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RESUMEN

El presente articulo de investigacion compone la primera parte de un texto que busca
comprender la inestabilidad juridica en el contrato de concesion minera, en esta seccion
desde la perspectiva de las condiciones del negocio minero en la actualidad desde la
doctrina y jurisprudencia.
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ABSTRACT

This research article composes the first part of a text that seeks to understand the legal
instability in the mining concession contract, in this section from the perspective of the
conditions of the mining business at present from doctrine and jurisprudence.

Keywords: Concession contract, mining concession, extractive activity, mining, state
contract, private contract, legal security, mining law, environmental crisis, environmental
damage mining title, privatization of administrative law.

Introduccion:

Este primer articulo de investigacion tratard un tema trascendental para el derecho
contractual hoy en dia, la concesién minera en Colombia como principal herramienta en
el sector extractivo, en la actualidad este goza de un comportamiento completamente

diferente respecto de su uso en los inicios en los afios sesenta, existiendo maultiples




debates respecto de la seguridad juridica para poder contratar con el Estado en esta
materia, por ello la investigacion tiene como objetivo general el comprender y analizar
el comportamiento del contrato de concesion minera en la actualidad.

En cuanto a los objetivos especificos en el presente articulo se encuentran el estudiar
la perspectiva historica del contrato de concesion minera en Colombia desde su
surgimiento hasta la actualidad, analizando incluso los antecedentes méas remotos del
contrato de concesién en el derecho romano, con el fin de comprender el contrato desde
su origen para entender como se manifiesta la seguridad en el mismo hasta su uso
actual, en segundo lugar tenemos el objetivo especifico relacionado con el estudiar y
comprender la forma en que se desarrolla el modelo extractivista en Colombia en la
actualidad junto con sus respectivas consecuencias juridicas, lo que inevitablemente se
manifiesta en la nocion de seguridad juridica en el contrato.

Por ello es necesario en tercer lugar comprender el concepto, principales
caracteristicas y estructura contractual del contrato de concesion en general, ya que esta
es la que se vera afectada por la forma en que se manifiesta el negocio extractivista,
creando efectos en sus ineficacias, nulidades, y condiciones de existencia, para asi
analizar en cuarto y ultimo lugar las principales jurisprudencias de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, emisiones jurisprudenciales que componen una
de las dos tesis que se ven en tension en el presente texto.

Por ello las altas corporaciones se inclinan por una perspectiva proteccionista al
medio ambiente, mientras que la segunda tesis se ve representada por los empresarios
del sector minero, quienes alegan inseguridad juridica para poder contratar con el
Estado, para asi poder responder a nuestra pregunta problema la cual consiste en ¢Qué
incidencia juridica en materia de derecho contractual publico tienen las nuevas
condiciones ambientales en la seguridad juridica en el contrato de concesion minera en
Colombia respecto de sus inicios en los afios sesenta hasta la actualidad?

Por otro lado esta tendria como hipdtesis que las consecuencias juridicas se refieren a
que en los inicios del negocio las limitaciones para contratar con el Estado consistian
exclusivamente en hacer parte de una licitacion para obtener el permiso, con muy poca
reglamentacion especifica en la materia, con el transcurso del tiempo por la cantidad de

negociantes que deseaban entrar en la operacidbn econOmica, se aumentd
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exponencialmente la actividad extractiva y el uso de estos recursos naturales, esto llevo
a la creacion de diferentes reglamentaciones hasta desembocar en el actual Codigo de
Minas “Ley 685 de 2001”, pero no se detuvo en dicho momento sino que la Corte
Constitucional empezdé a fungir como legislador negativo creando limitaciones
relacionadas con la existencia de titulos mineros, consulta previa, y por parte del
Consejo de Estado se darian diferentes declaratorias de nulidad y conflictos
contractuales relacionados con la concesion minera por los dafios ambientales
generados por la actividad misma, creando asi razonables limites para hacer parte de
una concesion, limites basados en una perspectiva proteccionista del medio ambiente y
de las comunidades indigenas y comunidades aledafias a las zonas de extraccion, por lo
que alegan los concesionarios una fuerte inseguridad juridica en las normas para
contratar con el Estado, viendo esta tension manifestada tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, por ende la investigacion tiene el enfoque y metodologia deductiva, ya
que se analizard y estudiara lo que establece la ley y normativa aplicable en Colombia,
y se identificara cuales normas son las que seran sometidas a analisis sistematico, por lo
que de una generalidad de normas, se llegard al andlisis de unas individuales y
especificas, ademas se estudiard una generalidad de posturas doctrinales y por medio
de esta se buscara llegar a conclusiones individualizadas y unificadas respecto de la
contratacion minera.

Por otro lado, se hara uso del método cualitativo, ya que de una generalidad de leyes,
doctrina y jurisprudencia, se haran constantemente juicios de valor, para analizar cuales
de ellas son las mas ciertas juridica y logicamente, por lo que se haran constantes
comparaciones entre posturas doctrinales, y conclusiones jurisprudenciales, para asi, al
valorarlas, poder llegar a unas conclusiones lo méas acertadas posibles para dar solucion
a la pregunta problema, y alcanzar los ya mencionados objetivos.

Por ultimo, se hara uso del método de linea jurisprudencial, ya que se estableceran
cuéles son las sentencias hito en materia de contratacion bajo concesién minera, y se
relacionaran sus Obiter dictas, y Ratios decidendis, con el fin de entablar diferentes
tesis extraidas de las providencias, para identificar qué opina la jurisprudencia, respecto
de si existe seguridad y estabilidad juridica en el contrato de concesién minera en

Colombia.



1. Aspecto historico del contrato de concesion y el sector minero:

Si se quiere analizar la seguridad juridica del contrato de concesion minera, el primer
elemento que debe tenerse en cuenta es el aspecto historico de la figura, ya que se podra
analizar si el contrato desde su génesis ha sido univoco respecto de su ejecucion por los
contratantes, o si por el contrario por motivo de diferentes razones como cambios
ambientales, dafios al medio ambiente y comunidades indigenas y aledafias a las zonas de
extraccion, ha variado la utilizacién de la figura, y en segundo lugar como se podra analizar
en este articulo y el segundo de la investigacion, el factor historico de las normas en
derecho minero es el principal punto de debate respecto de la seguridad juridica, por lo que

es esencial tener en cuenta el presente recuento.

Soria y Osterling (2013, pag. 96) describen el contrato de concesion desde el derecho
privado, institucion de la cual emerge la figura, para después ser objeto del derecho
publico, Agudelo (1995) por su parte define el contrato como “aquel negocio juridico en el
cual un concedente cede el derecho a explotacién de un bien o derecho a un concesionario”
(pag. 32) pero Soria y Osterling (2013) afirman de la figura que esta implica el “permitir al
concedente contratar con un concesionario, que es especialista en la actividad objeto de la
concesion y que ademas asumira directamente los riesgos propios de la actividad

concesionada” (pag. 96).

En cuanto al origen del contrato de concesion, se puede intentar explicar que la
permision de explotacion de una parte a otra se encuentra establecida desde el derecho
romano, y en este los primeros antecedentes historicos de la concesion son con el contrato
de obra publica, el cual tendra las mismas bases conceptuales y juridicas que la relativa a la
minera, alli Blanch (s.f, pag. 4), establece que “el adjudicatario de la obra recibia varios
nombres”, como el Publicani segun la jurisprudencia romana de Ulpiano, o por ejemplo la
denominacién del redemptor, que alude al contrato con el Estado Romano (Blanch, s.f, pag.
4).

Por otro lado Troncoso (2013, pag.13) explica que en inicios del siglo XIX en Francia, se
comienzan a apoderar del mundo econémico los burgueses, volviéndose el estandarte de las
economias, lo que implico la incompetencia del Estado para poder desarrollar sus

actividades, y es que en el periodo romano la contratacion con el particular no se daba por



este sentido, recordando Lopez (2012, pdg. 14) que en dicho periodo, desde la monarquia
hasta la caida del imperio, el poder enteramente estaba concentrado en el monarca o rey
laico, pero lo que comienza a suceder en Francia en el periodo referido es aquello que

brinda la base para comprender la concesion minera en Colombia.

Ossa Bulnes (1989) afirma que “en un principio, en las leyes mas antiguas en Espafia,
estaba el sistema de atribucion del dominio minero vigente era la accesion” (pag. 15), la
cual debe ser explicada a través de las diferentes posturas existentes, estas son analizadas
por Alvarez (2007, pag. 72) bajo diferentes posturas doctrinales, estableciendo en primera
medida que fueron los glosadores quienes por primera “vez hicieron una separacioén de los
tipos adquisitivos constitutivos de la ocupacion de aquellos constitutivos de la futura
accesion” (pag. 72) y citando a Placentius, retrata entonces dos tipos de modos, un primer
grupo compuesto por el ‘“usucapio, arrogatio, monachatio, testamentum, successio,

bonorum possessio; y al segundo, apprehensio y accessio” (Alvarez, 2007, pag. 67).

Es importante tener en cuenta que Tirado (2019) explica “con relacion sobre la
propiedad de minas, el sistema espafiol se separaba tajantemente el sistema romano, en el
que el dueno del suelo lo era también del subsuelo” (p. 58), Alba (2014) por su lado
establece “que en el Antiguo Régimen los aspectos fundamentales de la concesion estaban
enmarcados en investir a una persona de regalias que eran de la propiedad del principe”
(pag.116), lo que generaba entonces una cesion de derechos por parte del principe o rey a
un particular, derechos que le eran suyos por orden directa del Papa, quien era el
intermediario de Dios en la tierra, aqui la nocion de seguridad juridica se basa en el sentido
de seguridad como norma, version que se estudiara en el segundo articulo, afirmando que

tiene suma importancia para nuestra pregunta problema.

Y bajo esta teoria “debe destacarse entonces el nacimiento de ciertas actividades
econdmicas, que adquieren una especial significacion (servicio publico), que en buena
medida y desde el punto de vista economico presentan la condiciéon de monopolio” (Alba,
2014, pag. 120), por lo que toda actividad econdémica que se relacione con lo publico,
estaria entonces a cabeza del Estado, esto seria el sector de ferrocarril, gas, agua,
electricidad y espectro electromagnético, dando lugar transitoriamente a que un particular

pueda colaborar para la realizacion de estos servicios y fines del Estado.



Alba (2014) citando a Villar Palasi, comenta ademas que con el avance “del siglo, y el
progreso, la civilizacién y la técnica, brinda nuevas posibilidades de satisfaccion de
necesidades sociales que por su parte la sociedad reclama, se irdn produciendo sucesivas
ampliaciones de los campos de actuacion del Estado” (pag. 124), pero en el caso especifico
del sector minero, y con anterioridad del periodo liberal, Gonzalez (2014, péag. 17) hace
recuento del “Fuero Viejo de Castilla dictado en el afio de 1228”, norma en la cual se
establecio que las minas de oro, plata 'y plomo eran del rey, pero que podian ser explotadas
bajo su autorizacion, fendmeno que tiene estrecha relacién con el fendmeno retratado por

Troncoso (2013, pag.13), que se dara de forma consolidada tiempo después.

Alli resulta necesario explicar la Constitucion de Cucuta y el Decreto libertador como
conexion con el derecho espafiol, carta magna que fue resultado de la unificacion de la
Nueva Granada, y Gonzélez (2014, pag. 18) citando Altamira (1941, pag. 66), comenta que
“en materia de minas, las leyes vigentes eran contenidas en la novisima recopilacion y en la
recopilacion de las India”, y explica que en dichas normas estaban establecidas en totalidad
los derechos y privilegios de los mineros, derechos y normas relacionados con regalias,
repartimiento de los indios para trabajar las minas y temas relativos, por ello el autor
explica de forma cronoldgica los periodos claves para entender el derecho minero actual,
estableciendo en primer lugar la Ley expedida en 1823, primera Ley de minas del territorio,
la cual permitié el arrendamiento de minas de propiedad del Estado, luego en 1826 se
expide Ley que versa sobre la oficina de instrumentos publicos y privados, donde se

incluyeron los registros de minas. (Gonzalez, 2014, pag. 19 y 20).

