CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)

Radicacién: 11001-03-26-000-2013-00091-00 (47693)

Actor: MARGARITA RICAURTE DE BEJARANO Y ANDRES JARAMILLO

VELASQUEZ

Demandado: NACION — MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

Medio de Control: NULIDAD
Contenido. Descriptor: Medio de control de nulidad promovido contra un aparte del
articulo 1° y la totalidad del articulo 5° del Decreto 0935 de 2013, este ultimo modificado
por el articulo 1° del Decreto 1300 de 2013, que se pronunciaron sobre el criterio para
determinar las areas libres y requisitos documentales para soportar la realizacion de
trabajos de exploracién. Se declara nulidad de ambas disposiciones al incurrir en
exceso de potestad reglamentaria por falta de competencia. Restrictor: La potestad
reglamentaria. El medio de control de nulidad. Caracteristicas y causales de nulidad. La
falta de competencia como vicio de nulidad de los actos administrativos. La intervencion
del Estado en la economia y particularmente en las actividades mineras. La reserva de
ley para modular, limitar o condicionar el ejercicio de ciertas actividades de caracter
econdmico, en materia minera y en cuanto a la creacion de procedimientos
administrativos. Analisis normativo del enunciado demandado. Caso concreto. Sintesis
de la decision. Otras determinaciones.

Procede la Sala, en audiencia publica, a decidir la accién de nulidad interpuesta

contra un aparte del articulo 1° del Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013* y la totalidad

del articulo 5° del mismo Decreto modificado por el articulo 1° del Decreto 1300 de 21

de junio de 20132, expedidos por la Presidencia de la Republica.

ANTECEDENTES

1.- En escrito del 16 de julio de 2013 los ciudadanos Margarita Ricaurte Rueda y
Andrés Jaramillo Velasquez, en ejercicio del medio de control de nulidad previsto en
el articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, solicitaron se declarara la nulidad de los articulo 1° (parcialmente) y 5°
del Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013 este ultimo modificado por el articulo 1° del
Decreto 1300 de 21 de junio de 2013, expedidos por la Presidencia de la Republica,

disposiciones normativas cuyo tenor literal es como sigue:

! Decreto publicado en el Diario Oficial No. 48785 de 9 de mayo de 2013, pag. 15. Afio CXLIX
2 Decreto publicado en el Diario Oficial No. 48828 de 21 de junio de 2013, pag. 9. Afio CXLIX
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Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013. Articulo 1°. Articulo 1°. Se entiende que un
area es libre para ser otorgada cuando puede ser ofrecida a proponentes y/o
solicitantes, ya sea porque nunca ha sido objeto de propuestas o solicitudes
anteriores o porque habiendo sido afectada por un titulo, solicitud o propuesta
anterior, estos ya no se encuentran vigentes y _han transcurrido treinta (30) dias
después de hallarse en firme los actos administrativos de la Autoridad Minera o la
sentencia ejecutoriada que impliquen tal libertad. Todo acto administrativo o
sentencia ejecutoriada relacionado con los titulos terminados y propuestas
rechazadas o desistidas, de concesion, de legalizacion, de formalizacion, de mineria
tradicional, deberd ser publicado en la pagina electrénica de la Autoridad Minera o en
el medio que hiciere sus veces, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
fecha de su ejecutoria. Asi mismo, dentro de este mismo término, debera inscribirse
en el Registro Minero Nacional.

Paragrafo. Las disposiciones contenidas en el presente decreto, respecto del término
para considerar libre un area, no seran aplicables a las solicitudes de autorizacion
temporal para via publica, en razén a la prioridad que este tipo de tramites para
obras publicas requiere, a fin de que se pueda acceder a los materiales de
construccion en forma expedita, conforme al articulo 116 de la Ley 685 de 2001. (Se
demanda el aparte resaltado).

Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013. Articulo 5° [Modificado por el Articulo 1° del
Decreto 1300 de 21 de junio de 2013]. Para efectos de soportar la realizacién de los
trabajos de exploracion conforme con el literal f del articulo 271 de la Ley 685 de
2001, la autoridad minera o concedente deberd exigir del proponente, persona
natural independiente comerciante 0 no comerciante, persona natural dependiente o
persona juridica, segln sea el caso, los siguientes documentos:

1. En caso de tratarse de persona natural independiente no comerciante:

1.1. Certificado de ingresos expedido por un contador publico titulado, en cuyo caso
se debera acompafiar copia legible de la tarjeta profesional y certificado de
antecedentes disciplinarios del contador.

1.2. Extractos bancarios de los tres ultimos meses anteriores a la presentacién de
esta documentacion.

1.3. Registro Unico Tributario (DIAN) — RUT actualizado.

2. En caso de tratarse de persona natural independiente comerciante:

2.1. Estados financieros de propdsito general basicos, debidamente certificados.

2.2. Extractos bancarios de los tres ultimos meses anteriores a la presentacion de
esta documentacion.

2.3. Registro Unico Tributario (DIAN) — RUT actualizado.

2.4. Matricula Mercantil.

3. En caso de tratarse de persona natural dependiente:

3.1. Certificado de ingresos y retenciones expedido por la autoridad competente.

3.2. Extractos bancarios de los tres ultimos meses anteriores a la presentacion de
esta documentacion.

3.3. Registro Unico Tributario (DIAN) — RUT actualizado, si declara renta.

4. En caso de tratarse de persona juridica:

4.1. Los estados financieros de propdsito general ya sean basicos o consolidados, en
este Ultimo caso si fuere aplicable, conforme a lo dispuesto en el Decreto
reglamentario 2649 de 1993 o las hormas que lo modifiquen, sustituyan o adicionen,
certificados y dictaminados.

Las sociedades subordinadas o controladas deberdn presentar estados financieros
consolidados de la matriz o controlante e igualmente de la sociedad solicitante de la
propuesta de contrato de concesién minera.

4.2. Certificado de Existencia y Representacién Legal de la sociedad con una
vigencia no mayor a tres (3) meses, que contemple en su objeto social, expresa y




Radicado: 11001-03-26-000-2013-00091-00 (47693)
Margarita Ricaurte de Bejarano y Andrés Jaramillo Velasquez c. Nacion — Ministerio de Minas y Energia
Medio de control: Nulidad

especificamente, la exploracién y explotacion mineras, conforme lo establece el
articulo 17 de la Ley 685 de 2001.
Paragrafo 1°. El solicitante también podra soportar la realizacion de los trabajos de
exploracion a que hace referencia el presente articulo mediante la presentacién de
una carta de compromiso de inversion de un tercero. Para tal efecto deberé aportar:
(i) Certificacion de financiamiento firmada por el Representante legal;
(i) Certificado de existencia y representacién legal de la sociedad en la que
contemple en su objeto la inversién o financiacién de proyectos o la exploracién o
explotaciéon mineras;
(i) Estados financieros de propdsito general ya sean basicos o consolidados,
certificados y dictaminados.
Igualmente, se podra presentar un aval financiero otorgado por un establecimiento de
crédito debidamente vigilado por la Superintendencia Financiera, el cual debera
contenerse en una Carta de crédito o su equivalente expedida por el correspondiente
establecimiento de crédito.
Paragrafo 2°. La autoridad minera o concedente rechazara las propuestas en los
términos del articulo 274 de la Ley 685 de 2001, si después de hacer la evaluacion y
los analisis financieros con base en la documentacion presentada, determina que no
cuenta con la suficiencia financiera para realizar las actividades de exploracion.
2.- Mediante auto de 25 de noviembre de 2013 el Despacho admitié la demanda,
ordend su notificacion personal a la Entidad demandada, a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado y el Ministerio Publico, concedié el término de traslado
establecido en la ley para su contestacion y ordend comunicar la existencia de este
proceso a la comunidad por conducto de la pagina web del Consejo de Estado y un

medio de comunicacion de amplia circulacién del orden nacional.

3.- Como en escrito separado los ciudadanos peticionaron la medida cautelar de
suspensioén provisional de efectos juridicos del articulo demandado, en auto de 25 de
noviembre de 2013 se corrié traslado a la demandada oportunidad en la cual la

Nacién — Ministerio de Minas y Energia exteriorizé su oposicion a la medida solicitada.

4.- En pronunciamiento de 26 de febrero de 2014 el Magistrado Ponente accedio a la
medida cautelar de suspension provisional de efectos de los dos articulos
demandados; promovido por la parte demandada recurso de suplica contra esta
determinacion la Sala Dual en auto de 12 de junio de 2014 resolvié confirmar la
decision inicialmente adoptada.

5.- Noticiado el auto admisorio de la demanda a la Nacion — Ministerio de Minas y
Energia y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la primera de ellas
dio contestacion en memorial de 4 de marzo de 2014 oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones (fls 152-165, cl).
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6.- El 8 de septiembre de 2014 se celebr6 audiencia inicial donde se agot6 todo el

objeto de la misma.

7.- En auto de 22 de agosto de 2016 se fijo el 19 de septiembre a las 11.00 A.M.,
como fecha y hora para la realizacién de audiencia de alegaciones y lectura de fallo,
la cual contd con la asistencia de las partes y en Agente del Ministerio Publico. En
desarrollo de la misma el Magistrado Ponente concedi6 el uso de la palabra a cada
uno a efectos de exponer sus alegaciones asi como al Agente del Ministerio Publico

conceptud favorablemente a la pretensioén de nulidad incoada.

8.- Agotada la etapa de alegaciones la Sala procedio a dictar sentencia en el asunto.

CARGOS DE NULIDAD

Cargo de nulidad respecto del articulo 1° del Decreto 0935 de 2013.

Plantearon los actores que la disposicion reglamentaria violaba el orden juridico
superior, concretamente los articulos 29, 84 y 189 num. 11 de la Constitucion Politica
y articulos 4, 16 y 274 de la Ley 685 de 2001.

Luego de recordar que en el ambito minero las zonas mineras libres para contratar se
adjudican a quien primero las solicite y de sefialar que se entiende que el area objeto
de propuesta se encuentra libre cuando no ha sido solicitada por terceros con
anterioridad a la fecha de presentacién, o cuando habiéndose presentado propuesta
de contrato ésta ha sido rechazada, se ha aceptado el desistimiento del proponente
una y otra cosa mediante acto administrativo. También afirmaron que en aquellos
casos cuando el area ya ha sido objeto de un titulo minero ésta queda libre cuando el
titulo se haya terminado por cualquier causa y esa terminacién conste en acto
administrativo ejecutoriado. Finalmente, indicaron que si el area no esta libre se

predica una superposicion parcial o total del area.

