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RESUMEN

Una vez analizadas las nuevas tendencias del derecho minero en la actualidad, en especifico
tratando el tema de la concesion minera, el presente texto buscara explicar cual debe ser la
correcta concepcion de la seguridad juridica en el contrato en cuestion, desde la perspectiva de
la teoria del contenido minimo del derecho fundamental.
Palabras clave: Seguridad juridica, contrato de concesién minera, derecho minero, norma,
principio, derecho fundamental al medio ambiente, derecho fundamental a la libertad de
empresa.

ABSTRACT

Having analyzed the new trends in mining law today, specifically dealing with the issue of
mining concession, this text will seek to explain what should be the correct conception of legal
certainty in the contract in question, from the perspective of theory of the minimum content of
the fundamental right.

Key words: Legal security, mining concession contract, mining law, norm, principle,
fundamental right to the environment, fundamental right to freedom of enterprise.



Introduccion:

Una vez comprendidas las consecuencias juridicas del actual sector minero y
modelo extractivista en el contrato de concesién minera, es viable comprender de
mejor manera la manifestacion de la seguridad juridica en el negocio juridico en
cuestion, tema central de la presente investigacion cientifica, por ello en este texto
se tendra como primer objetivo la comprension y estudio de los aspectos histéricos
de la figura, objetivo de gran importancia ya que para poder identificar si existe 0 no
seguridad juridica en el contrato y por ende sus respectivas consecuencias juridicas,
es necesario comprender como se ha desarrollado la figura en especificos momentos
de la historia, pudiendo notar la nocion de la figura desde la voluntad del monarca,
hasta su manifestacion en nuestro actual sistema constitucional, ya que como se
podra ver en el desarrollo del texto, dos de los extremos respecto del concepto de la
seguridad juridica son aquellos que se dan en la tension practica respecto de la Corte
Constitucional y los empresarios de la industria, por ello en segundo lugar tenemos
el identificar cuales son las nociones de la seguridad juridica, hiendo desde su
nocion como la inamovilidad de la norma juridica hasta su sentido como principio,
extremos que es necesario comprender ya que de alli se podra identificar si existe

aplicacion de la figura juridica en el contrato.

En tercer lugar tenemos el objetivo relacionado con el analisis del choque de dos
principios que se basan en las dos tesis contrarias identificadas en el primer articulo
de esta investigacion, estos implican el derecho fundamental al medio ambiente en
contra del principio de la libertad de empresa derivada de la libertad econémica, por
ende es posible notar que estos dos principios entran en choque y tensién, teniendo
que utilizar la version de la seguridad juridica como principio, pero estando ambos
en choque por lo que es necesario identificar en una ponderacién cual derecho debe
prevalecer y bajo que teoria constitucional, para poder asi finalmente identificar cual
es la manifestacion de la seguridad juridica que debe darse en el contrato de
concesion minera, teniendo entonces como pregunta problema ¢Cual es la forma en

la cual debe comprenderse la seguridad juridica en el contrato de concesion en



Colombia actualmente en Colombia?, y teniendo como hipotesis de la misma
aquella que implica que analizando los extremos en los conceptos de la seguridad
juridica, no es suficiente identificar si debe comprenderse como principio 0 como
norma, por supuesto la primera es la que mas se acerca al sentido buscado, pero ya
que en el contrato de concesion minera se da choque entre dos derechos
fundamentales, debe utilizarse la teoria del contenido minimo del derecho
fundamental la cual contrasta el nlcleo fuerte de ambos derechos, ejercicio que nos
muestra que el derecho a la libertad de empresa tiene como ndcleo un fin social y
ecolégico, mismo sentido teleoldgico que el derecho al medio ambiente, siendo
viable la figura a razéon de que el derecho a la libertad de empresa de los
concesionarios mineros no se anula, sino que se ajusta y se ve razonablemente
limitado, andlisis que se basa en la teoria anti formalista del derecho principalmente
estudiada por Perilla (2017) por el hecho de tener que alejarnos de la nocion del
derecho como norma, y utilizar otras fuentes del derecho para solucionar el caso en

cuestion.

Respecto del aspecto metodologico la investigacion tiene el enfoque y
metodologia deductiva, tomando lo estudiado en el primer articulo respecto de la
forma del sector minero actualmente y las jurisprudencias relativas, por lo que, de
una generalidad de normas, posturas doctrinales y jurisprudenciales se llegara al
analisis de unas individuales y especificas, y se buscara llegar a conclusiones
individualizadas y unificadas respecto de la contratacion minera.

Por otro lado, se harad uso del método cualitativo, ya que, de una generalidad de
leyes, doctrina y jurisprudencia, se haran constantemente juicios de valor, para
analizar cudles de ellas son las mas ciertas juridica y l6gicamente, por lo que se
haran constantes comparaciones entre posturas doctrinales, y conclusiones
jurisprudenciales, para asi, al valorarlas poder llegar a la respuesta de nuestra
pregunta problema.

Por altimo, se hara uso del método de linea jurisprudencial, ya que se
estableceran cuéles son las sentencias hito, reiterativas y dominantes respecto del
tema de la libertad de empresa y sus justos limites, factor jurisprudencial que

complementa aquel establecido en el primer articulo de esta investigacion.



1. Aspecto historico de la sequridad juridica:

Si se quiere entender el fendmeno de la seguridad juridica del contrato de concesion
minera, es necesario tener en cuenta todas las variables posibles del concepto, ya que de las
diferentes perspectivas que van surgiendo con los afios es que la Corte Constitucional y los
empresarios representados por la ANDI utilizan fundamento para dar sus respectivos
argumentos, como se podra tener en cuenta entonces el primer extremo de la seguridad
juridica refiere a la norma y en parte a su inamovilidad, este surge por el logro de la
legalidad en los sistemas juridicos, por ello Gallego (2012) explica que “se afirma que uno
de los logros juridicos méas relevantes de la modernidad es la conquista politica del
“principio” de seguridad juridica tributario del principio de legalidad” (p. 72), el cual es
definido por Islas (2009) como aquel principio que esta para “intervenir cuando no exista

apego debido a la legalidad por parte del Estado al subordinado” (p. 97).

Por su parte Rubio (1993) explica que es un caso especial de aplicacion del principio de
juridicidad (p. 13), a lo que Garcia (1984) identifica con una manifestacion positivista de
los principios, explica entonces Gallego (2012) que en su genesis se fundamenta la figura
en la necesidad de abandonar el Estado de naturaleza, el cual se caracterizaba por una
“ilimitada pero insegura” (p. 72) libertad, al respecto Castilla (1995) explica que autores
como Hobbes, Locke, Rousseau y, en general pensadores de la llustracion, definian el
Estado de naturaleza como “la condicion por la que hubieron de pasar los hombres antes de

llegar a la formacion de la sociedad civil o politica” (p. 426).

Es decir que en dicho periodo histdrico que podria remontarse antes del periodo arcaico
del derecho romano, donde habia completa inexistencia de la seguridad juridica, lo que en
dicho periodo no desemboco sino en la utilizacién de la violencia para que el hombre
consiguiera lo que queria, lo anterior goza de importancia a razén de que esta primera
manifestacion de seguridad juridica es aquella que alegan los concesionarios en la materia
en la actualidad, es decir y como se podrd ver en apartado posterior, buscan que las
condiciones sean constantes fuertemente en el tiempo, claro esta en dicho periodo adn

estaba a cargo de ciertas autoridades hegemonicas.

Explica Gallego (2012) que por las teorias contractualistas esa libertad ilimitada e

insegura, pasa a una fase de “libertad limitada, pero protegida y garantizada” (Pérez, 2000,



p. 481), alli muy acertadamente Gallego (2012) afirma que:

Tales teorias surgen con el soberano padre para educar al hijo siempre prddigo, siempre
discolo, siempre menor, siempre incapaz, que puede alcanzar algun grado de autonomia
dentro de la ley, pero solo dentro de ella, minusvéalido, de esta ley que no reconoce el origen
del poder politico del que emana, que oculta la usurpacion del sujeto politico y lo aprisiona

(p. 72).

Se comparte en gran medida este postulado, ya que como se podréa ver es la esencia
filosofica de esta investigacion junto con el primer articulo de la misma, y de hecho
también fundamenta muchas teorias filosoficas de caracter nihilista, desde el fundamento
de que el hombre intenta controlar lo incontrolable sin ningin destino claro, y es que
analizando a autores como Schopenhauer (1819) al establecer conceptos como “la maldad
natural del hombre” nos deja ver incluso antes de entrar a analizar la figura profundamente,
que fue la seguridad juridica el fundamento de las atrocidades de la segunda guerra
mundial, por eso Gallego (2012) establece que “desde su inicio, el liberalismo concibe al
ser humano —en una especie de contubernio con la politica dominante del vaticano (p.
73), para posteriormente identificar que “nadie por voluntad propia cambiaria el estado de
naturaleza (que no es el de barbarie, sino el de independencia) por la prision: el muro de la
“seguridad estatal” ( p. 73), clara concepcion contraria a la de Hobbes, alli (Gomez, 2004),
explica que en el Estado de naturaleza, no se manifiesta la maldad a diferencia de lo
manifestado por Schopenhauer (1819), sino que es por su mera supervivencia, ya que no

actuar de forma agresiva, lo llevaria a su propia aniquilacion.

En los siguientes apartados es posible notar como con el transcurso del tiempo la nocion
de seguridad juridica como norma esta afectada de problemas serios de aplicacion préactica,
exactamente como lo indica Gonzélez (2014) respecto del caso Colombiano, y los
doctrinantes partidarios de la tesis “pro actividad extractiva” y “pro libertad de empresa”,
quienes en opinion de la autora fallan en sus argumentos, esto porque la norma inamovible
no logra subsanar las necesidades humanas, situacion que se puede ver clara en el caso

minero.

Posteriormente Gallego (2012) explica que la razén del pacto social y del mismo

principio de legalidad, es que los miembros del mismo sepan las consecuencias y limites de



sus actos, explicando Pérez (2000) que deviene de la doctrina liberal burguesa, entendiendo
segun los dos doctrinantes que en la doctrina mayoritaria en el mundo, el concepto de
seguridad juridica se limita estrictamente a la inmutabilidad de la norma juridica y las
leyes, pero importante es el postulado de Pérez (2000) cuando afirma que “en sociedades
antiguas como la tradicional China la promulgacion de las leyes no se contempla como un

procedimiento normal para asegurar el buen funcionamiento de la sociedad” (p. 481).

Por otro lado Lopez (2011) explica que “la seguridad juridica es un principio conocido
en el area del derecho, que representa la certeza del conocimiento de todo lo previsto como
prohibido, mandado y permitido por el denominado poder publico” (p. 123), explica por
otro lado que la palabra seguridad viene del latin securitas que significa estar “seguros de
algo y libre de cuidados” (p. 123), y parafraseando a Sanchez (2000) se explica que la
seguridad Juridica es la certeza que tiene el individuo de la permanencia de su situacion
juridica y de que no serd& modificada sino por procedimientos regulares y conductos

establecidos de manera previa y clara.

