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VISTOS:

El Oficio 2061 de fecha 20 de octubre de 2021, recibido via correo electrénico el
mismo dia, mediante el cual la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de la Republica de Colombia remiti6 al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en lo sucesivo, el Tribunal o el
TJCA) la solicitud de inaplicacion parcial de los articulos 5 y 6 de la Decision 774
— «Politica Andina de Lucha contra la Mineria llegal» adoptada por el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, reunido en forma ampliada con
los representantes titulares ante la Comisiéon de la Comunidad Andina (en
adelante, la Decision 774), presentada por el sefior Jorge Octavio Escobar
Cafiola (en lo sucesivo, el sefior Escobar o el solicitante), en calidad de
demandante en el proceso interno 11001032400020130026300 (acumulado con
los expedientes de los procesos 11001032600020130000800 vy
11001032600020140007700).

El Auto de fecha 7 de diciembre de 2021, mediante el cual el TICA admiti6 a
tramite la cuestion prejudicial de validez de los articulos 5 y 6 de la Decision 774,

La nota SGJ/E/SJ/66/2022 del 21 de enero de 2022, recibida via correo
electronico ese mismo dia, mediante la cual la Secretaria General de la
Comunidad Andina (en adelante, la SGCA), en representacién del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (en lo sucesivo, el CAMRE) y de
la Comision de la Comunidad Andina (en adelante, la Comisioén), se pronuncio
sobre la solicitud del sefior Escobar.

El escrito de fecha 31 de enero de 2022, recibido via correo electrénico ese
mismo dia, a través del cual la Republica de Colombia (en lo sucesivo,
Colombia) remiti6 sus alegaciones respecto de la solicitud del sefior Escobar.

CONSIDERANDO:

A. ANTECEDENTES
Partes en el proceso interno

Demandantes: Luis Carlos Paternostro Severiche
Juan José Castafio Vergara
Jorge Octavio Escobar Cafiola

Demandados: Ministerio de Minas y Energia de Colombia
Ministerio de Defensa de Colombia

Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
de Colombia

Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia
Presidencia de la Republica de Colombia

: Cesar Zapata Barragan, Yudy Cristina
) -\ Rodriguez Ciro, Jairo Bernal Lépez, Mauro *
‘/ARI‘AW Rendén Lépez, Carlos Ignacio Vélez Gonzalez, }5,
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Mariana Mesa Pérez, Luis Ramiro Restrepo
Guerrero, Diana Maria Pérez Restrepo y Andrés
Restrepo Ruiz

B. SINTESIS DE LOS HECHOS RELEVANTES

El 30 de octubre de 2012, se expidiéo en la Republica de Colombia el
Decreto 2235 de 2012 «[p]or el cual se reglamentan el articulo 6° de la
Decision No. 774 del 30 de julio de 2012 de la Comunidad Andina de
Naciones [sic] y el articulo 106 de la Ley 1450 de 2011...». Dicha norma
dispuso, entre otros:

«ARTICULO 1°. Destruccién de maquinaria pesada y sus partes
utilizada en actividades de exploracion o explotacion de minerales sin
las autorizaciones y exigencias previstas en la ley. Cuando se realice
exploracién o explotacién de minerales por cualquier persona natural o
juridica, sin contar con titulo minero inscrito en el Registro Minero Nacional
y licencia ambiental o su equivalente, cuando esta Ultima se requiera,
procederd la medida de destruccién de maquinaria pesada y sus partes
prevista en el articulo 6 de la Decisién 774 de 2012 de la Comunidad Andina
de Naciones [sic], independientemente de quién los tenga en su poder o los
haya adquirido.»

Frente al Decreto 2235 de 2012, los sefiores Luis Carlos Paternostro
Severiche, Juan José Castafio Vergara y Jorge Octavio Escobar
Cafiola presentaron sendas demandas de nulidad por
inconstitucionalidad ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado de Colombia, argumentando, entre otros,
violaciones a los derechos humanos y una atribucién indebida de
funciones por parte del Gobierno de Colombia. Las distintas
instituciones publicas de Colombia que fueron demandadas
contestaron alegando, entre otros, que el mencionado decreto
reglamenta la Decision 774, norma comunitaria de aplicacion directa,
y que la destruccion de maquinaria resultaba una medida idonea en la
lucha contra la mineria ilegal. Los tres procesos fueron acumulados
por la autoridad consultante.

En el marco del proceso 11001032600020140007700, mediante
escrito del 11 de octubre de 2014, el seiior Escobar presenté una
solicitud de inaplicabilidad parcial de los articulos 5y 6 de la Decision

774 argumentando «...razones de ilegalidad o desviacion de .
poder»?!, que seran detalladas mas adelante, al amparo del articulo yor

386 (anverso) del expediente.
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20 del Tratado de Creacion del TJCA? y el articulo 104 de su
Estatuto?,

El 10 de diciembre de 2015, en el marco del proceso interno
11001032400020130026300, seguido por Juan José Castafio Vergara, la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado de Colombia solicité al TJCA la interpretacién prejudicial del
articulo 6 de la Decision 774. Dicha consulta fue resuelta mediante la
sentencia de interpretacion prejudicial recaida en el proceso 669-1P-2015
de fecha 17 de febrero de 20174

El 18 de junio de 2021, se realizo la audiencia inicial dentro de los procesos
acumulados. En esta diligencia, la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de Colombia dispuso
suspender el proceso para los efectos previstos en el inciso segundo del
articulo 20 del Tratado de Creacion del TJCA y solicitar a este érgano de
justicia comunitaria su concepto acerca de la solicitud de inaplicacion de
los articulos 5 y 6 de la Decisién 774 formulada por el sefior Escobar®.

2 Tratado de Creacién del TJCA, codificado por la Decisién 472 de la Comision, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 483 del 17 de septiembre de 1999.-

«Articulo 20.- La accién de nulidad debera ser intentada ante el Tribunal dentro de los dos afios
siguientes a la fecha de entrada en vigencia de la Decisién del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, de la Comisién de la Comunidad Andina, de la Resolucién de la Secretaria
General o del Convenio objeto de dicha accion.

Aungque hubiere expirado el plazo previsto en el parrafo anterior, cualquiera de las partes en un litigio
planteado ante los jueces o tribunales nacionales, podra solicitar a dichos jueces o tribunales, la
inaplicabilidad de la Decisién o Resolucién al caso concreto, siempre que el mismo se relacione con
la aplicacion de tal norma y su validez se cuestione, conforme a lo dispuesto en el Articulo 17.

Presentada la solicitud de inaplicabilidad, el juez nacional consultaré acerca de la legalidad de la
Decisién, Resolucién o Convenio, al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y suspendera el
proceso hasta recibir la providencia del mismo, la que sera de aplicacion obligatoria en la sentencia
de aquél.»

3 Estatuto del TJCA, aprobado por la Decisién 500 del CAMRE, publicado en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena 680 del 28 de junio de 2001.

«Articulo 104.- Excepcidn de inaplicacién

Presentada la solicitud de inaplicabilidad, en los términos previstos en el articulo 20, segundo parrafo
del Tratado, el juez nacional consultara acerca de la legalidad de la Decision, Resolucion o Convenio
al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y suspendera el proceso hasta recibir la providencia
del mismo, la que sera de aplicacién obligatoria en la sentencia de aquél. El Tribunal notificara la
solicitud de inaplicabilidad a los Paises Miembros, al Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores,
a la Comision y a la Secretaria General, los cuales en un plazo de treinta dias tendran derecho a
presentar al Tribunal alegaciones u observaciones escritas.

En todo caso de incompatibilidad entre las normas superiores del ordenamiento juridico andino y
otras de inferior categoria del mismo ordenamiento, el Tribunal aplicara las primeras.»

4 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 2969 del 16 de marzo de 2017,
Disponible en:
https:/iwww.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE2969.pdf

/ "Q\N\F‘SL e n/g\ udiencia inicial, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
R de Estado de Colombia decidi6 consultar al Tribunal tinicamente la concordancia de los articulos 5
y 6 dé)a\Decision 774 con el Tratado de Creacion del TICA y la Carta Andina para la Promocién y
Protecgian de los Derechos Humanos, dado que las demas normas que el solicitante invocé como ¥
TAJRﬁﬁ[adas constituian tratados internacionales de derechos humanos y disposiciones
|
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Mediante Auto de fecha 7 de diciembre de 2021, el TJCA admiti6 a tramite
la cuestion prejudicial de validez de los articulos 5 y 6 de la Decision 774 y
ordend la notificacion de la solicitud de inaplicacién de los articulos aludidos
a los Paises Miembros, al CAMRE, a la Comisién y a la SGCA para que,
de estimarlo pertinente, presenten sus observaciones.

Mediante nota SG/E/SJ/66/2022 del 21 de enero de 2022, la SGCA, en
representacion del CAMRE y de la Comisién, se pronuncié sobre la solicitud
del sefior Escobar. Por su parte, Colombia presenté sus observaciones
mediante escrito de fecha 31 de enero de 2022.

C. OBJETO DE LA SOLICITUD DE INAPLICACION

Con caracter previo al desarrollo de la presente providencia, este Tribunal
estima pertinente declarar que la competencia de la corte andina para
conocer una cuestion prejudicial de validez, de conformidad con lo
establecido en los articulos 17 y 20 del Tratado de Creacién del TJCA,
radica en la funcion expresamente atribuida a este Tribunal por dicho
Tratado, para efectuar el control de legalidad y validez de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Es este sentido, no es competencia del TJCA en este proceso pronunciarse
sobre la conformidad del Decreto 2235 de 2012 de la Republica de
Colombia con la normativa andina ni mucho menos con otros tratados
internacionales de derechos humanos o la Constitucion de la Republica de
Colombia. Asi, el objeto de la presente providencia se limita exclusivamente
a la realizacion del correspondiente control de legalidad y validez de los
articulos 5 y 6 de la Decisién 774, cuya inaplicacién fue solicitada por el
sefior Escobar, utilizando para el efecto y como pardmetro de control, la
normativa andina de superior jerarquia, o aquella de igual jerarquia que sea
posterior o especial, que resulte aplicable.

D. NORMAS ANDINAS INVOCADAS

En la audiencia inicial del proceso internc®, la autoridad consultante decidio
elevar al TJCA la solicitud de inaplicacion parcial de los articulos 5y 6 de la

constitucionales internas colombianas ajenos a la Comunidad Andina (ver reverso de foja 22,
anverso de foja 23 y foja 26 del expediente).

8 El TJCA deja constancia de lo siguiente: en el acta de la audiencia inicial del proceso interno, la
autoridad consultante menciond que «...se observa que el demandante y los coadyuvantes
reprochan que los articulos 5 y 6 de la Decisién 774 de 2014, fueron expedidos con infraccién de los
articulos 1, 2, 3, 16 literales fy g del; [sic] 1, 17, 19 y 20 del Protocolo Modificatorio del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena...» (ver reverso de foja 22 del
expediente).

= \-_“L;;‘?Sio embargo, en la solicitud del sefior Escobar, se sefiala que se estaria violando el «Tratado de
;')\AF* u@gacién Comunidad Andina de Naciones (...), articulo 1 objetivos, articulo 2 fines, articulo 3
) mecanismos y medidas, articulo 16 literales f y g, funciones y competencia del Consejo Andino de
‘ Ministros de Relaciones Exteriores...». Asimismo, el solicitante invoca como norma vulnerada el
«...Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena (...), articulo 1, sobre

SE ET((\\RIIqqqum? interna del ordenamiento juridico andino, articulo 17, articulo 19 y articulo 20, sobre el

>
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Decisién 7747, presentada por el sefior Escobar, por cuanto estas normas
estarian contraviniendo los articulos 1, 2, 3 y 16 (literales fy g) del Acuerdo
de Cartagena®; los articulos 1, 17, 19 y 20 del Tratado de Creacion del

control de legalidad de la normatividad andina, las acciones de nulidad y desviacién de poder, como
de la inaplicabilidad de las mismas.» (ver reverso de foja 389 del expediente o pagina 8 de la solicitud
de inaplicacién).

De esta forma, el TJCA asume que la autoridad consultante, en la primera parte de los articulos
citados en el acta de audiencia como presuntamente vulnerados por los articulos 5 y 6 de la Decision
774 —de acuerdo con la solicitud de inaplicacion—, se referia realmente al Acuerdo de Cartagena y,
en la segunda parte, hacia referencia al Tratado de Creacion del TJCA.

7 Decisién 774.-
«Articulo 5.- Medidas de prevencion y control

Los Paises Miembros adoptaran las medidas legislativas, administrativas y operativas necesarias
para garantizar la prevencion y control de la mineria ilegal, en particular con el objeto de:

1) Formalizar o regularizar la mineria en pequefia escala, artesanal o tradicional;

2) Ejecutar acciones contra la mineria ilegal por parte de las autoridades nacionales competentes,
de conformidad con su legislacion interna, tales como el decomiso o incautacion de los bienes,
maquinaria y sus partes, equipos e insumos utilizados para el desarrollo de la mineria ilegal, asi
como la neutralizacién, destruccién, inmovilizacion, inutilizacion o demolicién de bienes,
maquinaria, equipos e insumos, cuando por sus caracteristicas o situacion no resulte viable su
decomiso, traslado o, desde el punto de vista econdémico, su administracion;

3) Establecer sanciones suficientemente disuasivas a quienes realicen mineria ilegal y actividades
ilicitas conexas, y para quienes las apoyen y financien;

4) Controlar y fiscalizar la importacion, exportacién, transporte, distribucion y comercializacion de
maquinaria, sus partes y accesorios, equipos e insumos quimicos e hidrocarburos que puedan
ser utilizados en la mineria ilegal;

5) Combatir el lavado de activos y delitos conexos producto de la mineria ilegal;

6) Fortalecer e implementar los mecanismos de extincién del derecho de dominio o su equivalente,
sobre los instrumentos y productos de las actividades de mineria ilegal, lavado de activos y
delitos conexos;

7) Implementar el desarrollo de cadenas de suministro responsable de minerales, de conformidad
con las buenas préacticas internacionalmente aceptadas.»