Explicaron que ni la Ley 685 de 2001 ni el Decreto 2655 de 1988 dispusieron un
sistema especifico para determinar la fecha de libertad de areas ocupadas por titulos
otorgados o por solicitudes en tramite, distinto de lo consagrado en las normas
generales del Codigo Contencioso Administrativo sobre la fecha en que producen
efectos los actos administrativos. Recordaron que en vigencia del Decreto 2655 de

1988, especificamente en el Decreto No. 001 de 1993, se adopt6 un sistema acorde a
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lo establecido en el Codigo Contencioso Administrativo, esto es, considerar la fecha
de libertad del area la del dia siguiente a cuando un acto administrativo produce
efectos®, sin embargo, como la Ley 685 de 2001 derogd el Cédigo contenido en el
Decreto 2655 de 1998 también perdié vigencia lo establecido por | Decreto

reglamentario No. 001 de 1993 sobre este punto.

Ahora, cuentan los actores que en vigencia de la Ley 685 de 2001 la Autoridad Minera
dispuso, mediante una “carta” remitida por el Viceministro de Minas al Presidente de
Minercol Ltda el 17 de octubre de 2001 que las areas ocupadas quedarian libres en la
fecha de anotacién en el Registro Minero Nacional del acto administrativo que
implicare tal libertad, siendo una fecha posterior y distinta a la ejecutoria del acto
administrativo que dependia del arbitrio de los funcionarios del registro “todo lo cual

genero grave inseguridad juridica, (sic) y fomentd la corrupcion administrativa”.

Cuentan gue para solucionar esta problemética la Ley 1382 de 2010 estableci6 en el
articulo 25 que las areas quedarian libres treinta (30) dias después de que se
encuentren en firme los actos administrativos definitivos que impliquen tal libertad, sin
embargo, con la “caida de la Ley 1382 de 2010” se volvié al anterior régimen, esto

es, que ninguna ley preveia un sistema especial para la libertad de las areas.

En este contexto, sefialan que el articulo 1° del Decreto 0935 introduce los treinta (30)
dias para libertad de las areas que no se encuentran contemplados en la Ley
reglamentada, esto es, la Ley 685 de 2001. Punto este en el que sefialan que un
decreto reglamentario no puede incluir aspectos no contenidos en la ley “por
favorables que parezcan”, pues el decreto en el articulo en cuestion no hace méas que
repetir la regulacion que se encontraba recogida en la Ley 1382 de 2010 sobre este

punto.

Arguyeron gue es al legislador al quien le corresponde modificar el criterio de libertad
de éareas, razén por la cual el aparte en cuestion excedio la potestad reglamentaria
atribuida al Gobierno Nacional, por cuanto el Decreto Reglamentario debe limitarse al

ambito material de la ley que pretende reglamentar.

3 Decreto 001 de 1993. Articulo 1°. Las zonas que hayan sido objeto de un titulo minero o de solicitud del mismo y que
por cualquier causa queden libres, Unicamente seran susceptibles de otorgamiento cuando se encuentren en firme los
actos administrativos que impliquen tal libertad, cuando aquéllos o éstas se refieren a los minerales solicitados. (...)
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Sefalan, también, que estando vigente la Ley 685 de 2001 el interrogante de cuando
debe entenderse como libre un area que ha estado ocupada debe resolverse
aplicando las normas generales del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativos en cuanto a la eficacia de los actos que es al momento

en que quedan en firmes, segun lo dispone el articulo 87 de ese Cadigo.

Finalmente, consideran que la disposicion estudiada vulnera los articulos 4, 16 y 274
del Cbdigo de Minas, Ley 685 de 2001, siendo la primera disposicion relativa a que
s6lo se exigiran los requisitos, formalidades, documentos y pruebas que
expresamente sefiale el CAdigo para los respectivos tramites mineros, sin que
ninguna autoridad pueda establecer o exigir permisos, licencias o requisitos
adicionales para la procedencia de las propuestas. Por otro tanto, el segundo
precepto legal prescribe sobre la validez de la propuesta y el derecho de prelacion o
referencia que otorga la radicacion de la primera solicitud y el tercero dice relacion
con las causales de rechazo de las propuestas, siendo una de ellas cuando el area

pedida se superpone a propuestas o contratos anteriores.

Cargo de nulidad respecto del articulo 5° del Decreto 0935 de 2013.

Plantearon los actores que la disposicion reglamentaria violaba el orden juridico
superior, concretamente los articulos 29, 84 y 189 nim. 11 de la Constitucion Politica
y los articulos 4, 271y 274 de la Ley 685 de 2001.

Luego de transcribir el articulo 271 de la Ley 685 de 2001 sobre los requisitos que
debe satisfacer la propuesta de contrato de concesion, los demandantes
argumentaron que el articulo demandado agregd una obligacion adicional a la
propuesta de contrato de concesidon que no se encuentra en la Ley 685 de 2001

consistente en demostrar la capacidad econdémica del proponente.

A continuacion hacen una disociacion entre el verbo estimar (de estimativo de la
inversion econdmica) que se ubica en el articulo 271 de la Ley 685 de 2001 y al que
atribuye como significado apreciar, poner precio o evaluar algo y la demostracion de
capacidad econdémica para lo cual el articulo demandado exige toda clase de

documentos que la ley no contempl®é.
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Ademas, consideran los demandantes que el articulo comentado viola el 274 de la
Ley 685 de 2001 toda vez que establece una causal adicional de rechazo de la
propuesta que no se encuentra enlistado dentro de las que trae tal disposicion legal.

Asi las cosas, los demandantes arguyen que se incurrié en una violacion al articulo 84
constitucional toda vez que el Gobierno Nacional establecio requisitos adicionales a
los establecidos en la Ley. De la misma manera censuran la violacion al articulo 189
nam. 11 constitucional sobre la potestad reglamentaria del Presidente de la

Republica.

Finalmente los ciudadanos describen comparativamente lo relacionado al item de
capacidad econ6mica del proponente minero en vigencia de la Ley 685 de 2001, la
Ley 1382 de 2010 y el Decreto 0935 de 2013 en el articulo demandado. El primero de
los cuerpos normativos sefiala en el literal f) del articulo 271 como una de los
requisitos a satisfacer por el proponente “f) el sefalamiento de los términos de
referencia y guias mineras que se aplicaran en los trabajos de exploracion y el
estimativo de la inversidbn econdmica resultante de la aplicacion de tales términos y
guias”; el literal i) de la Ley 1382 de 2010, que adicion6 en su articulo 18 dos literales
al articulo 271 de la Ley 1382 de 2010, prescribia: “i) cuando se trate de proyectos de
mas de ciento cincuenta (150) hectareas, la demostracion de la capacidad econémica
del interesado para adelantar el proyecto minero se hard con sujecion a los
pardmetros que fije el Ministerio de Minas y Energia, los cuales seran proporcionales
al area solicitada” y, finalmente, el articulo 5° del Decreto 0935 de 2013 dispone, en
sSu inciso primero, “Para efectos de soportar la realizacion de los trabajos de
exploracion conforme con el literal f) del articulo 271 de la Ley 685 de 2001, la
autoridad minera o concedente debera exigir del proponente, persona natural
independiente comerciante o no comerciante, persona natural dependiente o persona
juridica, segun sea el caso, los siguientes documentos: (...) Paragrafo 2°. La
autoridad minera o concedente rechazara las propuestas en los términos del articulo
274 de la Ley 685 de 2001, si después de hacer la evaluacion y los analisis
financieros con base en la documentacion presentada, determina que no cuenta con

la suficiencia financiera para realizar las actividades de exploracion.”.

De lo anterior concluyen que el Decreto, en su articulo demandado, introdujo la
obligacion de demostrar capacidad economica al proponente minero poniendo de

presente los demandantes que tal cosa constituyd un intento del Gobierno Nacional
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de implicar algunas de las reformas que habian sido prescritas en la Ley 1382 de
2010 al Cdédigo de Minas cuerpo normativo aquel que quedaba sin vigor con la
declaratoria de inconstitucionalidad decretada por la Corte en el fallo C-366 de 2010,
siendo que tal asunto debia ser tramitada mediante una Ley y no por via de un
decreto reglamentario mediante el uso de la potestad reglamentaria de que goza el
Presidente de la Republica. Finalizan los actores precisando que de lo expuesto se
sigue que el articulo 5° del Decreto 0935 de 2013 modificado por el Decreto 1300 del
mismo afio es nulo por infraccién a la norma en la que deberia fundarse y por falta de

competencia debido al exceso de la potestad reglamentaria.

ARGUMENTOS DE OPOSICION A LA DEMANDA

Nacién — Ministerio de Minas y Energia

En escrito del 4 de marzo de 2014 (fls, c1) dicha Entidad se opuso a la prosperidad de

la pretension incoada.

De entrada propuso la Entidad la excepcion que denomind “Excepcion de ilegalidad —
inexistencia de causal de nulidad”, la cual sustentd en que no se habia configurado en
el caso del Decreto 0935 de 2013 causal de nulidad alguna toda vez que, por el
contrario, la actividad del Gobierno Nacional se ajusté perfectamente dentro del

ejercicio de la potestad reglamentaria.

Al abordar en detalle los argumentos expuestos en la demanda la Nacion — Ministerio
de Minas y Energia consideré que el primero de los cargos planteados no estaba
llamado a prosperar. Alegd, en su defensa, que no se violaba el ejercicio de la
potestad reglamentaria por cuanto el ejercicio de la misma tenia por objetivo
“determinar disposiciones nuevas y necesarias para la materializacion de la voluntad
legislativa”. Sostuvo que, como lo reconocieron los demandantes, era cierto que la
Ley 685 de 2001 no habia establecido con claridad la determinacion de la fecha de las
areas libres de ahi que se imponia establecer tal cuestion por la via reglamentaria sin
que ello vulnere los principios y objetivos de la ley ni desborde la potestad

reglamentaria.