Gallego (2012) establece que la seguridad juridica se relaciona estrictamente con la
nocion de “coaccion”, esa coaccion en el Estado monarquico absolutista crea la certeza
juridica, como bien sucede en varios sistemas absolutistas actuales donde todavia existen
sultanes y reyes, es decir que si nos limitamos por ahora a entender la seguridad juridica
como la inmutabilidad de la ley, la cual es creada por el burgués liberal, dicha seguridad por
estatica que sea en relacion a los derechos objetivos y subjetivos, no siempre cumple con la
norma constitucional maxima, cuando en ese sistema existe norma constitucional, pero esa
misma seguridad establecida constitucionalmente, también deviene de una Unica voluntad
liberal burguesa, fendmeno que de nuevo explica los eventos de la segunda guerra mundial,
los cuales no solo gozaban de legalidad sino de seguridad juridica, por lo que dicha

seguridad no puede fundamentarse en si misma en teoria, por eso Gallego (2012) cuestiona:

(En qué medida “lo que el rey desee tiene fuerza de Ley?” ¢(Es igual a la certeza juridica? es
una pregunta que se alza sobre los tiempos sefialando la insuficiencia de lo que certeza

juridica significa para los oprimidos, para los que nada tienen (p. 74).

El anterior postulado se establece también para confirmar la debilidad de la tesis de los

comerciantes en el negocio minero, por otro lado Madrifian (2001) afirma que “entre el



siglo V y el siglo XV la sociedad presenta unas relaciones caracterizadas por la
conformacion de diferentes estamentos™ (p. 24), y en relacion con ellos habla del sistema
feudal, y se entiende que por los sistemas contractuales individuales y una organizacion anti
centralista, resulta imposible la nociéon de una seguridad juridica unitaria, alli Gallego
(2012) explica que “se trataba de varias instituciones y autoridades, las cuales obedecen su
propio cuerpo normativo para hacer cumplir el orden pretendido” (p. 74), por otro lado en
periodo siguiente, explica Gallego (2012) que “entre el siglo XVI y el siglo XVIII, la
concepcién de seguridad Juridica no presenta variaciones significativas, aunque cambia la
estructura “politica” de la sociedad, no se da ni un leve matiz diferencial a dicho concepto”
(p. 74), por ello con la costumbre mercantil se establecen nuevas concepciones de
seguridad juridica, seguridad que deviene de el uso reiterado y uniforme de précticas de
comercio, el autor establece que no hay diferencia entre este periodo y el anterior.

De todas formas esta seguridad juridica, la Unica diferencia que posee es que la certeza
la crean los comerciantes, al volverse mas poderosos economicamente que el Estado, e
inutilizandolo para efectuar ciertas actividades, es decir lo Unico que cambia es la autoridad
poderosa que impone la certeza, pero por lo menos ahora no viene de un solo agente, como
si sucedia en el Estado Monarquico absolutista, preguntdndonos ¢;entonces que deberia ser
la seguridad juridica? aqui (Soboul, 1987), nos da una primera nocién, estableciendo que
esta debe ser una “asociacién politica consistente en la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre” (p. 98 y 99), definicion que sera crucial para

secciones posteriores a este articulo y que apoyaran la hipdtesis ya mencionada.

Con dichas percepciones de seguridad juridica, se llega casi en totalidad a la nocién que
tenemos hoy en dia, nocion que exclaman los comerciantes del negocio minero hoy, es
decir aquella denominada como la inmutabilidad de las reglas de juego para obtener una
concesion minera en el pais, claro con ocasion a la revoluciéon francesa y al sistema
tripartita de poderes, ya esa voluntad se enmarca en la Ley y no deberia venir de un Unico
agente, pero como bien dejo identificado el primer articulo de esta investigacion, la figura

no funciona totalmente de esta forma.

El profesor Lopez (2011) establece que es clave ubicarse “entre 1.643 y 1.715 bajo el

gobierno monarquico de Luis XIV” (p. 124), periodo donde el despotismo abundaba, y



donde la frase clave en materia politica era “el Estado soy yo”, haciendo alusion a que la
norma y la realidad juridica era lo que al rey le pareciera, de acuerdo por supuesto a sus
necesidades personales y las de su familia, Ciuro (2007) explica que entre los afios de 1.715
y 1.774 rein6 Luis XV, quién con su mediocre liderazgo provoco una intensa crisis en todos
los aspectos (p. 3), luego vino “Luis XVI (1.774-1.793) quien si bien es cierto gobernd sin
tanto autoritarismo como sus predecesores, no hubo compasién por los revolucionarios y
fue decapitado” (Gallego, 2012, p. 124), Brewer (2004) explica respecto de la declaracion
de los derechos de 1789 que “disponia dicha declaracion que ninguna corporacion o
individuo puede ejercer una autoridad que no emane expresamente de la ley, cuya
supremacia “fue garantia de la igualdad, uno de los postulados basicos de la revolucion.”(p.

188).

Ahora una perspectiva que tal vez Lopez (2012) no analiza, que Gallego (2012) si, es
que la revolucidn francesa fue una mera revolucion burguesa, que lo Gnico que creo fue un
régimen liberal que remplaza la autoridad del rey despota por una autoridad suprema
burguesa rica, el cual desde entonces ha planteado lo que es la norma juridica desde lo que
él considera correcto, fendbmeno que autores como Arifio (2003) denominan como la
privatizacion del derecho administrativo, tema que se tratd en el articulo anterior y que se
seguira tratando en la presente investigacion, ya que la nocion de seguridad juridica bajo
esta figura goza de unas caracteristicas juridicas, filoséficas y antropoldgicas especiales,

duelo que segun Lariguet (2014) viene desde analisis de Kelsen.

Asi, con este breve analisis historico es posible analizar concretamente las formas en las
que se comprende la seguridad juridica en la actualidad, ya que si deseamos entender si
existe seguridad juridica en el contrato de concesion, debemos comprender cuales son las
diferentes manifestaciones de la misma, con el fin de elegir la juridicamente correcta, o si
por el contrario como indica la hipotesis de la investigacion, resulta necesario utilizar
nuevas teorias constitucionales para identificar la mas acertada, pudiendo concluir de este
primer antecedente histérico la deficiencia de la perspectiva de la seguridad juridica como
la norma inamovible, segundo sentido de la figura de acuerdo a una linea temporal, siendo
la primera la voluntad de monarca, existiendo en segundo lugar el nacimiento del principio

de legalidad, el cual en apartados posteriores se confirmara desde otros puntos de vista, el



porqué de la inaplicabilidad de esta perspectiva de la seguridad juridica.

2. Concepto y nociones de seguridad juridica aplicables al contrato de concesion

minera:

Teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado, si se quiere entender la manifestacion de
la seguridad juridica en el contrato de concesion minera, y teniendo en cuenta el recuento
historico del derecho de minas del primer articulo de esta investigacion, es necesario
comprender cuales son las formas de seguridad juridica y sus respectivas caracteristicas,
con el fin de seleccionar la correcta para el contrato de concesién minera, y poder asi
responder a la pregunta problema, por otro lado sin bien hemos sefialado la dificultad de
aplicacion de la version del concepto como norma juridica, sera esta la que estudiaremos en
primer medida, esta es mas que todo representada por la ANDI como manifestacion del
empresario en el negocio minero, haciendo énfasis en que todo lo descrito por la institucion

es estrictamente relacionado con la concesion minera:;
2.1 Seguridad juridica como norma:

Gallego (2012) establece las formas en que debe entenderse la seguridad juridica, pero
antes de ello, y de explicar las diferentes manifestaciones indica que esta “es una nocion
ambigua e imprecisa que ha venido simbolizando lo mismo en diferentes formas y
contextos: Dominacion y Exclusion” (p. 75), dejando claro el autor que en especial en el
gobierno en Colombia del 2002 al 2008 se usO arbitrariamente este concepto, y por otro
“servir a los factores reales de poder como lo diria Lasalle tal y como lo disefid la
democracia liberal” (p. 75), pero para el desarrollo del presente apartado, es importante
tener en cuenta la definicién de inversion de Mantilla y Ternera (2008), la cual claro
dependera del objeto especifico, guiandonos especificamente de aquel relacionado con el
sentido de inversion en un contorno juridico para una operacion economica,
especificamente “‘protegiendo los recursos de la empresa extranjera, especificamente
protegiendo la estructura de la operacion” (p. 850), pero dejando clara la perspectiva de
Parra (2005) cuando explica que para el caso colombiano para el 2004 “se planeo una
agresiva campafia de atraccién de inversion extranjera en el sector de la explotacién

petrolera” (p. 239), esto para comprender el criterio de la ANDI y los empresarios.



Operaciones que en algunos casos se ejecutan junto con contratos de Joint Ventures,
dejando claro que segin Pauleau (2000) los “contratos de joint venture no tienen principios
absolutos en cuanto a su construccion” (p. 293), por lo que la seguridad juridica en estos
contratos asociativos, dependera de la forma en que la contratacion estatal permite o afecta
la autonomia de la libertad en e especifico negocio.

Alli analizando el otro lado del fendbmeno, en texto de la ANDI (2017) citando al Banco
mundial (2013) y (2017), se explica la “importancia de la seguridad juridica para el
crecimiento y la inversién”, y analiza que el 75% por ciento de las empresas en Colombia
han sido afectadas por cambios normativos, (por supuesto infiriendo que de forma
negativa), y establece que la inseguridad juridica en Colombia es uno de los factores de
mayor incidencia en la imposibilidad del crecimiento econémico y de la competitividad,
incluso explica como se manifiesta la inseguridad juridica y que efectos juridicos tiene y
conlleva, Monroy (2018) en parte es partidario de esta version ya que explica que “la
seguridad juridica implica que debe haber un trabajo cuidadoso en las reformas legales que
se emprendan” (p. 53), sefialando ademas que “la seguridad es un valor esencial al derecho”
(p. 53), es decir considera el autor que la seguridad implica en parte la inamovilidad de la
norma, y no lo plantea como principio sino como valor, muy ubicado en la periferia, y no

en la version de principio como norma explicada por Estrada (2916, p. 34).

En primera medida la ANDI (2017) no sorpresivamente indica que hay procedimientos
poco definidos en la consulta previa, indicando que el efecto juridico es de desincentivo en
la inversion (p. 207), haciendo relacion con el primer articulo cuando analizamos
jurisprudencialmente el fendmeno de la consulta previa y sus cambios no solo normativos
sino jurisprudenciales” se muestra méas fuerza para la figura, asi recordando la sentencia T-
792 de 2012 acerca del reconocimiento de la comunidad indigena, desmembrando los

siguientes elementos:

“- Auto reconocimiento como comunidad étnica y culturalmente diversa, y presente

algunas de las siguientes caracteristicas mas o0 menos objetivas:
- El linaje ancestral, esto es, la descendencia de habitantes de la América precolombina;

- La conexi6n con un territorio, entendido este como el ambito cultural en el que



desarrolla su vida la comunidad y no solo con un espacio geogréfico predeterminado; o
la presencia de instituciones, costumbres y comportamientos colectivos distintivos y

especificos”.