En 1829 el libertador sanciona la primera Ley minera autbnoma, la cual constaba de 38
articulos, en 1834 se establece jurisdiccidn para conflictos generados en materia minera, en
1836 se establecieron normas tributarias y fiscales para los duefios de los titulos, luego en
1838 se impuso un plazo de 20 dias para reclamar el titulo minero, en el 1844 se decreta la
obligatoriedad de existencia del titulo minero, en 1847 se establecieron normas de
arrendamiento de minas de esmeraldas, en 1860 se sanciona norma que reglamenta la
adjudicacion de terrenos baldios que contuvieran minas de minerales, y muy importante “el
Estado cede a los adjudicatarios el uso del terreno necesario para la explotacién, razon de

cuatro hectareas por cada pertenencia, y el derecho de preferencia a la adquisicion de esas



tierras” (Gonzalez, 2014, pag. 2014), dejando claro que el negocio minero con el Estado,
desde sus origines tuvo cambiantes normativas en muy pocos periodos de tiempo, dejando
claro Bushnell (1995) que “los indigenas también podian ser forzados legalmente, en
ciertas circunstancias, a realizar trabajo pagado en las fincas o0 minas espafiolas” (p. 32)

En 1876 se “dispuso que las minas situadas en los territorios nacionales, mientras fueran
administradas por cuenta de la Nacion serian adjudicadas, por el ejecutivo” (Gonzélez,
2014), posteriormente en 1907 se “autorizo al gobierno para establecer la venta exclusiva
en el exterior, de platino y minerales radioactivos e hizo adjudicable el cobre” (pag. 20) y
finalmente en 1909 “modifica favorablemente la tarifa de aduanas, para la importacion de
maquinaria y materias primas destinadas al incremento de la explotaciéon minera nacional”
(Gonzélez, 2014, pag. 20), normativa que si bien sigue cambiante tenia como proposito
adaptarse a la poderosa demanda del negocio.

Séenz y Gil (2012) retratan que, en el periodo de accion del libertador, cuando se
comienza a independizar la nacion, ain estaban vigentes la mayoria de normas en derecho
minero, pero explican que el periodo de independencia y liberacién se manifesté como la
crisis del derecho minero, siendo muy sencilla la explicacion, la ausencia y escases de
esclavos gener6 un decrecimiento en la produccion, y por ende sufrié la operacion

economica, lo que llevé a sufrir a la corona espafiola.

La Constitucion de 1886 y su transicion a la Constitucion de 1991 evidencia en el sector
econdmico la existencia de yacimientos de petréleos en todo el territorio nacional, siempre
se habia utilizado la mineria para diferentes clases de minerales preciosos, pero Naciones
Unidas (1973, pag. 8) comenta que el crecimiento del sector petrolero ha ido “desde 2% en
1880, al 11% en 1920 y al 20% en 19407, y las economias de dichos paises basan su
economia en gran porcentaje a este producto, dejando claro que el carb6n poco a poco se ha
ido desplazando, por eso Perry (s.f) comenta que Colombia se vuelve importador neto en
1976, y “entre 1975 y 1980 las importaciones totales de crudo y derivados crecieron con
gran rapidez, hasta alcanzar en ese ultimo afio un valor de US$701.1 millones” (péag. 95),
por lo que en el caso especifico de ECOPETROL, “los superavits contribuyeron de manera
significativa a reducir los déficits consolidados del sector publico” (pag. 95) 'y

definitivamente para el crecimiento de la economia nacional en general.



Lo anterior, con todos los sucesos econdmicos y politicos, deriva en la creaciéon de la
Ley 685 de 2001, norma que tuvo como proposito organizar y regular una industria que por
los prondsticos econdmicos, iba a ser trascendental en la econdmica colombiana (Gonzélez,
2014, pag. 31), y la misma autora manifiesta que “a nivel juridico, la Ley 685 de 2001,
como reguladora de las relaciones entre las personas y el Estado, dispuso pardmetros
obligatorios para el cumplimiento de quienes deseaban realizar la actividad minera” (pag.
31), y es que la proliferacion de normas segun la doctrinante, junto con los problemas del
contrato de concesion minera como tal explicados por Mendoza (2003, p. 13) comenzaron a
complicar las negociaciones de la actividad, primer momento donde se alegaba la seguridad

juridica como norma en el negocio, periodo posterior a una serie de normas cambiantes.

Otro ejemplo de esta cuestion es la Ley 1382 de 2010 que entra a modificar el Codigo de
Minas de 2001, el cual buscaba formalizar la actividad de pequefios mineros, mejorar la
fiscalizacion técnica y ambiental de las operaciones mineras, sin embargo esta se declara
inexequible por el motivo de la omision de la consulta previa para comunidades indigenas,
desplegando otros decretos que buscaban subsanar la desaparicion de la norma, normas

respecto de las cuales se cuestiond duramente su aplicacion.

Gonzélez (2014, pag. 36) afirma que existe la tesis referente a que la inestabilidad o
estabilidad juridica, esta estrictamente relacionada con la norma y su vigencia en el tiempo,
este es un tema que relacionado en generalidad con el sector minero es correcto, la
proliferacion y cambios sobre bases normativas no solo tiene afectacion para los
contratantes y comerciantes del sector, sino que afecta directamente la economia, pero con
la Constitucion de 1991 se da un “nuevo bosquejo que establecid un sistema juridico
minero, mediante el cual el Estado, es propietario del subsuelo colombiano y de los
recursos naturales no renovables, término Gltimo el cual permitio segun el ejecutivo tener
una calificacion apropiada para esto”(Gonzalez, 2014, pag. 37), y con el articulo 334 y 360
constitucionales se establecieron las obligaciones del Estado en “intervenir en la
explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,
utilizacién y consumo de los bienes, para racionalizar la economia con el fin de conseguir
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes” (Gonzalez, 2014, pag. 36) junto

con las reglas de explotacion de dichos bienes.
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Cdrdoba (2005, pags. 95y 114), en relacion con la estabilidad juridica generada con el
Cddigo de Minas sefiala que se manifiesta como fin y no como un medio, es decir que para
el autor de talante positivista, la seguridad juridica si se encuentra establecida en la norma,
gozara de cumplir con el proposito de evitar vaivenes en la normativa, pero Gonzalez
(2014, pég. 44) considera que la seguridad juridica no es exclusivamente tal, sino que
deben ser considerados muchos otros factores, por lo que es necesario hacer un estudio de

la figura juridica en apartado posterior.

Es importante tener en cuenta que Gonzélez (2014, p. 89) realiza analisis de la
inestabilidad e inseguridad normativa que existié en Colombia en relacion al sector minero,
y como fue disipada con la integracién de la norma del 2001, pero algo que no se menciona
0 no se discute, es que sucede con la seguridad juridica del contrato como tal, siempre
teniendo como nucleo la operacién econdémica minera, pero la seguridad en un contrato
estatal, deberia estar dada por la norma que lo rige, ya que como procedimiento reglado, el
contrato estatal es el contrato que cuenta con mas seguridad institucional, pero en el caso en
concreto esto es un fenomeno que no funciona asi, a diferencia de la concesion privada, o el
contrato mercantil como tal, ya que este no deberia gozar de seguridad juridica en términos
de norma puramente, a razon de que esta seria sumamente restrictiva, si es que se entiende
la seguridad juridica como la comprende Cdrdoba (2005, pags. 95), pero como se vera en
capitulo aparte, la seguridad juridica debe versar sobre diversas fuentes del derecho, y no

solo en que la tipificacion de un contrato sea estatica en el tiempo.

Aparte de la reglamentacion directa del Codigo de Minas, es necesario comprender que
hay diversas normas juridicas colaterales que afectan la operacion econémica en cuestion,
el ejemplo més importante en la ultima época es el Decreto 119 de 2017, el cual estudia el
tema de la inversion extranjera en el sector de la mineria y los hidrocarburos, destacando la
eliminacion de las sanciones por plazo y modalidad de registro, ademas de otorgarle a los
duefios la potestad de elegir si registra su participacion como inversiéon directa 0 como
portafolio, analizando ademas que los nacidos en otro pais deberan tener un apoderado en

Colombia que se haga cargo de las responsabilidades tributarias.

Por otro lado como enunciado conclusivo de este apartado es importante hacer énfasis en

la importancia de la descripcion historica del contrato de concesion, asi como una breve
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descripcion del sector minero en el pais, por ello si se comprende la estructura contractual
de la concesion desde sus origenes en Roma es posible notar que funcionaba como negocio
juridico en el cual una parte le concedia un derecho de explotacion a otra parte sobre un
bien que le pertenecia, asi en segundo analizando la mayoria del transcurso histérico del
derecho de minas en Colombia es posible determinar que la herramienta juridica
“concesion” ya ha estado sometida a severos cambios normativos que en principio estaban
dispersos en la normativa, tema que ha sufrido vaivenes constantes desde la perspectiva

meramente legal.

2. Sector minero y el modelo extractivita desde la perspectiva juridica:

Es posible analizar que el sector minero basa su operacion econémica en un recurso
finito, lo anterior se relaciona con el estudio del contrato como tal y con la seguridad
juridica del contrato, dejando establecido que nuestra tradicion juridica en estos aspectos se
encuentra marcada por el periodo feudal, incluso el mismo sistema econémico colombiano,
lo que obliga a estudiar como se encuentra desarrollado el negocio minero en Colombia,
para poder hacer un analisis del futuro del mismo, y por ende explicar la seguridad juridica
del contrato de concesion, sin embargo es necesario comprender la justificacion del
presente apartado y seccion, en el cual se analizara y describird el sector minero y el
modelo extractivita mas que todo desde la perspectiva juridica, ya que si bien se tocan
temas ambientales, econdmicos y sociales, el analisis fuerte y concreto se ejecuta desde la
perspectiva juridica, nombrando conflictos derivados de hechos como la extension del
plazo de la concesion de yacimientos en Barrancabermeja hasta el 1951 por parte de la

Corte Suprema de Justicia, caso ejemplificado por De La Pedraja (1993, p. 73y 74).

La Agencia Nacional de Mineria (2018) explica que “Colombia estd situada en la
esquina noroeste de Suramérica y cuenta con costas en los océanos Atlantico y Pacifico”
(péag. 6) posteriormente sefiala que “tiene un area total de 1.141.748 km2, ubicandose como
el cuarto pais mas extenso del subcontinente y con la segunda mayor poblacion del mismo
(49,7 millones de personas)” (pag. 6) siendo esencial el apartado donde sefiala que “el
sector minero representa cerca del 2,0% del PIB colombiano, genera alrededor de 350.000

empleos directos y un millon de indirectos a través de sus encadenamientos productivos”



12

(pag. 7), por ello es importante traer a colacion lo mencionado por Saade (2013, pag. 11),
cuando explica que “La explotacion de estos recursos asociada a cambios de sus politicas
econOmicas para incentivarlas favorecio, hasta antes de la crisis financiera mundial 2008-

2009, contar con tasas de crecimiento econémico positivas”(pag. 11).

Bajo lo anterior es clave analizar el plan nacional de desarrollo minero con horizonte a
2025 de Colombia, el cual basa su ntcleo conceptual en la “mineria responsable”, dicho
plan fue publicado en el afio 2017 y se explica que para el afio 2019, segun la UPME
(2017,p.9), que “la industria minera colombiana serd una de las mas importantes de
Latinoamérica y habra ampliado significativamente su participacion en la economia
nacional”, y en dicho plan que se puede determinar que no esta presupuestado de ninguna
forma la eliminacién del modelo extractivita, de hecho el centro de planificacion se basa en
el mayor aprovechamiento de los yacimientos ya iniciados, o como refiere el mismo
documento (UPME, 2017) “el plan concebia que los factores determinantes del futuro de
esta actividad estaban relacionados con la capacidad de produccion y reservas de las minas

actualmente en operacion” (pag. 9).

Lo que lleva obligatoriamente a mayor gasto e inversion en el sector, teniendo en cuenta
la definicion de Krugman y Obstfeld (1995), los cuales comprenden la inversion extranjera
directa como “los flujos internacionales de capital en los que una empresa de un pais toma
la decision de ampliar o crear una empresa fuera de propio pais”, (pag. 56), por otro lado
también es necesario comprender el test Salini de Bernal (2011) el cual consiste en la
existencia de “(a) la contribucion de dinero o de otros activos de valor econdémico; (b) una
duracion cierta; (c) un elemento de riesgo, y (d) una contribucion para el desarrollo del
pais” (p. 117).