Por otro tanto, respecto del segundo de los cargos planteados por los ciudadanos
respecto de la ilegalidad del articulo 5° del Decreto 0935 de 2013,el Ente Ministerial
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alegdé en defensa de dicha norma reglamentaria que los planteamientos de nulidad
pierden de vista los objetivos planteados por la Ley 685 de 2001 para el sector
minero, siendo estos el aprovechamiento en armonia con los principios y normas de
explotacion racional de los recursos no renovables y del ambiente y la explotacion
dentro de un concepto integral de desarrollo sostenible y fortalecimiento econémico y
social del pais. A juicio del demandado el articulo 5° del citado decreto no hace mas
que precisar detalles necesarios para alcanzar estos objetivos, razon por la cual no se
puede dar crédito al alegado desborde de la potestad reglamentaria de la

administracion “pues consulta plenamente los objetivos del legislador”.

Una vez expuestas algunas ideas sobre la titularidad estatal del subsuelo, de la
funcién social en cabeza del Estado de tal bien y el deber de garantizarle un uso
adecuado, sostenible y su conservacion como principios derivados no solo de la Ley
685 de 2001 sino también de la Constitucion Politica, el ente demandado sostuvo que
al establecer el articulo 271 del Cddigo de Minas informacién de caracter financiero
como requisito para contratar es apenas logico que esta sea susceptible de
verificacion. Siendo esta facultad y deber de revision esencial para garantizar la
explotacion dentro de un concepto de desarrollo sostenible se incluyé en el Decreto

0935 de 2013 el suministro de informacion financiera.

Expuso, ademas, que siendo que el articulo 271 de la Ley 685 de 2001 exige, entre
otros requisitos para presentar propuesta de contrato de concesion minera, el
estimativo de la inversibn econOmica, resulta l6gico que ese estimativo deba ser
razonado y realizado con datos ciertos y verificables. Consider6 que era deber del
Estado, en tanto titular de los recursos naturales, velar por que se realice una
inversion econdmica razonada que evite afectaciones innecesarias del medio
ambiente. En este punto se argumenta que conforme a los deberes estatales
indicados fue la necesidad y la omision legislativa la que determinaron el ejercicio de
la potestad reglamentaria en este caso. Afirma que en caso de anularse la norma en
cuestion el proponente podria hacer cualquier estimativo financiero desprovisto de la
mas minima fidelidad y obtener la concesion “siendo por tanto méas exigente obtener

una tarjeta de crédito en cualquier supermercado que una concesion minera”.

Finaliza concluyendo que el articulo exige requisitos minimos que cualquier persona
debe acreditar para que la inversion que dice realizara sea razonable y verificable. Por

ende, termina su intervencién sosteniendo que la reglamentacion demandada no se
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aparta de la ley reiterando que una lectura logica de la norma legal lleva a considera
gue ese estimativo que se exige debe ser verificable, de no contarse con tales
medidas no se estableceria una politica de planificacion que protejan el medio

ambiente, la biodiversidad y el patrimonio publico.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico, en el marco de la audiencia de alegaciones
emitié su concepto el cual va dirigido a solicitar se estimen las pretensiones de la
demanda y en consecuencia se acceda a la declaratoria de nulidad de las dos

disposiciones enjuiciadas.

CONSIDERACIONES
1.- Fijacién del problema juridico.

1.1.- Vistos los antecedentes que informan esta causa, los cargos de nulidad
planteados, las oposiciones formuladas y el concepto del Ministerio Publico, esta Sala
encuentra que el sub judice plantea un problema juridico comiun a los preceptos
demandados y que se contrae a determinar si se configuré un exceso de la potestad
reglamentaria del Gobierno Nacional y una falta de competencia al regular, en un
Decreto reglamentario, materias tales como el término a partir del cual se predica que
un area se considera libre para ser objeto de propuesta de contrato de concesion
minera o el establecimiento de requisitos documentales demostrativos de suficiencia
econdémica del proponente, para lo cual argumentan los ciudadanos que con ello se
violaron los articulo 29, 84 y 189 num. 11 de la Constitucion y los articulos 4, 16, 271
y 274 de la Ley 685 de 2001.

1.2.- Para resolver lo pertinente la Sala, retomando la problematica juridica propuesta
por los ciudadanos, la parte accionada y el Ministerio Publico, precisara el alcance de
los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar su decision: (1) La
potestad reglamentaria del Gobierno Nacional, (2) El medio de control de nulidad.
Caracteristicas y causales de nulidad, (3) La falta de competencia como vicio de
nulidad de los actos administrativos, (4) La intervencion del Estado en la economia y
particularmente en las actividades mineras; (5) La reserva de ley para modular, limitar
o condicionar el ejercicio de ciertas actividades de caracter econdmico, en materia

minera y en cuanto a la creacion de procedimientos administrativos, (6) Analisis
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normativo de los enunciados demandados y (7) caso concreto. Consideraciones que

fundamentan la ratio decidendi del caso.
2.- La Potestad reglamentaria®.

2.1.- Antes de entrar a estudiar el caso en concreto, la Sala estima conveniente hacer
algunas consideraciones sobre la potestad reglamentaria, su origen histérico; su
titularidad; su contenido y alcance a la luz de la jurisprudencia, tanto constitucional,

como aquella proferida por esta Corporacion®.

2.2.- Al hablar de la potestad reglamentaria resulta necesario remontarse al debate
milenario entre el rey y las corporaciones en procura de la hegemonia por la
produccién normativa. Conflicto este que en los ordenamientos preconstitucionales se
resolvié en favor del monarca; pero que, en el Estado Constitucional se traté de una
“(...) pugna secular por la conquista de la hegemonia en el campo de la produccion
normativa entre el poder ejecutivo y las asambleas representativas; una pugna que
ha tenido las mas diversas manifestaciones y que esta aun lejos de haberse cerrado

definitivamente’®.

2.3.- La Revolucién Francesa significd por muy corto tiempo la inversion de fuerzas en
materia normativa, con lo cual el Parlamento recuperé su capacidad absoluta de
regulacion bajo el pretexto de la ley como manifestacion de la voluntad general, lo que
implicé para el ejecutivo practicamente el abandono de la potestad reglamentaria. Sin
embargo, la realidad de las cosas y la necesidad de convertir a la administracién en el
poder central de la revolucion hicieron que rapidamente la funcion administrativa se
volviera depositaria de los poderes normativos que caracterizaron durante el viejo

régimen al soberano’.

2.4.- Sin embargo, no se puede olvidar que en otras latitudes europeas el proceso

4 Se reitera, en este punto, lo considerado por la Sala Plena de Seccidn Tercera sobre la materia en la sentencia de 2 de
diciembre de 2013, exp. 41719.

® Véase, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de
marzo de 2011. Exp: 36601, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

® SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Fundamentos de Derecho Administrativo. Tomo I, Editorial Centro de
Estudios Ramdn Areces SA. Madrid 1991, p. 690.

7 “Las razones que impulsaron este espectacular cambio de criterio pueden adivinarse sin dificultad. La eliminacién de la
potestad reglamentaria tenia sentido en los momentos iniciales del proceso, cuando dicha potestad hubiera correspondido
a un rey y a una corte abiertamente opuestos al proyecto revolucionario; extinguida la monarquia, destruido casi por
completo el poder de la nobleza y controlado todo el aparato politico por la burguesia triunfante, la transformacion
completa del sistema econémico y juridico exigia un ejecutivo inequivocamente fuerte respecto al cual carecian de
justificacion las cortapisas disefiadas para el ultimo de los capetos”. Ibid., pp. 698-699.
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entre potestad reglamentaria y legislativa fue diferente. En el modelo germanico, por
ejemplo, se present6 una distribucion funcional entre Parlamento y Ejecutivo, que en
un comienzo fue incipiente pero que se consolidé practicamente con la Constitucion
de Weimar de 19198,

2.5.- Ahora bien, la evolucion histérica de la figura de la potestad reglamentaria en
Colombia ha estado ligada a los altibajos de nuestro constitucionalismo, pues las
caracteristicas del sistema presidencial colombiano han determinado el papel
preponderante que la administracion histéricamente ha cumplido y la han convertido
en una fuente indudable e inagotable de normatividad.

2.6.- En cuanto a la titularidad de la potestad reglamentaria, es decir, de la capacidad
de producir normas administrativas de caracter general reguladoras de la actividad de
los particulares y base para la actuacion de las autoridades, resulta claro que la
Constitucion de 1991 distribuyé dicha potestad entre las diferentes autoridades y
organismos administrativos. Desde esta perspectiva, es posible formular una regla
general que nos traslada de inmediato a las competencias del Presidente de la
Republica; y unas reglas de excepcion, algunas de ellas previstas en la Constitucion y
otras en la ley, que le entregan la potestad normativa o reglamentaria a otros sujetos

de la funciéon administrativa.

2.7.- En este orden de ideas, la regla general en materia reglamentaria la tiene el
Presidente de la Republica por dos vias: por una parte, a través de la reglamentacién
directa de la ley cuando sea indispensable para hacer posible su cumplimiento
(Constitucién, articulo 189. 11), pues en su condicibn de Suprema Autoridad
Administrativa le corresponde “ejercer la potestad reglamentaria mediante la
expedicion de los decretos, resoluciones y oOrdenes necesarias para la cumplida
ejecucion de las leyes”; y por otra parte, en los casos en que la Constituciéon le
permite desarrollar directamente sus preceptos normativos, caso en el cual la
potestad normativa o reglamentaria es directamente de la Constitucion®, asunto que
en algunas oportunidades la jurisprudencia de esta Corporacion denomindé como

deslegalizacién de materias en favor de la administracién, y que, mirado desde otro

8 En la préactica, a diferencia del sistema francés que planteaba una subordinacion jerarquica entre el reglamento y la ley,
en el caso aleman la ley y el reglamento se encuentran a un mismo nivel normativo, que corresponde a dos puntos
horizontales de produccién normativa de contenidos materiales diversos.

® Ejemplos de potestad reglamentaria constitucional los encontramos de sobra en las disposiciones transitorias de la
Constitucidn, en donde en varios asuntos se le entrega esta potestad al Presidente de la Republica.
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punto de vista, no es mas que el reconocimiento constitucional de la potestad
reglamentaria en cabeza del Presidente, no ya a nivel de la ley, sino del acto
administrativo de caracter general, pues organica y funcionalmente el acto seria
administrativo y no legislativo, excepto que el constituyente le hubiera establecido

efectos legislativos, como en el caso del articulo 341 inciso 3.° constitucional.