Aqui es esencial entender entonces las caracteristicas basicas y mas importantes del
modelo extractivista, las cuales segin Damonte (2014) se explican en primera medida
afirmando que es perteneciente a una “elite econdmica, por ello se basa en capital foraneo,
y tercero que por ello genera conflictos econémico sociales ambientales” (p. 41), por ello
definitivamente es la jurisprudencia la que delimita ain mas las restricciones, por lo que si
bien es cierto que estas las deberia hacer el poder legislativo, teniendo en cuenta los
postulados de Gallego (2012) y Arifio (2003) en relacion a la privatizacién del derecho
administrativo, se entiende que la corporacion constitucional es aquella que intenta

materializar el postulado de constitucionalizacion del derecho privado.

Vargas (2011) por su lado indica que no es funcion de la jurisprudencia efectuar este tipo
de decisiones en papel de legislador negativo, por lo que si bien es cierto cuando la ANDI
(2017) afirma que la ley no es la que hace las correctas delimitaciones, es decir es
importante tener en cuenta la diferencia entre seguridad juridica y precedente
jurisprudencial, ya que la Ley siempre tiene que ser fruto del organo legislativo, y
excepcionalmente del ejecutivo o judicial, lo anterior se relaciona con lo indicado por
Mantilla y Ternera (2008) cuando explican que “en la inversion extranjera se busca su

proteccion en relacion a las medidas que toma el Estado” (p. 850).

En estricta relacién con el primer articulo, la ANDI (2017) establece que “el 22,1 de
cambios en las reglas de juego para las empresas se da por decisiones judiciales” (p. 207),
esto por la clara ideologia proteccionista y verde de nuestra Corte Constitucional, dejando
claro que esta es la corporacion que se critica tanto por el empresario, y el plan nacional de
desarrollo el cual es fruto de la politica del ejecutivo, e indica que se debe continuar con la
actividad extractivista pero de forma responsable, pero como se vio en el anterior articulo y
como se podra analizar en este el empresario, tal como lo efectu6 en las primeras
revoluciones y sistemas liberales, siempre obliga al Estado a cumplir con su voluntad, asi
tacitamente la ANDI esta diciendo que si no se empequefiece el campo de accion de la

consulta previa, ningun agente econémico invertira en la economia nacional, y por ende el



pais iria en decadencia, por lo que poco a poco no por via jurisprudencial, sino legal se ira
dando mas libertad al empresario privado.

En segundo lugar la ANDI (2017) indica que los cambios en regimenes laborales y
tributarios causan reduccion en el crecimiento econémico, este por supuesto es un tema que
se relaciona indirectamente con la temética de la concesion minera, pero tal y como sucede
con el elemento anteriormente evocado, el empresario privado ademas de querer eliminar la
consulta previa, quiere que se le libere de cargas tributarias, y que se cree aln mas
flexibilizacion laboral, en tercer lugar establece que hay exceso en la regulacion, lo que

genera segun ella incertidumbre, punto en el cual nos detendremos.

La Constitucion de 1991 tiene en sus normas maltiples protecciones al medio ambiente,
constituyendo estos derechos fundamentales de crucial trascendencia, entre ellas el articulo
segundo, el cual establece el derecho a un medio ambiente sano y a tomar decisiones en
relacion a la materia, el articulo (79) que establece la proteccion a las riquezas naturales y
culturales de la nacion, el articulo séptimo que alude a la proteccion a la diversidad étnica y
cultural, el articulo 80 relacionado con la planificacion y aprovechamiento de los recursos,
el articulo 334 y 332 que establece al Estado como duefio del subsuelo, y que los proyectos
asignados a este bien, tendran que financiar proyectos sociales, alli Escobar (s.f) explica
que con esta norma se acaba con la incertidumbre acerca de quién era el duefio del
subsuelo, dejando claro que se le respetd a los comerciantes su derecho adquirido de
propiedad privada sobre determinado subsuelo, dejando claro que la Corte Constitucional
que con ocasion de la nueva carta politica, Colombia se vuelve un pais con una
Constitucion predominantemente ecoldgica, en contradiccion con su antecesora que nada

tenia que decir al respecto.

Por otro lado (Ponce, 2014) explica que con la Ley 685 de 2001, el Estado deja de ser
empresario en la materia, y se vuelve vendedor del acceso al recurso, Gonzalez (2014) por
su lado sefiala que “se pensd en un nuevo Cadigo de Minas de origen legal, en el cual se
proyectaba realizar una actualizacion de normas debido a los cambios en los hechos y en
las condiciones que se estaban presentando” (p. 41), dejando claro la doctrinante que el
motivo de la generacion de este nuevo cuerpo normativo era extraer aun mayor ingreso al

sector minero / extractivista, y en segundo lugar sefiala Gonzalez (2014) que:



La critica que se le realizé al Decreto 2655 de 1988, es que dejé alguna regulacion
procedimental y operativa en manos de los reglamentos y se produjo que temas de vital
importancia, para el sector, como era el otorgamiento de los titulos mineros, se adoptaran
por medio de decretos gubernamentales, que podian ser modificados con facilidad y relativa
frecuencia. (p. 42).

Alli es esencial lo explicado por Carvajal (2016) cuando explica que “el extractivismo es
un modelo econémico y politico basado en la mercantilizacion y explotacion desenfrenada
de la naturaleza” (p. 9), y bajo este se dan los primeros conflictos en relacion a la seguridad
juridica, ya que esta potestad debia estar exclusivamente en manos de la norma juridica, y
no de una voluntad politica, y aqui es donde se comienza a tener la percepcion de que en
materia minera la seguridad juridica implicaba una “norma juridica clara y adecuada”
(Gonzélez, 2014, p. 43), por lo que es posible denotar del texto de la doctrinante, que el
concepto de seguridad del Codigo de Minas era de un talante completamente impositivo,
como también lo considera Gallego (2012), aqui las visiones heterogéneas de la meteria se
ven liquidadas por el establecimiento generalizado, como mencionaba Gallego (2012) en
apartado anterior respecto de que la seguridad juridica tiene un componente totalitario
bastante marcado y en relacion al Cédigo de Minas el concepto por supuesto aparte de dejar
claras las reglas para la venta al acceso del bien, también buscé incentivar fuertemente la
inversion tanto nacional como extranjera, pero Gonzalez (2014) explica que se dio “una
totalizacion abstracta, que pudo llevar a una utilizacion errénea en la practica, pues estamos
frente a un proceso, nunca algo estatico, inmévil o inmodificable” (p. 44), tema que la

ANDI (2017), y demas comerciantes en materia minera por supuesto no comparten.

En relacion al concepto sujeto a estudio en la Ley 685 de 2001, Cérdoba (2005) explica
que la seguridad juridica esta impresa en el Cddigo, y que por esta razon el concepto se
manifiesta a razon de que el instrumento tiene la facultad de perdurar, haciendo el simil con
un edificio construido con los mejores materiales y los mejores ingenieros, preguntandose
si aun con esas caracteristicas el edificio esta exento de destruirse, argumentando que esta
tesis de seguridad juridica, es decir la inmutabilidad de un cuerpo normativo soluciona
todas las cuestiones que pueden darse a futuro, dando este inamovible cuerpo normativo
nocion de seguridad y tranquilidad, y explica entonces Gallego (2012) que “para el

positivismo legalista, normas, valores y principios parecen ser la misma cosa dado que



todos estos conceptos se engloban dentro del imperio de la Ley” (p. 75), por otro Gonzélez
(2014) explica que esta nocion en parte deviene de la creacién de Cddigos de la
Constitucion de 1991, los cuales vienen de un proyecto de Ley que es sometido a dificiles
debates, dando la sensacién de que cambiar y modificar uno de estos instrumentos es dificil
y tardio, lo que genera aln mas seguridad.

Sin embargo, Gonzalez (2014) da evidencia que el autor cuando compara el Codigo
Minero con anteriores normas, determina que estas a pesar de ser normas juridicas, no
cumplian con su fin altimo, por lo que establece que el mismo autor desestima su propia
tesis referente a que la seguridad juridica equivale a la inmutabilidad de la Ley, por otro

lado, se expide la Ley 1382 de 2010, en la cual segin Gonzéalez (2014):

El Ministro de Minas y Energia informé, que, con el proyecto de Ley, se esperaba dar
respuesta a una serie de requerimientos presentados en la aplicacion del Coédigo de Minas
gue se encontraba vigente en el momento, con el fin de actualizarlo y modernizarlo de

acuerdo con una institucionalidad mas competitiva (p. 55).

Esta tenia como objetivo evitar la congelacion de aéreas que eran potencialmente
explotables, es mas, se identifica que solo la norma anterior resultaba obsoleta, por lo que

era completamente necesaria la modernizacion de la Ley, y también:

En cuanto a la pequefia y mediana mineria, lo que se pretendia era que se convirtieran en
actores activos, frente a la ampliacion del mercado minero, es decir que estos pudieran tener

una relacion econémica con el exterior realizando exportaciones de los minerales extraidos
(p. 56).

Y establece Gonzélez (2014) que la declinacidn del sector extractivista se daba por las
altas cargas tributarias, cambiarias y de precios de consumo, tal como lo establece la ANDI
(2017), y con la nueva norma poder aprovechar el descubrimiento de nuevos yacimientos y
minerales, cobrando importancia la apreciacion de Gabel y Ulloa (2014), los cuales estiman
que en Latinoamérica siempre es clara la presencia de la empresa foranea, como bien
sucede en Colombia, siendo aquellas empresas extranjeras partidarias de la tesis de la
ANDI (2017), claro siendo necesario tener en cuenta que en Colombia con la Ley 2010 DE
2019, se le dan beneficios a los inversionistas extranjeros en la materia, asi La ley 2010

mantiene sin cambios importantes el régimen de CHC creado en norma de 1943, segln el



cual las sociedades que cumplan ciertos requisitos recibirdn un tratamiento tributario
especial y diferente en relacion con los dividendos y ganancias de capital obtenidos por las
inversiones realizadas vehiculos localizados fuera del pais, asi mismo este régimen permite
que los dividendos distribuidos por las Compafiias Holding Colombianas, asi como la
ganancia de capital generada en la venta de las acciones o participaciones de las compafiias,
sean considerados como ingresos de fuente extranjera que como tales no estaran sujetos a
tributacion en Colombia en la parte que corresponda a inversiones de la CHC en
operaciones no colombianas, siendo importante también el articulo 76, el cual indica lo

siguiente:

Articulo 235-4. Estabilidad tributaria para mega-inversiones. Se establecen los contratos de
estabilidad tributaria sobre los nuevos proyectos de Mega-Inversiones que sean
desarrollados en el territorio nacional. Mediante estos contratos, el Estado garantiza que los
beneficios tributarios y deméas condiciones consagrados en el articulo 235-3 de este Estatuto
aplicaran por el término de duracion del contrato, si se modifica de forma adversa el
articulo 235-3 y/u otra norma de caracter tributario nacional que tenga relacién directa con
este. (Colombia, Ley 2010, 2019, articulo 76).