Cabrera y Fierro (2013, pag. 89) citando a la United Nations Environment Programme
UNEP (2012), comentan que “las investigaciones sobre medio ambiente y biodiversidad
indican la cercania a umbrales criticos mundiales de las demandas energéticas, regionales y
locales a medida que aumentan las presiones antropicas sobre los recursos naturales” (pag.
107), posicién que genera tension en relacién a la tesis del plan de desarrollo minero en
Colombia, ya que los doctrinantes explican que el fenébmeno minero estd generando dafios

ambientales irreversibles, desde el aumento del nivel del mar, pérdida de diversidad
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bioldgica y extincion de especies, teniendo como principales razones las siguientes:

a. La mineria afecta el recurso hidrico superficial y subterrdneo en cuanto a calidad y
disponibilidad.

b. Las minas abandonadas representan un importante generador de contaminantes
inorgénicos incluyendo metales y metaloides de gran impacto adverso sobre la salud
humana y los ecosistemas. (Cabrera y Fierro, 2013, pag. 90).

Los mismos autores explican que el fendmeno extractivista se genera en toda
Latinoamérica, pero hacen especial mencion al caso del oro, y es que para la extraccion del
mismo, se genera la liberacion de especies quimicas toxicas que acompafan al material (en
particular metales pesados, y por otro lado las denominadas “relaves consistentes de lodos
altamente contaminados con quimicos adicionados en los procesos de beneficio de oro”
(Cabrera y Fierro, 2013, pag. 90), por lo que el sistema responsable del plan nacional
muestra problemas de aplicacion, y alli (Vallejo, Pérez y Martinez, 2011) afirman que es
“pertinente introducir elementos conceptuales de la economia ecoldgica, segin los cuales la
sostenibilidad ambiental de un pais depende en gran medida del tamafio de su economia en

comparacion con la base de recursos disponibles” (pag. 24).

Por otro lado Cabrera y Fierro (2013, pag. 92) explican que la extraccion fisica se
circunscribe al petroleo, gas y carbon, el cual “ha tenido aumento exponencial desde 1982,
este se relaciona estrictamente con el inicio de la extraccion en el Cerrejon, “con una tasa
de crecimiento anual de 7,3% (en términos de toneladas), que parte casi de cero en 1981y
llega al final del periodo analizado (2007) a cerca de 90 millones de toneladas”, dejando a
la importacién fisica en un definitivo segundo lugar, afirmando los autores que “los paises
importadores habrian acumulado una “deuda ambiental” con Colombia, y por eso los
autores citando a Vallejo et al. (2008) explican que “en Colombia se evidencia un
intercambio ecoldgicamente desigual, lo cual conlleva un deterioro en términos del
incremento absoluto en uso de materiales, la reprimarizacion de la economia y la

generacion de conflictos por extraccion de recursos naturales” (pag. 38).

Lo anterior obliga a analizar el factor de los efectos climaticos, ya que esto tiene directa
incidencia en el contrato de concesion minera, porque como se analizard en apartado

posterior, el contrato de concesion minera, a través del negocio juridico efectuado entre el
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Estado y el concesionario que explotard el recurso natural, variara sustancialmente bajo
cualquiera de las dos tesis que se utilicen, primero el contrato de concesion minera bajo la
perspectiva extractivita, y aquel basado en un sistema extractivo limitado y responsable,
esto se manifiesta en la apertura de la tesis de la desaparicion del contrato de concesion
minera, si es que preservar el derecho fundamental es un cometido, porque como bien

explica Cabrera y Fierro (2013):

Colombia es el pais més biodiverso del mundo por kilometro cuadrado, situacion
relacionada con una serie de condicionantes geoclimaticas que incluyen la existencia de tres
cordilleras, dos valles interandinos, la sierra litoral mas alta del mundo, la amazonia

subandina y también de tepuyes. (pag. 93)

Es decir que la afeccion a la sistematizacion de recursos hidricos y energeéticos, junto
con el desarrollo de las comunidades conexas, se van a ver seriamente afectados, tanto asi
que el funcionamiento ecoldgico del sistema se ve afectado, lo cual genera clara tension
entre la contratacion estatal y el derecho fundamental al medio ambiente, obligando al
negocio minero a evolucionar o a desaparecer en aras de la preservacion del ecosistema
como bien exclama La Rotta y Torres (2017, p. 34) en relacion al caso Potosi en Bogota por

el extremo dafio generado no solo al medio ambiente sino a las comunidades aledaias.

Cabrera y Fierro (2013, pag. 94) establecen entonces que “entre las estrategias planteadas
sobresale la de mejorar el ordenamiento del territorio, estableciendo usos adecuados del
suelo y subsuelo, disminuyendo el conflicto por “malas adaptaciones” con alto impacto
sobre el recurso hidrico”, es decir que debe generarse un profundo estudio sectorial, en
relacion a la explotacion del recurso a largo plazo, pero es que ademas el dafio ambiental
genera un conflicto socio cultural que desmiembra una serie de temas sumamente
complejos, ya que el avance del sector minero en términos extractivista, conlleva
naturalmente a la desaparicion de diversidad cultural, ya que la inadecuada ejecucién de la
explotacion minera siempre ha generado la privacion de tierras a tribus indigenas, y es que
la UNESCO define la diversidad cultural de la siguiente forma, “caracteristica esencial de
la humanidad, patrimonio comdn que debe valorarse y preservarse en provecho de todos,
pues crea un mundo rico y variado, que acrecienta la gama de posibilidades y nutre las

capacidades y los valores humanos” (p. 23).
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Dicha proteccion se encuentra regulada en la Constitucion Politica de Colombia, articulo
79 y subsiguientes, y si se analiza el texto de Hoyos (2011, pag. 2) se deja claro que en
andlisis del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, la figura de la nulidad del contrato deviene del
derecho privado como bien lo explica Troncoso (2013), y asi explica Becerra (2017) que en
materia de contratos la nulidad deviene en varias causas, siendo la primera la contravencion
a norma imperativa, lo que desmiembra el andlisis de la hipétesis referente a si el contrato
de concesion generara dafios ambientales y sociales, por lo que podria pensarse que este
contrato viola norma imperativa en relacién a que no tiene en cuenta el ordenamiento legal
que protege las comunidades indigenas, afrodescendientes o el medio ambiente, o si esto
en realidad es un dafio que genera la contratacion y por ende una responsabilidad extra

contractual o contractual, por ello Cabreray Fierro (2013) afirman que:

En Colombia hay 35 pueblos indigenas en peligro de extincién fisica y cultural ante los
cuales la Corte Constitucional le orden¢ al Estado tomar medidas urgentes a su favor, como
el caso de las etnias Jiw y Niikak, asentados en los departamentos de Meta y Guaviare (pag.
95).

Por su lado Yong (2012, p. 107) hablando acerca del dafio y sus nuevas concepciones,
incluso hablando del contrato estatal, relaciona el dafio no solo a una minimizacion del
patrimonio, sino que en términos del dafio inmaterial, el menoscabo a un derecho
fundamental sera la nueva forma de comprender esta clase de casos de responsabilidad,
dejando claro los doctrinantes que el ya nombrado modelo extractivita, en analisis de las
grandes potencias econémicas y sus “megaproyectos en las dreas de mineria, hidrocarburos,
hidroeléctricas, explotacion maderera y agroindustrias afectan de manera directa las
posibilidades de estos pueblos al acceso y uso de los recursos naturales” (Cabrera y Fierro,
2013, pag. 96), dejando un gran porcentaje de terreno indigena despojado de sus legitimos

duefios, aqui por su puesto se da choque entre dos figuras juridicas.

Por un lado la libre autonomia de la voluntad para contratar, y por otro lado el derecho
fundamental al medio ambiente y derechos sociales de indigenas, por lo que en la teoria de
Alexi (2009, p. 65) se da una ponderacion entre dos derechos fundamentales, debates que
se ven ejemplificados en la jurisprudencia, y se evidencia en dichas ratios decidendis prima

el derecho de caracter general, esto a razon de que el derecho a la libertad contractual se
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circunscribe a los interés de las partes.

Cabrera y Fierro (2013, pag. 101) explican ademas que “la ciudad colombiana que mayor
volumen de residuos domésticos genera es Bogota, con cerca de 2 millones de toneladas al
afio (2 MTon/afo), cifra muy similar a la de ciudades como Buenos Aires o Rio de Janeiro”
(pag. 101), y los mismos doctrinantes hacen énfasis en el dafio en el agua, servicio publico
que también estd circunscrito a una Comisién de Regulacién, tiene a traves de sus
funciones regular los contratos que se generen en el area, porque un elemento estructural en
materia de servicios publicos es que tienen un régimen juridico exceptuado y especial, sin
embargo en materia minera especificamente existe un fendémeno relacionado con el
empoderamiento del derecho privado al derecho publico, pero no funciona igual que en el
sector de las telecomunicaciones, sino que como lo establecen las graficas econdémicas de
Cabrera y Fierro (2013, pag. 102), los poderosos economicos de la industria definen la
forma de contratar como lo estableceria Roppo (2005, pag. 17) en su teoria del derecho a

golpe de contrato.

Lo anterior para explicar que las limitantes para celebrar contrato de concesion minera
son cada vez menos frecuentes de ser establecidas respecto de los constantes cambios
ambientales, cuando las estadisticas muestran que deberian ser mayores para evitar los
profundos dafios ambientales, asi aquellos que solicitan seguridad juridica en el contrato de
concesion, reclaman que dejen de ser cambiadas las reglas de juego para contratar con el
Estado, y si se estudia el Codigo Minero, es claro que dichas limitantes para contratar se
encuentran establecidas taxativamente, pero el concesionario como se ha podido verificar
en otras areas del derecho contractual, modifica el derecho, y no en un analisis Savigniano

(1980, p. 4) historicista, sino que prima el poderio econémico sobre el juridico.

Lo anterior es explicado por Garay (2013, pag. 13) citando a Innerarity (2013)

afirmando que en sector medio ambiental existe una justicia compleja, y afirma:

Ante el hecho de que el clima ha dejado de ser una variable considerada como exd6gena al
actuar de los seres humanos, al punto de que hoy en dia ya se ha adquirido conciencia de

gue éste es mas bien susceptible de ser modificado por la misma accién ciudadana (p. 13).

Idarraga, Mufioz y Vélez (2010, pag. 54) refiriéndose al pacto de Naciones Unidas de

1999, explica que antes y después de este “las violaciones a los derechos humanos, las
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relaciones capital-trabajo y corrupcién contindan siendo las mismas, y en materia
ambiental, més destructoras debido a las crisis energética” por ello Innerarity (2013) trata el
tema de ponderacion de derechos fundamentales desde la perspectiva de la justicia
compleja, y la explica afirmando que “lo que es objeto de controversia son los criterios de
justicia a partir de los cuales se han de tomar las decisiones correspondientes, quién, como,
y cuando carga con qué peso en favor de la proteccion del medioambiente” (p. 35), pero
explicaremos los principales criterios para identificar por qué y cuando se debe elegir un
derecho sobre otro.

Garay (2013, pag.13) explica que “un primer criterio de justicia transnacional ha de
relacionarse con la distribucién intertemporal de causas deterioradoras y agentes
responsables”, y relacionado con el “imperativo del desarrollo” de Giddens (2010, p. 87),
ya que como se ha manifestado antes que las compaiiias dedicadas a la actividad
extractivista saben que estan generando un dafo y lo compensan de diferentes formas, “es
decir, la cancelacion de la deuda ambiental y social de los paises causantes/responsables en
favor de los paises afectados™ (pag. 32), por ello afirman los defensores que si acaban con
la actividad extractivista, los indices economicos bajarian sustancialmente, lo que implica
la baja en la bolsa de valores determinada, y por ende el mismo estancamiento del
desarrollo industrial, lo que generaria méas dafios sustanciales que los dafos generados por

la operativa extractivista.

Por otro lado Garay (2013) afirma que “una de las razones, pero no la tunica, es la
incapacidad de los instrumentos de mercado para anticipar y corregir/gravar/compensar
oportunamente la generacion de “dis-externalidades” en una perspectiva perdurable como
en el caso de actividades extractivistas minero-energéticas” (pag. 14), siendo clave lo
mencionado por (Paterson, 1996) cuando sefiala que “la economia del medioambiente casi
exclusivamente a “soluciones de mercado”, a la innovacion tecnologica y a la eficiencia

energética”, por su lado Negrete (2013) afirma que:

La implementacion del modelo extractivista de los recursos naturales no renovables,
impulsado por los ultimos gobiernos, se ha concretado en gran medida en la proliferacion
de titulos mineros y, de manera consecuente en el incremento de actividades mineras en

gran parte del territorio nacional (pag. 23).
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Asi el mismo autor trata una perspectiva no analizada antes, ya que habla respecto de
la forma en que se da la actividad en relacion a los planes de desarrollo, afirma ademas que
estamos en una era de otorgamiento indiscriminado de titulos mineros, ya explicando que
es el mismo el criterio para poder recibir los mismos en relacion a que se circunscriben a
temas tanto politicos como econdémicos, por ello Negrete (2013, pag. 25) afirma que se
“estd llevando al pais al desconocimiento de tratados internacionales sobre derechos
humanos, como el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales y los
convenios internacionales sobre medio ambiente, como el Convenio sobre la Diversidad
Biologica”, pero como se explico anteriormente, aun si esto constituye nulidad del contrato
por violar norma imperativa, el concesionario continuara recibiendo titulos y por ende con

la ejecucion del contrato.