2.8.- Por otra parte se encuentran las reglas de excepcion en materia reglamentaria,
se esta frente a estas cuando por mandato constitucional algunos otros organismos
del Estado pueden dictar normas con caracter general en asuntos de su

competencia'®.

2.9.- Tal es el caso del Consejo Superior de la Judicatura, érgano al que corresponde
“dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la administracion
de justicia, lo relacionado con la organizacién y funciones internas asignadas a los
distintos cargos y la regulacion de los tramites judiciales y administrativos que se
adelanten en los despachos judiciales, en los aspectos no previstos por el legislador”
(Constitucion, articulo 57.3). Situacién similar se plantea frente al Consejo Nacional
Electoral, el cual debera “reglamentar la participacion de los partidos y movimientos
politicos en los medios de comunicacion social del Estado” (Constitucién, articulo
265. 9).

2.10.- Asi mismo, la Junta Directiva del Banco de la Republica goza de una facultad
normativa directa y excluyente, pues esta facultada para “regular la moneda, los
cambios internacionales y el crédito” (Constitucion, articulo 71 inciso 2°). La
Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales y municipales
gozan de poderes similares, pues segun lo previsto en la Constitucion se les permite,
respectivamente, ‘prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas, los
responsables del manejo de fondos o bienes de la naciéon e indicar los criterios de
evaluacion financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse”, y “dictar
normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas las entidades
publicas del orden nacional o territorial” (Articulo 268, numerales 1 y 12, en

concordancia con el 272).

10 Sobre la potestad reglamentaria dispersa, esto es, no en cabeza del Presidente de la RepUblica, véase, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de abril de 2010, Exp.: 31223. C.P.: Ruth Stella Correa
Palacio.
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2.11.- En este orden de ideas, resulta claro que la potestad reglamentaria en cabeza
del Presidente de la Republica constituye una simple regla general, objeto de
excepciones previstas en el mismo texto constitucional y asi lo ha reconocido la Corte

Constitucional:

“En materia de potestad reglamentaria existe una clausula general de competencia en
cabeza del Presidente de la Republica, pero la Constitucién ha previsto, de manera
excepcional, facultades de reglamentacion en otros érganos constitucionales. Esas
facultades especiales de reglamentacién, ha dicho la Corte, encuentran su fundamento
en la autonomia constitucional que tienen ciertos 6érganos, y estan limitadas,
materialmente, por el contenido de la funcién a cuyo desarrollo autbnomo atienden v,
formalmente, por las previsiones que la Constitucién haya hecho sobre el particular.
Desde esta perspectiva formal, la potestad reglamentaria que constitucionalmente
tienen asignada ciertos Organos constitucionales se limita a aquellos ambitos
expresamente mencionados en la Constitucion, sin que por consiguiente, respecto de
determinadas materias sea posible afirmar la concurrencia de dos competencias
reglamentarias, la general propia del Presidente del Republica y la especial, que sin
estar expresamente atribuida, se derivaria del caracter autbnomo del 6rgano que la
ejerce. No, de acuerdo con la Constitucion las competencias reglamentarias especiales
son aquellas expresamente conferidas por la Constitucién y por fuera de ese ambito, la
potestad reglamentaria para la cumplida ejecucion de las leyes corresponde al
Presidente de la Republica™!.

“La potestad reglamentaria, entendida como la capacidad de producir normas
administrativas de caracter general, reguladoras de la actividad de los particulares y
fundamento para la actuacion de las autoridades publicas, la tiene asignada de manera
general, en principio, el Presidente de la Republica, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 189-11 de la Carta Politica, quien puede ejercerla en cualquier momento sin
necesidad de que la ley asi lo determine en cada caso. Excepcionalmente, y por
disposicién constitucional, existe un sistema de reglamentacion especial respecto de
ciertas materias y para determinados 6rganos constitucionales, al margen de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica. Tal es el caso del Consejo Superior de la
Judicatura, de la Junta Directiva del Banco de la Republica, del Consejo Nacional
Electoral y de la Contraloria General de la Republica™?.

2.12.- Finalmente, respecto de la titularidad de la potestad reglamentaria, es decir, de
la posibilidad de expedir actos normativos de caracter general, se ha reconocido que
los ministerios también gozan de dicha competencia. En este sentido, la Corte

Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“(...) Tal como lo establece el articulo 208 de la Carta Politica, los ministros, junto con
los jefes de departamentos administrativos, son los jefes de la Administracion en su
respectiva dependencia.

En concordancia con esta preceptiva, la Ley 489 de 1998, que regula aspectos
vinculados con la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, ha
dispuesto que los ministerios son organismos pertenecientes a la rama ejecutiva del
poder publico (Art. 38 ibidem), que son los principales 6rganos de la Administracion (Art.

1 Corte Constitucional, Sentencia C-307 del 30 de marzo de 2004. Magistrados Ponentes: Rodrigo Escobar Gil, Manuel
José Cepeda y Alfredo Beltran Sierra.
12 Corte Constitucional, Sentencia C-384 del 13 de mayo 2003. M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
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39 idem) y que, con los departamentos administrativos y las superintendencias,
constituyen el Sector Central de la Administracion Pablica Nacional (idem).

El fundamento constitucional de las competencias asignadas a los ministerios también
se encuentra normado por el articulo 208 de la Carta. El canon prescribe que a los
ministros les corresponde “formular las politicas atinentes a su despacho, dirigir la
actividad administrativa y ejecutar la ley”, todo ello bajo la direccion del Presidente de la
Republica.

De igual forma, en acogimiento de los preceptos constitucionales, la Ley 489 de 1998 ha
establecido que los ministerios son entidades cuyo destino es “la formulacién y adopcion
de las politicas, planes generales, programas y proyectos del Sector Administrativo que
dirigen” (Art. 58. ibidem).

Ahora bien, entre las funciones concretas asignadas por la Ley a los ministerios,
resaltan las contenidas en los numerales 2°, 3° y 6° del articulo 59 de la misma Ley, a
saber:

“Articulo 59. Funciones. Corresponde a los ministerios y departamentos administrativos,
sin perjuicio de lo dispuesto en sus actos de creacion o en leyes especiales:

“2. Preparar los proyectos de decretos y resoluciones ejecutivas que deban dictarse en
ejercicio de las atribuciones que corresponden al Presidente de la Republica como
suprema autoridad administrativa y dar desarrollo a sus érdenes que se relacionen con
tales atribuciones.

“3. Cumplir las funciones y atender los servicios que les estan asignados y dictar, en
desarrollo de la ley y de los decretos respectivos, las normas necesarias para tal efecto.
“6. Participar en la formulacion de la politica del Gobierno en los temas que les
correspondan y adelantar su ejecucion.

Del cuadro normativo precedente se deduce que la funcién de los ministerios en la
estructura organica nacional es la de ser, bajo la direccion del presidente de la
Republica, la maxima autoridad administrativa en el area correspondientemente
asignada y que, en ejercicio de dicha funcién, los primeros pueden formular y adoptar
politicas atinentes a su despacho, pero, ademas, ejecutar la Ley en el ambito de su
especialidad.

Ahora bien, dado que a los ministerios se les encargan las funciones preestablecidas
puede decirse, en conexién con la potestad de reglamentacion que les asiste, que éstos
organismos tienen una competencia residual de regulacion que debe ejercerse de
manera subordinada a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, pero,
tal como se dijo anteriormente, exclusivamente en el area correspondiente a su
especialidad.

“En los anteriores términos, no resulta inconstitucional que una ley atribuya, de manera
directa, a los Ministros del Despacho, competencias para expedir hormas de caracter
general sobre las materias en ella contenidas, cuando tales normas correspondan a
regulaciones de caracter técnico u operativo, dentro de la orbita competencial del
respectivo Ministerio, por cuanto, en ese caso, la competencia de regulacion tiene el
cardcter de residual y subordinada respecto de aquella que le corresponde al Presidente
de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria™. (Subrayas fuera del
original)

2.13.- En similar direccion apunta la jurisprudencia del Consejo de Estado cuando
admite que es potestad administrativa de los ministerios y demas dependencias
administrativas y no del Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad
reglamentaria, reglamentar mediante actos generales los asuntos que legalmente les
corresponda. Asi lo ha dejado claro la Corporacion en multiplicidad de fallos, entre

los que se destaca el siguiente:

13 Corte Constitucional, Sentencia C-917 de 2002. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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“(...) Cuando la ley ordena que determinada materia sea regulada por un Ministerio, con
ello quiere dar a entender el legislador que se hace innecesario hacer uso de la
potestad reglamentaria consagrada en el articulo 189, numeral 11, de la Carta Politica,
adscrita al Presidente de la Republica, quien la ejercita con el Ministro o el Director del
Departamento Administrativo respectivo. Sabido es que una cosa es hablar del
Gobierno, entendiendo éste como presidente y Ministro o Director del Departamento
Administrativo respectivo, conforme lo prevé el inciso 30. del articulo 115 de la Carta
Politica, y otra muy diferente es hablar de una funcién administrativa que le corresponde
Unicamente al Ministro por mandato de la ley, porque aqui juega papel importante uno
de los principios que rigen la actuaciébn administrativa, como es el de la
desconcentracion de funciones™.

2.14.- Ahora bien, otro punto importante al estudiar la potestad reglamentaria es el
referente a su contenido y alcance. Sin duda alguna, dicha potestad normativa esta en
directa relacion con los poderes de orientacion politica, direccién, estructuracion,
regulacion, disefio y fijacidbn de directrices para el cometido de los fines estatales
asignados a la administracion; todo esto, como es obvio, dentro del contexto de los
principios y pardmetros constitucionales y legales respectivos. Es decir, la potestad
normativa de la administracion o de hacer normas rectoras de la actividad estatal, en
cuanto privilegio funcional, es de naturaleza subordinada y dependiente de las normas
de caracter superior. Seria absurdo pensar en la posibilidad de una potestad

normativa de la administracion ausente o inmune al principio de la legalidad.