Luego mediante Resolucion No. 18 0102 de 30 de enero de 2012, se reglamenta el
articulo 31 del Cddigo de Minas y 108 de la Ley 1450 de 2011, las cuales segun Gonzalez
(2014) “se seleccionaron las areas para alojar mineralizaciones de oro, platino, cobre,
coltan, sales de potasio, uranio, carbon metalurgico, roca fosforica y magnesio” (p. 60 y
61), de la misma forma que lo hizo la Resolucién No. 0045 de 20 de junio 2012, y

Gonzalez (2014) establece respecto de estos Ultimos cambios que:

Esta actividad que realiz6 el Estado, se fundamenta en la visién que tiene de generar
conocimiento geocientifico basico, a escalas adecuadas y requeridas por los inversionistas
privados interesados y considera que de esta manera logrard posicionar la mineria

colombiana en el contexto mundial (p. 61)

Ahora en la sentencia C- 366 del 11 de mayo de 2011 se declara inexequible la Ley
1382 de 2010, ya que debia existir un mejor método para el estudio de solicitudes de
legalizacion de mineria tradicional y se expide el Decreto No. 933 del 9 de mayo de 2013,
ya que habia casi 4000 solicitudes pendientes de resolver, este identifica que se le puede

asignar 150 hectareas a personas naturales y 500 a personas juridicas o asociaciones



minera, y comenta Gonzalez (2014) que “los solicitantes so6lo podran presentar una
solicitud en el territorio nacional y el contrato de concesidn que suscribirian es un contrato
especial para la continuidad de las actividades de explotaciéon™ (p. 64), con el fin por

supuesto de controlar el impacto ambiental en la materia.

Respecto de la tematica de la seguridad juridica en la concesion minera, es importante
devolvernos a la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 1382 de 2010, y que esta se dio
por “la falta de la exigencia de la realizacion de una consulta previa a las comunidades
indigenas y afrodescendientes” (Gonzalez, 2014, p. 66), y es que de esta sentencia como
explica Escobar (s.f), la jurisprudencia comienza a ir en contravia de la norma juridica
minera, teniendo que analizar en conjunto la normas y jurisprudencia en términos de poder
analizar el postulado de la ANDI (2017), por lo que en primera medida no es cierto que la
proliferacion y exceso de regulacion en materia minera crea incertidumbre, ya que en
general la mayoria de normas expedidas en la materia, tenian como finalidad sacar la mayor
productividad y resultado econdémico de la actividad, lo que no necesariamente se relaciona
con la proteccion del derecho fundamental, y con la tradicion jurisprudencial del Corte
Constitucional desde 2011, se comienzan a derogar diversas normas, junto con tutelas que

protegen dicho derecho fundamental al medio ambiente y derechos conexos.

En relacion con lo anteriormente mencionado, la ANDI (2017) menciona que “los
inversionistas procuran gque sus nuevas inversiones se realicen en contextos de estabilidad
que les permitan predecir y mantener un retorno confiable sobre sus inversiones”, dejando
claro tanto aqui como en la jurisprudencia analizada en el primer articulo, que los
comerciantes que reclaman seguridad juridica, lo hacen entendiendo que esta es la norma
en si misma, es decir la inmutabilidad por la inmutabilidad de la norma, tesis soportada en
un analisis positivista de la norma, por lo que las recomendaciones de la ANDI (2017)
perfectamente pueden identificar esta perspectiva o tesis de la seguridad juridica en lo

relacionado con la perspectiva a largo plazo:

La planeacion fiscal del Estado a largo plazo debe ser rigurosa, y no se acuda a reformar el
sistema tributario con frecuencia, las entidades del Ejecutivo deben contar con agendas
regulatorias, que den previsibilidad a la toma de decisiones, y tiempos de ajuste que

aseguren el cumplimiento, deben crearse espacios en el Legislativo que permitan el estudio



conjunto de iniciativas que se presentan sobre temas similares, con el objeto de brindar

perspectivas globales a proyectos particulares. (p. 226).

En coordinacion con lo anterior Kalmanovitz (2003) explica que “si determinara por el
inversionista extranjero, el déficit en el pais sujeto a inversion, esto muy posible que haya
miedo a la inyeccion de activos, y por ende no se de la operacion” (p. 291) por ello en

relacion a los mecanismos para asegurar la estabilidad la ANDI (2017) sefiala que:

“Se debe enfatizar la vision segun la cual las normas constitucionales y las que le dan
desarrollo tienden por esencia a ser estables, es necesario expedir una ley organica que
delimite claramente las competencias de las autoridades nacionales y territoriales. Esto a
proposito de la explotacion de los recursos naturales no renovables, se debe expedir una ley
organica que fije el alcance de las atribuciones de las entidades territoriales en materia de
impuestos y la necesidad de armonizar las interpretaciones que se dan de forma
independiente”. (p. 226).

Y por otro lado indican que “una ley estatutaria debe fijar un procedimiento claro y con
etapas preclusivas, para la realizacion de la consulta previa con las comunidades indigenas
y afrodescendientes” (p. 226), en relacion con las decisiones judiciales la misma institucion
indica:

“Agilizar los procesos administrativos y judiciales por medio del uso de las tecnologias, es

clave que, desde el consejo superior de la judicatura, se adopten mecanismos eficientes de

administracion de juzgados, como el establecimiento de secretarias unificadas” (p. 225).

Es importante que los integrantes de la Corte Constitucional busquen la armonizacion de
la progresividad de los derechos y las obligaciones constitucionales con las limitaciones

fiscales de la Nacién y el desarrollo del pais. (p. 225).

En relacion al acuerdo de paz sefiala que ““al determinar la constitucionalidad de las
normas de implementacion del Acuerdo Final que sean restantes, sera importante que
revelen la observancia rigurosa de las limitaciones y el uso prudente de las facultades
especiales (Fast track)” (p. 226), analizando estas en términos de Gallego (2012), es clara la
posicién econémica, politica, econdmica y social del sector privado, en términos de uno de
sus representantes mas importantes, y por ello es importante recodar lo mencionado en el

primer articulo en relacion al choque de derechos fundamentales que se dan en esta meteria



entre desarrollo economico y libertad de empresa vs derechos fundamentales al medio
ambiente y derechos de los pueblos indigenas, tension que sera solucionada en apartados

posteriores.
2.2 Seguridad juridica como principio:

El presente apartado explica el otro extremo de la conceptualizacion de la seguridad
juridica, si uno de estos es su concepcién como norma, la segundo funciona en el sentido de
la misma como principio, como se vera en los siguientes apartados esta se acerca mucho
mas al cometido que en verdad debe tener el contrato de concesion minera, pero aun en su
funcionalidad no es suficiente para solucionar el caso en cuestién, por motivo del choque
del derecho a la libertad de empresa, el derecho al medio ambiente y derechos de las
comunidades aledafias, ademas esta segunda version se basa fuertemente en los analisis
antiformalistas de Perilla (2017) haciendo especial énfasis en su entendimiento de la Corte
Constitucional como “tribunal antiformalista” (pag. 108), ya que como se podra analizar es
por las emisiones de la alta corporacion que se inclina el sentido de seguridad juridica para
el contrato de concesion minera como principio, tiendo como base conceptual también la
tesis de Tamayo (2013) referente a la concepcion mista de la seguridad juridica en version

iusnaturalista, pero obligatoriamente positivista (p. 113).

Henkel (1968) entonces explica la seguridad juridica en cuanto a un factor de
legitimidad la cual tiene un contenido valorativo, como lo explica Gallego (2012)
comentando a Henkel sefialando que “a un contenido de justicia expresado en términos de
derechos y libertades que la conciencia humana e historica que considera han de estar
suficientemente protegidos y realizados a la altura del tiempo en que se vive” (p. 75), y al
respecto Gonzalez (2014) explica que esta genera un estado sicolégico de tranquilidad en el
sujeto, pero bien manifiestan los dos doctrinantes, la mera existencia de la norma juridica
no es suficiente, ya que los medios de comunicacion y los poderes econdmicos le quitan esa
percepcion, pero para comprender esta teoria y verificar si es la necesaria para utilizar en el
tema de la concesion minera, es necesario comprender a cabalidad la nocion de principio,
ya que el contenido de “seguridad juridica” dependerd del sentido que le asignemos,

afirmando por su lado Monroy (2013) que esta pertenecera a la nocion de “valor” (p. 53).

Romero (2003) explica que el “Principio, segin el Diccionario de la Real Academia



Espafiola est4d definido como: base, razon fundamental sobre la cual se procede
discurriendo en cualquier materia” (p. 157), y Estrada (2016) afirma que hay varias

definiciones y formas de entender el principio general de derecho, por ello:

La eleccion de una u otra nocion de principios, la iusnaturalista o la iuspositivista, se debe
enmarcar dentro de las libertades politicas y juridicas, esto es, no se puede sugerir una
especifica idea de principios en la medida que ambas desempefian importantes funciones

frente al derecho y en el derecho (p. 51).

Es decir, segun Estrada (2016) ambas concepciones se complementan, en opinién del
autor de esta investigacion, haciendo alusion a la afirmacion de Estrada (2016) cuando
explica que el principio debe considerarse como norma juridica y no como norma moral, se
entiende que en la complementariedad de la nocion iusnaturalista y positivista, en el
contexto de la concesion minera y todos los temas que se derivan de esta, los principios que
rigen la actividad extractivista deben estar positivizados, como mandato de optimizacion
que funge como horizonte del resto de las normas juridicas, ya que la Gnica razon para que
los principios rectores de una materia en especifico cambien, es que cambie la doctrina
constitucional que los domina, es decir que se cambie la norma de normas, ya que estas son
propias del Estado Social de Derecho, y el sentido ultimo social de nuestro ordenamiento
juridico no deberia cambiar, o por lo menos deberia tener una amplia duracion en el tiempo,

posible manifestacion de la teoria anti formalista de Perilla (2017).

Lo anterior tomando como ejemplo el caso del sistema juridico Estadounidense, el cual
no ha tenido variacion en normas constitucionales desde hace décadas, teniendo en cuenta
que es una escuela juridica diferente, por lo que puede analizarse que lo realmente
perjudicial es el cambio constante de principios y norma superior constitucional, ya que
esta fundamenta el resto de normas juridicas, Estrada (2016) define que son “normas
auxiliares a la ley, a criterios de constitucionalidad de la misma; fungen, junto a los
derechos fundamentales, de principales criterios de validez material; ayudan a la
consecucion de la plenitud del ordenamiento juridico” (p. 53), y por ello es necesario dentro
de la concurrencia de la nocion iusnatural o positivista, exista una sub division, que implica

el principio en nocién débil y en nocién fuerte.

Segun Estrada (2016) la nocion/ tesis débil del principio refiere a una norma moral, que



esta por fuera del derecho y que es fuente auxiliar, su principal postulante es Vecchio
(1971), y la segunda que entiende el principio como norma juridica, concepcion que se
divide en dos, la nocidon fuerte — débil del principio, como lo manifiesta el articulo 230 de la
Constitucion, que los define como recurso auxiliar, o la nocion fuerte- fuerte, que lo
entiende como norma orientadora del resto de las normas juridicas, y mas que acertado esta
Estrada (2016) cuando afirma que la nocion necesaria es la fuerte- fuerte, por si se tiene en
cuenta todo lo mencionado por Gonzélez (2014) y Gallego (2012), los cambios que se dan,
y que se seguiran dando en materia minera no pueden desembocar en el entendimiento de
inseguridad juridica, ya que lo que si es seguro juridicamente es el principio, y el principio
en su categoria fuerte- fuerte, como norma orientadora, que marca el horizonte del resto del
sistema, por supuesto, antes de afirmar que esta es la solucién definitiva a la problematica
actual, es necesario analizar muchos otros aspectos, pero por supuesto que esta vision de
norma orientadora y que esta sea la que tenga permanencia en el tiempo es mucho mas
cercana a lo que se puede analizar en las jurisprudencias de la Corte Constitucional como
bien lo sefiala Perilla (2017, pag. 108 y 109).