«Articulo 6.- Procedimientos de decomiso ylo incautacién, destruccidn e inutilizacién de
bienes, maquinaria, equipos e insumos utilizados en la mineria ilegal

Los Paises Miembros se encuentran facultados para decomisar e incautar, inmovilizar, destruir,
demoler, inutilizar y neutralizar, los bienes, maguinaria, equipos e insumos utilizados en la mineria
ilegal, para lo cual los Gobiernos reglamentaran la oportunidad y el procedimiento respectivo, a fin
de hacer efectivas estas medidas.»

g Acuerdo de Integracién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), codificado por la Decision
563 de la Comision, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 940 del 1 de julio de
2003.-

«Articulo 1.- El presente Acuerdo tiene por objetivos promover el desarrollo equilibrado y arménico

\ de los Paises Miembros en condiciones de equidad, mediante la integracion y la cooperacion
economica y social; acelerar su crecimiento y la generacion de ocupacién; facilitar su participacion
en el proceso de integracién regional, con miras a la formacién gradual de un mercado comun
latinoamericano.

Asimismo, son objetivos de este Acuerdo propender a disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar
la posicién de los Paises Miembros en el contexto econémico internacional; fortalecer la solidaridad
subregional y reducir las diferencias de desarrollo existentes entre los Paises Miembros.

g \*P“L & YU -Estos objetivos tienen la finalidad de procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los
ﬁ?bﬁtantes de la Subregion.»

, «Articulo 2.- El desarrollo equilibrado y arménico debe conducir a una distribucién equitativa de los  *
AR Aen eficios derivados de la integracion entre los Paises Miembros de modo de reducir las diferencias )6/('
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TJCA?; y los articulos 1 al 8, 13, 14, 16, 17, 19, 22 a 27, 63, 64, 78, 79y 94
de la Carta Andina para la Promocion y Proteccién de los Derechos
Humanos.

ARGUMENTOS DEL SOLICITANTE Y DE LAS PARTES

Argumentos del solicitante:

En su solicitud de inaplicacién de los articulos 5 y 6 de la Decision 774, el
sefior Escobar argumento, en lo principal, lo siguiente:

a) Si bien el ordenamiento juridico comunitario andino goza de
presuncién de validez, prevalencia o primacia, aplicacion directa y

»

[AcAr

existentes entre ellos. Los resultados de dicho proceso deberan evaluarse periédicamente tomando
en cuenta, entre otros factores, sus efectos sobre la expansion de las exportaciones globales de
cada pais, el comportamiento de su balanza comercial con la Subregion, la evolucién de su producto
interno bruto, la generacion de nuevos empleos y la formacién de capital.»

«Articulo 3.- Para alcanzar los objetivos del presente Acuerdo se emplearan, entre otros, los
mecanismos y medidas siguientes:

a) Profundizacion de la integracién con los demas blogues econémicos regionales y de
relacionamiento con esquemas extrarregionales en los ambitos politico, social y econémico-
comercial;

b) La armonizacion gradual de politicas econémicas y sociales y la aproximacion de las
legislaciones nacionales en las materias pertinentes;

¢) La programacion conjunta, la intensificacién del proceso de industrializacién subregional y la
ejecucion de programas industriales y de otras modalidades de integracion industrial;

d) Un Programa de Liberacion del intercambio comercial mas avanzado que los compromisos
derivados del Tratado de Montevideo 1980;

e) Un Arancel Externo Comun;

f) Programas para acelerar el desarrollo de los sectores agropecuario y agroindustrial;

g) La canalizacion de recursos internos y externos a la Subregion para proveer el financiamiento
de las inversiones que sean necesarias en el proceso de integracion;

h) Programas en el campo de los servicios y la liberacion del comercio intrasubregional de
servicios;

i) La integracién fisica; y

j)  Tratamientos preferenciales a favor de Bolivia y el Ecuador.

Complementariamente a los mecanismos antes enunciados, se adelantaran, en forma concertada,
los siguientes programas y acciones de cooperacién economica y social:

a) Programas orientados a impulsar el desarrollo cientifico y tecnol6gico;

b) Acciones en el campo de la integracion fronteriza;

c) Programas en el area del turismo;

d) Acciones para el aprovechamiento y conservacion de los recursos naturales y del medio
ambiente;

e) Programas de desarrollo social; y,

f)  Acciones en el campo de la comunicacion social.»

«Articulo 16.- Corresponde al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores:

(.-)

f) Representar ala Comunidad Andina en los asuntos y actos de interés comun, dentro del marco
de su competencia, de conformidad con las normas y objetivos del Acuerdo;

g) Recomendar o adoptar las medidas que aseguren la consecucion de los fines y objetivos del
Acuerdo de Cartagena, en el ambito de su competencia;

< ‘-\
i)l;a:tado de Creacién del TJCA.-

iculo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, comprende: V;’L
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autonomia, aquel no hace parte del bloque de constitucionalidad
debido a que es un derecho derivado de tratados internacionales,
cuyo objeto no es el reconocimiento o tratamiento de los derechos
humanos, sino establecer condiciones para impulsar la integracion
econémica, comercial, aduanera, industrial y financiera, es decir, la
integracion de un mercado comun. Asi, las normas comunitarias que
violen principios superiores y derechos fundamentales deben
repudiarse y ser inaplicadas.

b) Las medidas de destruccién, demolicién, inutilizacion y neutralizacién
de bienes, maquinaria, insumos y equipos que dispone la Decision
774 serian atentatorias contra derechos humanos fundamentales,
contra el derecho a ser juzgados por un juez competente con
garantias basicas de defensa y de ser sancionados de manera
proporcional a la infraccién, y contra el derecho de propiedad®. Del
mismo modo, atentaria contra las garantias del debido proceso y la
presuncién de inocencia de personas investigadas y no condenadas,
tanto de personas involucradas en actividades mineras como de

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comisién de la
Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre
si y en el marco del proceso de la integracion subregional andina.»

«Articulo 17.- Corresponde al Tribunal declarar la nulidad de las Decisiones del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comision de la Comunidad Andina, de las Resoluciones
de la Secretaria General y de los Convenios a que se refiere el literal e) del Articulo 1, dictados o
acordados con violacion de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, incluso por desviacién de poder, cuando sean impugnados por algun Pais Miembro, el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad Andina, la
Secretaria General o las personas naturales o juridicas en las condiciones previstas en el Articulo
19 de este Tratado.»

«Articulo 19.- Las personas naturales y juridicas podran intentar la accién de nulidad contra las
Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comision de la
Comunidad Andina, de las Resoluciones de la Secretaria General o de los Convenios que afecten
sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos.»

«Articulo 20.- La accién de nulidad debera ser intentada ante el Tribunal dentro de los dos afios
siguientes a la fecha de entrada en vigencia de la Decisién del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, de la Comision de la Comunidad Andina, de la Resolucién de la Secretaria
General o del Convenio objeto de dicha accion.

Aunque hubiere expirado el plazo previsto en el parrafo anterior, cualquiera de las partes en un litigio
planteado ante los jueces o tribunales nacionales, podra solicitar a dichos jueces o tribunales, la
inaplicabilidad de la Decisién o Resolucion al caso concreto, siempre que el mismo se relacione con
la aplicacién de tal norma y su validez se cuestione, conforme a lo dispuesto en el Articulo 17.

Presentada la solicitud de inaplicabilidad, el juez nacional consultara acerca de la legalidad de la
Decisién, Resolucién o Convenio, al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y suspendera el
proceso hasta recibir la providencia del mismo, la que sera de aplicacién obligatoria en la sentencia
de aquél.»

C@I sefior Escobar considera que la destruccion, demolicion, inutilizacion o neutralizacion de bienes
“-/%-Q representa una limitacién al derecho de propiedad de los bienes de las personas por razén
de'la funcién social y ecolégica que debe prestar aquella, (2) sino que constituye “una eliminacion

Y

(ver anverso de foja 402 del expediente). l 5 :
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terceros exentos de culpa. Los articulos cuestionados estarian
reincorporando al ordenamiento juridico colombiano la pena de
confiscacién, con sanciones que resultarian inclusive mas gravosas
que esta'’.

c) Asimismo, a través de las medidas establecidas en los articulos
cuestionados (destruccién, demolicién, inutilizacion y neutralizacion
de bienes, maquinaria, insumos y equipos utilizados en la mineria
ilegal) no seria posible alcanzar un desarrollo economico equilibrado
y armonico que derive en la distribucién equitativa de los beneficios
de la integracion andina. Tampoco se lograria la consecucion de los
fines econdmicos, sociales, culturales y ecolégicos del proceso de
integracién. Por ende, resultarian sanciones irrazonables y
desproporcionales.

d) El Poder Ejecutivo de Colombia, a través del CAMRE, fue parte de la
adopcion de la Decisién 774. Por otro lado, mediante la
reglamentacién de dicha Decision por parte del gobierno, las
autoridades ejecutivas colombianas estarian atentando contra el
principio democratico de separacion de poderes.

e) ElI CAMRE carece de competencia para tipificar una sancion como la
destruccién y eliminacién de bienes por cuanto no le corresponde a la
Comunidad Andina, por su naturaleza, ejercer un poder sancionatorio.
Al requerir la sancion de una ley previa, los articulos cuestionados
estarian vulnerando el principio de legalidad.

f)  Los derechos colectivos y del ambiente son derechos humanos de
tercera generacion cuya proteccion «no se justifica en un estado
democratico social de derecho que se prescinda de (...) derechos
humanos fundamentales en pro de una ecologia politica que esta
guiada por particulares intereses y no por el bienestar general»'2,

Argumentos de la SGCA:

En su escrito de respuesta a la solicitud de inaplicacién, la SGCA, en
representacion del CAMRE y de la Comisién, argumenté principalmente o
siguiente:

a) El ordenamiento juridico comunitario andino goza de aplicacion
preeminente y directa frente al derecho nacional.

b) La mineria ilegal es un fenédmeno complejo que posee efectos
transfronterizos y repercute negativamente en el bienestar de la
ciudadania andina debido a los perjuicios que ocasiona en el

" El solicitante plantea que la confiscacion constituye «el apoderamiento arbitrario de todos o parte
de los bienes de una persona por el Estado, sin compensacion alguna y bajo la apariencia de una
sancién, cuando en la realidad se trata de una represalia generalmente por parte de quienes
detentan el poder por intereses y moviles distintos a los del bien comun ...» y que las medidas
cuestionadas incluso «va[n] mas alla que misma confiscacion [sic], porque ademés de la

—___ aprehension y apoderamiento de los bienes por parte de la autoridad, seguidamente también los

V\P“\’ DE U'(/\,d estruye, incluso se prevé su aplicacion antes que la persona sea condenada...» (ver reverso de
‘ng 402 del expediente).
)

2 ‘Véfl ja 408 (reverso) del expediente. )/S/b
CREFARIA |
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ambiente y la salud publica, asi como la estrecha relacion que posee
con el financiamiento de grupos delictivos en la subregion.

c) En este sentido, las medidas establecidas en los articulos
cuestionados constituyen mecanismos orientados a cumplir con los
objetivos del Acuerdo de Cartagena' y demas elementos comunes
de los ordenamientos juridicos nacionales (v.g. la propiedad publica
de recursos naturales no renovables, asi como los derechos a la
salud, a la paz, al ambiente sano, etc.).

d) En virtud del literal g) del articulo 16 del Acuerdo de Cartagena,
corresponde al CAMRE adoptar medidas destinadas a garantizar la
consecucion de los fines y objetivos de dicho Acuerdo. Por lo tanto, la
emision de la Decision 774 no constituye una desviacion de poder del
mencionado organismo del Sistema Andino de Integracion.

e) Las medidas de destruccion, demolicién, inutilizacion y neutralizacion
de bienes, maquinaria, insumos y equipos utilizados en la mineria
ilegal constituyen una materializacién del principio de prevencion que
gobierna el derecho ambiental, lo cual ha sido reconocido por el TICA,
siendo estas medidas adecuadas para la lucha contra las actividades
ilicitas de extraccion de recursos.

fy  El fin dltimo de la Decision 774 es precautelar la proteccion del
ambiente. Un ambiente sano es tanto un bien juridico protegido como
un derecho inherente a la dignidad humana. Asi, yerra el solicitante al
considerar que existe una especie de jerarquia entre los derechos
humanos dado que, en realidad, poseen igual importancia.

g) La Decisidn 774 no atenta contra los derechos de mineros informales
por cuanto ella dispone expresamente el compromiso de los Paises
Miembros de formalizar este sector.

Argumentos de Colombia:

En su escrito de respuesta a la solicitud de inaplicacién, Colombia
argumento, en lo principal, lo siguiente:

a) La solicitud de inaplicacién no debe ser admitida por cuanto se
fundamenta principalmente en normas que no forman parte del
ordenamiento  juridico comunitario  andino (instrumentos
internacionales de derechos humanos ajenos a la Comunidad Andina
y normativa nacional colombiana).

b)  El fin Gltimo de las medidas previstas por los articulos cuestionados
es la proteccién de la salud humana y del ambiente, lo cual esta
alineado con los objetivos del Acuerdo de Cartagena. Por ello, la
destruccion de magquinaria utilizada en las actividades de mineria
ilegal no vulnera el derecho a la propiedad, en tanto este derecho, en
un Estado democratico de derecho, debe estar subordinado al bien

O@@rgumenta que el literal d) de la segunda parte del articulo 3 del Acuerdo de Cartagena sefiala
qge uno de los mecanismos comunitarios que se emplearan para lograr los fines de la integracion

mtur" les y del medio ambiente. *
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comun superior (como preservar la salud publica o asegurar un
ambiente sano).