Negrete (2013) hace una dura critica cuando afirma que “no se conoce ningun tipo de
evaluacion efectuada por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las
corporaciones autonomas regionales, ni los institutos de investigacion cientifica sobre las
consecuencias del desarrollo indiscriminado de las actividades mineras” (pag. 25), y la
duda es porque no existen las mismas, claro estd por la teoria del derecho a golpe de
contrato de Roppo (2005, pag. 17), teoria utilizada en el derecho comercial y derecho
contractual privado, pero es viable establecer que dicha teoria es aplicable al derecho
contractual pablico, y estructuralmente el contratista esta obligando al Estado a que se haga

la negociacion en términos del primero.

Pero cuando se exclama por seguridad juridica del contrato, lo Gnico que va a terminar
sucediendo es que el preciso y reglado procedimiento para contratar con el Estado, va a
ejecutarse por una concesion, pero mas de caracteristicas de derecho privado que de
derecho publico, eliminando poco a poco las limitaciones para efectuar la actividad
extractivista, dejando de lado y omitiendo todos los dafios irremediables que se generan,
por ello y ya teniendo nociones claras de como se da el negocio minero, es necesario hacer
profundo estudio del contrato de concesion, lo que genera una responsabilidad del Estado,
la cual estara en el &mbito de la responsabilidad objetiva, ya que en gran medida la
actividad extractivista usa métodos peligrosos, no pudiendo alegar los empresarios

diligencia evadir responsabilidad como bien sefiala Yong (2012, p. 69) citando al Consejo
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de Estado en jurisprudencia del 28 de noviembre de 2002, seccidn tercera, y la sentencia
del 15 de marzo de 2001de la misma corporacion y seccion.

3. Concepto, generalidades, caracteristicas y estructura del contrato de concesion:

Una vez comprendido el andlisis historico y las generalidades del sector minero y modelo
extractivista en Colombia actualmente, es esencial comprender la estructura contractual del
contrato de concesion minera, junto con su concepto, generalidades y caracteristicas, ya que
estas son aquellas que se veran modificadas en verdad por los cambios econémico, sociales
y ambientales, por lo que se hara descripcion del concepto, principales caracteristicas,
elementos de la esencia, naturales y accidentales del contrato, con el fin de poder hacer
correcta descripcion de la manifestacion de la seguridad juridica en el negocio juridico en
cuestion, por ello Dugue y Vanegas (2019) explican respecto del contrato de Concesion

como negocio juridico en general, que:

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, son aquellos contratos que celebran
las entidades estatales con el fin de otorgar a una persona denominada para los efectos de
dicho contrato el “concesionario” la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o
gestidn, total o parcial de un servicio publico, o la construccion o explotacion total o parcial

de una obra bien cuyo destino sea el servicio 0 uso publico (p. 869).

Lo anterior implica que encaja toda actividad que se repute necesaria para la adecuada
prestacion o funcionamiento de una obra o servicio por cuenta y riesgo del “concesionario”
y que estara vigilado y controlado por la entidad estatal que concede el derecho, esto a
cambio de una remuneracion, que usualmente cobra directamente el concesionario, a traves
de “tarifas, tasas, valorizacion o en una participacion que se le otorgue en la explotacion de
bien y/o servicio, dejando claro que puede pactarse por las partes dicha forma de
retribucién, afiadiendo Duque y Vanegas (2019) en la generalidad de la concesion por
supuesto, que “todo aquello perteneciente al articulo 32 de la Ley 80 de 1993, referird a las

Asociaciones publico privadas.

Ya especificamente hablando de la concesion minera, el articulo 45 de la Ley 685 de

2001 nos explica que:

Es el que se celebra entre el Estado y un particular para efectuar, por cuenta y riesgo de
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este, los estudios, trabajos y obras de exploracion de minerales de propiedad estatal que
puedan encontrarse dentro de una zona determinada y para explotarlos en los términos y

condiciones establecidos en este Cadigo. (Articulo 45, Ley 685 de 2001).

De estas dos concepciones es necesario comprender que en remision al articulo 53 del
Codigo de Minas, el cual explica que “la normativa de dicho estatuto, es diferente de las
reglas establecidas en el estatuto de la contratacion publica, desde la fase pre contractual
hasta la contractual, por ello solo se conservan algunas figuras de la concesion del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, pero en general se manifiesta en la norma una versién expandida y
mas especifica de las reglas generales del estatuto de la contratacion pablica, en siguiente

apartado analizaremos algunas de las mas importantes.

Es esencial entonces comprender la descripcion del articulo anteriormente establecido,
ya que a pesar de que esta integrado en el concepto general de la concesion, es cierto
cuando se explica que las reglas especificas son diferentes, asi en primer lugar tal como lo
indica Cohecha (2016) que existen unas clausulas excepciones en el negocio juridico
administrativo, sefalando que el “objeto de las clausulas excepcionales no es otro que
evitar la paralizacion del objeto contratado, lo que juridicamente se manifiesta en la

terminacion, interpretacion y terminacion unilateral, asi como la reversion y la caducidad”
(p. 96).

Respecto de las primeras surge necesidad de explicar que a pesar de que Cohecha (2016,
0. 97) y Duque y Vanegas (2019, p. 933) sefialan que estas clausulas excepcionales se
entenderan pertenecerle al negocio asi no se pacten, y se comprenden como obligatorias en
su aplicacion, sin embargo analizando el articulo 51 de la Ley 685 de 2001, es posible
determinar que si la entidad publica quisiera modificar, interpretar o terminar el negocio
juridico, tendria que hacerlo como sucede en cualquier negocio privado, es decir
solicitandoselo a un juez, o a algun arbitro o perito, esto particularmente se vuelve una
excepcion al comportamiento normal de una concesion, que especificamente considera el
autor de esta investigacion que refiere a la forma de privatizacion del contrato estatal, ya
que precisamente esta es una de las grandes diferencias entre el negocio privado y el
publico, sin embargo es interesante traer a colacion el concepto de “Contrato de Estado” de

Mantillay Ternera (2013) el cual segtn ellos busca “declinar el poder normativo del Estado
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en el contrato” (p. 853), tema en el cual se crea tension en la parte dispositiva del negocio,
y aquello que se deriva del caracter reglado del contrato de concesion minera, la cual no es

propiamente un contrato estatal, pero que esencialmente lo constituye.

Esto en términos de Cohecha (2016, p. 56) implica que si por motivo de la explotacion,
los derechos que estan inmersos se vieran en peligro, la administracion no podra interpretar
unilateralmente el negocio, tampoco podra modificar el clausulado, y las causales de
terminacion unilateral tampoco aplicarian, lo que lleva a analizar el articulo 53 del Codigo
de minas, este explica que los procedimientos pre contractual, contractual,
perfeccionamiento, validez y existencia no seran los del contrato estatal, o aquello regulado
por el estatuto general de la contratacién publica, esto sopesa juridica y teéricamente los
postulados de esta investigacion en relacion a que este Codigo de Minas se aleja bastante y
muy expresamente del un clésico contrato estatal, declinando la norma, respecto de la cual
se explico su origen, aquellas figuras propias de la concesion, solo conservando las
principales obligaciones, pero limitando los medios que pueden utilizar las entidades para
el cumplimiento del objeto contractual, volviendo esta exigencia como aquella propia de un

negocio privado incumplido.

Por ello y en términos de Exposito (2013, p. 25) la perfeccion del negocio estatal se da
cuando “‘se acuerda el objeto y las prestaciones, y esto se lleva a escrito”, esto como
requisito de la esencia del mismo, sin embargo segun el articulo 50 del Codigo de Minas, se
indica que el perfeccionamiento solo se necesitara dejar el negocio por escrito e inscribirlo
en Registro Minero Nacional, esto porque el titulo minero es requisito de la esencia del
contrato, esta seccion de la perfeccion del negocio se asemeja al contrato estatal,
instalandole un requisito de registro extra, por lo que la privatizacion se ve mucho mas en
el tema de las clausulas exorbitantes, esta cuestion en la practica se analizara en la seccién
jurisprudencial, pero es claro que en cierta medida sigue siendo un procedimiento reglado,
tal como lo es el estatuto general, pero con unas caracteristicas personalisimas, las cuales
pueden analizarse de forma mas sencilla en el capitulo VI, la cual reglamente el area de la

concesion.

Retomando el tema de las clausulas exorbitantes, el Duque y Vanegas (2019) explican la

clausula de reversion, seglin ellos esta implica que “una vez cumplido el termino de
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explotacion, los bienes afectados retornaran inmediatamente a propiedad de la entidad” (p.
400), definicién propia de la Ley 80 de 1993, en cambio en al Cédigo de Minas se
encuentra regulado en el articulo 357, norma que comprende la reversion de forma
particular, ya que en primer lugar para que se dé la clausula debe pactarse, a diferencia de
la reversion de la concesion del articulo 32 del estatuto de contratacion publica, y segundo
contempla una sub regla en la cual surge la posibilidad de que la empresa concesionaria,
pague el precio de aquellos bienes afectados, segunda caracteristica en la cual se puede ver

como se declina o altera la estructura clésica de la concesion publica.

Otro factor esencial para el presente estudio de la estructura del negocio, es la forma en
que se manifiesta la terminacion de la concesion, en contra posicion con la terminacién de
la concesion de la Ley 80 de 1993, por ello en primer lugar vemos que en la norma de la
contratacion estatal, se hace fuerte énfasis en la obligatoriedad de la suscripcion, y
ejecucion del negocio, dando la posibilidad de la cesion del mismo, sin embargo en el
Caodigo de Minas en el articulo 108 se establece la posibilidad de que se renuncio al
negocio por parte del concesionario, siempre y cuando se esté en paz y salvo con las
obligaciones, al parecer con mucha mas libertad que en la Ley 80, teniendo en cuenta que la

renuncia sin garantizar a un tercero, no existe como tal.

Por otro lado en el articulo 109 se explica la terminacion por mutuo acuerdo, este muestra
mas claramente el factor de la privatizacion en el derecho administrativo, esto por el motivo
de que para la terminacién del negocio juridico por mutuo acuerdo, es necesario solo estar
en paz y salvo respecto de bienes suministrados, y obligaciones, sin interponer mayor
restriccion, sin embargo en la concesion en general, solo por el motivo de la inmersion de
las clausulas excepcionales, puede entenderse que la muerte del negocio se relaciona con la
puesta en alteracion, o suspensién de un servicio publico, por lo que los derechos
fundamentales inmersos, por ello puede decirse que en términos de Lora (2016, p. 254) la
conservacion del contrato se manifiesta de forma mas fuerte en la concesion regular, y
mucho mas débil o dispositiva en la concesidén minera, ya que la muerte del negocio no se
comprende tan grave mientras quede saldado el factor econdmico, otra muestra del articulo
45 del Codigo de Minas.

Otras dos formas de muerte del negocio son por el cumplimiento del término estipulado,
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0 por muerte del concesionario, factores similares a como lo establece la Ley 80 de 1993,
sin embargo es necesario comprender la figura de la caducidad en el negocio minero, ya
que parece muy distinta a aquella del articulo 18 de la Ley 80, ya que contiene un listado
taxativo de causales mucho mas amplio y que no en todos los casos se relaciona con hechos
constitutivos de incumplimiento, como el no pago de multas por ejemplo, sin embargo se
considera que es una version extendida y especificada del articulo 18 de la Ley 80,

existiendo entonces dos clausulas exorbitantes de las cinco existentes del estatuto general.