Por otro lado es posible analizar que lo manifestado por Gallego (2012) y Estrada (2016)
da a entender que la perspectiva de la seguridad juridica como norma en el contrato de
concesion minera, goza también de la caracteristica de seguridad como norma en parte,
pero desde el lugar de la norma orientadora, lo que sucede es que en este caso en concreto
respecto del contrato, se presentan dos principios de igual jerarquia en colisién, por lo que
la nocién de seguridad juridica tiene que ir incluso mas alla de la version relativa al

principio como norma orientadora.
2.4 Seguridad juridica como certeza y previsibilidad:

Esta tercera nocion se trae a colacién por el motivo de que si bien queda hasta el momento
descartada la version de la seguridad juridica como norma, y viendo que al parecer como
principio se acerca mucho mas pero que aun tiene elementos que le faltan para cumplir con
la verdadera necesidad actual, es esencial adherir transversalmente que sea cual sea la
version utilizada al final, la nocion de la seguridad juridica para el contrato de concesién
minera debe gozar de la caracteristica de certeza “como norma orientadora” y de

previsibilidad como “norma juridica”, ya que todos los cambios legislativos e incluso



jurisprudenciales deben manifestarse por motivo del cambio de las condiciones del sector

minero y el modelo extractivista, y no por otra razon politica u econémica.

Gallego (2012) explica entonces que “Esta es la definicion mas utilizada por juristas y
abogados litigantes, ya que es la que presenta la mayor visibilidad en el ambito juridico” (p.
77), claro esta se relaciona en gran medida con la percepcion de la seguridad juridica de la
norma, pero se retrata en un espectro mas especifico, ya que el autor manifiesta que se
encamina mas al concepto del principio de la legalidad y no irretroactividad de la Ley, esta
claro en relacion con el tema sujeto a estudio, es decir la concesién minera tiene una
aplicacion compleja, ya que en opinion del autor de la investigacion, es una que a pesar de
circunscribirse a la nocion de seguridad como norma, es indispensable, ya que como se
explico en el primer articulo de esta investigacion, en el caso de las concesiones donde no
se necesitaban licencias, aquella que entran en vigencia de los nuevos postulados de la
Corte Constitucional, indiscutiblemente deben respetarseles su condicion mas favorable, ya
y por mucha mutabilidad que se presente con los cambios climaticos o ambientales que
impongan la necesidad de mas restricciones a la industria minera, es importante que se haga

respetar los efectos de la Ley como principio general de derecho.

Rondan y Suarez (1993) por su lado manifiestan de la figura juridica que “como
previsibilidad de las consecuencias juridicas que se puedan derivar de una determinada
actuacion, esta certeza es entendida como conocimiento cierto del ordenamiento juridico
aplicable y de los intereses que juridicamente se protegen” (p. 203), Escudero (2000) por su
lado indica que “entonces la Seguridad Juridica es la exigencia de que los sistemas juridicos
contengan los instrumentos y mecanismos necesarios para que los sujetos obtengan una
cierta garantia sobre como van a ser las normas juridicas que rigen sus conductas”(p. 502) y

Pérez (2000) por su lado sefiala que:

Un valor estrechamente ligado a los Estados de derecho que se concretan en exigencias
objetivas de correccion estructural (formulacién adecuada de las normas en el ordenamiento
juridico) y correccion funcional (cumplimiento del derecho por sus destinatarios y

especialmente por los érganos de su aplicacion). (p. 483).

El anterior postulado para nuestro caso en concreto es importante de ser tenido en cuenta,

ya que, si bien las lineas jurisprudenciales puedan cambiar, o la misma norma juridica es de



tener en cuenta que la previsibilidad de los cambios estan o deben ser basados en la norma

juridica orientadora o principios, en este caso de caracter constitucional.

Continla explicando el autor que “junto con esa dimension objetiva, la seguridad juridica
se presenta, en su acepcion subjetiva, encarnada por la certeza del derecho, como la
proyeccion en las situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales” (p.
483), y siendo estas las principales posturas doctrinales, no podriamos decir que aquella
que debe aplicarse al andlisis del contrato de concesion minera sea una sola, de hecho para
solucionar el problema de la investigacion es necesario indiscutiblemente crear una
concepciéon mixta de la figura, ya que como correctamente establece Gallego (2012), si
vamos a hablar de la seguridad juridica como principio, debemos analizar que va a ser
principio, y alli establece que sera siamés del principio de legalidad, porque a pesar de que
lo que mas se debe evitar es la completa concepcion de la seguridad como norma
inmutable, estamos en el ambito del Estado social de derecho, como evolucién del simple
Estado de derecho el cual se regia exclusivamente por el culto a la Ley, pero que no
analizaba ni tenia vision de principios, por supuesto despues de los eventos de la segunda
guerra mundial, ya no se analizaba exclusivamente el cumplimiento de la norma, como
ejercicio del derecho de forma positiva, sino que el nucleo de la norma juridica es el ser
humano, para entonces analizar la seguridad juridica en el Estado constitucional, el cual es
definido parafraseando a Witker (s.f) como aquel que limita los poderes publicos por una

Constitucién, que fungira como norma de normas.

Por lo anterior Gallego (2012) indica que “si aceptamos como “principio” a la seguridad
juridica hoy, ello exige algo mas que la concurrencia de instrumentos procedimentales para
garantizar la mera ausencia de dudas o lagunas en el ordenamiento juridico, lo cual dicho
sea, es inutil”(p. 78), y manifiesta por otro lado que “tal garantia es precaria, por no decir
falsa en tanto hace referencia al estado liberal, a la garantia de que las grandes economias
no van a ser tocadas por el derecho para garantizar la redistribucion de la riqueza” (p. 78),
asi a pesar gque se requiere en medida legalidad en consecuencias juridicas derivadas de los
actos, queda probado que debemos alejarnos de la concepcion de seguridad como lo
perpetuo en el tiempo relativo a la norma positiva, teniendo como principal argumento, que

el devenir del tiempo, se materializa indiscutiblemente en el derecho, como sucede con la



costumbre mercantil en derecho de los contratos, sin necesidad de la norma juridica que
sencillamente establece el campo de accién en relacion a lo legal, licito o ilicito, el ser
humano sobrepasa y supera el positivismo juridico por su misma naturaleza, por lo que en
un analisis Savignyano es en el que debemos comprender el contrato de concesion minera,
concepcién que segun Gallego (2012) se debe dar en todas las aéreas del derecho, sin
embargo en materia extractivista se dificulta, ya que precisamente el tema de las

restricciones es lo que resulta cambiante, pero sin violar el principio de legalidad.

3. El concepto de seguridad juridica del contrato de concesion en el Estado
Constitucional:

En el presente apartado se explicara la manifestacién de la seguridad juridica del
contrato de concesion minera en el Estado constitucional, por lo que serd necesario
comprender cuales son los principales derechos fundamentales que se estudian en la
materia, destacando aquellos plasmados en los articulos 80 y 330 de la Constitucion
Politica, ya que estos fundamentaran la respuesta a la pregunta problema.

Sin embargo antes de estudiar el concepto de la seguridad juridica en el Estado
constitucional, es necesario entender que es el Estado Constitucional, para ello Diaz (s.f)
indica que “Del Derecho Aleman procede la definicion del Estado Social y Democratico de
Derecho, y el iusnaturalismo latente en la concepcion de los derechos y libertades” (p. 1) y
Bechara (2011) sefiala que “el Estado constitucional democratico se solidifica sobre unos
pilares de libertades, siendo estas individuales y colectivas” (p. 63), es decir una sociedad
juridica y politicamente organizada, la cual se rige por una constitucion, que funge como
norma de normas y que limita los poderes publicos, estableciendo una estructura de
principios que buscan ser mandatos de optimizacion, y horizonte del resto de las normas

juridicas.

Precisamente concepcion que se relaciona con el concepto de seguridad juridica que
aplicaremos para el contrato de concesion minera, al respecto Gallego (2012) sefiala que
“en el Estado Constitucional la seguridad Juridica se considera Principio y presenta grandes
cambios frente al simple Estado liberal burgués de derecho”(p. 80), clave para soportar lo
anterior, es el analizar que para “Loewenstein las libertades fundamentales deberian ser

supracofistitucionales, en el sentido de que no pudieran ser derogadas en ningin caso al



amparo de las limitaciones de orden legal que la mayoria de las Constituciones escritas

prevén a posteriori” (p. 83).

Por otro lado, respecto de los principios constitucionales en el derecho de minas, el
primer articulo que hay que tener en cuenta es el tercero de la Ley 685 de 2001, manifiesta

que:

Las reglas y principios consagrados en este Codigo desarrollan los mandatos del articulo
25, 80, del paragrafo del articulo 330 y los articulos 332, 334, 360 y 361 de la Constitucion
Nacional, en relacion con los recursos mineros, en forma completa, sistematica, armonica y

con el sentido de especialidad y de aplicacion preferente (Ley 685 de 2001, articulo 3).

El primero de estos articulos habla del derecho al trabajo, que para materia de la
investigacion no tiene incidencia directa, por otro lado el articulo 80 de la carta, esta dentro
del capitulo tercero, el cual trata el tema de los derechos colectivos y del ambiente,
especificamente trata el tema del aprovechamiento de los recursos naturales, y su
“desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion” (Constitucion Politica,
1991, articulo 80), junto con las respectivas sanciones por la violacion de los mismos, y la
cooperacion con otras naciones con el fin de proteger el medio ambiente, referente a ese

derecho ya se hizo explicacion en relacion a la jurisprudencia constitucional.

El articulo 330 constitucional por su lado, retrata la tematica de los grupos indigenas,
cuyo tema hito refiere a la consulta previa y la forma de restablecimiento de derechos por
dafios en la actividad minera, tema que también fue abordado en forma de linea
jurisprudencial en el primer articulo de esta investigacion y el paragrafo habla respecto de
la proteccion a estos grupos en materia extractivista, por otro lado tanto este articulo junto
con el articulo 80 constitucional, se relacionan y se deben analizar de forma sistematica con
el articulo primero de la Ley 685 de 2001, ¢l cual en su articulacion define que “en forma
armonica con los principios y normas de explotacion racional de los recursos naturales no
renovables y del ambiente, dentro de un concepto integral de desarrollo sostenible y del
fortalecimiento economico y social del pais” (Ley 685 de 2001, articulo primero), asi
vemos que en materia de principios se dividen en dos grandes blogues, primero el
relacionado con la preservacion del medio ambiente, y otro relacionado con el

aprovechamiento de los recursos junto con el fortalecimiento econémico, por lo que lo



ideal seria la perfecta coordinacion entre estos, pero cada parte de este duelo constitucional,
utiliza como argumento la existencia para la seguridad juridica en el contrato de concesion

minera especificamente.