No es evidente que los articulos cuestionados de la Decision 774
estén tipificando una infraccion o contengan una sancién, como
argumenta el solicitante. Las sanciones son de cumplimiento
obligatorio ante la comision de una infraccion. Las articulos
cuestionados simplemente prevén una serie de medidas que los
Paises Miembros pueden adoptar (no siendo una consecuencia
obligatoria ante una sancién) en el marco de la politica comin de la
lucha contra la mineria ilegal dentro del proceso de integracién
subregional andino.

El TJCA ya se ha pronunciado en interpretaciones prejudiciales
previas sobre las obligaciones de los Paises Miembros en virtud de la
Decisién 774, por lo que la corte andina ya ha validado el mandato de
su incorporacion directa e incondicionada en el derecho interno.

CUESTIONES EN DEBATE

Considerando los argumentos del sefior Escobar en su solicitud de
inaplicacién, asi como lo alegado por la SGCA, en representacion del
CAMRE vy la Comisién, y por Colombia, los temas que constituyen objeto
de la presente sentencia son los siguientes:

1

2.
a.
4

De la competencia del Tribunal para pronunciarse sobre una cuestion
prejudicial de validez.

Sobre la cuestion prejudicial de validez.

Sobre la supuesta invalidez de los articulos 5y 6 de la Decision 774.
Sobre las interpretaciones prejudiciales vinculadas al presente
proceso.

ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

De la competencia del Tribunal para pronunciarse sobre una
cuestion prejudicial de validez

El articulo 20 del Tratado de Creacion del TJCA establece lo siguiente:

«Articulo 20.- La accién de nulidad debera ser intentada ante el Tribunal
dentro de los dos afios siguientes a la fecha de entrada en vigencia de la
Decisién del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, de la
Comisién de la Comunidad Andina, de la Resolucién de la Secretaria
General o del Convenio objeto de dicha accion.

Aunque hubiere expirado el plazo previsto en el parrafo anterior,
cualquiera de las partes en un litigio planteado ante los jueces o tribunales
nacionales, podra solicitar a dichos jueces o tribunales, la inaplicabilidad
de la Decision o Resolucién al caso concreto, siempre que el mismo se

11
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relacione con la aplicacion de tal norma y su validez se cuestione,
conforme a lo dispuesto en el Articulo 17.

Presentada la solicitud de inaplicabilidad, el juez nacional consultara
acerca de la legalidad de la Decision, Resolucion o Convenio, al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y suspendera el proceso hasta recibir
la providencia del mismo, la que sera de aplicacién obligatoria en la
sentencia de aquél.»

1.2. Del mismo modo, el articulo 104 del Estatuto del TJCA preve lo siguiente:

«Articulo 104.- Excepcion de inaplicacion

Presentada la solicitud de inaplicabilidad, en los términos previstos en el
articulo 20, segundo parrafo del Tratado, el juez nacional consultara
acerca de la legalidad de la Decision, Resolucién o Convenio al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y suspendera el proceso hasta recibir
la providencia del mismo, la que sera de aplicacién obligatoria en la
sentencia de aquél. El Tribunal notificara la solicitud de inaplicabilidad a
los Paises Miembros, al Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores,
a la Comision y a la Secretaria General, los cuales en un plazo de treinta
dias tendran derecho a presentar al Tribunal alegaciones u
observaciones escritas.

En todo caso de incompatibilidad entre las normas superiores del
ordenamiento juridico andino y otras de inferior categoria del mismo
ordenamiento, el Tribunal aplicara las primeras.»

1.3, En virtud de lo anterior, el TICA es competente para conocer y
pronunciarse sobre la consulta realizada por la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia en su Oficio 2061 del 20 de octubre de 2021
relativa a la legalidad de los articulos 5 y 6 de la Decision 774.

2. Sobre la cuestion prejudicial de validez

2:1. La cuestion prejudicial de validez tiene su origen en las disposiciones del
articulo 20 del Tratado de Creacion del TJCA. Este articulo determina
que la accién de nulidad contra las Decisiones del CAMRE o de la
Comisién, o contra las Resoluciones de la SGCA, puede ser planteada
ante el TJCA —de conformidad con el articulo 17 del mismo
instrumento’— dentro de los dos afios siguientes a la entrada en
vigencia del acto cuestionado.

4 Tratado de Creacidn del TJCA.-

«Articulo 17.- Corresponde al Tribunal declarar la nulidad de las Decisiones del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comisién de la Comunidad Andina, de las Resoluciones
de la Secretaria General y de los Convenios a que se refiere el literal e) del Articulo 1, dictados o
cordados con violacion de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
idina, incluso por desviacion de poder, cuando sean impugnados por algiin Pais Miembro, el

nsejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad Andina, la
Seg'. aria General o las personas naturales o juridicas en las condiciones previstas en el Articulo

CRETARf de; ..'st_e\Tratado.» V% .
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2.2. En ese sentido, en reiterada jurisprudencia'®, este Tribunal ha sostenido
que, tratandose de actos comunitarios de efectos juridicos generales, el
control de legalidad o de validez privilegiara el caracter normativo de la
disposicién cuestionada, correspondiendo verificar los siguientes
elementos de validez:

a) Sila norma fue emitida por autoridad competente.

b)  Silanorma respeta la jerarquia normativa del ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina; es decir, las fuentes de derecho primario
o secundario de mayor jerarquia.

c) Sila norma es razonable, lo que supone la aplicacién del siguiente
test de razonabilidad:

i) Sila norma tiene una finalidad legitima conforme al derecho
comunitario andino.

i)  Sila disposicion objeto de la norma es idénea para cumplir la
finalidad buscada por esta; es decir, si hay una relacién causal
entre el fin perseguido y el objeto de la norma.

i)  Siel objeto de la norma es proporcional; esto es, si el beneficio
obtenido es mayor a su costo, tanto a nivel cuantitativo como
cualitativo.

2.3 En esa linea, el Tribunal ha sefialado que para declarar la nulidad de un
acto comunitario de efectos juridicos generales bastaria que no se
cumpla alguno de los elementos de validez antes mencionados.
Asimismo, para declarar su nulidad por falta de razonabilidad, resulta

15 Ver:
- Parrafos 1.26. a 1.34. de la seccion de analisis de los puntos controvertidos de la Sentencia del
9 de marzo de 2017 (proceso 05-AN-2015), publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena 3012 del 2 de mayo de 2017.
Disponible en:
httos://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE3012. pdf
- Parrafos 3.1.21. a 3.1.29. de la Sentencia del 23 de agosto de 2018 (proceso 01-AN-2015),
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3369 del 13 de septiembre de 2018.
Disponible en:
hitps://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%203369.pdf
- Parrafos 84 a 112 de la Sentencia del 25 de septiembre de 2018 (proceso 04-AN-2016),
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3413 del 31 de octubre de 2018.
Disponible en:
hitps:/www.comunidadandina.orq/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%203413.pdf
- Parrafos 76 a 104 de la Sentencia del 7 de noviembre de 2018 (proceso 03-AN-2016), publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3470 del 4 de diciembre de 2018. Disponible en:
hitps:#www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%203470.pdf
- Parrafos 66 a 86 de la Sentencia del 30 de abril de 2019 (proceso 04-AN-2017), publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3654 del 4 de junio de 2019.
Disponible en:
htips://www.comunidadandina.orq/DocOficialesFiles/Gacelas/Gaceta%203654. pdf
§' =\ Parrafos 3.1.1. a 3.1.11. de la Sentencia del 6 de septiembre de 2022 (proceso 02-AN-2019),
\§ubllcada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5036 del 7 de septiembre de 2022

% Disponible en:

/ftps Jiwww. comunidadandina.orq/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205036.pdf y%
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suficiente que no se cumpla alguno de los elementos del test de
razonabilidad antes mencionado.

2.4, Por otro lado, la referida jurisprudencia también ha sostenido que en el
caso de actos comunitarios que tienen efectos juridicos particulares, el
control de legalidad o de validez debera considerar los siguientes
elementos de validez:

a) Sila resolucion fue emitida por autoridad competente.

b)  Siel objeto de la resolucién es licito; es decir, si respeta las fuentes
de derecho primario o secundario de mayor jerarquia (principio de
jerarquia normativa).

c) Siel objeto de la resolucion es determinado y fisicamente posible.

d) Sila resolucién se encuentra debidamente motivada; esto es, que
no contiene falsos supuestos de hecho o de derecho.

e) Sila resolucién se ha dictado cumpliendo las normas esenciales
del procedimiento.

f)  Sila resolucién fue dictada en cumplimiento de la finalidad legitima
prevista en el derecho comunitario andino; es decir, que no haya
desviacion de poder.

2.5, De acuerdo con ello, el TJCA ha establecido que para declarar la nulidad
de un acto comunitario de efectos juridicos particulares (propiamente
actos administrativos) bastaria que no se cumpla alguno de los
elementos de validez antes mencionados.

2.6. En este sentido, la actividad jurisdiccional del Tribunal respecto al
conocimiento de acciones de nulidad se materializa en dos ambitos
distintos:

(i) Cuando se cuestiona la validez de un acto normativo de efectos
generales (v.g. las Decisiones del CAMRE o de la Comision), la
competencia del TJCA le permite realizar el control de los requisitos
del acto priorizando el caracter normativo del mismo, de forma
similar a un control de constitucionalidad en sede nacional, v,

\ (i) Cuando se cuestiona la validez de un acto comunitario de efectos
juridicos particulares (v.g. actos administrativos de la Secretaria
General de la Comunidad Andina), el Tribunal ejerce un control de
legalidad de los actos administrativos en un proceso de naturaleza
contencioso administrativa, en el cual la corte andina esta facultada
inclusive para emitir un pronunciamiento de fondo cuando este sea
pertinente.

5%7 Tribunal ha precisado que la accion de nulidad constituye el
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mecanismo procesal que materializa una auténtica instancia auténoma
de control jurisdiccional de los actos comunitarios, en la que el papel del
TJCA consiste en velar por el control de legalidad y validez de las normas
andinas desde una perspectiva de tutela amplia, al amparo de la cual se
encuentra facultado para realizar una revision profunda de los requisitos
de validez de cada tipo de acto y de acuerdo con su naturaleza juridica.

Ahora bien, el Tratado de Creacién del TJCA ha establecido un plazo de
dos afios para plantear una accién de nulidad, el cual es computado a
partir de la entrada en vigencia del acto cuestionado. Una vez
transcurrido este plazo, opera la caducidad y no sera posible iniciar una
accién de nulidad ante la corte andina.

Sin embargo, ello no significa que por el transcurso del tiempo no sea ya
posible cuestionar la validez de los actos comunitarios. El segundo
parrafo del articulo 20 del Tratado de Creacion del Tribunal dispone que
las partes de un litigio interno tramitado ante una jurisdiccion nacional,
en el que debe aplicarse una norma andina cuya validez se cuestiona en
los términos del articulo 17 del Tratado de Creacion del TJCA, podran
solicitar al juez nacional'® la inaplicacion de dicha norma al caso
concreto. En ese escenario, una solicitud de inaplicacion (por la supuesta
invalidez) de un acto comunitario se presenta ante el juez nacional y
este, a su vez, suspende el proceso interno y consulta a la corte andina
sobre la legalidad del acto comunitario cuestionado, con el propésito de
que sea el érgano jurisdiccional comunitario el que decida sobre su
validez y su consecuente aplicacion o inaplicacion en un caso concreto.

De esta manera, la competencia para ejercer el control de legalidad o
validez de los actos comunitarios normativos de efectos generales no
desaparece con el vencimiento del término de caducidad de dos afios
que establece el articulo 20 del Tratado de Creacion del TJCA, sino que
se transforma.

Es decir, pasa de ser un control concentrado de legalidad que se tramita
directamente ante la corte andina, a través de la sustanciacion de
acciones de nulidad, cuya decisiéon tiene efectos generales o erga
omnes, a ser un control relativamente difuso'” mediante el analisis, por
parte del TICA, de solicitudes de inaplicacién planteadas ante los jueces
nacionales, en el marco de la sustanciacion de procesos en jurisdiccion
interna. En estos casos, una eventual decision del Tribunal acerca de la

16

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal sobre los jueces nacionales. Ver sentencias de
interpretacion prejudicial recaidas en los procesos 458-1P-2016, 737-1P-2018 y 01-1P-2021 del 7 de
septiembre de 2018, 29 de marzo de 2019 y del 6 de mayo de 2021, publicadas en las Gacetas
Oficiales del Acuerdo de Cartagena 3382 del 1 de octubre de 2018, 3645 del 20 de mayo de 2019y
4230 del 6 de mayo de 2021, respectivamente.

7= Para Gustavo Zagrebelsky, este mecanismo de control «...se basa en la apreciacion de las razones

£ J{; de los derechos tal y como aparecen reflejados en los casos concretos, segun un método
%a uistico...»
\fér\Gustavo Za.grebe!sky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta S.A., Madrid,

fﬁ_.p.sz. f!
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invalidez de un acto normativo comunitario tiene efectos particulares,
pues solo afectaria al proceso nacional en el marco del cual se solicitd
la inaplicacion de dicho acto, lo cual se asemeja mas a una consecuencia
del control difuso.