Como andlisis final de esta seccidn, es necesario comentar una diferencia final entre
ambos estatutos, especificamente en relacion a las obligaciones entre las partes respecto de
la concesidn, y es que en la concesion regular no existe la obligacion de transferir
tecnologia por el hecho de la concesion de la explotacion, sino que solo se da la concesion
del derecho, en la concesion minera maritima por contrario, es obligatoria la transferencia
de tecnologia por parte del concedente al concesionario cuando se da el negocio, esto como
obligacion especifica se da a lo largo del Codigo de Minas, diferente a la concesion de la
Ley 80, norma en la cual las obligaciones se establecen de caracter general, en la Ley
minera en cambio se establecen derechos y obligaciones especificas sobre todas las formas
de concesidn, subcontratos, y efectos juridicos de la cesion del negocio, y como elemento
mas importante de este apartado se encuentran las alteraciones en derechos y obligaciones
en relacion a las zonas reservadas, excluidas y restringidas, figura que no existe en el

estatuto general de la contratacion.

Asi como final segundo del presente apartado, anexaremos cuadro propio de Perilla
(2016, pag. 22) que representa graficamente los elementos de la esencia, naturaleza y
accidentales del contrato aplicado al caso de la concesion minera, estos materializan de
forma concreta lo estudiado en los siguientes apartados, sin embargo, se tocaran bastantes

temas relativos en la seccion jurisprudencial:



24

Elementos de la esencia

Que conste por escrito.

Existencia de un titulo minero.
Consentimiento del Estado para
conceder el derecho al contratista de
explotar el recurso natural.

Que exista el objeto contractual
referente a la concesion del derecho
para ejecutar estudios, trabajos y
obras de exploracion de minerales
de propiedad estatal por parte del
Estado al particular.

Una causa relativa al cumplimiento
de los fines del Estado.

Que haya inscripcién en el registro
de minas.

Elementos de la naturaleza

El contrato de concesion minera,
con excepcion de lo previsto sobre
la declaracion de su caducidad, no
podra ser modificado, terminado o
interpretado  unilateralmente  por
parte de la entidad publica
concedente (Articulo 51, Ley 685 de
2001), pero si existira reversion.

A solicitud del concesionario ante la
autoridad minera las obligaciones
emanadas del contrato podran
suspenderse temporalmente ante la
ocurrencia de eventos de fuerza
mayor o caso fortuito (Articulo 52,
Ley 685 de 2001).

Cuando circunstancias transitorias
de orden técnico y econémico, no
constitutivas de fuerza mayor 0 de
caso fortuito, impidan 0 dificulten
las labores de exploracion que ya se
hubieren iniciado o las de
construccién y montaje y las de
explotacion, la autoridad minera, a
solicitud debidamente comprobada
del concesionario, podra autorizarlo
para suspender temporalmente la
explotacion para disminuir los
volimenes normales de produccion,
La suspension mencionada no
ampliara ni modificara el termino
total del contrato. (Articulo 54, Ley
685 de 2001).
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- El Estado no adquiere por virtud del
contrato de concesion obligacion de
saneamiento. En consecuencia, el
concesionario no podra reclamar
pago, reembolso o perjuicio alguno
por no encontrar en el area
contratada los minerales a explotar,
en cantidad O calidad que los haga
comercialmente aprovechables 0
haber sido privado de su derecho a
explorar 0 explotar. Tan solo seré
responsable en el caso en que
terceros, con base en titulos mineros
inscritos en el Registro Minero con
anterioridad a la celebracion del
contrato, priven de toda parte del
area contratada. (Articulo 56, Ley
685 de 2001).

Elementos accidentales - Regimenes laborales derivados de la
concesion.

- Duracion de la concesion.

- Periodo de construccion y montaje.

- Prorrogas del contrato.

4. Tensiones generadas en la concesion minera desde la jurisprudencia:

La jurisprudencia en relacion al tema sujeto a investigacion tiene varios puntos de vista y
tematicas estudiadas, sin embargo con el estudio de las mismas es posible denotar que hay
dos temas bases en las providencias, primero la extralimitacion de la Corte Constitucional
en materia de concesién minera, segundo el conflicto entre derechos fundamentales y el
contrato de concesion minera, por supuesto el anterior analisis se ejecuta a través de
sistema de linea jurisprudencial, identificando si la sentencia analizada es fundadora de
linea, consolidadora de linea o sentencia dominante, pudiendo analizar que si manifiesta

incluso el sentido de la obligatoriedad del precedente explicado por Monroy (2013, p. 32).

El primer tema tiene caracter introductorio para los otros restantes, ya que establece
como tesis la extralimitacion de funciones de la corporacion constitucional, alli Escobar
(s.f) nos aclara que las sentencias mas importantes para este punto han sido las “C-123 de
2014, C-035 de 2016, C-273 de 2016, y la T-445 de 2016 de la Corte Constitucional”, estas

bajo la conceptualizacion de Florez (2010, pag. 20) pueden considerarse las sentencias
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fundadoras de linea de esta especifica seccion porque como define la doctrinante “estos son
fallos usualmente proferidos en el periodo inicial de la actividad de la Corte en cuanto son
las primeras sentencias de tutela o constitucionalidad, para hacer enérgicas y amplias

interpretaciones de derechos constitucionales”( p. 13).

Algunas de estas providencias seran tratadas también en los otros temas, la doctrinante
nos aclara que la Corte cambia la postura clasica respecto de que existian derechos
adquiridos desde el momento de la explotacion, para plantear la nueva tesis referente a que
el contrato de concesion minera se considera en etapa de explotacion exclusivamente
cuando hay licencia de explotacion, como segundo elemento problematico del primer tema,
determina Escobar (s.f, p. 13) que la Corte establecié que los municipios tenian la potestad
de determinar que aéreas son susceptibles de explotacion, “desconociendo que el Estado
Colombiano, al ser un Estado unitario tiene como presupuesto la existencia de
competencias que estan a cargo de la administracion central como la del otorgamiento de

titulos mineros”.

Escobar (s.f, p4g. 14 y 15) junto con Gonzalez (2014) aclaran que para poder llevar a
cabo actividades mineras es necesario un contrato de concesion, lo anterior se desprende
del articulo 58, 14, 15, 328 y 331 del Cddigo de Minas, comentando que dentro del articulo
existe una parte que afirma que dicho derecho se ejecuta “de forma excluyente”, por lo que
los derechos adquiridos respecto a terceros, citando la autora a Zuleta (1974, pag. 27) el
cual define los derechos adquiridos como “(...) aquellos que han entrado a nuestro
patrimonio, que hacen parte de él y que no pueden sernos arrebatados por aquel de quien

los hubimos”.

Sin embargo Escobar (s.f) explica que desde el afio 2014 la Corte rompe el anterior
sentido, al afirmar que los derechos adquiridos se entenderan como tal exclusivamente
desde la licencia ambiental, teniendo como argumento la categoria de derecho colectivo del
derecho ambiental, ponderandose asi sobre el derecho adquirido, por otro lado Escobar (s.f)
explica que la sentencia mas importante respecto de este tema sentencia C-035 de 2016, la
cual explica que ““ la proteccion del ambiente prevalece frente a los derechos econdmicos
adquiridos por particulares mediante licencias ambientales”, la cual en términos de Florez

(2010, pag. 20) puede considerarse como la sentencia hito consolidadora de linea ya que la
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define como “aquéllas en los que la Corte trata de definir con autoridad una subregla de
derecho constitucional méas complejo que cuando fue planteado por la sentencia fundadora

de la linea”.

Lo anterior segun Escobar (s.f) genera problematica, ya que a razén de que se le quita la
categoria de derechos adquiridos a los contratos de concesion en explotacion “sin licencia”,
“se les estd quitando al derecho de indemnizacion que anteriormente tenian en relacion con
las inversiones que hubieran efectuados los beneficiarios” (Escobar, s.f, pag. 16), por otro
lado la sentencia C-410 de 2015 establece que la expropiacion para el caso en concreto
debe constar en una Ley, por orden del principio de legalidad y la autora respecto de la
sentencia C-549 afirma que “cuando una Ley posterior cambia la categoria de un derecho
adquirido, en aras de protegerlo se aplica el principio de irretroactividad de la Ley de
1993,

Es decir que la medida deberia tener efectos a futuro, y alli tendria sentido el hecho de
afirmar respecto de estas como meras expectativas, por lo que bien esta la autora cuando
afirma que la Corte se equivoca al trasladar efectos juridicos a concesiones celebradas antes
de las sentencias, o como lo establece Valencia (1893, Pag. 26) cuando afirma que “las
Leyes nuevas deben aplicarse a las consecuencias (de hechos pasados) posteriores a la
promulgacion de aquellas, a menos que esa aplicacion lesione derechos adquiridos”,
evocando como opinién conclusiva a este sub tema, el hecho de que para Escobar (s.f) la
Corte se equivoca al desconocer los derechos comentados, tesis que no va enfocada al
sentido proteccionista, sino a un formalismo juridico, sentencias que en términos de Florez

(2010) pueden considerarse como reiterativas.

Respecto del segundo sub tema, vemos un conflicto juridico respecto de la competencia
de establecer areas de explotacion por parte de los municipios, la tesis de la Corte inicia
entonces en el 2016, esta implica que sostiene “que los municipios tienen derecho de veto
sobre las minas, ya que para poder llegar al subsuelo primero se debe pasar por el suelo”,
asi Escobar (s.f, padg. 19) explica que la sentencia C-035 de 2016 inicia la cuestidn
afirmando que existia un vacio legal respecto de la ‘“competencia de las autoridades
territoriales y en especifico con las CAR” y clave es cuando Escobar (s.f, pag. 19) afirma

que “no tiene sentido que las autoridades locales tengan la administracion del suelo si la
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administracion central puede disponer de este autdnomamente por estar encargado del
subsuelo”, de alli que la Corte afirme que la autonomia de los municipios es una expresion

de la descentralizacién territorial.

Es clave el anterior apartado, ya que correctamente Escobar (s.f, pag.20) manifiesta que
se da una seria confusion entre suelo y subsuelo, “argumentando que al ellos al tener la
potestad de decisidn sobre el suelo, tienen también la potestad de definir sobre la proteccion
del medio ambiente”, y finalmente la sentencia C- 273 declara inexequible el articulo 37 de
del Codigo de Minas, el cual referia que las entidades territoriales no podian “excluir zonas
para la explotacion minera” (s.f, pag.20), sentencia que en términos de Florez constituye la
providencia dominante respecto de la sentencia fundadora, por ello la doctrinante declara
que “en relacion con lo anterior, es claro que la Corte esta contradiciendo presupuestos
nacionales sobre los cuales se fundamenta la division del Estado” por ello se cita la
sentencia C-145 de 2015, indicando que “el caracter unitario del Estado Colombiano no es
razon suficiente para desconocer la autonomia de las entidades territoriales” (Escobar, s.f

pag. 20).

Asi llegamos el tercer sub tema del primer blogque, referente al derecho al veto de las
comunidades, tema que se relaciona profundamente con el segundo bloque tematico del
andlisis jurisprudencial, aqui en primer lugar es necesario comprender que el conflicto
relacionado con la consulta popular fue unificado jurisprudencialmente en la sentencia SU
095 de 2018, aqui la corporacién constitucional estudia la constitucionalidad de la sentencia
de un tribunal administrativo que permite la consulta a la poblacién de un municipio acerca
de la actividad minera en materia de hidrocarburos, comprende la sentencia que el derecho
propio del articulo 311 respecto de la autonomia propia de los municipios choca en
ocasiones con potestades del poder central, en especial en materia de contratos que tienen
como objeto el interés general, alli respecto de la consulta popular, condensa lo establecido
en la sentencia C-123 del 2014 y C-389 del 2016, donde se afirma que las autoridades
estatales antes de conceder un titulo o concesion minera, han fortalecido la forma en que la
comunidad interviene participativamente en la etapa pre contractual y contractual, sin
embargo la jurisprudencia indica que, “los resultados de dichas reuniones son simplemente

insumos para la autoridad ambiental, que no se encuentra obligada a tenerlos en
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consideracion al momento de otorgar las autorizaciones ambientales” (Corte
Constitucional, sentencia C095 de 2018).

La jurisprudencia en la parte resolutiva explica que existe un alto grado de desproteccion
a las comunidades en cuanto a la toma de decisiones respecto de las concesiones mineras en
sus respetivas regiones, por ello la sentencia exhorto al Congreso para legislar en materia
de mecanismos de participacion ciudadana en esta materia, claro en salvamento de voto se
critica la postura de la Corte ya que opina el magistrado Alberto Rojas que ni siquiera era
procedente la tutela, aqui retoma Escobar (s.f, pag. 21 y 22) explicando respecto de las
sentencias anteriores a la jurisprudencia de unificacion que la Corte Constitucional le da un
poder totalmente desbordado a las comunidades, “la consulta popular” explicando que este

es un medio para asuntos locales cuando la mineria es asunto de caracter nacional.