2.15.- Por su parte, la Corte Constitucional, en diversos pronunciamientos, ha
estudiado el contenido material de la potestad reglamentaria, sosteniendo que se trata
de un tema siempre problematico y complejo, sobre todo en la definicibn de sus
limites materiales frente a la ley; no obstante reconoce que, en lo que si hay
consenso, es en que, en toda materia sometida por el Constituyente a reserva de ley,
no se admite normativa reglamentaria de no haber sido tratada previamente por el
legislador, pues es este el llamado a producirla y, en consecuencia, que la
reglamentacion de la administracion depende directamente del texto legal, quedando
habilitada la administracion directa e intemporalmente, no de manera exclusiva el
Presidente de la Republica, por la sola presencia y existencia de la ley, para ejercer la
potestad reglamentaria que considera oportuna y necesaria con el propésito de

cumplir, hacer viable y ejecutorio los postulados de la norma legal.

2.16.- Asi, en opinion de la Corte, la potestad reglamentaria constituye un importante

y trascendental ejercicio de elaboracion material y objetivo de normatividad general

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion I. Sentencia del 26 de febrero de 1998. Exp.-
4500. Ernesto Rafael Ariza.
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tendiente hacer viable el cumplimiento de la ley, haciendo explicito lo implicito en ella,
determinando dentro de los marcos legales circunstancias de tiempo, modo, lugar y

demas aspectos técnicos, que en cada caso exige el cumplimiento de la ley*®.

2.17.- De manera concreta, tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado como de la
Corte Constitucional han definido un marco conceptual para el estudio y analisis del

alcance y limites de la potestad reglamentaria en el derecho colombiano.

2.18.- Asi, en cuanto a su alcance general el Consejo de Estado, consideré que “(...)
El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica le asigna al Presidente de la
Republica la atribucion de “Ejercer la potestad reglamentaria mediante la expedicion
de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las
leyes”. La potestad reglamentaria es la expresion por excelencia de la funcién
administrativa que ejerce el Presidente de la Republica. Es una facultad del gobierno
para expedir normas generales, impersonales y abstractas para lograr la cumplida
ejecucion de las leyes. El acto reglamentario tiene su marco general en la ley para
proveer la adecuada ejecucién de ésta, precisando circunstancias 0 pormenores no
contenidos en ella, por no haber sido regulados o por no ser de caracter sustancial.
Ciertamente es imposible que la ley contenga todos los requisitos y pormenores
indispensables para su cabal aplicacion. No es posible que la ley tome en
consideracion los diversos casos particulares que se puedan comprender en
determinada materia. La ley sienta los principios generales y el decreto reglamentario
los hace operantes o los particulariza para hacer viable la aplicacion de la ley. De
consiguiente, so pretexto del ejercicio de la potestad reglamentaria mal puede
ampliarse el ambito de aplicaciéon de la ley. El acto reglamentario debe aportar
entonces los detalles, los pormenores de ejecucion o aplicacion de la ley; hace
explicito lo implicito en ella; facilita su entendimiento y comprensién. Pero no puede
extender su ambito mas all4 de la ley. No es posible que el reglamento contenga

normas que le estan reservadas al legislador; no pude adicionar la ley, cambiarla,

15 Corte Constitucional. Sentencias C-557 y C-606 de 1992 (M.P.: Ciro Angarita Barén), C-228 de 1993 (M.P.:
Vladimiro Naranjo Mesa), C-022 (M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz), C-206 (M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo) y
C-216 de 1994 (M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa), C-539 de 1995 (M.P.: Antonio Barrera Carbonell), C-100 (M.P.:
Alejandro Martinez Caballero), C-138 (M.P.: José Gregorio Hernadndez Galindo), C-433 (M.P.: Eduardo Cifuentes
Mufioz), C-451 (M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo y Hernando Herrera Vergara) y C-629 de 1996 (M.P.: Carlos
Gaviria Diaz), C-028 (M.P.: Alejandro Martinez Caballero), C-290 (M.P.: Jorge Arango Mejia), C-350 (M.P.: Fabio
Moroén Diaz), C-428 (M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez Caballero y Vladimiro Naranjo
Mesa) y C-512 de 1997 (M.P.: Jorge Arango Mejia), C-066 (M.P.: Fabio Morén Diaz y Alfredo Beltran Sierra), C-302
(M.P.: Carlos Gaviria Diaz), C-372 (M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo), C-509 (M.P.: José Gregorio Hernandez
Galindo) y C-579 de 1999 (M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz).
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restringirla o recortarla en su esencia o sustancia; tampoco puede deslindar los
limites de la potestad reglamentaria porque violaria, ademas de la ley, la propia

constitucion™s.

2.19.- Por otra parte, en relacion con las acciones precisas de la administracion para
su desarrollo, esta Corporacion ha sefialado que la potestad reglamentaria debe “(...)
entenderse como la facultad para expedir normas generales, impersonales y
abstractas para lograr la cumplida ejecucion de las leyes. De tal manera, el ejercicio
de la facultad reglamentaria no puede desconocer el marco general de la ley, pues su
ejercicio sélo se justifica en la medida en que, para proveer a la adecuada ejecucion
de ésta, se requiera precisar circunstancias o pormenores no contenidos en ella, por
no haber sido regulados. En efecto, como resulta imposible que la ley contenga
todas las previsiones indispensables para su cabal cumplimiento, corresponde al
reglamento precisar los pormenores necesarios para la ejecucion de la ley, es decir

“hacer explicito lo implicito™".

2.20.- En cuanto a sus limites, esta Corporacion ha indicado que “(...) el Presidente
de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria no puede dictar disposicion
alguna que viole una ley cualquiera, no sélo la que dice desarrollar o ejecutar sino
todas las normas que tengan caracter legislativo (...)"'® y que so pretexto de
reglamentar una norma, el decreto reglamentario no puede, en ejercicio de la facultad
mencionada, modificar, ampliar o restringir el sentido de la ley dictando nuevas
disposiciones o suprimiendo las contenidas en las mismas, porque ello no seria

reglamentar sino legislar®.

2.21.- Asi las cosas, se puede concluir, en primer lugar, que el alcance de la potestad
reglamentaria varia en atencion a la extension de la regulacion legal?. Al respecto, la

Corte Constitucional ha establecido que:

16 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 9 de julio de 1996. Exp. 854, C.P.: Roberto Suérez
Franco.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion I. Sentencia del 21 de julio de 2001. Exp. 6378,
C.P.: Olga Inés Navarrete Barrero. En este sentido, véase también, Seccion I, Sentencia del 7 de junio de 2001. Exp.
6067, C.P.: Manuel Santiago Urueta Ayala y Sentencia del 28 de agosto de 1997. Exp. 4355, C.P.: Juan Alberto Polo
Figueroa.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn I, Sentencia del 15 de mayo de 1997. Exp. 4015-
4068, C.P.: Juan Alberto Polo.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion I11. Auto del 2 de febrero de 2005. Exp. 28615,
C.P.: Alier Eduardo Hernandez.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda. Sentencia de agosto 21 de 2008, Exp.:
0294-04 y 0295-04, C. P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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“(...) [L]a doctrina y la practica han demostrado que la potestad reglamentaria del
ejecutivo es inversamente proporcional a la extension de la ley. De suerte que, ante
menos cantidad de materia regulada en la ley, existe un mayor campo de accion para
el ejercicio de la potestad reglamentaria, y viceversa.

¢, Qué factores determinan que ello ocurra?

En esencia, la mayoria de las veces, el ejercicio integro o precario de la potestad de
configuracion normativa depende de la voluntad del legislador, es decir, ante la
valoracién politica de la materia a desarrollar, el Congreso de la Republica bien puede
determinar que regula una materia en su integridad, sin dejar margen alguna a la
reglamentacion o, por el contrario, abstenerse de reglar explicitamente algunos
aspectos, permitiendo el desenvolvimiento posterior de las atribuciones presidenciales
de reglamentacion para que la norma pueda ser debidamente aplicada.

No obstante, esta capacidad del Congreso para determinar la extensién de la
regulacibn de una institucién, tiene distintos limites que vienen dados por las
especificidades de las materias objeto de dicha regulacion. Asi, por ejemplo, el
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica, somete a estricta reserva legal,
entre otras, la regulacién de materias tales como impuestos o leyes estatutarias. Para
esta Corporacion, es claro que la regulaciéon de los elementos esenciales de materias
sometidas a reserva de ley y que recaigan sobre asuntos administrativos, no son
susceptibles de ser regulados a través del ejercicio de la potestad reglamentaria, salvo
en cuestiones accesorias y de detalle, so pena de contrariar disposiciones imperativas
de raigambre Superior (C.P. arts. 152 y 338).” 2
2.22.- Ademas, también es forzoso concluir que la potestad reglamentaria exige que
el legislador previamente expida una regulacion basica o “materialidad legislativa™?,
con base en la cual el Gobierno promulgue la reglamentacion correspondiente; “si el
legislador no define ese presupuesto normativo béasico estaria delegando en el
Gobierno lo que la Constitucion ha querido que no sea materia de reglamento sino de
ley, pues el requisito fundamental que supone la potestad reglamentaria es la

existencia previa de un contenido legal por reglamentar”?3,

2.23.- En otras palabras, la potestad reglamentaria no es absoluta, sus limites estan
determinados en la Constitucion y la ley y, en consecuencia, el Ejecutivo no puede
alterar o modificar el contenido y espiritu de la ley, “ni puede reglamentar leyes que no
ejecuta la administracion, como tampoco puede desarrollar aquellas materias cuyo

contenido esta reservado al legislador”?4.

2.24.- En este sentido, el Consejo de Estado ha establecido que la potestad

reglamentaria se encuentra limitada por dos criterios, a saber: la competencia y la

21 Corte Constitucional, Sentencia C-432 de 2004. M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

22 Corte Constitucional, Sentencia C-474 de 2003. M.P.: Eduardo Montealegre Lynnet.
2 Corte Constitucional, Sentencia C-290 de 1997. M.P.: Jorge Arango Mejia.

24 Corte Constitucional, Sentencia C-028 de 1997. M.P.: Alfredo Martinez Caballero.
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necesidad?®. El primero se refiere a la extensién de la regulacion que el Legislador
defiere al Ejecutivo “de manera que le esta prohibido, socapa de reglamentar la ley,
adicionar nuevas disposiciones, por lo que debe entonces, para asegurar la legalidad

de su actuacion, limitarse al &mbito material desarrollado por el legislativo”2.

