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima. Esta
transgresion normativa ha sido suficientemente sustentada por los demandantes, quienes
demostraron que el Decreto 044 establece un régimen restrictivo, indeterminado y de alcance
general, contrario al procedimiento legalmente previsto para la delimitacién de zonas excluibles de
minerfa y a los limites expresos de las competencias reglamentarias del Ejecutivo. En particular, se
ha vulnerado la prohibicién de modificar, mediante acto administrativo reglamentatio, el contenido
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sustancial de normas de ley formal que regulan el ejercicio de derechos adquiridos y la ejecucion de
contratos perfeccionados.

Adicionalmente, se cumple en este caso el supuesto habilitante del literal a) del numeral 4 del
articulo 231 del CPACA, relativo al riesgo de perjuicio irremediable y a la posible inutilidad del fallo
que ponga fin al proceso. De no adoptarse la medida cautelar solicitada, las autoridades ambientales
podran continuar expidiendo resoluciones que declaren areas de reserva temporal con fundamento
en el Decreto 044 de 2024, restringiendo asi el ejercicio de derechos adquiridos por titulares
mineros, suspendiendo operaciones en curso, frustrando expectativas legitimas de inversion vy, en
algunos casos, forzando la caducidad de titulos o la terminacién anticipada de contratos de
concesion. Esta situacion no solo impacta negativamente en la seguridad juridica de los operadores
mineros, sino que pone en riesgo el desarrollo econémico y social de multiples regiones del pais, en
donde la minerfa constituye una fuente principal —e incluso exclusiva— de ingresos, empleo,
inversion publica y bienestar comunitario.

Cabe resaltar que, de mantenerse vigente el Decreto 044 de 2024 durante la sustanciacion del
proceso judicial, sus efectos podtian consolidarse durante afios, lo que harfa nugatoria la eventual
sentencia anulatoria que recaiga sobre el mismo. Mas aun si se tiene en cuenta que la norma
permite que las reservas tengan efectos de hasta diez (10) afos, plazo que supera incluso la
duraciéon promedio de un proyecto minero o de un proceso judicial contencioso-administrativo. En
este contexto, la medida cautelar se presenta como un instrumento indispensable para preservar la
eficacia de la sentencia de fondo, evitar una frustracion de los efectos del control de legalidad, y
prevenir que se consoliden dafos juridicos, econémicos y sociales de dificil o imposible reversion.

Por todo lo anterior, se considera plenamente demostrada la contradiccién normativa que habilita
la suspension provisional del Decreto 044 2024 y la existencia de circunstancias graves, urgentes y
excepcionales que hacen necesaria e impostergable la adopcién de la medida cautelar solicitada.
Esta medida no tiene por objeto obstaculizar la proteccion del medio ambiente ni promover la
explotacién irresponsable de los recursos naturales, sino asegurar que cualquier politica de
sostenibilidad y ordenamiento territorial se adelante dentro del marco constitucional y legal vigente,
respetando los principios de legalidad, separaciéon de poderes, derechos adquiridos, participacion
ciudadana y debido proceso.

En mérito de lo expuesto, se solicita que se decrete la suspension provisional de los efectos del
Decreto 044 de 30 de enero de 2024, asi como de todos los actos administrativos que se expidan en
desarrollo y con fundamento en dicha norma o busque los mismos postulados del decreto
demandado, incluso en los casos en que no se invoque formalmente su articulado, hasta tanto se
profiera sentencia dentro del presente proceso.

Esta solicitud se sustenta en el hecho de que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible ha
iniciado actuaciones orientadas a materializar el contenido del decreto demandado, a pesar de estar
pendiente la decision sobre la medida cautelar. Concretamente, el Ministerio ha publicado para
comentarios un proyecto de resoluciéon mediante el cual pretende declarar una zona de reserva de
recursos naturales renovables de caracter temporal en el costado occidental del macizo de
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Santurban, bajo los mismos postulados del Decreto 044 de 2024, sin invocar formalmente su
articulado'.

Este comportamiento demuestra un intento deliberado por parte de la administracion de eludir el
cumplimiento futuro de una eventual suspension, mediante la reproduccién fragmentada de sus
efectos sustantivos. La autoridad ambiental actia como si la norma no estuviera cuestionada, y
ademas omite deliberadamente cualquier referencia al Decreto 044 de 2024 en los textos
normativos subsecuentes, con el evidente propésito de burlar el control jurisdiccional en curso.

Por tanto, se advierte que la necesidad de resolver con caracter urgente la medida cautelar es atn
mas apremiante, no solo por el contenido lesivo del Decreto 044 de 2024, sino porque su
aplicacion busca ejecutarse mediante actos administrativos derivados, poniendo en riesgo la eficacia
del eventual fallo judicial y la seguridad juridica del sector.

III. OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA DE LA COADYUVANCIA

De conformidad con la dispuesto en el articulo 223 del CPACA, FEDe. Colombia se encuentra
dentro del término establecido para COADYUVAR a la parte demandante, toda vez que la
Seccién Primera del Consejo de Estado no ha proferido el auto que fija fecha para la realizacion de
la audiencia inicial.

Avrticulo 223. Coadyuvancia en los procesos de simple nulidad. En los procesos que se tramiten
con ocasion de pretensiones de simple nulidad, desde XY1

2

AU ( / uatqu
demandante o del demandado.

El coadyuvante podrd independientemente efectuar todos los actos procesales permitidos a
la parte a la que ayuda, en cuanto no esté en oposicion con los de esta.

Abntes del vencimiento del término para aclarar, reformar o modificar la demanda, cnalquier persona podra
intervenir para formular nuevos cargos o para solicitar que la anulacion se extienda a otras disposiciones
del mismo acto, caso en el cual se surtiran los mismos traslados ordenados para la reforma de la demanda
principal. - negrilla y subrayado fuera del texto-

En virtud de lo previsto en el articulo 223 CPACA, la presente solicitud de intervencion se realiza
dentro del término legal establecido, dado que mediante autos del 26 de julio de 2024, se admiti6 la
demanda y se ordené correr traslado de la solicitud de medida cautelar; decisiones notificadas por
estado de 2 de agosto de 2024. A la fecha, no se ha llevado a cabo la audiencia inicial, motivo por el
cual sigue vigente la oportunidad procesal para intervenir en calidad de coadyuvante de la parte
demandante.

Ademas, el citado articulo permite que cualquier persona intervenga como coadyuvante en
procesos de simple nulidad desde la admisiéon de la demanda hasta la celebracion de dicha

"> Ministetio de Ambiente y Desatrollo Sostenible. 2024. Proyecto de Resolucion “Por la cual se declara una Zona de
Reserva de Recursos Naturales Renovables de cardcter temporal en el costado occidental del macigo de Santurbdn y se toman otras

determinaciones”. Publicado para comentarios ciudadanos. https://www.minambiente.gov.co/zona-resv
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audiencia. Asi mismo, habilita al coadyuvante para ejercer todos los actos procesales permitidos a la
parte a la que apoya, siempre que no se opongan a los de esta.

Por tanto, el solicitante se encuentra dentro del término procesal, cuenta con interés legitimo en la
causa, y cumple con los requisitos legales para ser reconocido como tercero interviniente en calidad
de coadyuvante de la parte activa.

IV. SOLICITUDES

PRIMERA: Que se RECONOZCA a la Fundacién para el Estado de Derecho (FEDe.
Colombia), identificada con NIT 901.652.590-1, la calidad de COADYUVANTE de la parte

accionante en el marco del proceso de nulidad en referencia.

SEGUNDA: Que se DECLARE ]a NULIDAD del Decreto 0044 de 2024, emitido por el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y el Ministerio de Minas y Energia, con
fundamento en argumentos de Derecho que se presentaron.

TERCERA: Que se DECRETEN las medidas cautelares solicitadas en la demanda de nulidad y
tener en cuenta para el analisis los argumentos expuestos que sustentan la coadyuvancia y, en
consecuencia:

3.1. Se decrete la SUSPENSION PROVISIONAL INMEDIATA de la totalidad del Decreto
044 del 30 de enero de 2024 expedido por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y el
Ministerio de Minas y Energfa hasta tanto se resuelva definitivamente el juicio de legalidad

interpuesto al amparo del medio de control nulidad objetiva de que trata la demanda principal.

3.2. Se le ordene al Gobierno Nacional ABSTENERSE de desplegar cualquier actuacion
tendiente a dar aplicacion al Decreto 044 del 30 de enero de 2024.

3.3. Se le ordene al Gobierno Nacional ABSTENERSE de producir cualquier otro acto
administrativo que tenga como proposito o como efecto dar aplicacién al contenido material del

Decreto 044 del 30 de enero de 2024.

V. ANEXOS

Anexo No. 1. Certificado de existencia y representacion legal FEDe. Colombia y cédula
del representante legal.

VL NOTIFICACIONES
FEDe. Colombia recibira notificaciones a través de los siguientes medios:
Direccion: Calle 94 No. 21-76, Bogota D.C

Teléfono: 3001160643
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Correo: notificaciones@fedecolombia.org

Representante legal

DACION PARA EL ESTADO DE DERECHO
NIT 991.652.590-1
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