Esta postura nace segun la doctrinante con la sentencia T- 445 de 2016, la cual en
términos de Florez (2010) constituye la sentencia fundadora, y se explica que se hace una
interpretacion desfasada del articulo 332 de la Constitucion, ya que no se entiende el
articulo en relacion al Estado, sino a la Nacion, dandole potestad legislativa a las entidades
locales, figura que como correctamente lo explica la doctrinante crea inestabilidad juridica,
postura que se ve reconfirmada en la sentencia C-389 de 2016, jurisprudencia que en
términos de Florez (2010) constituye como sentencia reiterativa, en relacion a este segundo
tema, analizaremos aquellas sentencias de constitucionalidad que tienen como tema nuclear
el contrato de concesion minera, en relacion con el anterior item estudiado, y como se
podra tener en cuenta las jurisprudencias analizan el choque de derechos fundamentales
contra normativa de concesion minera, por lo que entraremos a analizar aquellas mas
importantes, asi en primer lugar, es necesario hablar de la sentencia de unificacion SU-123
de 2018, esta condensa y unifica los direccionamientos jurisprudenciales en relacion a la

consulta previa.

Sefiala la jurisprudencia que la consulta previa puede entenderse bajo dos
responsabilidades basicas, en primera medida la existencia de los deberes generales y en
segundo lugar la garantia del estandar minimo de proteccion a las comunidades, o en otras

palabras el estdndar de debida diligencia, este segun la sentencia se subdivide en tres
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responsabilidades, la debida diligencia en el reconocimiento, la diligencia sobre tierras,
territorios y recursos naturales, y el deber de consultar incorporados en el respectivo
informe, alli es importante citar elemento conclusivo de la sentencia cuando explica que
“al utilizar el estandar de debida diligencia de las empresas en relacion con el respeto de los
derechos de los Pueblos Indigenas es posible determinar si se vulnerd el derecho a la
consulta previa” con el fin de posteriormente identificar el mejor medio indemnizatorio de
la violacion, explica ademas la sentencia que esta manifestacion de responsabilidades no
solo protege los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, sino que ademas
brinda razonable seguridad a los actores bajo el concepto de la confianza legitima.

Con dicha base entonces es necesario analizar la sentencia C-389/16 hace analisis al
derecho de prelacion por parte de las comunidades étnicas o afrocolombianas, explica
entonces que en las zonas donde habiten comunidades negras debe primar el derecho
fundamental a la consulta previa, y en materia laboral también debera existir preferencia

para dichas comunidades, sin embargo, también manifiesta que la Corte:

Ha expresado que mientras la consulta previa a las comunidades indigenas es el estandar
general, el consentimiento previo, libre e informado es un estandar excepcional que procede
en los eventos descritos por la jurisprudencia constitucional y al derecho internacional,
asociados al traslado o reubicacion de una comunidad, por amenaza de extincion fisica o
cultural o uso de materiales peligrosos en sus tierras y territorios. (Colombia, Corte
Constitucional, 2016, sentencia C-389).

Claro esta el accionante busca derogar la norma que establece dicha proteccion, en el
entendido de que dicho derecho se utiliza de forma abusiva por las comunidades, alli la
sentencia explica que la Constitucion del 91 es una carta “verde y ecologica”, por lo que
alta cantidad de su contenido estd enfocado en proteger dichos bienes y derechos
fundamentales, esta tiene en termino de Florez (2010, p. 23) la caracteristica de sentencia
reiterativa, ya que despues de la sentencia T 634 de 1999 el principal postulado de la
sentencia, se ha mantenido firme en el resto de jurisprudencias, por lo que la misma cita a
la sentencia C-418-02 de 28 de mayo de 2002.

Sentencia que funge como jurisprudencia dominante, explicando que bajo el entendido

que el “procedimiento de sefialamiento y delimitacion de las zonas mineras indigenas
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debera dar cumplimiento al paragrafo del articulo 330 de la Constitucion y al Articulo 15
del Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 19917, luego cita la sentencia C
891 del 2012, la cual bajo el mismo argumento manifiesta asequibilidad del Cddigo de
Minas, pero aclarando que la consulta debe ser solo en los casos establecidos en la misma,
los cuales se relacionan a cuando la especifica actividad minera afecta a la comunidad, pero
cuando no los afecte directamente, no habria en teoria que utilizar la figura juridica,

sentencia también reiterativa, mismo concepto que manifiesta la sentencia C-891 de 2002.

Por otro lado, es clave lo manifestado por la sentencia T-634 de 1999, sentencia que
constituye punto fundador y mas importante en la tematica especifica, esta trata en una
especifica seccion la importancia de nuestros pueblos indigenas y el valor histérico, social y
juridico que tienen, por ello afirma que “los resguardos cultivaban en régimen de indivision
de la propiedad, las tierras que constituyeran su respectivo territorio. Los indios que
pertenecian a los resguardos sélo tenian un derecho de usufructo sobre las parcelas que

cultivasen” (Colombia, Corte Constitucional, 2016, sentencia T-634).

Pero mas aun importante es lo explicado en la sentencia T-661 de 2015, la cual explica
que los colonos organizaron a las tribus indigenas en parcelas o pequefias secciones con el
fin de poder controlarlas, pero contradictoriamente esto fue lo que empoder6 adn mas al
pueblo indigena, y que termina en la famosa Ley 89 de 1890, por ello la sentencia T-005
de 2016 en relacion a la Asamblea Nacional Constituyente “al afirmar que sin este, las
garantias superiores a la identidad cultural y la autonomia son un formalismo, ya que las
comunidades indigenas necesitan el territorio en el cual se han asentado, para desarrollar su

cultura”, por otro lado la sentencia T-188 de 1993 manifiesta que:

Esta circunstancia es reconocida en convenios internacionales aprobados por el Congreso,
donde se resalta la especial relacion de las comunidades indigenas con los territorios que
ocupan, no sélo por ser éstos su principal medio de subsistencia sino ademas porque
constituyen un elemento integrante de la cosmovision y la religiosidad de los pueblos

aborigenes. (Colombia, Corte Constitucional, 1993, sentencia T-188).

La anterior sentencia junto con la tutela de 1999 también constituye punto fundante del
resto de postulados dominantes y reiterativos, por otro lado la sentencia T-733/17 respecto

de la misma tematica, en el caso en concreto establece que “Cerro Matoso S.A. opera la
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cuarta mina de niquel a cielo abierto més grande del continente y la cuarta a nivel mundial”
y aclara que “su produccion anual es de cuarenta mil (40.000) toneladas de niquel y
ferroniquel, su perimetro aproximado es de diecinueve (19) kilometros y su area de
veinticinco (25) kilometros cuadrados”, lo anterior para demostrar las graves afectaciones
ambientales que genera la actividad, sin embargo “la empresa Cerro Matoso S.A., por el
contrario, afirma que: (i) desde la década de los afios setentas las comunidades ya se
encontraban asentadas en zonas vecinas a la explotacion minera; (ii) en aquel entonces no
“operaban como comunidades indigenas”, argumento que bien se manifiesta en el problema
juridico en el especifico tema de la consulta previa, dejando claro que si bien tiene

elementos reiterativos, actualmente se desenvuelve como jurisprudencia dominante.

Alli, y para el estudio del elemento de la seguridad juridica del contrato de concesion
minera, es importante analizar lo evocado en la sentencia T-792 de 2012 acerca del

reconocimiento de la comunidad indigena, desmembrando los siguientes elementos:

(M Auto reconocimiento como comunidad étnica y culturalmente diversa, y presente

algunas de las siguientes caracteristicas mas o menos objetivas:

(i) El linaje ancestral, esto es, la descendencia de habitantes de la Ameérica

precolombing;

(iii) La conexion con un territorio, entendido este como el ambito cultural en el que
desarrolla su vida la comunidad y no solo con un espacio geografico

predeterminado; o

(iv) La presencia de instituciones, costumbres y comportamientos colectivos distintivos

y especificos. (Colombia, Corte Constitucional, 2002, sentencia T- 792).

El caso de Cerro Matoso es clave para responder a nuestra pregunta de investigacion, y la
sentencia T-733/2017 explica el transcurso contractual que se ha dado desde el inicio
historico de la actividad extractivista en dicho territorio, por lo que en primer lugar nos
explica que desde el afio 1963 habia un contrato de concesion de solo 500 hectareas,
posteriormente en 1970 se celebra un contrato adicional por medio del cual se generan una
cesidn de derechos y obligaciones del contrato a la compafiia Niquel Colombiano S.A y al

I.F.I por 25 afios para la exploracion y explotacién con una prérroga de cinco afos.
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Posteriormente en 1971 se da el contrato de concesion minera 1727 para la explotacion
por 30 afios por 186 hectareas, en 1996 se otorgo a la Empresa Minera de Colombia S.A el
aporte minero 20853 para explotar y explorar el Niquel en un area de 218700 hectéareas,
posteriormente en 1996 el Ministerio de Minas y Energia, Mineralco S.A y Cerro Matoso
S.A firmaron el contrato de explotacion 051-96M sobre el area del aporte 20853 sobre
63,184 hectareas, en el 2002 se da otro si que reduce la cuestion a 52164 hectareas, en el
2005 se hace modificacion al contrato 1727 con base a las facultades otorgadas a la
concedente por lo que se acogen a la Ley 685 de 2001.

Ya en el 2012 se adhiere el otro si #3 en el cual se establece la exigibilidad del derecho
de Cerro Matoso S.A de reversion de los bienes inmuebles provenientes de la terminacion
de los contratos 886 y 1727, y finalmente en 2012 en el otro si #4 al contrato 051 — 96 M se
contemplo en su clausula cuadragésima la “modificacion integral y vigencia” que sustituye
en su integralidad al contrato 051 96M y sus otrosies, aqui como se podra notar, si se habla
en términos de seguridad juridica del contrato, esta no se ve atacada exclusivamente por la
voluntad de las partes, sino que la inestabilidad juridica en la norma respectiva es lo que
causo que las condiciones de la concesion inicial pasaran por multiples fases contractuales,
pero por el mismo analisis hecho en la seccidn doctrinal, la sentencia habla de la consulta

previa de una forma muy especifica, estableciendo en primera medida que:

La Corte ha sostenido de manera reiterada que resulta obligatorio llevar a cabo el proceso
consultivo cuando se trate de medidas susceptibles de afectar directamente a alguna
comunidad étnica. En consecuencia, el concepto de “afectacion directa” adquiere un
especial valor a la hora de determinar, en cada caso concreto, si resulta obligatoria la
realizacion de una consulta previa. (Colombia, Corte Constitucional, 2017, sentencia T-
733).

Por otro lado, para definir el concepto de “afectacion directa” la misma tutela cita a la
sentencia “SU-039 del997, C-891 de 2002, SU-383 de 2003, entre otras”, sentencias que
en términos de Flérez (2010, pag. 20) constituyen sentencias de unificacion y explica que
las mismas explican que: “una afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen la
base de su cohesion social, cultural, econdémica y politica y, por ende, el sustrato para su
subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares”, por su lado la sentencia

C-461 de 2008 la define como “aquella que se da cuando el proyecto afecte a la comunidad
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en sus vidas, creencias, instituciones, su bienestar espiritual o las tierras que ocupan o
utilizan, o afecta su desarrollo econdémico, social o cultural”, sentencia de caracter
reiterativo, lo anterior para correlacionar la sentencia T-745 de 2010 en relacion a la
consulta previa, providencia que afirma que, “la consulta se hace imperativa cuando las
condiciones materiales del proyecto puedan derivar en la generacion de una perturbacién en
términos econdmicos, ambientales, sociales y culturales a la estabilidad del grupo con
ocasién de la explotacién” (Colombia, Corte Constitucional, 2010, sentencia T — 745).

Por esto la sentencia T-733 de 2017 concluye afirmando que “la consulta adquiere la
connotacion de obligatoria cuando se presentan medidas administrativas o legislativas
susceptibles de afectar especifica y directamente a una comunidad étnica”, explicando
posteriormente que “escenario que suele presentarse ante decisiones que se relacionan con
proyectos de desarrollo, licencias ambientales, contratos de concesion, explotaciones
mineras, proyectos de inversion, servicios educativos, entre otros”, confirmando su

caracteristica dominante.