El control es parcialmente —o relativamente— difuso, mas por el origen
y los efectos del resultado que por la naturaleza del 6rgano que ejerce el
control. El origen es difuso, pues la solicitud de inaplicacién se origina (a
pedido de parte) en sede nacional ante cualquier juez nacional, pero el
ejercicio del control es realizado por parte del TICA, que es el Unico
érgano jurisdiccional competente para pronunciarse sobre la validez del
acto comunitario cuestionado (control concentrado). A su vez, la decision
del Tribunal sobre la eventual invalidez o ilegalidad de una norma andina,
en el marco de una cuestién prejudicial de validez, tendria efectos
juridicos particulares, puesto que se aplicaria Unicamente al caso
concreto en el que se plante6 la solicitud de inaplicacién (caracteristica
propia del control difuso).

2.12. Ahora bien, este control parcialmente difuso estda matizado en cuanto a
que, por una parte, la competencia para pronunciarse acerca de la
legalidad de un acto comunitario sigue recayendo exclusivamente en el
TJCA'®. El juez nacional, una vez recibida una solicitud de inaplicacion,
debe consultar al 6rgano jurisdiccional supranacional andino sobre la
validez de la norma que se cuestiona en el proceso interno. El
pronunciamiento del Tribunal sobre esta consulta, materializada en una
sentencia de cuestiébn prejudicial de validez, sera de aplicacion
obligatoria por parte del juez nacional consultante.

2.13. De esta forma, si bien la solicitud de inaplicacién se presenta en el marco
de un proceso interno especifico, la potestad para efectuar el control de
legalidad o validez de los actos comunitarios sigue radicando en el TJCA,
corte internacional que procede a resolver la consulta del juez nacional,
en ejercicio de su competencia exclusiva y excluyente de efectuar el
control de legalidad de las normas juridicas comunitarias derivadas, con
base en los parametros de control establecidos en su jurisprudencia y
que son aplicables tanto para resolver una accion de nulidad'® contra
actos normativos de efectos generales, como para emitir una providencia
que resuelva una cuestion prejudicial de validez planteada por una
autoridad nacional.

Con ello, seré el juez nacional quien resuelva el caso concreto, aplicando

18 Ver Auto del 16 de febrero de 2022, emitido en el marco del proceso 03-AN-2021, publicado en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 4419 del 17 del mismo mes y afio.
Disponible en:
hitps:/www.comunidadandina.orq/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%204419.pdf

_———%__ Manteniendo aspectos de un control concentrado, realizado sobre la base de la confrontacion de los
pL DE J¢,actos normativos cuestionados con las normas constitucionales. Gustavo Zagrebelsky, manifiesta
/\/q e, en estos casos, «...la tutela de los derechos aparece como consecuencia de la conformidad de
da'ley con la Constitucion...». .

\‘?e‘ﬁGustavo Zagrebelsky, EI derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Op. Cit. p. 61. }%
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o inaplicando las normas andinas correspondientes, sobre la base de lo
dispuesto por el TICA.

2.14. De esta forma, la cuestiéon prejudicial de validez puede asemejarse, en
algunos rasgos, también a la interpretacion prejudicial’®. Ambas figuras
juridicas constituyen mecanismos de cooperacion entre los jueces
nacionales y el Tribunal comunitario. En ambos casos, la competencia
del TJCA esta limitada a pronunciarse sobre normas o actos que
conforman el ordenamiento juridico comunitario andino. Asi, la cuestion
prejudicial de validez y la interpretacion prejudicial tienen la naturaleza
juridica de un proceso judicial no contencioso, destinado a orientar y
vincular a la autoridad consultante respecto de la validez y legalidad de
una norma andina, en el primer caso, y sobre el objeto, contenido y
alcance de las normas del ordenamiento juridico comunitario andino, en
el segundo caso?!,

2.15. En el marco de una solicitud de interpretacion prejudicial, el Tribunal
definird el objeto, contenido y alcance de las normas juridicas
comunitarias para asegurar su interpretacion y aplicacién uniforme en el
territorio de la subregion. En el caso de las cuestiones prejudiciales de
validez, el TICA determinara el grado de compatibilidad entre las normas
derivadas, que son objeto de cuestionamiento, y las normas andinas de
superior jerarquia que resulten aplicables.

2.16. No es competencia de la corte andina pronunciarse por medio de una
cuestion prejudicial de validez, ni por medio de una interpretacion
prejudicial, sobre la aplicacién de la legislaciéon nacional o sobre la
interpretacion de un Tratado internacional que no forme parte del
ordenamiento juridico comunitario andino. Tampoco es competente para
resolver el proceso interno. Al respecto, inicamente el juez nacional sera
el que resuelva el caso concreto, utilizando para ello los criterios juridicos
interpretativos proporcionados por el TJCA, o la decisién del Tribunal
acerca de la legalidad o validez de una norma andina.

2.17. Asi, la cuestion prejudicial de validez constituye un mecanismo de
impugnacién indirecta de la validez o legalidad de los actos

2 Sobre la figura de la interpretacion prejudicial, ver sentencia de interpretacion prejudicial recaida en
el proceso 458-IP-2016 del 7 de septiembre de 2018, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
\ Cartagena 3382 del 1 de octubre de 2018, asi como las sentencias de interpretacion prejudicial
recaidas en los procesos 145-1P-2022, 261-IP-2022, 350-IP-2022 y 391-IP-2022, publicadas en las
Gacetas Oficiales del Acuerdo de Cartagena 5146 y 5147 del 13 de marzo de 2023.

21 Ver de manera referencial el articulo 3 del «Reglamento que regula aspectos vinculados con la
solicitud y emision de Interpretaciones Judiciales», aprobado por el Acuerdo 08/2017 del 24 de
noviembre de 2017, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3146 del 29 de
noviembre de 2017.

"E:,“‘-'Di‘cho Reglamento fue modificado por los Acuerdos 04/2018 del 11 de abril de 2018, 03/2022 del 7
O@e']qlio de 2022 y 01/2023 del 9 de febrero de 2023, publicados en las Gacetas Oficiales del Acuerdo
dé Cartagena 3284 del 14 de mayo de 2018, 4495 del 7 de julio de 2022 y 5125 del 9 de febrero de

respectivamente. W‘/
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comunitarios??, que puede ser activado Unicamente cuando haya
operado la caducidad prevista en el articulo 20 del Tratado de Creacion
del TJCA y ya no sea posible iniciar una accién de nulidad.

2.18. Dado que el TJCA mantiene la competencia exclusiva y excluyente para
pronunciarse acerca de la legalidad y validez de los actos comunitarios,
un juez nacional no puede inaplicar unilateralmente una norma
comunitaria, en atencion a la solicitud de una de las partes, inclusive
después de vencido el plazo de caducidad para plantear una accién de
nulidad. En todos aquellos casos en los que se llegare a solicitar la
inaplicabilidad de normas comunitarias, el juez nacional debe suspender
el tramite nacional y requerir el concepto del TJCA.

2.19.  En el ambito europeo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la
Sentencia del 22 de octubre de 1987, en el marco del Asunto 314/85
(caso Foto Frost contra Hauptzollamt Liibeck-Ost), se pronunci6 en un
sentido similar sefialando que:

..En efecto, tal como se subrayo en la sentencia de 13 de mayo de 1981
(International Chemical Corporation, 66/80, Rec. 1981, p. 1191), las
competencias reconocidas al Tribunal de Justicia por el artlculo 177 [del
Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea] tienen
esencialmente por objeto garantizar una aplicacién uniforme del Derecho
comunitario por los érganos jurisdiccionales nacionales. Esta exigencia
de uniformidad es particularmente imperiosa cuando se trata de la validez
de un acto comunitario. Segun la sentencia, las divergencias entre los
érganos jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros en cuanto
a la validez de los actos comunitarios pueden llegar a comprometer la
misma unidad del ordenamiento juridico comunitario y perjudicar la
exigencia fundamental de la seguridad juridica.

(-..)

Dado que el articulo 173 [del Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea] atribuye competencia exclusiva al Tribunal de
Justicia para anular un acto de una institucién comunitaria, la coherencia
del sistema exige que la facultad de declarar la invalidez del mismo acto,
si se plantea ante un érgano jurisdiccional nacional, esté reservada
asimismo al Tribunal de Justicia.»?*.

2.20. Una vez recibida la consulta del juez nacional, en virtud de una solicitud
de inaplicacion de la normativa andina, el TJCA notificara la solicitud a
| los Paises Miembros, al CAMRE, a la Comision y a la SGCA para que
presenten sus alegaciones en un plazo de treinta dias, de considerarlo
pertinente?*,

22 De modo referencial, ver el tratamiento de la figura en el ambito europeo en Ricardo Alonso Garcia,
Sistema Juridico de la Unién Europea, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 188 y 189.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 22 de octubre de 1987, emitida en
el Asunto 314/85 dentro del proceso Foto-Frost contra Hauptzollamt Liibeck-Ost. Disponible en:
/;h\‘tps ouria.europa.eu/juris/showPdf jsf2text=8&docid=94312&pageindex=08&doclang=ES&mode=Ist
! —&occ—f rsté&part=1&cid=374983

= 18



Proceso 01-CPV-2021

2.21.  Con ello, el Tribunal se pronunciara sobre la validez o legalidad de los
actos cuestionados mediante una sentencia de cuestion prejudicial de
validez, cuya observancia sera obligatoria. Légicamente, si el TJCA
manifiesta que el acto cuestionado no cumple con los requisitos de
validez, el juez nacional estara obligado a inaplicar la norma andina en
el caso concreto. Por otra parte, cuando el Tribunal declare que el acto
comunitario cuestionado es valido, el juez debera aplicarlo en su
sentencia.

2.22. Al ser la naturaleza juridica de la cuestion prejudicial de validez
equiparable a la de la interpretacién prejudicial, tal como se menciond en
los parrafos ut supra, resulta pertinente sefialar que, del mismo modo,
son equiparables las decisiones del TICA adoptadas en el marco de
dichos procesos. Es menester sefialar que, en ambos casos, se trata de
sentencias vinculantes emitidas en el marco de un proceso judicial no
contencioso?®. En ese sentido, para la adopcion de una sentencia de
cuestion prejudicial de validez resultan aplicables mutatis mutandis®® las
reglas previstas en el segundo parrafo del articulo 32 del Estatuto del
TJCA, relacionadas con la adopcién de interpretaciones prejudiciales?’.
De esta forma, para la deliberacién y adopcién de una sentencia de
cuestion prejudicial de validez, el TICA necesitara contar con un quérum
minimo de tres de sus magistrados.

2.23. Por ultimo, si ya existiese una sentencia recaida en un proceso de accion
de nulidad o de cuestion prejudicial de validez que declare la validez y

«Articulo 104.- Excepcién de inaplicacidn

Presentada la solicitud de inaplicabilidad, en los términos previstos en el articulo 20, segundo parrafo
del Tratado, el juez nacional consultara acerca de la legalidad de la Decisién, Resolucion o Convenio
al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y suspendera el proceso hasta recibir la providencia
del mismo, la que sera de aplicacion obligatoria en la sentencia de aquél. El Tribunal notificara la
solicitud de inaplicabilidad a los Paises Miembros, al Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores,
a la Comisién y a la Secretaria General, los cuales en un plazo de treinta dias tendran derecho a
presentar al Tribunal alegaciones u observaciones escritas.

En todo caso de incompatibilidad entre las normas superiores del ordenamiento juridico andino y
otras de inferior categoria del mismo ordenamiento, el Tribunal aplicara las primeras.»

&5 De manera referencial, ver el articulo 3.2. del «Reglamento que regula aspectos vinculados con la
solicitud y emision de fnterpretamones Judiciales» Op. Cit.
28 Considerando, por ejemplo, las disposiciones del articulo 104 del Estatuto del Tribunal. Op. Cit.
\ = Estatuto del TJCA.-

«Articulo 32.- Quérum deliberatorio y decisorio en asuntos judiciales

La adopcién de autos de sustanciacion estara a cargo del Magistrado sustanciador. La adopcion de
autos interlocutorios requerira la presencia de al menos tres Magistrados y se adoptaran con el voto
conforme de al menos tres de ellos. La adopcion de autos interlocutorios que ponen fin al juicio y de
las sentencias requerira la presencia de los cinco Magistrados y se adoptaran con el voto conforme
\ menos tres de ellos.

El 1)@ al necesitara para deliberar validamente, en interpretaciones prejudiciales y procesos
Iabora@s la asistencia de un minimo de tres de sus Magistrados y adoptara sus decisiones por el

EC M\ﬁlfﬁon rme de al menos tres de ellos.» |
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legalidad de una norma andina, el TJCA podra inadmitir a tramite una
nueva consulta relativa a una solicitud de inaplicacion de la misma
norma. Al efecto, emitira una providencia motivada con el proposito de
evitar que esta figura juridica —la consulta prejudicial de validez— mute
indebidamente en un mecanismo dilatorio, con la pretensién de
desvirtuar los efectos de las sentencias previas emitidas por el Tribunal
que, de conformidad con el Tratado de su Creacién y su Estatuto®, son
obligatorias y tienen la calidad de cosa juzgada.

2.24. Esto Ultimo, sin perjuicio de la competencia que tiene el propio Tribunal
para modular los efectos de las sentencias de nulidad en el tiempo, de
conformidad con el articulo 106 del Estatuto del TJCAZ.

2.25.  Asimismo, si en el marco de un proceso interno tramitado ante una
jurisdiccion nacional, una de las partes requiere que el juez nacional
remita una solicitud de interpretacion prejudicial al Tribunal —o que
aplique una interpretacion prejudicial en virtud del criterio juridico
interpretativo del acto aclarado®—, debera entenderse que dicho sujeto
procesal parte de la premisa de que esas normas andinas son validas.