2.25.- De otra parte, la necesidad del ejercicio de la potestad reglamentaria se funda
en el caracter genérico de la ley. Asi, si la regulacion legal agota el objeto o materia
regulada, la intervencion del Ejecutivo no deviene indispensable?’. En este sentido, la

jurisprudencia de esta Corporacion establecio que:

“Los limites del poder reglamentario de la Ley, los sefala la necesidad de cumplir
debidamente el estatuto desarrollado; si los ordenamientos expedidos por el
Congreso, suministran todos los elementos necesarios para su ejecucion, el érgano
administrativo nada tendra que agregar y por consiguiente, no habra oportunidad para
el ejercicio de la potestad reglamentaria. Pero, si en ella faltan los pormenores
necesarios para su correcta aplicacion, opera inmediatamente la potestad para efectos
de proveer la regulacion de esos detalles”.?
2.26.- Asi mismo, para la Sala resulta oportuno sefialar como la reserva de ley
constituye un limite a la potestad reglamentaria. En relacibn con este tema, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en primer lugar, se “hace referencia a
la prohibicibn general de que puedan establecerse restricciones a los derechos

constitucionales fundamentales en fuentes diferentes a la ley”?°.

2.27.- No obstante, la expresion “reserva de ley” también se utiliza como sinénimo de
“principio de legalidad” o de “clausula general de competencia del Congreso”, a partir
de lo cual “todos los temas pueden ser regulados por el érgano legislativo mediante
ley y que la actividad de la administracién, a través de su potestad reglamentaria,
debe estar fundada en la Constitucion cuando se trate de disposiciones

constitucionales con eficacia directa, o en la ley”.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de abril de 2010, Exp.:
36054, C.P.: Enrique Gil Botero.

2 1hidem.

21 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia de Septiembre 5 de 1997,
Exp.: 8308. C. P.: German Ayala Mantilla y Seccion Cuarta, Sentencia de mayo 5 de 2003. Exp.: 13212 C. P.: Ligia
Lopez Diaz.

28 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 21 de agosto de 2008, Exp. 0294-04 y 0295-04, C.P.: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren

2 Corte Constitucional, Sentencia C-1262 de 2005. M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.

% Ibidem.
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2.28.- Igualmente, la reserva de ley define aquellos eventos en los que el
constituyente insta al legislador a regular determinadas materias en razon de su

trascendencias!.

2.29.- El efecto de la reserva de ley se traduce en “la obligacion de que las
prescripciones normativas que regulen materias propias de esa técnica, consten en
disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de rango legal?, lo cual implica
gue tales materias Unicamente pueden ser reguladas por el Ejecutivo en razén de una
ley de facultades extraordinarias o de decretos legislativos de estados de excepcion,
pero nunca a través de la potestad reglamentaria del Gobierno33:

“La técnica de reserva de ley se refiere a la exigencia, dentro del ordenamiento
juridico, que ciertas materias se regulen necesariamente mediante normas con fuerza
de ley. Dicho de otra manera, los asuntos reservados a las normas legislativas, no
pueden ser regulados mediante decretos reglamentarios ni resoluciones. ... todos los
preceptos constitucionales en los que existe reserva de ley imponen la obligacién que
los aspectos principales, centrales y esenciales de la materia objeto de reserva estén
contenidos (regulados) en una norma de rango legal. Es decir, en la ley en cualquiera
de las variantes que pueden darse en el Congreso de la Republica, decretos leyes, o
decretos legislativos. Las materias que son objeto de reserva de ley pueden ser
‘delegadas’ mediante ley de facultades extraordinarias al Ejecutivo para que sea éste
quien regule la materia mediante decretos leyes. Pero las materias objeto de reserva
de ley no pueden ser ‘deslegalizadas’, esto es, el legislador no puede delegar al
Ejecutivo que regule esa materia mediante reglamento, en desarrollo del articulo
189.11 de la Constitucion™4.

2.30.- Asi las cosas, el Legislador puede delimitar una materia y permitir que se

desarrolle y concrete mediante actos administrativos, siempre y cuando no se trate de

asuntos amparados con reserva legal®.

2.31.- Ahora bien, en materia de derechos fundamentales, la Corte Constitucional ha
considerado que los limites de la potestad reglamentaria deben ser mayores. Asi, la
Corte sostuvo que "(...) en materia de derechos fundamentales el Unico 6érgano
competente para establecer limitaciones es el Congreso de la Republica. La reserva

de ley en materia de regulacion de derechos fundamentales, como el derecho al

31 1hidem.

%2 Cita en la cita: “Las normas con rango de ley en nuestro ordenamiento juridico son: la leyes expedidas por el Congreso
en cualquiera de sus modalidades (arts 150, 151 y 152 C.N), los decretos con fuerza de ley expedidos por el Ejecutivo
con fundamento, tanto en normas constitucionales (por ejemplo arts. 212, 213 y 215 C.N), como en las facultades
extraordinarias otorgadas por el Congreso (art 150.10 C.N) y demas decretos leyes, tales como los que se dictan en
virtud del articulo 241 de la Constitucion, entre otros.”

% Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 2009. M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.

34 Corte Constitucional, Sentencia C-1265 de 2005. M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.

% Corte Constitucional, Sentencias C-570 de 1997. M.P.: Carlos Gaviria Diaz y C-1191 de 2001, M.P.: Rodrigo
Uprimny Yeyes.
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trabajo o el derecho a escoger y ejercer profesion u oficio, constituye una de las
primordiales garantias de estos derechos, frente a posibles limitaciones arbitrarias de
otros poderes publicos o de particulares. Asi, las materias reservadas no pueden ser
objeto de transferencia, pues con ello se estaria vulnerando la reserva de ley

establecida por la propia Constitucion"s6.

2.32.- Por ultimo, cabe sefalar que la potestad de reglamentaria, puede ser
trasladada o reconocida a otros organismos de la administracion a través de la
expedicion de actos generales para cumplir o hacer cumplir la ley. Asi lo ha sefalado
el Consejo de Estado:

“(...) El Presidente de la Republica es, sin duda, el titular constitucional de la potestad
reglamentaria, pero ello no obsta para que dentro de su ambito de competencia y nivel
de subordinacion jerarquica y normativa, las demas autoridades administrativas adopten
medidas de caracter general a fin cumplir o hacer cumplir las disposiciones superiores
relativas a los asuntos a su cargo. Las autoridades administrativas, como lo ha
precisado esta Corporacion, estan investidas de las facultades o potestades propias de
la administracién, dentro de las cuales esta justamente la reglamentaria, de alli que los
actos administrativos generales pueden emanar de cualquier autoridad administrativa,
en lo que concierna a los asuntos a su cargo™’.

3.- El medio de control de nulidad. Caracteristicas y causales de nulidad=2.

3.1.- La pretension de nulidad desarrollada en el articulo 137 CPACA® es una accién
de naturaleza objetiva, publica, popular, intemporal, general e indesistible a través de
la cual cualquier persona podra solicitar directamente o por medio de su
representante, ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, que un acto
administrativo, incurso en alguna de las causales establecidas en la ley, pierda su
fuerza ejecutoria por declaracion judicial de nulidad en beneficio del ordenamiento

juridico y la legalidad“°.

% Sentencia C-606 de 1992, M.P.: Ciro Angarita Bardn.

%7 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 11, Sentencia del 19 de agosto de 2004. exp. 2473-1, C.P.: Alberto
Arango Mantilla.

% Acapite tomado de SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IlI.
Contencioso Administrativo. Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 134-140. Se ajustaron las
referencias normativas pertinentes acorde a las disposiciones vigentes, esto es, la Ley 1437 de 2011, Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sin alterar la esencia de lo alli expuesto.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 4 de marzo de 2003. exp. 8302, C.P.:
Manuel Santiago Urueta Ayola: “En cuanto a la titularidad de la accion, se observa que la de nulidad es una accién
popular, abierta a todas las personas, cuyo ejercicio no necesita del ministerio de un abogado [...] En cuanto a la
oportunidad para ejercer la respectiva accidn, la de nulidad no tiene por lo general término de caducidad, de manera que
puede utilizarse en cualquier tiempo [...] En relacion con los efectos de la sentencia, la que se produce en proceso de
nulidad los tiene erga omnes, si la decision es anulatoria; en caso contrario, cuando no se accede a las pretensiones de la
demanda, esos efectos se limitaran a los motivos de nulidad invocados por la actora [...] la de nulidad no es desistible,
cualquier persona puede coadyuvar o impugnar la demanda”.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-513 de 1994, M.P.: Antonio Barrera Carbonell: “La acciéon de nulidad tiene un
solido soporte en el principio de legalidad que surge, principalmente, del conjunto normativo contenido en los arts. 1, 2,
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3.2.- Se califica de objetiva, en la medida en que a través de su ejercicio solo se
puede pretender la preservacion del ordenamiento juridico y el principio de
legalidad*!. Implica, por lo tanto, el desarrollo de una pretension de caracter general
dirigida a restablecer la juridicidad en interés de la comunidad y el Estado de derecho.
De aqui que asi mismo se predique su caracter de publica y popular, en la medida en
que la preservacion del ordenamiento juridico no puede ser exclusivamente de interés
de unos pocos o0 una carga funcional privativa de las autoridades. Respecto del
mantenimiento de las instituciones juridicas, histéricamente se ha considerado que es
una responsabilidad publica, una legitimidad abierta en cabeza de cualquier persona
que advierta las rupturas al sistema juridico ocasionadas con la entrada en vigencia
de un acto administrativo que lo desconozca. Desde esta perspectiva, la accion puede
ser intentada por cualquier persona natural o juridica, nacional o extranjera, de
derecho publico, privado o internacional*?. Lo importante para las instituciones es que
los conflictos suscitados entre un acto administrativo y el ordenamiento juridico sean
objeto de conocimiento por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y ésta
produzca una decision declarando lo que corresponda frente al litigio y resolviéndolo

de manera tal que produzca su decision efectos generales, esto es, erga omnes.