La misma sentencia hace estudio de un tema fundamental para la investigacion, ya que
analiza el choque entre el derecho fundamental a la consulta previa y los proyectos de
desarrollo, mismo anélisis al que se dedica gran cantidad de la seccion doctrinal, para ello
es necesario estudiar la sentencia SU-039 de 1997, la cual en su naturaleza unificadora le da
proteccion al derecho fundamental de la consulta previa, en relacion al otorgamiento de una
licencia para explotacion de recursos naturales, misma situacion que se da en la sentencia
T-769 de 2009, la cual es resumida por la sentencia T-733 de 2017 afirmando que en la

primera:

Se adujé que se habia vulnerado el derecho a la consulta previa, por haber suscrito un
contrato de concesion minera para la exploracion y explotacién de una mina de cobre, oro,
molibdeno y otros minerales, sin haber consultado a todas las comunidades de manera

precedente. (Colombia, Corte Constitucional, 2010, sentencia T — 745).

Misma proteccion que se da en la sentencia T-1045A de 2010, en la cual se protegio el
derecho a la consulta previa en una concesién minera en una comunidad afro descendiente,
y no solo con esta, sino con la mayoria de fallos de la Corte Constitucional se deja

evidencia de que su doctrina va totalmente encaminada a la extraccion responsable, con
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claro contraste a la forma en que los comerciantes ven la situacion, los mismos utilizan
argumentos derivados de una simple concesion de derecho privado (en relacion a la

equivalencia de las partes).

Sin embargo como transicion del primer bloque temético al segundo, es importante
analizar la sentencia del 23 de abril de 2018 del Consejo de Estado seccion quinta, la cual
declar6 constitucional la realizacion de una consulta popular minera, ya que “las
autoridades locales no pueden convocar consultas de esta naturaleza en sus territorios sin
antes haber concertado con las autoridades nacionales el desarrollo de una politica minero
energética”, conflicto relacionado estrictamente con el desconocimiento de normas
constitucionales relacionadas con la materia, hip6tesis que se ve marcada reiteradamente en
posterior jurisprudencia a analizar, pudiendo con el analisis de la doctrina de la Corte
Constitucional, determinar unos comportamientos unificados, que se relacionan

estrictamente con la doctrina del Consejo de Estado.

Ahora una vez explicado el concepto del titulo minero en seccion anterior, es necesario
hacer estudio de los conflictos juridicos respecto de la aceptacion o rechazo de titulos y
licencias mineras por supuesto siempre se va encaminando al ataque de resoluciones y
actos administrativos, obviando por su parte aquella amplia jurisprudencia de concesion
minera que tiene como centro de estudio temas de derecho procesal y procedimiento

administrativo, ya que no son objeto de analisis en la presente investigacion:

Para ello la primera sentencia a analizar sera la sentencia primero (1) de marzo de dos
mil dieciseis (2016) de la seccion tercera sub-seccion B el Consejo de Estado, en esta se
solicita nulidad de las resoluciones n.° 003177 de 11 de agosto de 2014 y n.° 004597 del 12
de noviembre del mismo afio por medio de las cuales se rechaza solicitud de legalizacion
minera para la explotacion de recursos naturales, la presente constituye jurisprudencia
reiterativa de posterior jurisprudencia del 2002 que se analizara a continuacion, en ella
como restablecimiento se solicitd la inscripcion del respectivo contrato de concesion
minera, la contraparte (Agencia Nacional de Mineria), argumenta que las condiciones para
la legalizacion del contrato de concesion cambiaron con la expedicion del Cédigo de
Minas, y que con la norma actual los requerimientos para la legalizacién eran mayores,

condiciones que no acreditaba el demandante ya que existia una situacion de superposicion
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de terrenos con otros titulos.

Por otro lado explica la providencia que la solicitud de legalizacion del titulo estaba
vigente antes de la creacion de la Agencia Nacional de Mineria , y estd en vez de continuar
con el estudio ya iniciado, por lo que la corporacion explica que existe violacion del debido
proceso, claro esta jurisprudencia es una clara muestra de aquella doctrina que se reclama
seguridad juridica en el contrato, por supuesto cuando se recuerdan los estudios de
Gonzéalez (2014), se puede evidenciar que los constantes cambios normativos e
institucionales en un especifico periodo de tiempo en Colombia fue violatorio de derechos,
pero en el caso en concreto no se manifiesta esta tesis de forma total, ya que no es el
cambio normativo el que causo la violacién del derecho fundamental, sino que lo que viol6

el derecho fue la mala ejecucion de la tarea por parte de la Agencia Nacional de Mineria.

La sentencia del veintinueve (29) de octubre de dos mil dieciocho (2018) del Consejo de
Estado sub seccion tercera, goza de similitud con la anterior jurisprudencia respecto de la
super posicion de terreno en titulos mineros diferentes, esta también tiene la caracteristica
de reiterativa, sin embargo la analiza de forma diferente, en el caso en concreto por derecho
de prelacion se le da preferencia a aquel que aparecia primero en el tiempo, ademas “al no
haber obtenido el consentimiento expreso de los interesados para modificar esas areas
mediante la firma de un otrosi, demandé judicialmente la nulidad absoluta de este negocio

juridico”, para el caso en concreto:

La Sala encuentra que el contrato de concesién minera GAS-114 de 2005 no adolece de
nulidad absoluta, no solo porque no se configurd respecto de este la causal invocada por la
parte demandante — celebracion contra expresa prohibicién legal. (Colombia, Consejo de

Estado, 2018, 29 de octubre, sub seccidn tercera, ).

Por contrario, el negocio a pesar de ser celebrado nunca nacié a la vida juridica ya que
nunca fue inscrito, pero mas que lo anterior esta sentencia es rica en descripcion del
contrato de concesion minera como tal, para ello explica en primera medida que es un
contrato de adhesion, ya que las obligaciones y derechos ya estan establecidas, y no estan
sujetas a negociacion, por otro para su perfeccionamiento y prueba debe ser inscrito en el
registro minero nacional, y por ultimo “el estatuto proscribe en las concesiones mineras el

ejercicio de las demas potestades excepcionales”. (Colombia, Consejo de Estado, 2018, 29 de
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octubre, sub seccion tercera).

Por otro lado es clave el apartado de la sentencia relativo a la licitud y existencia del
contrato, ya que con anterioridad se explicaron las causales de nulidad absoluta en la
contratacion estatal, las cuales derivan del derecho privado, sin embargo la sentencia
explica que las causales de nulidad absoluta del contrato de concesién minera no son
aquellas establecidas en el articulo 44 de la Ley 80 del 1993, para concluir en analisis de la
sentencia respecto del tema de la inexistencia y nulidad, afirmando que no podré alegarse
nulidad cuando el contrato no goza con las solemnidades o requisitos legales, desvirtuando
la posibilidad de la declaracion de nulidad, basandose por supuesto no en la teoria del

cadigo civil referente a la méxima sancion a los negocios juridicos.

La sentencia del trece (13) de agosto de dos mil ocho (2008) del Consejo de Estado sub
seccion tercera goza se caracter reiterativo, pero también refiere a una jurisprudencia de
caracter dominante en relacion al tema de la naturaleza juridica del contrato, manifiesta lo
mismo que la sentencia anterior y afirma que los contratos celebrados para el desarrollo de
actividades de exploracion y explotacion minera de recursos naturales renovables y no
renovables, no se encuentran sujetos al régimen previsto por el Estatuto General de la
Contratacion Puablica, pero hace énfasis en la forma de resolucién de conflictos en materia
contractual minera, para ello explica que del articulo 294 de la Ley 685 de 1994 se puede

interpretar que:

i) Las diferencias de orden técnico seran de conocimiento de un Tribunal de arbitramento

técnico;

ii) Las controversias de naturaleza legal o econdmica seran dirimidas por la “rama

jurisdiccional del poder pablico colombiano;

iii) La designacién de los arbitros y el procedimiento arbitral se regira por el Decreto 1818

de 1998 y las normas que lo adicionen o reformen.

Pero la sentencia del veinte (20) de junio de dos mil catorce (2014) del Consejo de Estado
Sub Seccion B, sentencia también reiterativa de la jurisprudencia del 2002 aparte del
elemento anterior enfatiza el tema de la nulidad en el contrato de concesion minera desde
los conflictos contractuales, la sentencia manifiesta la casuistica referente a la intencion de

declaratoria de nulidad de ciertos actos administrativos y que estas tienen como el fin de
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declarar la inexistencia del contrato figura que como se ha podido ver, sucede

recurrentemente en estos casos.

La presente sentencia tiene un resultado bastante interesante, ya que por un analisis de
competencias por cambio del Cédigo de Procedimiento administrativo, no analiz6 de fondo
la cuestidn, pero por lo menos deja claro el tema de la ubicacion del registro en la estructura
del contrato, en cambio la sentencia 2013-01536 de 19 de julio de 2018 de la misma
corporacion sub seccién B, estudia a profundidad la temética de la nulidad a razén de
omisién de requisitos legales en la licencia, diferente a los casos donde no existio licencia
de explotacion, claro de esta podria interpretarse que la omision de un requisito legal en la
licencia desemboca en la inexistencia de la licencia, y por ende en la inexistencia del

contrato y no en la nulidad.

Ahora bien en el caso en concreto el requisito faltante en la licencia, fue acerca de la
omision de las limitantes territoriales, en las cuales por orden de la Ley 685 del 2001 no se
podia explotar minerales ni efectuar actividad extractivista, el caso en concreto se referia a
una reserva forestal, la cual afirma la sentencia necesita “licencia previa”, aqui la sentencia
recuerda la facultad oficiosa de declaracion de nulidad de contratos por parte del juez
administrativo, asi el 141 del CPACA plantea que “el juez administrativo podra declararla
de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan
intervenido las partes contratantes o sus causahabientes”, alli la providencia deja claro que

el juez puede utilizar esta facultad cuando:

i) Se evidencie de manera palmaria la violacién de la Ley imperativa o la causal de

nulidad correspondiente;

i) Se verifique que se han respetado el derecho de defensa y de contradiccion a las partes

del contrato o de sus causahabientes, en tanto que hayan sido vinculadas al proceso;
iii) No haya operado la caducidad de la accion correspondiente.

Recuerda ademas la sentencia que el paso del tiempo no afecta la declaratoria de
nulidad absoluta ya que las minas no son susceptibles de usucapion o prescripcion
adquisitiva, bajo lo anterior en la parte resolutiva de la sentencia se declara nulidad absoluta

del contrato de concesién minera, y se hace énfasis en el argumento de sentencias antes
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mencionadas respecto de que la declaratoria de nulidad no se enfoca desde el articulo 44 de
la Ley 80 de 1993, como erréneamente han declarado las contrapartes en estos procesos,

sino que se circunscribe el factor de contravencion a la norma del Codigo Minero.

La sentencia del nueve (9) de septiembre de dos mil quince (2015) del Consejo de Estado
seccion tercera, sub seccion B tiene problema juridico similar, en la presente sentencia
también se busca declarar nulas emisiones que dejaron sin efectos resoluciones que daban
permiso para la explotacion minera, claro estd a través de la nulidad simple de acto
administrativo, se explica que el argumento de la suspension se basaba en la inclusién un
tramite no contemplado por el legislador para el ejercicio del derecho de prelacion o
preferencia, lo cual en teoria violaba los articulos 6, 84, 113, 121, 150-2 y 211 de la
Constitucion Politica de Colombia, pero en este caso en especifico mas que entrar en el
estudio de los requisitos de suspension de los actos administrativos, es clave para la

investigacion el siguiente analisis.

Cuando en el apartado doctrinal se estudiaban las actitudes del comerciante en relacion al
negocio minero, se dejo claro que este estaba buscando todas las formas para modificar u
obviar el proceso reglado de la contratacion estatal en materia minera, casi que buscando
crear un propio sistema para la obtencién sencilla del titulo minero, enfocandose casi que
en la privatizacion del sistema de la Ley 685 de 2001, o por lo menos en la creacion extra
legal de un sistema, la jurisprudencia evidencia en parte esta tesis, ya que gran parte de las
sentencias del Consejo de Estado tienen como tema nuclear la violacion de norma

imperativa para adquirir de cualquier forma un titulo o licencia.