Vale la pena recordar que tras la emision de una sentencia de
interpretacion prejudicial por parte de este Tribunal surge la obligacion
de «adoptar» los criterios juridicos interpretativos alli contenidos en el
fallo del proceso interno —de conformidad con lo previsto en el articulo
35 del Tratado de Creacion del TICA3! y 127 de su Estatuto®—. En esa

28 El articulo 91 del Estatuto del Tribunal dispone:

«Articulo 91.- Fuerza obligatoria y cosa juzgada

La sentencia tendra fuerza obligatoria y caracter de cosa juzgada a partir del dia siguiente al de su
notificacion y es aplicable en el territorio de los Paises Miembros sin necesidad de homologacion o
exequatur.»

24 Estatuto del TJCA.-

«Articulo 106.- Efectos de la sentencia de nulidad en el tiempo y obligaciones del organismo
que expidié la norma anulada

Cuando el Tribunal declare la nulidad total o parcial de la Decisién, Resolucién o Convenio
impugnados, sefialara los efectos de la sentencia en el tiempo.

El 4rgano de la Comunidad Andina cuyo acto haya sido anulado debera adoptar las disposiciones
que se requieran para asegurar el cumplimiento efectivo de la sentencia, dentro del plazo fijado por
el propio Tribunal.

Ningln acto anulado o suspendido por el Tribunal podra ser reproducido por quien lo dicto si
conserva en esencia las mismas disposiciones anuladas o suspendidas, a menos que con
posterioridad a la sentencia hayan desaparecido los fundamentos legales de la anulacion
declarada.»

20 De conformidad con sentencias de interpretacién prejudicial emitidas en los procesos 145-IP-2022,
261-1P-2022, 350-1P-2022 y 391-IP-2022.

Articulo 35.- El juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacion del

\ : Tri@' al.»
4

» TAR?ﬂt;q o del TJCA.- WL’
Iﬂ X/ 7

’ F\L DE Tratado de Creacidn del TJCA.-
0\\\
Y
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medida, no corresponderia que la parte que solicitd inicialmente al juez
nacional que formule una consulta prejudicial al TJCA desconozca sus
actos propios al solicitar con posterioridad la inaplicacion de las normas
andinas alli interpretadas, alegando una supuesta invalidez.

2.26. Sise presentara ese escenario, el juez nacional debera informar al TJCA
sobre el particular al formular su consulta y la corte andina podra admitir
o inadmitir a trdmite la cuestion prejudicial de validez, segun
corresponda, mediante providencia motivada. Asimismo, el TJCA podra
disponer que el juez nacional aplique la interpretacion prejudicial emitida
previamente, lo cual debera ser evaluado por este Tribunal de
conformidad con las particularidades de cada caso concreto.

2.27. Lo anterior, sin perjuicio de la facultad que tiene el juez nacional para
solicitar una interpretacion prejudicial en aquellos casos en que
considere imperativo que el TJCA precise, amplie o modifique el criterio
juridico interpretativo contenido en la mencionada interpretacion
prejudicial; o requiera formular preguntas insoslayables sobre
situaciones hipotéticas que, en abstracto, se desprenden o estan
vinculadas con la referida norma andina, y que deben ser aclaradas por
el TJCA para que el mencionado juzgador pueda resolver con mayor
precision y claridad la controversia del proceso jurisdiccional que tramita
en sede nacional.

3. Sobre la supuesta invalidez de los articulos 5y 6 de la Decisién 774

3.1. De conformidad con lo sefialado en los acapites precedentes, este
Tribunal procedera a realizar el respectivo control de legalidad y validez
de los actos normativos comunitarios impugnados por el sefior Escobar,
para lo cual el TJCA analizara lo siguiente:

3.2. Si la norma fue emitida por autoridad competente

3.2.1. La Decision 774 fue emitida por el CAMRE, reunido en forma ampliada
con la Comisién, el 30 de julio de 2012, razén por la cual corresponde
analizar si dicho 6rgano comunitario contaba con competencia para
adoptarla.

3.2.2. El Acuerdo de Cartagena, norma originaria y constitutiva de la
\ Comunidad Andina, fuente primaria del derecho comunitario andino,
establece que uno de los objetivos del proceso de integracion
subregional es la promocién del desarrollo equilibrado y armoénico de los
Paises Miembros en condiciones de equidad. Asimismo, reconoce que
la finalidad de dicho proceso es el mejoramiento persistente del nivel de
vida de los ciudadanos andinos.

; E'I‘QRIA‘a

ntgncia la interpretacién del Tribunal.» )'6,(/
<7
/-
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3.2.3. Con el propésito de alcanzar esos objetivos, en el articulo 3 del citado
Acuerdo se dispone que, entre otros, se emplearan los siguientes
mecanismos y medidas concertadas: la armonizacion gradual de
politicas econémicas y sociales, y las acciones para el aprovechamiento
y conservacion de los recursos naturales y del medio ambiente. Al efecto,
en los articulos 54% y 1283 de la misma norma se desarrolla la forma
en que se implementaran esos mecanismos y medidas conjuntas.

3.2.4. Por otra parte, en el propio Acuerdo de Cartagena se constituye el
Sistema Andino de Integracién como la estructura institucional
comunitaria encargada de profundizar la integracién subregional andina,
promover su proyeccion externa, consolidar y robustecer las acciones
relacionadas con el proceso de integracion3®. Al efecto, los Paises
Miembros atribuyeron expresamente una serie de competencias, entre
las que se destaca la competencia legislativa (la adopcion de las normas
del derecho comunitario andino) al CAMRE y a la Comisién. Asimismo,
atribuyeron competencias reglamentarias (con relacién a las normas del
derecho comunitario andino) al érgano ejecutivo de la Comunidad
Andina, la SGCA.

3.2.5. En efecto, de conformidad con el articulo 17 del Acuerdo de Cartagena,
el CAMRE se expresa mediante Decisiones adoptadas por consenso,
las cuales forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina?®.

33 Acuerdo de Cartagena. -

«Articulo 54.- Los Paises Miembros coordinaran sus planes de desarrollo en sectores especificos
y armonizaran gradualmente sus politicas econémicas y sociales, con la mira de llegar al desarrollo
integrado del area, mediante acciones planificadas.

Este proceso se cumplira paralela y coordinadamente con el de formacion del mercado subregional
mediante los siguientes mecanismos, entre otros:

a) Programas de Desarrollo Industrial;

b) Programas de Desarrollo Agropecuario y Agroindustrial;

c) Programas de Desarrollo de la Infraestructura Fisica;

d) Programas de Liberacion Intrasubregional de los Servicios;

e) La armonizacién de las politicas cambiaria, monetaria, financiera y fiscal, incluyendo el
tratamiento a los capitales de la Subregion o de fuera de ella;

f)  Una politica comercial com(n frente a terceros paises; y

g) La armonizacion de métodos y técnicas de planificacion.»

\ S Acuerdo de Cartagena. -

«Articulo 128.- Los Paises Miembros emprenderan acciones conjuntas que permitan un mayor
aprovechamiento de sus recursos naturales renovables y no renovables y la conservacion y
mejoramiento del medio ambiente.»

% Acuerdo de Cartagena. -

«Articulo 7.- El Sistema tiene como finalidad permitir una coordinacién efectiva de los érganos e
instituciones que lo conforman, para profundizar la integracién subregional andina, promover su
proyeccion externa y consolidar y robustecer las acciones relacionadas con el proceso de
integracion.»

Acuerdo de Cartagena. - y5 U
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3.2.6. Asimismo, tal y como lo destaca la SGCA en su escrito de respuesta a
la solicitud de inaplicabilidad que originé el presente proceso, el literal g)
del articulo 16 del Acuerdo de Cartagena otorga competencia al CAMRE
para «...adoptar las medidas que aseguren la consecucion de los fines
y objetivos del Acuerdo de Cartagena...». Por otro lado, el articulo 20 del
Acuerdo de Cartagena establece que el CAMRE se reunira en forma
ampliada con los representantes titulares de la Comisién «...a fin de
tratar asuntos relativos al Acuerdo de Cartagena que sean de interés de
ambos 6rganos...».

3.2.7. En esa linea de pensamiento, el Tribunal observa que la implementacion
de medidas para la proteccion del ambiente es consecuente con la
busqueda del mejoramiento persistente de la calidad de vida de los
habitantes de la subregion. Por otro lado, la proteccién de los recursos
naturales renovables y no renovables estd indudablemente vinculada
con el desarrollo econdémico y social que busca el proceso de integracion
subregional andino.

3.2.8. En ese sentido, resulta evidente que la mineria ilegal constituye un
obstaculo para la consecucién de dichos fines legitimos. Asi se reconoce
expresamente en la parte considerativa de la Decision 774:

«Que la mineria ilegal es un problema de caracter multidimensional que
en todos sus aspectos constituye una grave amenaza a la paz, la
seguridad, la gobernabilidad, la economia y la estabilidad de los Paises
Miembros, y atenta contra la aspiracion de nuestras sociedades a
alcanzar mayores niveles de desarrollo econémico, social y ambiental
sostenible;

Que la actividad minera ilegalmente desarrollada provoca graves dafios,
en muchos casos irreversibles, a la salud de la poblacién, al medio
ambiente y los recursos naturales, ocasionando, entre otros, la pérdida
de la cobertura vegetal y el suelo fértil, la contaminacién de recursos
hidricos, la alteracion de ecosistemas naturales y graves afectaciones a
la biodiversidad; y

Que las Zonas de Integracién Fronteriza de la Comunidad Andina estan
siendo especialmente afectadas ambiental y socialmente por las
actividades de mineria ilegal, en particular las cuencas hidrograficas
compartidas»

3.2.9. Sobre el particular, el propio Tribunal ya manifesté en la interpretacion
prejudicial recaida en el proceso 669-IP-2015, que las actividades ilicitas
de extraccién minera constituyen un «flagelo» que azota a los cuatro
Paises Miembros de la Comunidad Andina, en tanto constituye:

«Una mineria que se desarrolla sin permisos, sin autorizaciones, sin
s DE J%.\_ estudios de impacto ambiental; una mineria que se desarrolla en zonas
A

/ «AHiculo 17.- El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores se expresara mediante
/ Ri&c araciones y Decisiones, adoptadas por consenso. Estas tltimas forman parte del ordenamiento
juridicg de la Comunidad Andina.» *
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prohibidas, tales como rios, zonas de amortiguamiento, dreas naturales
protegidas; una mineria que utiliza mercurio en los rios, sustancia que
esteriliza la tierra, envenena a los peces y enferma a las personas; una
mineria que viene destruyendo los bosques de la Amazonia; una minerfa
que no paga impuestos, que utiliza a nifios como mano de obra, que
promueve la prostitucién y la trata de personas; una mineria gobernada
por organizaciones criminales»®’.

3.2.10. En la misma sentencia de interpretacion prejudicial, el TICA sefialé lo
siguiente, acerca de la Decision 774

«...La Decision 774 tiene la finalidad de enfrentar de manera integral la
mineria ilegal y sus actividades conexas, optimizar el control y vigilancia
de todo tipo de transaccién que resulte de esta actividad ilegal y
desarrollar acciones de cooperacion que contribuyan a la formalizacion
minera, fomentando la responsabilidad social y ambiental en los paises
miembros de la Comunidad Andina. Ademas, establece las medidas de
prevencion y control que cada pais miembro debe adoptar para combatir
los efectos de la mineria ilegal y evitar el desarrollo de esta actividad; es
decir, aquellas medidas legislativas, administrativas y operativas
necesarias para garantizar la prevencién y control de la mineria ilegal.

...En ese sentido, la voluntad politica de la Decision 774 es contrarrestar
y erradicar la mineria ilegal de los paises miembros, tomando en cuenta
que dicha actividad constituye una grave amenaza contra el medio
ambiente, la salud de la poblacién y los recursos naturales, pudiendo
causar graves dafios que, en muchos casos, resultan irreversibles.

(...

...Como se puede apreciar, la finalidad del legislador andino al aprobar la
Decision 774 fue proteger el medio ambiente, la salud de la poblacién y
los recursos naturales de los efectos negativos que genera la actividad
minera ilegal en cada uno de los paises miembros de la Comunidad
Andina. En atencion a ello, en su Articulo 3, dicha Decisién establecio
una definicion de mineria ilegal:

“Articulo 3.- Definiciones

Mineria ilegal: Actividad minera ejercida por persona natural o
juridica, o grupo de personas, sin contar con las autorizaciones y
exigencias establecidas en las normas nacionales.

...Conforme a la disposicion precitada, la mineria ilegal es la actividad
\ realizada por una persona natural o juridica sin contar con las

autorizaciones y exigencias establecidas por las normas nacionales; esto
es, sin cumplir con las garantias y estandares minimos establecidos por
los paises miembros para preservar el medio ambiente, los ecosistemas,
la biodiversidad, los recursos naturales y la salud de la poblacion.
Corresponde a cada pais determinar cudles son esas autorizaciones y

LA
Vgrjn\é rafo 2.2. de la sentencia de interpretacién prejudicial recaida en el proceso 669-IP-2015 de
fecha 17 de febrero de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 2969 del 16
de mérzo del mismo afio. ,*
ot
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exigencias, cuya inobservancia origina que estemos ante la actividad de
mineria ilegal.

...En la medida que la mineria ilegal es una actividad realizada en
contravencién al cumplimiento de las exigencias previstas por los paises
miembros, es altamente peligrosa y tiene la capacidad real y concreta de
generar grave dafio al ambiente, y a la propia salud de la poblacién.

...Es por ello que, en aplicacién del principio de prevencion [*°] que
caracteriza al Derecho Ambiental, los paises regulan mecanismos y
medidas destinadas a prevenir, vigilar y evitar dafios ambientales
generados como consecuencia de la actividad minera ilegal, siendo
legitimo, incluso, acudir a los instrumentos penales que resulte pertinente
para tal efecto.