3.3.- Lo objetivo de la accion implica asi mismo una especial técnica de impugnacion
por parte del ciudadano interesado y de analisis juridico por el juzgador. Se trata de la
confrontacion entre una norma superior que se argumenta trasgredida o violentada, y
un acto administrativo al cual se le atribuye la infortunada virtud de ser causante de la
trasgresion o violacion; confrontaciéon de la cual debe surgir una decision declarativa

de la existencia 0 no de violacion al ordenamiento juridico, en caso afirmativo

6, 121, 123, inciso 20., 124 de la C.P., pero asi mismo tiene su raiz en las normas que a nivel constitucional han
institucionalizado y regulado la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (arts. 236, 237-1-5-6 y 238).”

41 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de mayo de 1998, exp. S-719, C.P.:
Juan de Dios Montes Hernandez: “No procede la excepcion denominada carencia de legitimidad por parte del actor para
promover la accion instaurada, porque siendo incoada la de nulidad de simple, cuyo propdsito segln lo establece la ley y
lo repite la jurisprudencia es el control de la legalidad objetiva, interés de caracter general por esencia, cualquier persona
esta legitimada para ejercitarla”.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 9 de diciembre de 1991. C.P.: Guillermo
Chahin Lizcano. En esta providencia la corporacién acogio la tesis de que sélo los ciudadanos estaban legitimados para
interponer la accion de nulidad. En aquella oportunidad el Consejo de Estado se fundament6 en el texto del articulo 40
C.N. de 1991, que indica: “todo ciudadano tiene derecho de participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico. Para hacer efectivo este derecho puede: [...] 6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de
la ley”. Desde esta perspectiva se abandona el caracter de accion popular, por el de una accion ciudadana, con las
consecuentes limitaciones que implicaba para su ejercicio. Esta posicion juridica fue revisada por la corporacion, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia 31 de julio de 1996, C.P.: Silvio Escudero
Castro, recuperando el caracter de accion popular para la nulidad; no s6lo en razon de que la accion de nulidad pretende
la defensa del orden juridico abstracto, sino también porque no seria légico ni constitucional limitar el ejercicio de los
mecanismos de defensa.
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sancionando la manifestacion de voluntad de la administracion con nulidad. La accion
de nulidad no conlleva pretension diferente, por lo tanto, no le corresponde al juez
hacer un pronunciamiento distinto, ni mucho menos producir declaracion alguna
respecto de la situacion de las personas sobre las cuales el acto declarado nulo

produjo efectos juridicos.

3.4.- Por regla general, la accién de nulidad no tiene un término especifico de
caducidad, segun lo dispone el articulo 164, nam. 1°, lit. a) CPACA, la accion de
nulidad podr& ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedicion del acto, lo
importante es que el acto aun esté surtiendo efectos juridicos*. Por otra parte, una

vez puesta en marcha una accion de nulidad, el impetrante de la misma no podra

43 Este aspecto, el de que el acto administrativo ain esté produciendo efectos juridicos, como presupuesto para el
ejercicio de la accién de nulidad, no ha sido de aceptacion pacifica en la jurisprudencia colombiano. EI Consejo de
Estado, en Sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 14 de enero de 1991, C.P.: Carlos Gustavo
Arrieta Padilla, hace un importante recuento de esta inconstancia jurisprudencial: en primer lugar, sefiala que la
corporacion se ha pronunciado en el sentido de que seria inoperante un fallo de nulidad sobre un acto de caracter general
derogado o revocado, ya que si estaba viciado de nulidad, la actividad de la administracion restablecié el orden juridico;
por lo tanto, “el pronunciamiento jurisdiccional careceria de objeto”. Entre otras, sefiala como providencias en esta
direccion las sentencias del 11 de julio de 1962, exp. 929; del 14 de febrero de 1979, exp. 994; del 18 de julio de 1975;
del 13 de marzo de 1979, exp. 518; del 12 de julio de 1988, exp. 387; del 12 de octubre de 1989, exp. 522; del 24 de
noviembre de 1989, exp. 1062. En segundo lugar, la corporacion también se ha pronunciado en sentido contrario,
aceptando la posibilidad de providencias de fondo en acciones de nulidad sobre actos derogados o revocados, esto es,
negando la posibilidad de la “sustraccion de materia”. Como ejemplo de esta posicion se invoca la sentencia del 17 de
agosto de 1984, de la Seccion Cuarta, exp. 9524, en la cual se indico: “Basta que una norma juridica de caracter general
haya tenido vigencia por un pequefio lapso de tiempo para que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo deba
pronunciarse ante una demanda de nulidad”. El argumento fundamental de esta segunda tesis consiste basicamente en
prevenir actuaciones tendenciosas de la administracion que hagan nugatoria la accion de nulidad. “Subyace la
preocupacion por la burla a la ley que pudiese resultar de la estricta interpretacion de la primera de las posiciones
planteadas, ya que de hecho se sustraeria del control jurisdiccional aquellas disposiciones derogadas por la
administracion al momento en que se fuera a decidir sobre su legalidad”. En la providencia en estudio de la Sala Plena
de 1991, la corporacion recogié la segunda de las posiciones juridicas indicando al respecto: “un acto administrativo,
aun si ha sido derogado, sigue amparado por el principio de legalidad que lo que efectivamente restablece el orden
vulnerado no es la derogatoria del acto, sino la decision del juez que lo anula, o lo declara ajustado a derecho”. Es de
advertir que esta tesis se expuso a propésito de un acto administrativo demandado en accion de nulidad y derogado
durante el transcurso de la misma. Esta tendencia jurisprudencial, segun lo expuso el Consejo de Estado en sentencia de
Sala Plena del 8 de febrero de 1996, exp. 5475, C.P.: Luis Eduardo Jaramillo M., no se aplica en los casos en que el acto
ha sido derogado o revocado con anterioridad al ejercicio de la acciéon de nulidad, caso en el cual se produciria sin
discusion la sustraccion de materia. En el salvamento de voto a esta Ultima providencia los consejeros Carlos Betancur
Jaramillo y Juan de Dios Montes Hernandez expusieron: “El acto de contenido general no solo debera estar vigente al
momento de dictarse la sentencia”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera.
Sentencia del 16 de febrero de 2001, exp. 3531, C.P.: Olga Inés Navarrete: “Esta corporacion ha precisado que, no
obstante haber pedido si vigencia el acto demandado, es imperativo el estudio de fondo del mismo, en atencién a los
efectos que pudo producir durante el tiempo en que rigio. Asi lo ha expresado en varios de sus fallos: ‘De otra parte, en
cuanto al tema de la sustraccion de materia, la Sala Plena del Consejo de Estado prohijé durante mucho tiempo la
aplicacion de la teoria de la sustraccion de materia, tratdndose de actos que han sido derogados o sustituidos por otros, 0
que han dejado de regir, o que produjeron todos sus efectos’. Se considerd que en tales eventos resultaria inutil e inocuo
un pronunciamiento de mérito, por cuanto al haber desaparecido el acto de la vida juridica, surgia la sustraccion de
materia y por consiguiente la sentencia adoleceria de falta de objeto practico. Sin embargo, dicha tesis tuvo algunas
variantes, en el sentido de considerar que, dado que el acto administrativo pudo haber producido efectos durante su
vigencia, es menester un pronunciamiento de fondo sobre su legalidad. Este dltimo criterio ha sido mayoritario a partir
de Consejo de Estado, Sala Plena. Sentencia del 14 de enero de 1991, C.P.: Carlos Gustavo Arrieta Padilla. A partir del
fallo de 1991 antes citado, la jurisprudencia de esta corporacion ha sido optado por el fallo de mérito cuando quiera que
el acto administrativo examinado haya desaparecido del universo juridico por derogatoria”.
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desistir, en razén de que esta de por medio el interés general y no el simple particular

del accionante.

3.5.- La nulidad procede previa configuracion procesal de algunas de las causales
establecidas por el legislador en el articulo 137 CPACA, que dicho sea, se ha
edificado sobre la base del respeto a un complejo principio de legalidad, que se
fundamenta ante todo en el acatamiento al marco orientador de todo el sistema
juridico como lo es la Constitucion del Estado colombiano. EI marco genérico del
régimen de causales de nulidad de los actos administrativos es siempre la Carta
Politica, es mas, cada una de las causales de manera directa se relaciona de una u
otra manera con los principios, valores y normas constitucionales. En este sentido,
referirse a la accion de nulidad en materia contencioso administrativa es acercarse sin
lugar a dudas a un importante juicio de constitucionalidad y de legalidad** sobre los
actos de quienes ejercen funciones administrativas con el fin de que se declara la
misma por la autoridad contenciosa correspondiente, salvo que se hubiere purgado la

misma conforme lo ha establecido nuestra jurisprudencia®.

3.6.- De manera especifica, las razones para la anulacién de los actos administrativos
se relacionan con la infraccién a las normas en que deberia haberse fundado el acto
administrativo, disposiciones estas que se supone fueron desconocidas o vulneradas
por las autoridades al momento de su expedicion. Como se observa, la generalidad
de la redaccion del legislador permite deducir sin mayores esfuerzos que se incorpora
en esta descripcion la totalidad de la base normativa y conceptual, de principios y

valores aplicables a cada acto administrativo en el derecho colombiano, lo que implica

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 3 de marzo de 1995, exp.
2691, C.P.: Miguel Gonzalez Rodriguez: “Para la Sala, la excepcion de inepta demanda por indebida acumulacién de
pretensiones no esta llamada a prosperar. En efecto, como lo advirti6 esta corporacion, y ahora lo reitera, la distincion
que hace el excepcionante: que la declaratoria de nulidad se predica de los actos administrativos, mientras que la de
inconstitucionalidad responder por una accién de inexequibilidad, aplicable para los actos de ley, es inadmisible ya que
la accién de nulidad no s6lo puede dar lugar a un juicio de legalidad sino también de constitucionalidad, dado que los
actos administrativos no solamente pueden violar la ley sino la Constitucion, y para hacer efectivo el control
jurisdiccional frente a este Gltimo evento la Carta Politica lo instituyd en cabeza de esta jurisdiccion (arts. 237.2 y 238)”.
45 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 8 de abril de 1997, exp. S-650, C.P.:
Amado Gutiérrez Velasquez: “El fendmeno juridico denominado ‘purga de ilegalidad’ que hace parte del tema de la
convalidacién, segun el cual se considera no viciado de nulidad un acto administrativo que ilegal en el momento de su
nacimiento si la norma quebrantada ha desaparecido de la vida juridica por derogatoria, subrogacion o declaratoria de
inexequibilidad o nulidad, producidas antes de que el juez contencioso administrativo hubiera proferido el fallo; también
si ha recibido sustento legal posterior a su expedicion. El fenomeno juridico de la ‘purga de ilegalidad’ estudiada por la
Corte Suprema de Justicia (sentencia del 29 de mayo de 1933) y por esta corporacion (Seccion Primera. Sentencia del 24
de abril de 1980), forma parte de uno mas amplio, conocido como convalidacion de actos administrativos, que otorga
efectos hacia atras en cuanto atribuye validez a la disposicién desde su origen, es decir ex tunc. No obstante, carece de
aplicacion en el caso en examen, pues la Ley 100 de 1993 esta inspirada en la filosofia contraria a la sustentada por el
suplicante, y no se entienden convalidados con su expedicién los actos administrativos demandados, pues escapan a la
posibilidad de saneamiento los actos proferidos con carencia absoluta de competencia”.
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necesariamente que dentro de ella queden incorporadas las normas constitucionales
que son la base y esencia del sistema. Luego todo juicio de nulidad de un acto
administrativo implica en esta perspectiva logica un acercamiento al texto
constitucional y a sus bases sustentadoras, no se trata de un simple enjuiciamiento de

legalidad sub constitucional.