La sentencia veinticuatro (24) de enero de dos mil dos (2002) de la misma corporacion,
seccién B puede resultar entonces como la sentencia fundadora en la presente tematica,
inicia entonces hablando de forma concreta respecto de la nulidad y restablecimiento de
resoluciones supeditadas a contrato de concesion, claro es la jurisprudencia mas proxima a
la emisién del Codigo de Minas, en este caso se buscaba destruir las resoluciones Nos. 5-
0138 de 24 de febrero de 1992 y 5-0806 del 30 de junio de 1992, pero la presente
jurisprudencia plantea un cambio de roles en el patrén antes estudiado, ya que un tercero es
el que solicita la declaracion de nulidad de las resoluciones, ya que en su pretension dicha

resolucion violaba norma juridica constitucional que protege el medio ambiente, claro el
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nucleo de la pretension era el sentido ecoldgico de la propiedad, ya que en el caso en
concreto del demandante argumento que se abusaba del derecho de propiedad sacrificando
la salud del medio ambiente en el caso en concreto, sin embargo el Consejo de Estado
argumenta que el no pago de cauciones y mantenimiento de terrenos (argumento para
solicitar la cancelacion) no ocasiona la cancelacion de la licencia, sino a las acciones

administrativas del Codigo de Minas.

Y es que de todo el anterior es claro que se mantiene una linea protectora de una de las
tesis en estudio, sin embargo autores como Calderén (2017) citando a Kalmanovits,
explican que “el alto tribunal cambia abruptamente las reglas de juego todo el tiempo por
cuestiones politicas, ahuyentando a los inversionistas extranjeros” (p. 188), claro la
presente jurisprudencia no niega la proteccion de derechos, sino que aclara que la via para
proteger los mismos no es la solicitada, podria pensarse que se estd haciendo un analisis
formal de la norma, pero claro como se pudo analizar en casos anteriores, en materia
minera debe verificarse el ser muy preciso con la via juridica procesal que se va a utilizar,
ya que no en este caso precisamente sino en otras sentencias, se confunden las causales de

nulidad de la contratacion estatal como tal.

Y aquellas propias del derecho contractual minero, ahora el Consejo de Estado como la
Corte Constitucional en diversa jurisprudencia, en relacion a los temas tratados, reclama al
gobierno nacional por interna revivir normas de derecho minero ya derogadas, asi el
Consejo de Estado decidio acerca de la nulidad del articulo 25 del Decreto 1970 de 21 de
septiembre de 2012, limitando asi los tiempos para legalizacién de titulos mineros, dejando
en claro que los poderes economicos por su influencia politica en el Congreso Nacional
desean ampliar las posibilidades y dar aun mas libertad para la adquisicion y legalizacién
de titulos y licencias, dejando clara la tesis de los autores estudiados en el apartado

doctrinal.
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4. Conclusiones:

Si se quisiesen establecer puntos conclusivos de este primer articulo, podemos determinar
varios aspectos, en primer lugar se hace analisis y recuento historico de los elementos mas
importantes en la concesion minera, desde sus origenes contractuales en el derecho romano
hasta su evolucion en Europa del siglo XIX, en este periodo es donde se comienzan a crear
diferentes e interesantes relaciones entre el Estado y los particulares en varias materias,
dentro de estas se comienza a dar lento y transitorio permiso al particular para explotar
recursos naturales en las minas del territorio, en Colombia el duefio y Unico agente que
podia explotarlas era el Estado, pero como bien sucedio en Francia en Colombia el Estado
comienza a volverse indtil para ejecutar sus propias obras, teniendo en los afios sesenta la
entrada de los grandes empresarios en la materia, estudiando especialmente la entrada de
ECOPETROL al pais, creandose con los afios alta competicion entre varias empresas

dedicadas a la materia, con participacion por supuesto de compariias foraneas.

En segundo lugar si bien se hace estudio del contrato de concesion minera, para motivo
de la investigacion fue necesario hacer estudio de la estructura del contrato de concesion
como tal, figura donde resulto importante el analisis del origen de esta en el derecho
romano, explicando que surge como negocio privado, donde una parte concede la
explotacion de un derecho a otra, por supuesto se identifica de este los requisitos de la
esencia, naturaleza y accidentales, sefialandose también las diferencias del contrato de
concesion del estatuto general de la contratacion publica y el contrato de concesion minera
de la Ley 689 de 2001, teniendo como de los elementos mas importantes aquel relacionado
con las nulidades, siendo importante el hecho de que los requisitos esenciales seran los
mismos ya que de todas formas existe una concesion, variando las cosas de las naturaleza y

las accidentales.

Posteriormente se explica que el negocio minero ha sido sometido a unos intensos
cambios desde los afios setentas en Colombia y toda Latinoamérica en general, esto porque
los expertos no solo en derecho minero, sino también en temas de hidrocarburos y
ambientales explican que los dafios ambientales generados por la actividad extractivista,
estan teniendo unas consecuencias irremediables, no solo para las zonas verdes e hidricas

sino que las comunidades aledafias dentro de las cuales existen multiples comunidades
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indigenas, las cuales al perder sus tierras a mano de los comerciantes, pierden todo aquello
que los identifica culturalmente, por lo que importante parte de la doctrina tanto juridica
como de ingenieria ambiental, empiezan a estudiar y darse cuenta que la actividad
extractiva debia ser controlada obligatoriamente, esto por supuesto se explica bajo la tesis
de la actividad extractivista responsable, tesis que se ve manifestada en los planes
nacionales de desarrollo actuales, lo anterior comienza a manifestarse en cambios en el
principal contrato del negocio, el denominado “contrato de concesion minera”, contrato por

medio del cual el Estado le permite a un particular explotar un recurso natural, pero ¢en que

se manifiesta el cambio?, se manifiesta en dos temas estructurales, primero el cambio en las
Leyes y normativas que regulan el tema, y en los cambios “legislativos” creados por la
Corte Constitucional, sefialando una vez mas que en esta clase de responsabilidad no podra
alegarse diligencia para romper el vinculo de responsabilidad (Colombia, Corte
Constitucional, 2005, sentencia C-1235).

Respecto del primer elemento es posible analizar que existen dos tesis diferentes,
primero aquella que reclama como negativa la inestabilidad juridica en materia de
concesion minera, y aquella que entiende que son necesarios dichos cambios por tratarse
del bien juridico en concreto, a pesar de que la figura de la “estabilidad juridica” sera
estudiada a profundidad en el segundo articulo de esta investigacion, por lo que es posible
denotar que lo importante en el tema son los cambios que se circunscriben a un analisis de
derecho contractual, y por ello entra a analizarse las ultimas tesis de la Corte
Constitucional, en las cuales se ponen requisitos de existencia extras a la concesion minera,

mencionando que existe multiple doctrina que afirma que se extra limita en sus funciones.

Por lo que el cambio y adicion de requisitos esenciales e ineficacias, en su primera fase
por supuesto vino con el Cédigo de Minas y sus posteriores normas modificatorias, y luego
con las limitaciones de la Corte Constitucional, teniendo en cuenta que esto choca
directamente con la figura de la privatizacion del derecho publico, propia de la forma en
que se desenvuelven muchos contratos que materializan servicios publicos, y que se ve
manifestada en las pretensiones en los litigios relacionados con el tema, donde el
demandante es el comerciante, existiendo en la seccion jurisprudencial clara muestra del

papel de legislador negativo de la Corte Constitucional, mas que todo aquello manifestado
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en las sentencias C-123 de 2014, C-035 de 2016, C-273 de 2016, y la T-445 de 2016,
principalmente el fendbmeno en las figuras juridicas de las licencias mineras, competencia

de municipios en aéreas de explotacion y la consulta popular.

Bajo lo anterior puede explicarse que esta tension entre el apoderamiento del derecho
privado sobre el pablico y la doctrina proteccionista de la Ley y la Corte Constitucional,
seguird por un largo tiempo, y es que estas restricciones en teoria tendran que seguir
creciendo, analizando estadisticamente los dafios generados por la actividad, ya que son
cada vez mayores y mas graves, hasta llegar a tomas medidas como la prohibicion de la
extraccion, ya que en términos de Yong (2012, p. 107) seria muy dificil reparar
compensatoriamente este clase de dafio, que no solo genera dafio material, sino dafio a un
derecho fundamental en perspectiva del perjuicio inmaterial, siendo el criterio para ser
inmaterial aquel definido, por ejemplo en la sentencia C- 344 de 2017, indicando que “el
dafio inmaterial “puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la
victima directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las
personas” (Colombia, Corte Constitucional, 2017, sentencia C- 344), es decir aquello que
en principio no genera una minimizacion material del patrimonio, sino una afeccién

sensorial o sentimental, siendo aun asi indemnizable.

pero dichas posturas siempre van fundamentadas en posiciones ideoldgicas y politicas, y
con el Gobierno de turno podemos ver que prima la postura extractivista salvaje, creando
asi un choque entre el ejecutivo y el legislativo / judicial, manifestandose asi el clasico
choque de trenes, afirmando que si el objetivo y propdsito es el de proteger el derecho
fundamental al medio ambiente, debe darse prioridad a la tesis proteccionista del Cddigo
Minero y la corporacion constitucional, preferencia que explicara a fondo en el segundo

articulo de esta investigacion.

Finalmente, para entender si el fendmeno es positivo 0 negativo, es necesario estudiar a
profundidad la figura de la “estabilidad juridica” tanto en la Ley como en el contrato, tema
que se estudiara en la segunda parte de esta investigacion, y asi en coordinacion con el
presente texto, podra entenderse a cabalidad la cuestidn, la cual es trascendental en el
estudio del derecho contractual pablico y privado, ya que si se logra coordinar y establecer

correctamente las reglas para el contrato de concesion minera, podra llegarse a un punto
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medio entre las dos tesis que crean tension en el caso préctico, pudiendo proteger tanto el
derecho a la libertad de empresa, como a los derechos del medio ambiente y de las

comunidades indigenas.

En cuanto al analisis especifico relativo a la seccién metodoldgica, es posible notar que
aquel relativo a los objetivos fue cumplido, ya que se lograron comprender e identificar los
aspectos mas importantes de los antecedentes historicos, seccién fundamental ya que es
posible analizar el tema central de la investigacion “la seguridad juridica” en el tiempo y
como se ha manifestado, item que también sirve para entender el porqué del estado de la
reglamentacion actual en materia de condiciones de existencia, naturaleza y nulidades del
negocio juridico, teniendo como fundamento base los efectos juridicos de la mineria en el
medio ambiente, que obliga al Estado a través del 6rgano legislativo e incluso judicial con
la Corte Constitucional a imponer justos y razonables limites a la mineria, por ello también
pudo ser agotado el objetivo relativo al estudio y comprension del modelo extractivista en
la actualidad, bajo sus comportamientos juridicos, pero mas que nada el aumento
exponencial de los comerciantes de la materia, lo que conlleva a unos dafios ambientales y
a las comunidades aledafias a las zonas de extraccion que segun la doctrina no tienen
reversa alguno, pudiendo observar transversalmente la tension entre la tesis de los

ambientalistas y los empresarios privados en la materia.

Como fruto de los anteriores enunciados, y haciendo un estudio de la estructura,
caracteristicas y concepto del contrato de concesion también pudo ser agotado el objetivo
relacionado con la identificacion de los requisitos de la esencia, de la naturaleza y
accidentales, junto con las generalidad practicas del contrato de concesion “en general”,
junto con la identificacion de las principales caracteristicas, mismas que se ven afectadas
por los resultados encontrarlos en los postulados anteriores, para finalmente lograr cumplir
con el objetivo relativo a la jurisprudencia relativa al tema, identificando tres bloques
tematicos que se desprenden del estudio del contrato por parte de las altas corporaciones,
principalmente la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, sefialando las sentencias

hito o fundadoras junto con las reiterativas.

Ademas de establecer las dominantes en cada blogue tematico, para asi responder

afirmativamente a la pregunta problema basandonos en nuestra primera hipoétesis, la cual
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indicaba que las consecuencias juridicas de las nuevas condiciones del sector extractivo y
modelo minero en el contrato de concesion minera se manifiesta en la estructura contractual
del mismo, cambiando desde los inicios del contrato en la historia las condiciones de
existencia, de la naturaleza y accidentales del mismo, claro estd mucho basado en lo
radicado en la norma juridica especifica, pero también en las emisiones jurisprudenciales
del ente constitucional el cual actia como legislador negativo creando limitaciones para
participan en el negocio, siempre desde la base de la tesis proteccionista, postura que choca
todo el tiempo con aquella basada en la libertad de empresa por parte de los comerciantes,
para poder asi tener bases completas y finalizar el estudio de la seguridad juridica en el

contrato en el segundo articulo que compone la investigacion cientifica.
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