...Bajo esta légica de proteccién ambiental, en la Decisién 774 también
se ha buscado establecer mecanismos destinados a prevenir, vigilar y
evitar la produccién de dafios ambientales. En atencion a ello, cada una
de las medidas previstas en la Decision 774 deben ser interpretadas a la
luz de su finalidad, la cual es controlar, prevenir y erradicar los dafios (o
amenaza de dafio) al ambiente, los ecosistemas, la biodiversidad, los
recursos naturales y la vida y salud de la poblacion.»

3.2.11. De esta forma, el TJCA advierte que la Politica Andina de Lucha contra
la Mineria llegal adoptada mediante la Decisién 774, asi como los
principios, objetivos, medidas de cooperacién, prevencién y control,
procedimientos y disposiciones institucionales alli contenidos, buscan
claramente coadyuvar con la consecucion de los objetivos y fines
legitimos plasmados en el Acuerdo de Cartagena; a saber, la proteccion

a9 Este principio ha sido contemplado en los siguientes instrumentos normativos internacionales:

- Declaracion de Estocolmo, adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente Humano, 16 de junio de 1972.-

«PRINCIPIO 21.

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho
intemacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en
aplicacién de su propia politica ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades que se
lleven a cabo dentro de su jurisdiceién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados
o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional»

Disponible en:
https.://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N73/039/07/PDF/N7303907.pdf? OpenElement

\ - Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, adoptada en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, junio de 1992.-

«Principio 2

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional,

los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segun sus propias

politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las actividades

realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de
— olros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccién nacional.»

L DE 7,
\Disponible en:
 \hitps://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration. htmi#:~:text=Todos %20l05 %2
%@Estados%ZOv%ZOtodas.de%ZOlos%20pueblos%20del%20mundo m
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de los recursos naturales renovables y no renovables, y la conservacion
y mejoramiento del ambiente.

3.2.12. Como se indica desde el inicio de la Decisién 774, su adopcién guarda
relacion con la Decisién 587 relativa a los «Lineamientos de la Politica
de Seguridad Externa Comun Andina» del CAMRE®®, en la que se deja
en claro que:

«...desde una perspectiva andina, la seguridad es entendida como la
situacién en la que el Estado y la sociedad se encuentren protegidos
frente a amenazas o riesgos susceptibles de afectar el desarrollo integral
y el bienestar de sus ciudadanos, asi como el libre ejercicio de sus
derechos y libertades en un contexto de plena vigencia democratica. En
ese sentido, la seguridad es un concepto de caracter multidimensional y
comprehensivo que abarca asuntos de indole politica, econémica, social
y cultural, y se ve reflejada en las politicas en ambitos tan diversos como
los del fortalecimiento de la institucionalidad democratica y el Estado de
Derecho, la defensa, la salud, el ambiente, la economia, el desarrollo
econémico y la prevencién de desastres naturales, entre otros...».

3.2.13. En vista de que en el mismo Acuerdo de Cartagena se otorga
competencia al CAMRE para que, reunido en forma ampliada con la
Comision, trate asuntos relativos a las disposiciones y objetivos del
Acuerdo de Cartagena (articulos 17 y 20 del mencionado instrumento);
y, en consecuencia, adopte medidas para la consecucion de los fines del
proceso de integracion (articulo 16 del acuerdo citado), resulta evidente
para este Tribunal que la Decisién 774 fue emitida por una autoridad
competente.

3.2.14. Por otra parte, el sefior Escobar sefiala en su solicitud de inaplicacion
parcial de los articulos 5 y 6 de la Decisién 774 que el CAMRE carece
de competencia para tipificar sanciones y que, de todas formas, con
dichas sanciones no seria posible lograr un desarrollo econémico
equilibrado y armoénico ni alcanzar los demas fines del proceso de
integracion.

3.2.15. Sobre este argumento, el TJCA observa que el solicitante confunde la
tipificacién de una infraccién o sancién con la armonizacién de politicas
econémicas y sociales. La primera es una figura juridica por la cual se
define una conducta o accion concreta como una infraccion o inclusive
un delito, a la que se le asigna una determinada sancién o pena. La

\ segunda es un mecanismo reconocido en el Acuerdo de Cartagena para
alcanzar los objetivos y fines de la Comunidad Andina.

3.2.16. En ese sentido, los articulos cuestionados establecen, en primer lugar,
un mandato para que los Paises Miembros adopten las medidas
legislativas, administrativas y operativas que resulten necesarias para
garantizar la prevencion y control de la mineria ilegal (articulo 3); y, en
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segundo lugar, reconocen la facultad que tienen dichos paises para
establecer y ejecutar procedimientos de decomiso y/o incautacion,
destruccion e inutilizacion de bienes, maquinaria, equipos e insumos
utilizados en la mineria ilegal (articulo 6). Al efecto, se dispone también
que seran los propios Paises Miembros los que, por medio de su
legislacion nacional, reglamentaran la forma y oportunidad en la que se
llevaran adelante esos procedimientos en sus territorios.

3.2.17. El articulo 5 de la Decisién 774 ordena a los Paises Miembros adoptar
las medidas legislativas, administrativas y operativas necesarias para
garantizar la prevencion y control de la mineria ilegal, en particular con
el objeto de ejecutar acciones contra la mineria ilegal por parte de las
autoridades nacionales competentes, de conformidad con su legislacion
interna, tales como el decomiso o incautacién de los bienes, maquinaria
y sus partes, equipos e insumos utilizados para el desarrollo de la
mineria ilegal, asi como la neutralizacién, destruccion, inmovilizacion,
inutilizacion o demolicién de bienes, maquinaria, equipos e insumos
utilizados en la mineria ilegal, cuando por sus caracteristicas o situacion
no resulte viable su decomiso, traslado o, desde el punto de vista
econémico, su administracion. Asimismo, les ordena establecer
sanciones suficientemente disuasivas a quienes realicen mineria ilegal y
actividades ilicitas conexas, y para quienes las apoyen y financien.

3.2.18. Por virtud de dicho articulo, los Paises Miembros estan plenamente
autorizados para:

a) Tipificar como delitos diversas conductas relacionadas con la
mineria ilegal,

b) Tipificar como infracciones administrativas diversas conductas
relacionadas con la mineria ilegal; y/o,

c) FEjecutar directamente acciones operativas de fiscalizacion y
sancién que signifiquen el decomiso o incautacion de los bienes,
maquinaria y sus partes, equipos e insumos utilizados para el
desarrollo de la mineria ilegal, asi como la neutralizacion,
destruccién, inmovilizacion, inutilizacion o demolicion de bienes,
maquinaria, equipos e insumos utilizados en la mineria ilegal,
cuando por sus caracteristicas o situacién no resulte viable su
decomiso.

3.2.19. Resulta pertinente precisar que las autoridades administrativas
competentes de los Paises Miembros, en aplicacion inmediata y directa
del articulo 5 de la Decisiébn 774, pueden ejecutar las acciones
mencionadas en el literal ¢) precedente, incluso si no han procedido a
realizar la tipificacion mencionada en los literales a) y b) precedentes.

h, concordancia con ello, el articulo 6 de la Decisién 774, sin
dp. icionamiento alguno, autoriza a los Paises Miembros a decomisare .
cautar, inmovilizar, destruir, demoler, inutilizar y neutralizar, los bienes, J<g,
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maquinaria, equipos e insumos utilizados en la mineria ilegal, para lo
cual los gobiernos reglamentaran la oportunidad y el procedimiento
respectivo, de conformidad con su propio ordenamiento juridico, a fin de
hacer efectivas estas medidas.

No6tese como el articulo 6 de la Decisién 774 deja en manos de las
autoridades administrativas nacionales competentes el reglamentar la
oportunidad y el procedimiento para hacer efectivas tales medidas, lo
que supone que la competencia legal para ejercer dichas medidas
proviene de la norma andina.

Dicho en otros términos, las normas andinas de caracter vinculante,
aplicables de manera inmediata y que cuentan con eficacia directa,
destinadas a facultar a los gobiernos nacionales a ejercer las acciones
punitivas concretas mencionadas, son precisamente los articulos 5 y 6
de la Decision 774. Ello, por cierto, no impide que cada Pais Miembro
proceda a reforzar o ampliar su fiscalizacion ambiental a través de la
tipificacion de delitos e infracciones administrativas.

Si bien podria ser materia de discusion el determinar si el ambito de la
mineria ilegal es una materia de competencia de la Comisién o del
CAMRE, en la medida que la Decisién 774 ha sido aprobada por ambos
érganos legislativos (por el CAMRE en reunién ampliada con la
Comision), dicha discusion deviene en innecesaria, mas aun si se
considera que de conformidad con el articulo 20 del Acuerdo de
Cartagena, ambos érganos se relinen en forma ampliada para tratar
asuntos relativos al Acuerdo de Cartagena.

Lo que si resulta necesario puntualizar es que el legislador andino, a
través de Decisiones, si tiene competencia para establecer sanciones a
los administrados andinos. La cesion de competencias legislativas a
favor del proceso de integracion andino y la armonizacién de politicas y
legislacién dotan al legislador andino de la competencia para, en las
materias propias del proceso de integracion, no solo establecer
obligaciones y compromisos de los Paises Miembros y derechos de los
ciudadanos andinos, sino también sanciones a estos Ultimos en caso de
que incumplan el ordenamiento juridico comunitario andino, como
ocurre, por ejemplo, en la Decisién 608 — «Normas para la proteccion y
promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina» de la
Comision, aprobada el 29 de marzo de 2005, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena 1180 del 4 de abril de ese afio; o, en
la Decision 467 — «Norma Comunitaria que establece las infracciones y
el régimen de sanciones para los transportistas autorizados del
transporte internacional de mercancias por carretera» de la Comision,
adoptada el 12 de agosto de 1999 y publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena 469 del 16 de agosto de ese afo.

~Por otro lado, en virtud de los principios de preeminencia, de aplicacion

inmediata y de efecto directo del ordenamiento juridico comunitario&
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andino®, las disposiciones de las Decisiones del CAMRE y la Comision,
asi como de las Resoluciones de la SGCA, prevalecen sobre las normas
internas y no resulta necesario que dichas normas se sometan a un
procedimiento de aprobacion, recepcion o incorporacién para ser parte
de la normativa interna de los Paises Miembros. En ese orden de ideas
y con relacién a la facultad de los Paises Miembros para reglamentar la
forma y oportunidad en la que se llevaran adelante los procedimientos y
medidas previstos en el articulo 6 de la mencionada Decision 774, el
Tribunal ha manifestado lo siguiente en la sentencia de interpretacion
prejudicial recaida en el proceso 669-1P-2015:

«...debe sefialarse que los gobiernos nacionales o poderes ejecutivos de
los paises miembros estdn facultados para desarrollar normas
reglamentarias que permitan hacer mas efectivas las medidas de
decomiso, incautacién, destruccion e inutilizacion de bienes, maquinaria,
equipos e insumos usados en la mineria ilegal. Tales normas
reglamentarias (reglamentos administrativos) pueden ser aprobadas por
decreto supremo (Pert y Bolivia), decreto reglamentario (Colombia),
decreto ejecutivo (Ecuador) u otro tipo de norma reglamentaria, segun la
legislacién interna de cada pais.

...En ese orden de ideas, no resulta necesario que una ley ordinaria (u
otra norma con rango de ley) reglamente lo establecido en el Articulo 6
de la Decisién 774, sino que es suficiente que dicha reglamentacion la
realice el Gobierno Nacional o Poder Ejecutivo de cada pals a través de
una norma reglamentaria (reglamento administrativo); es decir, a través
de los instrumentos normativos mencionados en el parrafo precedente.»

3.2.26. Por Ultimo, vale destacar que las medidas destinadas a evitar la
utilizacion de insumos en la mineria ilegal buscan materializar el principio
de prevencién del Derecho Ambiental citado previamente. Estas
medidas son disuasivas frente al emprendimiento de dicha actividad
ilicita y constituyen acciones encaminadas a impedir que la extraccion
minera ilegal continlie su curso, afectando con ello al ambiente, a la
salud de las personas y a los recursos naturales de los Paises Miembros.

3.2.27. Por lo demas, el mismo numeral 2 del articulo 5 de la Decision 774
establece que las medidas de neutralizacién, destruccion,
inmovilizacién, inutilizacion o demolicién de bienes, maquinaria, equipos

\ o insumos operan cuando estos bienes «...por sus caracteristicas o
situacién no resulte viable su decomiso, traslado o, desde el punto de
vista economico, su administracion». Por lo que, al ser medidas
subsidiarias al decomiso, traslado o administracién (cuando se justifique
por la naturaleza del bien), no devienen per se en medidas
desproporcionadas.

En este sentido, corresponde declarar que el CAMRE, reunido en forma
ampliada con la Comisién, no actué fuera de los limites de su

imer punto del analisis de los temas materia de interpretacion de la sentencia de interpretacion
prejg'l'cial recaida en el proceso 669-1P-2015 de fecha 17 de febrero de 2017, publicada en la Gaceta
ARBiICiai del Acuerdo de Cartagena 2969 del 16 de marzo del mismo afio. ‘:5’(-
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competencia ni se extralimité en sus funciones a la hora de adoptar la
Decision 774 y especificamente sus articulos 5 y 6. Asimismo,
corresponde declarar que los articulos cuestionados se apegan a los
objetivos perseguidos por el Acuerdo de Cartagena como norma
constitutiva del proceso de integracion subregional andino.

3.3 Si la norma respeta la jerarquia normativa del ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina

3.3.1. Elsolicitante sefiala que los articulos 5y 6 de la Decision 774 vulnerarian
los articulos 1, 17, 19y 20 del Tratado de Creacién del TJCA.