Bajo esta coordinacion de conceptos, y entendiendo las concepciones de seguridad
juridica, es posible determinar que lo ideal es utilizar la percepcion de principio en sentido
estricto, y la concepcion como norma para las consecuencias juridicas por violar los
principios en la actividad extractivista, esto genera una tension ya que lo que no analiza
Gallego (2012) es que sucede cuando hay dos origenes de seguridad genérica que luchan
entre si, asi como se explicd en la primera parte de esta investigaciéon, la Corte
Constitucional junto con parte de la doctrina, alega la preservacion del medio ambiente,
dificultando en ciertos momentos la actividad extractivista haciendo uso de potestad de
legislador negativo, junto con cierta actividad legislativa del congreso en los afios 90 y
principio de los 2000, y desde la otra perspectiva esta la de los empresarios, demandantes
de normas restrictivas a la mineria, y por supuesto la ANDI, asi en el primer articulo se
tratd de forma breve el tema del choque de principios, por lo que para este tema es
necesario la creacion de una nueva forma de seguridad juridica, ya que la concepcion de la
seguridad juridica como principio, no estudia la seguridad juridica sobre principios que son
contradictorios en la practica, por ello en el siguiente apartado se estudiara el choque de
estos principios haciendo uso de la doctrina, jurisprudencia y por ende las nuevas teorias

constitucionales.
4. Choque de principios que se presentan en la concesion minera:

Como posible denotar de los anteriores apartados, si se aplica el sentido de seguridad
juridica como principio para el contrato de concesion minera entra en discusion un tema
relativo al sentido de principio para dos mandatos de optimizacién o normas orientadoras
gue gozan en teoria de una misma importancia, por lo que se genera una colision de los
mismos, asi para solucionar el choque entre el derecho a la libertad de empresa y el del
medio ambiente serd necesario comprender como se manifiestan las nuevas teorias
constitucionales para solucionar este tipo de disertaciones juridicas, analisis que se basa en
gran medida en el andlisis antiformalista de Perilla (2017) al alejarse de la dura y exegética

norma juridica para acudir por ejemplo al estudio de los principios.



Para este tema, Sabogal (2015) inicia indicando que:

Si el ordenamiento juridico colombiano se encuentra conformado, a grandes rasgos, por
normas Yy principios juridicos, la coexistencia de estos, en un rango de igual jerarquia, pero
con un contenido ideoldgico diverso, no implicaria en si misma, la presencia de una

antinomia, tension o colision entre dos o mas principios (p. 52).

En el caso en concreto como se indico, la coexistencia de la libertad del empresario,
junto con el principio de aprovechamiento econémico de los recursos naturales, tiene un
contenido ideoldgico contrario a los principios de conservacion del medio ambiente, esto en
teoria no causa la colision, pero en el caso del contrato de concesién minera si se da una
dura tension, que estd generando en la actualidad unos duelos constitucionales que se
evidencian en la jurisprudencia, y deja claro Sabogal (2015) que en materia legal, la
antinomia de normas se resuelven de forma sencilla, ya que la norma posterior deroga a la
anterior, la especial a la general y la superior deroga a la inferior, pero se ejemplifica que en

materia de principios no funciona de manera tan sencilla.

Sabogal (2015) afirma que “la colision de principios debe ser resuelta a la luz de la
teoria kelseniana, a través de una interpretacion judicial que sea fiel a la norma bésica
fundamental del sistema juridico” (p. 53), y por ello “entonces, el principio més relevante
sera aquel cuya coherencia con la gran norma prevalezca sobre el otro” (p. 53), pero se
identifica entonces que la teoria kelseniana tiene un elemento clave relativo al factor de
resolucion jurisprudencial del caso en concreto, esto por supuesto depende del elemento
psicoldgico e ideoldgico del juez, en el caso de la concesion minera la Corte Constitucional
en sentencias como la C-123 de 2014, C-035 de 2016, C-273 de 2016, C-389 de 2016

C-216 de 1993 la T-445 de 2016, T- 502 de 2002, y la C 149 de 2010 es posible analizar
que la corporacién busca preservar el medio ambiente, y le da prioridad al principio sobre
aquellos alegados por la contraparte (empresarios y ANDI), por lo que en teoria el caso se
ve solucionado, pero hay aristas que deben resolverse para poder identificar en realidad que

es 0 que deberia ser la seguridad juridica en el caso minero.

Sabogal (2015) afirma “que frente a la colision de principios la Corte Constitucional
Colombiana ha fijado unos lineamientos a seguir cuando se presentan casos en los que dos

normas o principios del ordenamiento juridico brindan una respuesta diferente al mismo



problema juridico” (p. 54), por ello es necesario hacer estudio de ambos principios sujetos a

choque:

Principio de libertad de empresa:

Leguizamo6n (2000) explica que estos tienen origen de orden liberal, y sefiala

taxativamente que estos se relacionan con:

“La libre actividad econémica y la iniciativa privada (Art. 333 C. N.)
El derecho a la libre competencia econémica. (Art. 333 C. N.)

El derecho a la propiedad privada. (Art.58 C. N.)

El ejercicio libre de cualquier profesion u oficio. (Art. 26 C. N.)

Los principios del libre comercio internacional y de la internacionalizacion de las

relaciones econodmicas (Art. 226 y 227 C. N.)”

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha hablado en linea jurisprudencial sobre este
principio, ya que por el sistema capitalista liberal econémico en el cual encontramos la
celebracion de cualquier contrato y la creacion de cualquier empresa, esta amparado con
legalidad y permision de Corte Constitucional, se explica que este es esencial para el
desarrollo del Estado, el crecimiento de la sociedad, y la competencia de Colombia con
otros Estados, esta libertad se encuentra en cualquier tipo de industria y para el caso en
concreto, como se ejemplifico en el primer articulo, empez6 desde aproximadamente los
afios setenta con una fuerza incomensurable, cambiando los indicadores economicos del
pais hasta la actualidad, y es que bajo un andlisis Kelseniano en relacién con lo indicado en
linea jurisprudencial de la libertad de empresa, es clave analizar lo siguiente, teniendo en
cuenta que el titulo minero y condiciones ecolégicas junto con el tema de la consulta previa

ya fueron analizados en forma de linea jurisprudencial en el primer articulo:
4.1 Jurisprudencia relativa a la libertad de empresa y la confianza legitima:

Antes de hablar de como ha concebido la libertad de empresa la jurisprudencia
colombiana, es necesario comprender el concepto de la confianza legitima, estd segun

Mejia (2010) tiene varias concepciones segun la doctrina y la jurisprudencia, la autora



citando a la sentencia C-478 de1998, esta explica que “pretende proteger al administrado y
al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades” (p.
27), explica la sentencia que cuando el gobierno termina totalmente la posibilidad de una
actividad, el Estado debe proteger con una policita los efectos de la prohibicién total, figura
juridica que se relaciona profundamente con la seguridad juridica segin Monroy (2013, p.

32), pero esencial es cuando la sentencia explica que:

Sin embargo, es claro que la proteccion de esa confianza legitima, y a diferencia de la
garantia de los derechos adquiridos, no impide que el Legislador, por razones de interés
general, modifique las regulaciones sobre un determinado asunto, por lo cual mal puede
invocarse este principio para solicitar la inexequibilidad de una norma que se limit6 a

suprimir un beneficio de fomento.

Esencial para complementar lo anterior, es tener en cuenta lo explicado Monroy (2013)
cuando afirma que “seria conveniente consagrar la obligatoriedad de seguir el precedente
consolidado con la exigencia de fundamentar razonadamente la separacion del precedente
por parte del operador juridico” (p. 32), aqui Mejia (2010) por su parte deja claro que el
tema de los derechos adquiridos es sumamente completo, claro esto se relaciona con los
efectos de la Ley en el tiempo, y como se sabe en materia de contratacion estatal el derecho
se adquiere una vez firmado el contrato, con la adjudicacion existe una mera expectativa,
sin embargo los cambios en las normativas de solo proponentes no priva al legislador y a la

Corte para pronunciarse sobre cambios normativos.

Claro la jurisprudencia deja claro que estos cambios estan intimamente relacionados con
el interés general, confirmando el postulado de la sentencia C-478 del1998, situacion que
también puede adecuarse en el postulado de la sentencia T-940 de 1999 cuando afirma que
“se trata entonces de situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un
derecho adquirido, pues su posicidn juridica es modificable por las autoridades”, claro en
opinion del autor de esta investigacion es dificil aplicar los postulados de las anteriores
jurisprudencias, porque en el caso en concreto no se ha “modificado abruptamente una
posibilidad de ejecutar una actividad”, sino que tenue y progresivamente se han establecido
reglas que limitan ciertos aspectos de la concesion, siendo la concesion juridicamente
existente y valida en Colombia, por lo que el Estado ni siquiera quiere ayudar al empresario

a adaptarse a los cambios, siendo importante destacar que los cambios se comprenden bajo



la proteccion del interés general, alli es importante mencionar también la sentencia SU-360
de 1999 referente a los justos limites de las reglas de preservacion, explicando que:

Las reglas disefiadas para la preservacion del espacio publico, desde que sean razonables,
no pueden ser consideradas como un impedimento para la libertad de las personas sino la
base misma de esa libertad, extendida y articulada para todos. En consecuencia, los
ciudadanos deben sujetarse a los mandamientos constitucionales y legales que regulan el
debido aprovechamiento del espacio publico, como parte de su responsabilidad con la

comunidad y de sus deberes constitucionales.

Una vez comprendida la base teorica de la confianza legitima, es posible analizar los
postulados de Becerra, Garcia y Sanchez (2002) quienes nos hablan del concepto de
libertad de empresa, y sus justos limites son un tema que es necesario entender en la
jurisprudencia, bajo una linea transversal a la libertad de empresa, los fines sociales
y economicos de la misma, e inicia explicando que la sentencia C-333 de 1999
afirma que a pesar de que en el actual Estado de Derecho se protege la libertad de
empresa como derecho, sentencia que segun Florez (2010) constituye jurisprudencia
reiterativa respecto de posterior sentencia del afio 1993, por otro lado Quebradas
(2017) refiere a él “que posee cualquier persona, natural, juridica, nacional o
extranjera, que desee realizar actividades licitas dentro del territorio colombiano,
puesto que la generacion de empresa trae consigo unos beneficios intrinsecos para
toda la sociedad colombiana” (p. 4), asi el mismo Estado a través de diferentes entes
puede intervenir en la economica, con el fin de verificar que se aplique el vinculante
fin social de la misma, y clave sera entonces lo sefialado por la sentencia T-379 del
1997, ya que esta haciendo estudio del chogue entre la libertad de empresa con otros
valores, en una especie de analisis Kelseniano, indica que la libertad del empresario
siempre debe aplicarse a la luz de valores y principios de mayor jerarquia, por lo
gue para esta sentencia por ejemplo, el debate de la seguridad juridica en relacion a
los dos principios en choque encuentra solucion, sentencia que segun Flérez (2010)

constituye sentencia dominante.

Por otro lado Becerra (et.al 2002) comenta el articulo 25 del Codigo de Comercio el cual
define una empresa como una unidad de explotacion econémica, para producir, transformar,

administrar o custodiar bienes o servicios, y comentan las doctrinantes que nuestro sistema



es muy caracteristico por su forma individualista, factor que fue heredado por influencia
napolednica, y por supuesto dicha libertad se extiende mucho mé&s en el Cddigo de
Comercio que en el Cadigo Civil, ya que por influencia de la Lex Mercatoria, se rinde culto
a la libertad material y conflictual, aln méas que en los negocios civiles, hay una hegemonia
del estatuto comercial mas que el civil, este fendmeno se manifiesta en la utilizacién de
figuras como la inoponibilidad e inexistencia de los negocios, las cuales no existen en
materia civil, pero incluso el articulo 669 del Codigo Civil expresaba que se podia disponer
de la propiedad arbitrariamente, en la concepcién napolednica de la figura por supuesto,
pero con la llegada de la Constitucion Politica de 1991, bajo andlisis sistematico con el
articulo 58, se deja indicado que la finalidad de la propiedad, y por ende su limite es social,
a lo cual Pérez (2016) comenta que se aplica “cuando de una ley expedida por motivos de
utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con
la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberd ceder al interés publico o
social”(p. 183).

Por su lado la sentencia hito o fundadora T- 425 de 1992 explica que la empresa es la
facultad de toda persona de ejecutar actividades econdémicas con miras a aumentar su
patrimonio, luego en 1993 con la sentencia C- 040 explica ya respecto de la libertad
economica que esta no es la tipica del dejar hacer y dejar pasar del Estado Liberal, esta en
términos de Florez (2010) constituye la sentencia hito o fundadora, por la trascendencia del
postulado constitucional, explica Naranjo (2000) que viene de la revolucion burguesa en
Francia de 1789, este segun el autor se desarrollaba bajo la permision de completa libertad
econdmica, y por ello mismo es que comienzan a surgir afios después las primeras
concepciones del contrato estatal como se explicd en el primer articulo de este texto, a
pesar de que de los postulados esenciales era la fraternidad, el poderio econémico de los
Estados luego se ve transformado al Estado liberal constitucional, con el fin de limitar
poderes, tanto econdmicos como politicos, a esto comenta Lancheros (2009) el Estado

constitucional tiene entonces como facultad limitar incluso al poder legislativo.

Segun Becerra (et.al 2002) cronolégicamente la siguiente sentencia importante en la
tematica sujeta a estudio es la T - 291 de 1994, la cual trata el concepto de libertad

econémica bajo presupuestos reiterativos de la sentencia de 1992, y explica que esta no



solo se aplicard para una empresa, sino para cualquier manifestacion de libertad econdémica
que se pueda dar, dando primacia a la iniciativa privada, explicando por otro lado que la
libertad econdmica no se manifiesta en la libre competencia, sino en la igualdad de
condiciones para competir, claro esta dentro de los conceptos de igualdad formal y material
de los que ya ha hablado nuestra Corte Constitucional, asi hasta el momento en la
jurisprudencia se habia hablado de libertad de empresa en relacién a diferentes nociones,
pero no como tal desmembrando un concepto univoco, para luego establecer dos partes
estructurales del concepto, uno relacionado con la iniciativa, u otro relacionado con la parte

instrumental.

Segun la sentencia 524 de 1995 el factor inicial, es la posibilidad que se le dan a las
personas de emprender, y el segundo que refiere al aval de constituir una organizacion para
la explotacion econdmica, por ello Becerra (et.al 2002) sefiala que la relacion de libertad
economica, y de libertad de empresa se manifiesta en terminos de género y especie, dando
como delimitacion conceptual de las doctrinantes que la libre empresa equivale a la
libertad econdmica ejercida por una empresa, mas la iniciativa privada que equivale al

animo de lucro, sentencia de caracter dominante en la linea.

Sabogal (2005) por su lado respecto de los limites al concepto anteriormente analizado,

explica que:

La libertad de empresa en la fijacion de su contenido se encuentra sujeta a la imposicion de
unos limites; sin embargo, esos limites en ningun caso pueden llegar al extremo de anular el
derecho, sino que por el contrario debe respetarse, en todo caso, el contenido minimo de ese
derecho. (p. 6)

Lo anterior segun el autor, debe comprenderse bajo la teoria del contenido minimo de
los derechos fundamentales, y aqui es donde entra a haber conflicto en el caso de la
concesion minera, pero solo con lo estudiado en el primer articulo, es posible denotar que la
jurisprudencia constitucional y ciertas normas juridicas nunca anulan el derecho, puede que
se establezcan ciertas limitaciones nuevas para el ejercicio de la actividad econémica, pero
seria erroneo afirmar por parte de los empresarios que esta prohibido el negocio de la
actividad extractivista, por ello indica Sabogal (2005) que “segun la cual si bien los

derechos pueden ser limitados o restringidos por diversas causas, no cualquier limite ni



restriccion se ajusta a la Constitucién, pues sélo son véalidos aquellos limites que respeten el
nucleo esencial del derecho limitado”(p. 6), y es que esta teoria segun Sabogal (2005) y
Becerra (et.al 2002) es la mas utilizada por la Corte Constitucional desde 1992, por lo que

es esencial entender la teoria de la esencia de los derechos fundamentales.

Para esto analizaremos la sentencia T 426 de 1992, la cual segun Sabogal (2005) se

puede resumir en los siguientes aspectos:

Primero es necesario identificar las facultades inherentes al derecho, luego los intereses
juridicamente protegidos, y en tercer lugar “todo esto, a través de un juicio de
proporcionalidad y razonabilidad (ponderacion) que debera realizar el intérprete” (p. 7), por
ello como conclusion de los andlisis de la Corte Constitucional desde 1992 puede

establecerse que:

El nicleo esencial del derecho de la libertad de empresa va a estar constituido por todo
aquello que resulte de ese derecho que se reconoce a toda persona para desarrollar
actividades de caracter econémico con miras a mantener o incrementar su patrimonio, que
en ponderacién con otros derechos no afecte negativamente, la funcion social de la
empresa, el interés general, el medio ambiente, el patrimonio cultural de la nacién o la

democracia empresarial (Sabogal, 2005, p. 7).

Cuando se analiza lo establecido por Gallego (2005) junto con lo explicado por Sabogal
(2005), junto con lo sefialado por Cabrera y Fierro (2013), es que en cada situacion en
especifico debe analizarse el derecho fundamental en su ndcleo, junto con los damas
derechos fundamentales que en su periferia tiene como objeto de choque o conflicto, y si se
continua la directriz de la alta corporacion constitucional, si bien la seguridad juridica debe
entenderse como un principio, y las consecuencias juridicas como normas, si existe choque
entre dos derechos hay que analizar el ndcleo del principio, y este nucleo sera el centro
neurdlgico de la seguridad juridica, y aquel que si deberd segun los mandatos
constitucionales, ser inamovible, y bajo la interpretacion de este el chogue con otro derecho
fundamental sera sujeto a analisis de su nucleo, con el fin de determinar cual primara, para
el caso en concreto si se analiza la doctrina jurisprudencial, el centro neuralgico de la
libertad de empresa es un fin ecoldgico y social, y en choque con el derecho fundamental

al medio ambiente, es indiscutible que primara tanto los derechos del medio ambiente,



como los derechos sociales derivados de este, por lo que siguiente seccion sera posible
concretar estos postulados jurisprudenciales y doctrinales en la concesién minera, para

poder responder asi nuestra pregunta de investigacion.

4. Seguridad juridica como contenido minimo del derecho fundamental en el

contrato de concesion minera:

Si se quisiese determinar la figura de la seguridad juridica que deberia estar presente en
el contrato de concesion minera, es necesario tomar todo aquello estudiado en el primer
articulo de esta investigacion y condensarlo en las reglas determinadas en el segundo
respecto de el sentido o version de la seguridad juridica, bajo lo anterior es posible notar
que si utilizamos la versién de la seguridad juridica para el contrato de concesion minera,
esta tiene dos principios y derechos fundamentales de igual jerarquia que entran en colision,
por lo que es necesario interpretar una nueva version de la seguridad juridica segun las
nuevas teorias constitucionales, aplicando la teoria anti formalista de Perilla (2017)
principalmente la nocion de la “Corte Constitucional como intérprete anti formalista del
derecho” (p. 108 y 109), senalando ademas el factor indicado por Monroy (2013) respecto
de que “la seguridad juridica supone aceptar una concepcion sistematica del derecho™ (p.
51).

Pero antes de continuar con el analisis, es posible concluir que la seguridad juridica en el
contrato de concesion minera, no se comprende por los cambios generados por compafiias
extranjeras, y la presion sobre la forma de configuracion del negocio, ya que si fuese asi no
tendria sentido que ellos mismos, en especial la ANDI (2017) argumentan inseguridad
juridica, ya que estarian reclamando un efecto causado por ellos, incorrecta es esta
concepcidn, ya que la inestabilidad es creada por la inestabilidad de la norma, y por efecto
de los cambios jurisprudenciales en forma de legislador negativo, estos factores si son
aquellos que reclama el empresario respecto de su demanda de seguridad en las condiciones
de la concesion minera, apto ejemplo para lo anterior es el caso Exxon, retratado por De la
Pedraja (1993), analizando la inestabilidad dada por la “ampliacion del plazo de expiracion
de la concesion hasta el 25 de agosto de 1951, cuando lo inicialmente era menos tiempo”
(p. 74) ocurrencia meramente desemvuelta por la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia.



Por ello bajo anélisis del primer articulo, y condenséndolo con el andlisis tanto doctrinal
y jurisprudencial, se puede determinar que la seguridad juridica en el contrato de concesion
minera tiene varios aspectos a analizar, asi en primer lugar existe un fin ultimo para la
mineria determinado por los articulos 330 y 80 de la Constitucién, el cual segin Sabogal
(2005) es un fin social y ecoldgico, por lo que todo el resto de normativa y reglamentacién
tiene que tener como horizonte este principio, surgen entonces las tesis pro-empresario,
principalmente representadas por la ANDI, los cuales alegan que no existe seguridad
juridica en el contrato de concesién minera, primero porque surgen normas gque imponen
trabas para entrar en el negocio y poder obtener titulos mineros, y por otro lado alegan
abusivas emisiones jurisprudenciales de la Corte Constitucional en papel de legislador

negativo, de lo cual Espitia (2015) explica que:

En el marco de las distintas competencias que se le asigna a la Corte, se encuentra como ya
se mencionaba la de darle tramite de revision de constitucionalidad de las normas, teniendo
como capacidad judicial, la de expulsar cuando se genere el fundamento, normas del

ordenamiento juridico (p. 16).

Y por medio de este se imponen aun mas trabas para contratar, esto implica segun ellos
que debe haber un sistema rigido y perpetuado, sin embargo, no se tiene en cuenta que el

objeto “material” de este contrato son recursos nutuales que son de naturaleza finita.