3.3.2. El articulo 1 del Tratado de Creacién del TJCA delimita el alcance del
ordenamiento juridico comunitario andino en los siguientes términos:

«Articulo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y la Comision de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina;

y
e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten

los Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la
integracion subregional andina.»

3.3.3. Como se puede observar, las Decisiones del CAMRE y de la Comision
forman parte del ordenamiento juridico comunitario andino y, de
conformidad con las disposiciones del articulo 2 del Estatuto del TJCA,
son normas derivadas o de derecho secundario. En ese sentido, mal
podrian los articulos 5 y 6 de la Decisién 774 ser contrarios al citado
articulo 1 del Tratado de Creacién del TJCA.

3.3.4. Por otro lado, el sefior Escobar argumenta que los articulos 5y 6 de la
Decision 774 violarian los articulos 17, 19 y 20 del Tratado de Creacion
del Tribunal.

3.3.5. Los articulos 17, 19 y 20 del Tratado de Creacién del TJCA regulan
aspectos relativos a la competencia del Tribunal para conocer y tramitar
la accion de nulidad y la cuestion prejudicial de validez. Como se

| mencioné en el primer y segundo acapite de la presente providencia,
estas normas constituyen el fundamento para la interposicion de una
solicitud de inaplicacién de una norma comunitaria en el marco de un
proceso interno, de la cual se derivara la consulta que debe hacer el juez
nacional a este Tribunal acerca de su legalidad o validez.

<l 3/3.6.\En su solicitud, el sefior Escobar no presenta argumento alguno que
D /%j; stifique que las medidas de destruccion, neutralizacién, inmovilizacion,

iputilizacion o demolicion de bienes, maquinaria, equipos e insumos
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utilizados en actividades ilicitas de extraccion minera que cuestiona
serian contrarias a los fundamentos normativos que, en todo caso, le
permitieron solicitar la inaplicacion de normas andinas y le sirvieron de
sustento para plantear una cuestién prejudicial de validez.

3.3.7. Debido a que los articulos de la Decision 774 que fueron cuestionados
no guardan ninguna relacién con el objeto de los articulos 17, 19y 20
del Tratado de Creacion del TJCA, ni limitan de ninguna forma su
alcance o aplicacion, resulta evidente para este Tribunal que las normas
cuya inaplicacion se solicita no vulneran sus disposiciones.

3.3.8. A mayor abundamiento, resulta pertinente sefialar que el solicitante ha
ejercido el derecho de solicitar la inaplicacién de normas andinas, en el
marco de un proceso nacional, y la autoridad consultante elevé la
consulta al TJCA, precisamente en estricta observancia de los articulos
17, 19 y 20 del Tratado de Creacién del TICA. Lo anterior demuestra
que el sefior Escobar ha ejercido su derecho de accién en virtud de los
citados articulos. En consecuencia, debe desestimarse igualmente el
argumento de que las normas impugnadas vulnerarian los articulos 17,
19 y 20 del Tratado de Creacion del TJCA.

3.3.9. Por lo demas, el sefior Escobar plantea que los articulos 5 y 6 de la
Decision 774 vulnerarian la Carta Andina para la Promocién y Proteccion
de los Derechos Humanos, especialmente las previsiones relativas a los
derechos de propiedad y debido proceso.

3.3.10. La Carta Andina para la Promocién y Proteccion de los Derechos
Humanos, tal como se reconoce expresamente en el segundo parrafo de
su Disposicién Final, no es un instrumento juridico vinculante, a menos
que asi lo disponga una decision del CAMRE, lo cual atin no ha ocurrido.
No obstante, el TJCA ha reconocido en su jurisprudencia*' que los
derechos fundamentales del ser humano constituyen principios que
deben guiar y regir la aplicacion, desarrollo e interpretacién del derecho
comunitario andino, y que estos estan indudablemente vinculados con el

i Ver:

- Interpretacion prejudicial recaida en el proceso 1-IP-96 del 9 de diciembre de 1996, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 257 del 14 de abril de 1997. Disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace257.pdf

- Interpretacion prejudicial recaida en el proceso 137-IP-2003 del 10 de marzo de 2004, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 1054 del 15 de abril de 2004. Disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gace1054.pdf

- Interpretacion prejudicial recaida en el proceso 90-1P-2008 del 22 de agosto de 2008, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 1662 del 9 de octubre de 2008, Disponible en:
httos://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gace1662.pdf

- Interpretacion prejudicial recaida en el proceso 486-IP-2016 del 16 de marzo de 2017, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3010 del 28 de abril de 2017. Disponible en:
httos:/iwww.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE3010.pdf

- Sentencia de fecha 27 de enero de 2009, emitida en el proceso 05-Al-2008, publicada en la

Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 1824 del 26 de abril de 2010. Disponible en:
hitos:/iwww.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gace 1824. pdf

%, Sentencia de fecha 27 de abril de 2023, emitida en el proceso 01-DL-2020, publicada en la
- \Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5161 del 3 de mayo de 2023. Disponible en: =
\https:/www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205161.pdf )& 7

31



3311

3.4.

3.4.1.

3.4.2.

3.4.3.

== ocasionan perjuicios que podrian resultar desproporcionados. En el

Proceso 01-CPV-2021

mejoramiento del nivel de vida de los ciudadanos andinos, uno de los
objetivos del Acuerdo de Cartagena.

Por ello, en el siguiente acapite, en el que se analiza la observancia del
criterio de razonabilidad al momento de adoptar la Decision 774, se hara
referencia a los argumentos por los cuales, en entendimiento del
solicitante, los articulos 5 y 6 de la Decisién 774 serian contrarios a los
derechos fundamentales de propiedad y debido proceso, reconocidos en
la Carta Andina para la Promocién y Proteccion de los Derechos
Humanos.

Si la norma cumple con un criterio de razonabilidad

Tal como se menciond en el parrafo 2.2. de la presente sentencia, el
control de legalidad o de validez que realiza el Tribunal sobre actos
comunitarios de efectos juridicos generales, como son los articulos 5y 6
de la Decisién 774, que constituyen el objeto de la cuestion prejudicial
de validez planteada en el presente caso, debe privilegiar el caracter
normativo de sus disposiciones y, entre otros, corresponde que el TJICA
verifique si la norma impugnada es razonable, lo que supone la
aplicacién del siguiente test de razonabilidad:

a) Si la norma tiene una finalidad legitima conforme al derecho
comunitario andino.

b) Si la disposicién objeto de la norma es idénea para cumplir la
finalidad buscada por esta; es decir, si hay una relacién causal
entre el fin perseguido y el objeto de la norma.

c) Si el objeto de la norma es proporcional; esto es, si el beneficio
obtenido es mayor a su costo, tanto a nivel cuantitativo como
cualitativo.

En los parrafos 3.2.1. a 3.2.28. de la presente sentencia de cuestion
prejudicial de validez se determiné que las normas cuestionadas tienen
una finalidad legitima conforme al derecho comunitario —a saber, la
proteccién del ambiente, de la biodiversidad (biota altamente diversa) y
los recursos naturales de los Paises Miembros, y de la salud y bienestar
de la ciudadania andina— y que estas resultan idéneas para cumplir esta
finalidad, materializando el principio de prevencion del derecho
ambiental.

Resta entonces analizar si el objeto de los articulos cuestionados es
proporcional y, en consecuencia, determinar si los beneficios que se
buscan con su aplicacién, a saber, garantizar la prevencion y control de
la mineria ilegal, son mayores que los costos que podrian generar y no

dresente caso, el solicitante considera que la vigencia de dichas normas
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3.4.4. En efecto, en su solicitud el sefior Escobar argumenta que las medidas
de destruccion, demolicion, inutilizacion y neutralizacion de bienes,
magquinaria, insumos y equipos utilizados en la mineria ilegal,
contempladas en la Decisioén 774, serian atentatorias contra derechos
humanos fundamentales de propiedad, especialmente al reincorporar al
ordenamiento juridico de los Paises Miembros una pena ilegitima como
es la confiscacion. Asimismo, serian contrarias al derecho al debido
proceso, pues desconocerian garantias como la de presuncion de
inocencia de las personas investigadas y no condenadas, asi como el
derecho a ser juzgados por un juez competente con garantias basicas
de defensa y de ser sancionados de manera proporcional a la infraccion.

Sobre el derecho a la propiedad

3.4.5. En primer lugar, este Tribunal deja claramente establecido que las
medidas cuestionadas no implican una «eliminacion» del derecho a la
propiedad, por cuanto la destruccion, demolicion, inutilizacion vy
neutralizacion de bienes, maquinaria, insumos y equipos utilizados en
actividades ilicitas de extraccion minera no implica que un Pais Miembro
esté imposibilitando a los ciudadanos andinos a ejercer plenamente el
derecho de propiedad —a saber, el uso, goce, disfrute y disposicion—
de la totalidad de bienes que hayan adquirido o puedan adquirir en el
futuro.

Una persona puede ser propietaria de un arma, pero si no tiene el
permiso o autorizacién para tenerla o portarla, la autoridad policial
procedera a decomisarla, o hasta incautarla si el arma esta siendo
utiizada en un acto criminal. En estos ejemplos, el decomiso e
incautacion son medidas proporcionales que justifican limitar el derecho
de propiedad en aras de garantizar un bien mayor que es la seguridad
colectiva.

3.4.6. Asi, el sefior Escobar confunde el derecho a la propiedad como tal, con
un eventual derecho real que, en principio, tendria una persona que se
dedica a una actividad ilicita como la mineria ilegal sobre determinados
bienes, que constituyen instrumentos esenciales para desarrollar una
actividad minera sin contar con las autorizaciones y exigencias
establecidas en las normas nacionales para el efecto. Dicha actividad,
como ya se sefial6 en esta sentencia, atenta contra la paz y el bienestar
de la ciudadania andina en general, pues ocasiona perjuicios a la salud,
al ambiente y al aprovechamiento adecuado y sostenible de los recursos
naturales de los Paises Miembros.

3.4.7. Por otro lado, el solicitante no toma en cuenta en su argumentacion que

la propiedad obedece a un fin social en el marco de una sociedad

democratica. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha manifestado en su Sentencia del 6 de mayo de 2008,

_ o/‘:emitida en el marco del caso Salvador Chiriboga contra Ecuador, que el
. 7 derecho a la propiedad no es absoluto: .
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«El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del
contexto de una sociedad democréatica donde para la prevalencia del bien
comun y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales
que garanticen los derechos individuales. La funcion social de la
propiedad es un elemento fundamental para el funcionamiento de la
misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos
fundamentales de vital relevancia para una sociedad especifica, puede
limitar o restringir el derecho a la propiedad privada, respetando siempre
los supuestos contenidos en la norma del articulo 21 de la Convencion
[Americana sobre Derechos Humanos], y los principios generales del
derecho internacional.» 4.

De esta forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
reconocido que procede aplicar restricciones al derecho de la propiedad
siempre y cuando estas se realicen de conformidad con el debido
proceso y se justifiquen debidamente (v.g., cuando exista una
vinculacion entre el bien y un ilicito).

La ponderacién de los intereses involucrados es un elemento que se
debe tener presente al momento de sopesar la razonabilidad de las
medidas que limitan o restringen el derecho de propiedad. Cuanto mayor
el peligro que representa la actividad ilegal o ilicita involucrada, mayor la
restriccion o limitacion al derecho de propiedad que puede ser empleada
a fin de mitigar el riesgo.

La mineria ilegal es una de las actividades mas peligrosas para la vida y
salud de las personas, asi como para el medio ambiente, lo que
comprende los ecosistemas, la biodiversidad (biota altamente diversa) y
los recursos naturales. Las dragas, excavadoras o retroexcavadoras
dafian los ecosistemas, el mercurio utilizado por los mineros ilegales
contamina los rios y enferma a los peces y a las personas que lo
consumen.

Teniendo en cuenta, en la ponderacién de intereses, la magnitud de los
dafios y riesgos que implica la mineria ilegal, se justifica una limitacion
severa del derecho de propiedad de los bienes, maquinaria y sus partes,
equipos e insumos utilizados en dicha actividad ilicita, por lo que resultan
proporcionales medidas como su neutralizacion, destruccién,
inmovilizacién, inutilizacién o demolicién, cuando por sus caracteristicas
o situacion no resulte viable su decomiso, traslado o, desde el punto de
vista econdémico, su administracion.

Tampoco cabe desconocer que, para la policia, la fiscalia y otras
autoridades, los operativos de fiscalizacién e interdiccion de la mineria
ilegal resultan de alto riesgo. Y es que las areas geograficas donde opera
la mineria ilegal usualmente son zonas de alto riesgo para los diferentes

®,§éntencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 6 de mayo de 2008, emitida
én
hitp

\eg marco del caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Disponible en:
‘.'//www.corfeidh.or.cr/docs/casos/aﬂfcufos/seriec 179 _esp.pdf m
_t

-
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actores que intervienen en esta clase de operativos, que incluso implica
poner en peligro la vida de las autoridades involucradas, las que a veces
han sido atacadas con armas de fuego.

En ese sentido, vale la pena recalcar que la restriccion al derecho de
propiedad esta justificada en la medida de la necesidad de proteccion
del bien comun y de los derechos colectivos, entre los cuales,
evidentemente esta el derecho a la salud y al ambiente sano*?, y siempre
y cuando se la haga efectiva conforme a los derechos y garantias del
debido proceso.

Por otro lado, debe tomarse en cuenta lo siguiente: el hecho de que la
norma comunitaria faculte a los Paises Miembros a adoptar medidas
restrictivas del derecho de propiedad, como las previstas en los articulos
5y 6 de la Decision 774, cuestionadas por el solicitante, se destinan a
bienes que se estén utilizando en actividades ilicitas de extraccion
minera. En otras palabras, es indispensable que se trate de instrumentos
esenciales para la comisiéon de una actividad ilicita.