Asi desde el origen de la actividad extractivista, y por el incremento econdémico
exponencial de los sistemas financieros de los paises latinoamericanos, se comenz0 a hacer
un uso y “aprovechamiento” demasiado fuerte de estos recursos, esto implica que poco a
poco los recursos naturales fueron dafiandose, asi como se explicé en el primer articulo de
esta investigacion, se dejo indicado que en Colombia desde los afios setentas se ha
generado un dafio en las zonas verdes e hidricas del territorio nacional, junto con las
sociedades aledafias y tribus indigenas, dafio que en términos de Yong (2012) se manifiesta
no solo como una minimizacion del patrimonio, sino como una afeccion a un bien
juridicamente tutelado y derecho fundamental, dando lugar al surgimiento de nuevas
reglamentaciones y emisiones jurisprudenciales que protegen el derecho al medio ambiente,
el cual es comentado por Londofio, Gonzalez y Fager (2010) explicando que “como las

garantias a los intereses colectivos son cardinales para la existencia y persistencia de la



sociedad”(p. 15), lo que genera conflicto en los empresarios, los cuales alegan desde su
perspectiva la proteccion al derecho fundamental a la libertad de empresa, como
manifestacion de la libertad de econdmica, el cual alegan se ve vulnerado al imposibilitar la
actividad, casi haciendo para ellos imposible conseguir un contrato de concesién para
extraer recursos naturales, alli es donde surge una confrontacién de dos derechos
fundamentales, los cuales gozan de seguridad juridica ya que no se analizan exclusivamente
como norma juridica, siendo para los empresarios del sector extractivista la seguridad

juridica como norma, y no como mandato de optimizacion.

Alli aplicando al caso practico la teoria del contenido minimo de los derechos
fundamentales, es cuestion vislumbrar el ndcleo de cada uno de estos derechos
fundamentales, y como lo ha expresado la Corte Constitucional, a traves de los estudios
jurisprudenciales de la libertad de empresa, se explica que el sentido antiguo de la
propiedad ya no es la administracion arbitraria de la misma, sino que tiene un contenido
ecologico y social, es decir que el ndcleo verdadero y real es el medio ambiente y la
persona humana, andlisis constitucional que por supuesto no tienen en cuenta aquellos de la
tesis pro- extractivista, y es que si se choca este principio con aquel relacionado con el
derecho fundamental al medio ambiente, es posible analizar que su nucleo es muy similar,
y en opinidn del autor de esta investigacion, cuando existe choque entre dos derechos
fundamentales bajo los cuales su minimo contenido son de misma naturaleza e incluso
buscan el mismo fin, no hay debate que éste es el que el juez debe tener en cuenta para

fallar un caso en concreto.

Por otro lado en términos de Gallego (2012) en combinacion con los postulados de
Sabogal (2005) y por ende de Robert Alexi y la Corte Constitucional, la seguridad juridica
que debe existir en el caso del contrato de concesidbn minera ni siquiera es aquella
relacionada con la concepcidén de la figura como principio, sino que debe tenerse en cuenta
la seguridad juridica bajo el contenido minimo del derecho fundamental, concepcion que no
se ha analizado por otro doctrinante del derecho de minas, esto porque no es suficiente con
analizar la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, sino que el verdadero ejercicio
que debe hacerse en el caso, es hacer un analisis kelseniano, y definir que esta en la clspide

del ordenamiento juridico constitucional, pero claro no podria aplicarse esta teoria si se



anularan los derechos de la periferia del nucleo, porque como lo dice Sabogal (2005)

cuando explica que es inaplicable la teoria si se anula el derecho a contrastar.

Pero algo que es dable concluir en el derecho minero es que la concesion de minas esta
totalmente vigente, y es totalmente viable en Colombia solicitar el derecho para ejercer la
actividad extractivista, la Ley 685 de 2001 sigue vigente y son muchos titulos mineros y
licencias las que son entregadas en Colombia a miles de empresarios del area, claro esta
como lo establece también la doctrina en el tema, el objetivo en realidad a futuro es alejarse
de la utilizacién de la actividad minera en sentido estricto, ya que como se explico
anteriormente estos son recursos finitos, y en algin momento de la historia humana se
agotaran, Yy alegar libertad de empresa en ese caso seria completamente inviable, porque
seria aun mas fuerte el analisis del contenido minimo del derecho fundamental, por lo que
la baja del precio del petroleo en los mercados financieros, se debe en parte a este
fenomeno social, teniendo el empresario la obligacion de adaptarse a las nuevas
condiciones del medio ambiente en el mundo, y por otro lado se puede ver la tesis Tamayo
(2013) en el sentido de que “se aplica un sentido iusnaturalista del derecho, pero al mismo
tiempo en un sentido positivista, ya que de alguna forma se manifiesta en norma juridica”
(p. 113).

Se concluye este apartado explicando que el choque de derechos fundamentales en este
caso es el que crea una tercera via 0 camino mixto respecto de la seguridad juridica,
alejandonos en parte de las concepciones clasicas explicadas por Gallego (2012) para asi
utilizar la teoria del contenido minino o fuerte del derecho fundamental para comprender
bajo los nuevos postulados constitucionales la forma en que se debe aplicar el concepto de
seguridad juridica del contrato de concesion minera, con el fin de aplicar también el

concepto de seguridad juridica como certeza y previsibilidad.
5. Conclusiones:

Como conclusiones del presente articulo pueden darse varios aspectos importantes,
en primera medida de acuerdo a la parte metodoldgica explicada en la introduccion, en
cuanto al primer objetivo se pudo comprender el aspecto de la seguridad juridica,
recuento que resulto esencial para determinar las formas o perspectivas de la seguridad

juridica, iniciando como la voluntad del monarca, para luego conquistar el reto del



principio de legalidad, momento donde la seguridad juridica se contemplé como la
norma juridica inamovible, para posteriormente pasar por los nuevos periodos y Estados
constitucionales los cuales incentivan el uso de los principios constitucionales, segunda
version de la seguridad juridica, siempre que se entienda como norma orientadora y no

como norma moral.

Por ello se pudo agotar el siguiente objetivo el cual consistié tomas las versiones de la
seguridad juridica como norma, principio, certeza y previsibilidad para poder asi
explicar la manifestacion de la figura en el Estado constitucional, por ello haciendo
utilizacion del primer articulo de esta investigacién fue posible denotar que la nocion de
seguridad juridica como norma no logra satisfacer las necesidades del negocio minero,
por el motivo de las constantes variaciones de las condiciones ecologicas y del sector
extractivo, claro estd esta version de la seguridad juridica es la que alegan los
comerciantes en la materia principalmente representados por la ANDI, alli sefialan que
las constantes variaciones en las normas, junto con su factor de estar dispersas no dan
seguridad en el negocio y que esto lleva a desincentivar la inversion nacional y
extranjera, y por ende el crecimiento econdémico del pais, haciendo énfasis en que en
muchos de los tratos existen Joint Ventures, los cuales explica Pauleau (2000) que
“tienen efectos juridicos muy variables, a razén de la no existencia de condiciones
estructurales, ya que cada negocio es diferente” (p. 293), lo anterior para explicar que se

afecta multilateralmente, complicando aun mas la situacion.

En segundo lugar analizando a perspectiva de la seguridad juridica como principio es
posible notar que se acerca mucho méas a las actuales tendencias constitucionales, alli la
seguridad juridica se entiende como la seguridad en las normas orientadoras o de
caracter constitucional, esto con el fin de no comprender que lo inamovible debe ser la
ley y codificacion, ya que el derecho minero es una disciplina completamente
cambiante por las condiciones materiales finitas, y por ende sus respectivas normas
reglamentarias se ajustaran a dichos cambios, pero lo permanente o constante en el
tiempo refiere a los principios que gobiernan el contrato, principalmente el 330 y 80 de
la Constitucion politica, refiriendo al derecho a explotar los recursos naturales y por

ende a la libertad econdmica, y por ende a la libertad de empresa, y en segundo lugar



tenemos el derecho fundamental al medio ambiente, el cual se ve representado por las
sentencias de la alta corporacion constitucional y el Consejo de Estado, asi existe
seguridad juridica para el contrato de concesién minera en la perspectiva de principios,
pero existiendo en dicha perspectiva el choque de dos principios, analizando también la
perspectiva del concepto bajo la via de la certeza y previsibilidad, caracteristica

fundamental para la conclusion.

Por lo anterior resultaba necesario entender la forma en que actualmente se entiende
la seguridad juridica en el Estado Constitucional y como se comprende en el derecho
colombiano, analizando que en dicha perspectiva se comprende y acerca mucho mas la
relativa al principio, misma forma en que se ha resuelto el caso del contrato de
concesion minera en la jurisprudencia, pero entrando en apartado posterior a analizar
como tal el choque de principios en materia de concesion minera, situacion se ve
analizada bajo la doctrina y la jurisprudencia, alli se trae a colacion la teoria del
contenido minimo o fuerte del derecho fundamental, la cual consiste en analizar el
nucleo de los derechos fundamentales en choque para asi determinar cual prevalece
sobre el otro siempre y cuando el contrastado no se vea anulado totalmente, pero una
vez ya estudiada la consulta previa, el titulo minero y la nulidad del contrato en el
primer articulo de esta investigacion, resultaba necesario comprender la jurisprudencia
de la libertad de empresa, en esta se hace recuento desde el afio 1992 en la cual se
indica que ya la propiedad privada no puede utilizarse de forma abusiva y desenfrenada,
sino que contiene un nucleo social y ambiental, mismo concepto que se utiliza para las
sentencias que estudian el derecho a la libertad economica y libertad de empresa, las
cuales gozan de caracter reiterativo y dominante en algunos momentos, para concluir
asi que el ndcleo fuerte de la libertad de empresa goza de caracteristicas muy similares

al derecho al medio ambiente, es decir un fin ecoldgico y de contenido social.

Una vez analizados todos los postulados anteriores es posible entender como debe
manifestarse la seguridad juridica en el contrato de concesién minera, entendiendo en
primera medida que debe abandonarse la nocion arcaica de la seguridad como la norma
perpetua, pero dejando establecido también que la nocién como principio dentro de la

tendencia del Estado constitucional no es suficiente a razon de que la seguridad juridica



como principio goza del choque de dos derechos, el derecho a la libertad de empresa y el
derecho al medio ambiente, para lo cual es necesario hacer recuento de toda la
jurisprudencia analizada en esta investigacion, pudiendo concluir que el derecho a la
libertad de empresa tiene como un ndcleo social y ecolégico, mismo nucleo que el derecho
al medio ambiente y por ende el de las sociedades y comunidades aledafias, temética que
goza de prioridad y por esto mismo se manifiestan las sentencias de la Corte Constitucional
de la forma en que lo hacen, creando asi un sentido de seguridad juridica para el contrato de
concesién minera que antes no se habia retratado para si responder a nuestra pregunta de
investigacion con la hipotesis inicialmente planteada, sefialando que la base tedrica para
solucionar el caso en cuestion implicé hacer una interpretacion anti formalista del derecho,
principalmente estudiada y desarrollada por Perilla (2017), explicando que la comprension
del derecho desde la Constitucion Politica del 1991 es de talante anti formalista, por lo que
no es la ley escrita la Gnica fuente del derecho que se puede utilizar para solucionar el caso
en concreto, y segundo haciendo enfasis en el papel de la Corte Constitucional como
maximo intérprete anti formalista del derecho en Colombia, factor que es posible observar
en todos los fallos y decisiones de la corporacion, lo que da el sustrato para plantear la

respuesta al problema de investigacion.
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