En ese sentido, la posibilidad de regular la aplicacién de dichas
restricciones constituye también una medida con efecto disuasorio y un
mecanismo de prevencion contra la mineria ilegal en virtud de la
proteccién de la salud, el ambiente, la biodiversidad (biota altamente
diversa) y los recursos naturales. Es decir, la posibilidad de que los
Paises Miembros, amparados en la normativa comunitaria andina,
establezcan restricciones o limitaciones al derecho de propiedad de
bienes, maquinaria, insumos y equipos utilizados para perpetrar
actividades de mineria ilegal, que de ninguna forma pueden
considerarse como legitimas, se encuentra alineada no solo con los
compromisos y obligaciones previstas en el Acuerdo de Cartagena, sino
también con las demandas propias de un Estado democratico de
derecho.

Por otro lado, tal y como ya se menciond en el parrafo 3.2.27. de la
presente providencia, las medidas de neutralizacion, destruccion,
inmovilizacion, inutilizacién o demolicidén de bienes, maquinaria, equipos
o insumos utilizados en actividades ilegales de extraccién minera son de
ultima ratio y podran operar cuando no resulte viable el decomiso o
traslado de esos bienes «...por sus caracteristicas o situacién» o,
cuando desde un punto de vista econdémico, no sea viable su

43

El derecho a un ambiente sano es reconocido en las Constituciones de los cuatro Paises Miembros.

Ver:

Articulo 33 de la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. Disponible en:
http:/fwww.gacetaoficialdebolivia.qob.bo/app/webroot/archivos/CONSTITUCION. pdf
Articulo 79 de la Constitucion de la Republica de Colombia. Disponible en:
http://www.secretaniasenado.gov.co/constitucion-politica

Articulo 14 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.qob.ec/251206-2/

\ Numeral 22 del articulo 2 de la Constltucmn Polmca de la Repubhca del Pert. Disponible en:
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administracion. Considerando que la ejecucion de esas medidas debe
estar justificada en funcién de la naturaleza, situacion o condiciones
econémicas del bien, la prevision normativa contenida en las normas
andinas impugnadas no resulta desproporcionada.

3.4.16. Como lo mencioné el TJCA en las interpretaciones prejudiciales 669-1P-
2015 y 575-IP-2015, la mineria ilegal es un flagelo que azota a los
cuatros Paises Miembros de la Comunidad Andina, es una mineria que
envenena los rios con mercurio, que mata y enferma a las personas, que
esteriliza la tierra, que destruye los bosques amazdnicos, que no paga
impuestos, que utiliza a nifos como mano de obra, que promueve la
prostitucion y la trata de personas, que es gobernada por organizaciones
criminales. Se trata de una actividad muy nociva para la sociedad y el
ambiente. Esta realidad debe tenerse presente al momento de ponderar
los intereses involucrados.

3.4.17. En un conflicto entre los derechos de propiedad que pueden detentar los
mineros ilegales sobre maquinaria, equipos o insumos (v.g., dragas,
excavadoras y retroexcavadoras que operan en los rios), por un lado, y
la proteccion de la vida y salud de la personas y del ambiente, por el otro,
los efectos dafiinos de la mineria ilegal sobre la sociedad y el ambiente
obliga, en el marco de un ejercicio de ponderacion —normativa y
moralmente—, a inclinarse por lo segundo, lo que no es otra cosa que la
prevalencia del interés publico sobre el privado.

3.4.18. El derecho de propiedad no puede ser protegido en un escenario que
pone en grave peligro la vida y salud de las personas y la biodiversidad.
Para el Tribunal, la neutralizaciéon, destruccion, inmovilizacion,
inutilizacién o demoliciébn de bienes, maquinaria, equipos o insumos
asociados a la mineria ilegal resulta absolutamente justificado.

3.4.19. Por ello, tampoco resulta valido el argumento del solicitante por el cual
los articulos 5y 6 de la Decision 774 constituirian una violacién indebida
al derecho de propiedad per se, por lo cual se procedera a analizar si
estos vulnerarian el debido proceso.

Sobre el derecho al debido proceso

3.4.20. El sefior Escobar argumenta que los articulos de la Decision 774,
cuestionados en su solicitud, implican una violacién a derechos
relacionados al debido proceso, tales como la presuncién de inocencia
0 a ser juzgados por un juez competente con garantias basicas de
defensa.

3.4.21. Al respecto, este Tribunal advierte que los argumentos esgrimidos por el
sefior Escobar en su solicitud de inaplicacion de los articulos 5 y 6 de la
Decision 774 son similares a los argumentos de su demanda de nulidad
por inconstitucionalidad contra el Decreto 2235 de 2012 de Colombia,
oceso sustanciado internamente ante la Seccién Primera de la Sala de
7ol Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de Colombia. m
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Este Tribunal enfatiza que la competencia de la corte andina en la
cuestion prejudicial de validez radica exclusivamente en el control de
legalidad y validez de los actos comunitarios andinos que sean
cuestionados; por ende, no procede emitir pronunciamiento alguno sobre
la normativa interna colombiana, en cuanto ello es competencia de la
autoridad consultante.

Con lo dicho, el TJCA observa que el articulo 5 de la Decision 774
determina que los Paises Miembros adoptaran medidas legislativas,
administrativas y operativas en el marco de la «Politica Andina de Lucha
contra la Mineria llegal», mientras que el articulo 6 de la Decisién 774
claramente establece que «los Gobiernos reglamentaran la oportunidad
y el procedimiento respectivo, a fin de hacer efectivas estas medidas
[decomiso y/o incautacion, destruccion e inutilizacion de bienes,
magquinaria, equipos e insumos utilizados en la mineria ilegal]».

En este sentido, se advierte que los articulos cuestionados no establecen
proceso alguno para hacer efectivas dichas medidas, sino que facultan
a los gobiernos nacionales de los Paises Miembros a reglamentar el
proceso respectivo, de conformidad con el principio de complemento
indispensable citado previamente. Una norma que no establece un
proceso ni reglas que limiten la adopcion de normas procesales en sede
nacional, mal podria violar por si misma el derecho al debido proceso.

Por ello, en virtud de que el proceso que reglamenta la aplicacion de las
medidas contempladas en los articulos 5 y 6 de la Decision 774 sera
definido en la normativa interna, de conformidad con el tantas veces
mencionado principio de complemento indispensable, y que estos
articulos no contemplan disposiciones procesales, corresponde
igualmente desestimar el argumento del sefior Escobar por el cual se
deberia inaplicar las normas andinas cuestionadas por una supuesta
violacion del derecho al debido proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal considera pertinente reflexionar,
en linea con lo mencionado parrafos arriba, que la proteccion de la vida
y salud de las personas y del ambiente justifica la adopcion de medidas
que resulten idéneas y efectivas para combatir un flagelo tan nocivo
como es la mineria ilegal.

En tal sentido, si la legislacién nacional prohibiera la mineria en el lecho
del rio, la sola presencia de una excavadora o retroexcavadora operando
en el lecho de un determinado rio acreditaria por si misma la flagrancia
de la actividad ilicita, por lo que no existiria violacion al debido proceso
si la autoridad competente dispone su neutralizacién, destruccion,
inmovilizacién, inutilizacién o demoliciéon. De la misma forma, si en el
lugar se encuentra mercurio u otras sustancias altamente peligrosas, no
se vulneraria el debido proceso si se procede a su inmediata incautacion.
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3.4.28. No se viola el derecho de propiedad ni el derecho al debido proceso
cuando, durante una actividad de fiscalizacion o interdiccion de la
mineria ilegal, la autoridad administrativa o fiscal competente encuentra
in situ y en flagrancia maquinaria, equipos e insumos destinados a la
mineria ilegal, y procede de manera inmediata a ejecutar acciones
destinadas a su decomiso e incautacion, o a su inmovilizacion,
destruccién, demolicion, inutilizacion y/o neutralizacién, segun
corresponda.

3.4.29. La situacion descrita es similar a lo que ocurre con las actividades
conducentes a combatir el narcotrafico. De ninguna manera se viola el
derecho de propiedad o el debido proceso si, al encontrarse un
campamento en el que se esta elaborando pasta basica de cocaina, se
procede con la destruccion de las drogas encontradas o la incautacion
de la gasolina utilizada para fabricar los estupefacientes.

3.4.30. Lo mencionado en los parrafos 3.4.26. a 3.4.29. de la presente
providencia debera ser analizado en cada caso concreto por la autoridad
nacional competente, de conformidad con lo establecido en la Decision
774, esta providencia y la legislacién y normativa nacional sustantiva y
adjetiva que resulte aplicable.

4, Sobre las interpretaciones prejudiciales vinculadas al presente
proceso

4.1.1. Como Ultimo punto de analisis de la presente providencia, este Tribunal
observa que en uno de los procesos internos (el proceso
11001032400020130026300, seguido por Juan José Castafio Vergara)
que fue acumulado al expediente en el que se origin6 la consulta
prejudicial de validez objeto de la presente providencia, se habia
solicitado con anterioridad una interpretacion prejudicial. En
consecuencia, el TJCA ya emitio la sentencia de fecha 17 de febrero de
20174, dentro del proceso 669-1P-2015.

4.1.2. Asimismo, se tiene que el TICA también ha emitido criterios juridicos
interpretativos que resultan aplicables al caso concreto en la sentencia
de interpretacion prejudicial recaida en el proceso 575-IP-2015 de fecha
17 de febrero de 20174°.

4.1.3. Por otra parte, es menester sefialar que, de acuerdo con los argumentos
expuestos en la parte considerativa de esta sentencia, corresponde que
el TJCA declare que los articulos 5 y 6 de la Decision 774 fueron emitidos
por autoridad competente y cumplen con los requisitos de validez y

. Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 2969 del 16 de marzo de 2017.
——._ Disponible en:
N\ https:/fwww.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE2969.pdf

. Didponible en: .
RETARIA https:Awww.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE2968.pdl  f54,
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legalidad de conformidad con el ordenamiento juridico comunitario
andino.

En ese sentido, la autoridad consultante debera aplicar, en el proceso
interno tramitado ante su despacho, los articulos que fueron
cuestionados en la presente cuestion prejudicial de validez, de
conformidad con los criterios juridicos interpretativos contenidos en la
presente providencia y en las sentencias de interpretacion prejudicial
citadas en los parrafos precedentes. Asi, no serd necesario el
planteamiento ante la corte andina de una nueva solicitud de
interpretacion prejudicial en aplicacion del criterio juridico interpretativo
del acto aclarado y en virtud del articulo 35 del Tratado de Creacion del
TJCA y 127 de su Estatuto.

No obstante lo anterior, queda incélume la facultad que tiene el juez
nacional para solicitar una nueva interpretacion prejudicial si considera
imperativo que el TJCA precise, amplie o modifique los criterios juridicos
interpretativos contenidos en las mencionadas interpretaciones
prejudiciales o si requiere formular preguntas insoslayables sobre
situaciones hipotéticas que, en abstracto, se desprenden o estén
vinculadas con las normas andinas correspondientes, y que deben ser
aclaradas por el TJCA para que el mencionado juzgador pueda resolver
con mayor precision y claridad la controversia del proceso jurisdiccional
que tramita en sede nacional.

Sobre la base de lo expuesto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 17 y 20 de su Tratado de
Creacion, en concordancia con el articulo 104 de su Estatuto;

DECIDE:

PRIMERO: Declarar que los articulos 5 y 6 de la Decisién 774 — «Politica

Andina de Lucha contra la Mineria llegal» fueron emitidos por
autoridad competente y cumplen con los requisitos de validez y
legalidad de conformidad con el ordenamiento juridico
comunitario andino.

SEGUNDO: Disponer que, de conformidad con el articulo 20 del Tratado de

Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado de la Republica de Colombia aplique
obligatoriamente la presente providencia de cuestion prejudicial
de validez en el proceso interno que dio origen a su consulta.

TERCERO: En la aplicacion de los articulos objeto de la presente cuestion

prejudicial de validez, la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia debera remitirse asimismo a los criterios
juridicos interpretativos contenidos en las sentencias emitidas en
los procesos 575-IP-2015 y 669-IP-2015, ambas del 17 de
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febrero de 2017, publicadas en las Gacetas Oficiales del
Acuerdo de Cartagena 2968 y 2969 del 15y 16 de marzo de
2017, respectivamente.

CUARTO: Publicar la presente sentencia de cuestion prejudicial de validez
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE.

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina deja
consignada la presente providencia para ser aplicada por la autoridad
consultante al resolver el proceso interno 11001032400020130026300
(acumulados 11001032600020130000800 y 11001032600020140007700), la
cual debera adoptarla al emitir el correspondiente fallo de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 20 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

La presente sentencia de cuestion prejudicial de validez se firma por los
magistrados que participaron de su adopcién de acuerdo con lo dispuesto en el
ultimo parrafo del articulo 90 del Estatuto del Tribunal®.

S 5 &

\
Hugo R. Gémez Apac
istra

ifiigo Salvador Crespo
Magistrado

De acuerdo con el tltimo parrafo del articulo 90 del Estatuto del Tribunal, firman
igualmente la presente sentencia de cuestion prejudicial de validez la magistrada
presidenta y la secretaria general.

Sandra Catalina Charris Rebellon
Magistrada presidenta

Notifiquese a la autoridad consultante y remitase copia de la presente sentencia
de cuestion prejudicial de validez a la Secretaria General de la Comunid -

48 La magistrada Sandra Catalina Charris Rebellén se abstuvo de conocer el presente pro !
consecuencia, no participa de la adopcién de la presente sentencia.

y, en
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