3.7.- Agrega en esta misma direccion el articulo 137 CCA que la nulidad también
puede provenir de la incompetencia del funcionario o del organismo que produjo el
acto administrativo, sin limitarla al simple desconocimiento de normas de competencia
simplemente legales. Es decir, el andlisis de las competencias administrativas para el
juez contencioso administrativo involucra necesariamente las que el constituyente
hubiere establecido para las autoridades en cada caso concreto, es mas, el simple
desconocimiento de una regla de competencia administrativa lleva de por si una
ruptura institucional, si se tiene en cuenta que en los articulos 121 y 123 inciso 2° C.N.
se ordena y obliga a todos los servidores publicos a ejercer sus funciones en los

términos establecidos en la Constitucién, la ley o el reglamento.

3.8.- Se sanciona asi mismo con nulidad a todo acto administrativo que sea expedido
en forma irregular, irregularidad ésta que puede provenir del desconocimiento de los
parametros establecidos en la Constitucién Politica. Si se trata de la vulneracion de
las exigencias simplemente legales o administrativas, también se violaria la Carta
Fundamental, en cuanto que, como lo anotabamos a propdésito de la causal anterior,
estdn de por medio los articulos 121 y 123 inciso 2° C.N. que son perentorios al
determinar que los poderes y funciones de las autoridades deben ejercerse en los
estrictos términos sefialados en las disposiciones constitucionales, legales o

administrativas.

3.9.- Se ubica en la base de las nulidades de los actos administrativos el
desconocimiento sustancial al debido proceso, causal que debe en consecuencia ser
analizada y entendida conforme a lo dispuesto en el articulo 29 C.N. en concordancia
con lo establecido en los articulos 42 y 44 CPACA que obligan al respeto y
acatamiento del concepto sustancial del debido proceso como presupuesto para la
expedicion de cualquier decisibn por parte de quienes ejercen funciones
administrativas. La causal que enmarcamos dentro de este contexto sefala que los
actos administrativos seran nulos por el desconocimiento del derecho de audiencia y

defensa. La Sola referencia al articulo 29 C.N. implica que el juicio y andlisis de esta
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causal debe llevar al juez contencioso administrativo necesariamente a un estricto
control de constitucionalidad del acto administrativo y la decision que adopte se

fundaré estrictamente en reflexiones en torno a la Carta Fundamental.

3.10.- En relacion directa con el debido proceso se ha desarrollado en el derecho
administrativo la causal de nulidad por falsa motivacion, a través de la cual se recogen
todas las irregularidades objetivas emanadas de los fundamentos de hecho y de

derecho de las decisiones de quienes ejercen funciones administrativas.

3.11.- Aproximarse a las razones de anulacion de los actos significa abordar,
igualmente, los principios, propositos y finalidades del orden constitucional del Estado.
segun dispone el articulo 137 CPACA, los actos administrativos deberdn ser
declarados nulos por el juez contencioso administrativo cuando hubieren sido el
producto de la desviacién de las atribuciones propias del funcionario o corporaciéon
que los profirid; esto es, nos encontramos en materia de causales de nulidad ante la
institucionalizacion del abuso de poder en materia administrativa como mecanismo
perturbador del orden juridico, principalmente del orden constitucional del Estado, en
cuanto atenta contra los propésitos y finalidades del mismo, que para el caso
colombiano se encuentran perfectamente determinados en los articulos 2°, 123 inciso
2° y 209 C.N. El desvio o el abuso de poder implica actuaciones subjetivas de los
servidores publicos en beneficio de sus propios intereses, luego significa desconocer
la objetividad que debe reinar en toda actuacion publica y el consecuente respeto al

interés general*®,

4.- La falta de competencia como vicio de nulidad de los actos administrativos.

4.1.- El de falta de competencia es uno de aquellos vicios invalidantes de los actos
administrativos reconocidos por el derecho positivo colombiano. Asi lo dispone el
inciso segundo del articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo al preceptuar que se declarara la nulidad de los actos
“cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberia fundarse,
0 sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
defensa y audiencia, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las

atribuciones propias de quien los profirid.” (Resaltado propio).

6 Sobre las causales de nulidad de los actos administrativos puede consultarse el tomo Il de este Tratado, capitulo
octavo, donde se aborda en detalle cada una de sus razones de invalidez.

27



Radicado: 11001-03-26-000-2013-00091-00 (47693)
Margarita Ricaurte de Bejarano y Andrés Jaramillo Velasquez c. Nacion — Ministerio de Minas y Energia
Medio de control: Nulidad

4.2.- En la estructura dogmatica de los vicios invalidantes la falta de competencia se
ubica como un vicio externo al acto*’ toda vez que es alrededor del sujeto activo que
expidio la decision el eje sobre el que gravita el debate juridico en orden a determinar
si es éste al que el ordenamiento le ha reconocido la aptitud para actuar como
legitimo portador de la voluntad estatal, concretamente como autoridad normativa, y le
faculta para dictar actos de naturaleza administrativa creadores de situaciones
juridicas particulares y concretas o de caracter general, en tanto manifestacion de

poder reglamentario.

4.3.- Ello responde, en esencia, al hecho de que el de competencia es un concepto
normativo toda vez que es el propio derecho el que prescribe el modo, forma y
condiciones de produccion de las normas juridicas (autorregulacion) y en este
escenario es que tiene lugar la determinacion de los sujetos que fungen como
autoridades normativas con poder decisorio para emitir actos juridicos. Por tal razon,
la averiguacion sobre si un sujeto de derecho publico es competente no es un asunto
que demande reflexiones internas en torno a la decision, esto es, su ilicitud,
imposibilidad o inexistencia, ni su motivacién o finalidad, sino que se contrae a
indagar, en el marco del universo juridico vigente, si tal o cual contenido normativo

podia ser emitido por cierta autoridad administrativa.

4.4.- El atributo de la competencia, entonces, debe ser entendido como la posibilidad
qgue tiene una determinada persona, esto es, un organo publico o un particular de
proferir o realizar un acto productor de determinados cambios normativos, que
repercutiran en quien lo produce o un tercero, reconocido por el ordenamiento juridico
superior, siempre que se sigan los pasos establecidos para tal fin, o lo que es lo
mismo, mientras se dé el estado de cosas dispuesto en la norma juridica que

establece la competencia.

4.5.- De observarse lo reglado, se tendra que la competencia atribuida a un sujeto —y
su resultado- ha sido llevada a cabo de manera adecuada, mientras que, de no ser
asi, el acto juridico ejecutado en contravencion se vera expuesto a la consecuencia

de la nulidad y se dira que no se llevo a cabo con éxito la competencia otorgada“®.

47 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Acto Administrativo.
4° ed., 2003, Bogota, Universidad Externado de Colombia, p. 264.

48 Atienza y Ruiz Manero, califican a las reglas de competencia o aquellas que confieren poderes como de caracter
constitutivo que no participan de la categoria de normas deonticas: “el “poder” de una regla que confiere poder es el de
alcanzar determinados resultados normativos por el hecho de que, dadas ciertas circunstancias, efectuamos una accion
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4.6.- Sobre este punto vale recordar, con Kelsen, que “Cuando una norma califica el
acto de cierto individuo como supuesto juridico o consecuencia de derecho, esto
significa que sdlo ese individuo es “capaz” de realizar dicho acto; o sea que sélo él es
“competente” para realizarlo (usado el término en un sentido mas amplio)™° de
manera que las consecuencias de contar 0 no con esta atribucion repercutiran en el
ejercicio de la actuacién desplegada por el érgano, pues “Sélo si este individuo capaz
y competente realiza o deja de realizar el acto, pueden producirse la accién o la
omisién que de acuerdo con la norma constituyen la condicién o la consecuencia
juridicas™?; mientras que Hart sefiala que la infraccion a tales normas no se puede
asimilar como “un castigo establecido por una regla para que uno se abstenga de las
actividades que la regla prohibe (...) [sino que] simplemente dichas reglas no le
acuerdan reconocimiento juridico™!. En esta misma linea, esta Corporacién ha dicho
que la incompetencia es “la falta de poder legal para tomar esas decisiones o proferir

providencias necesarias o inherentes a la actividad administrativa o jurisdiccional™?.

4.7.- Asi las cosas, una perspectiva analitica del vicio de incompetencia en el acto
administrativo permite, a la vez, distinguir entre incompetencia en razon a la materia,
al territorio, tiempo, por el grado de horizontalidad o verticalidad, por usurpacién de
poder o por la presencia de funcionarios de hecho. Sobre tales cuestiones la doctrina

ha precisado lo siguiente:

“1. incompetencia “ratione materiae”

Se caracteriza esta incompetencia porque se concreta sobre la materia u objeto
especifico del acto (en este sentido, FORSTHOFF se pronuncia por vicios de la

competencia objetiva)ss, esto es, sobre las potestades otorgadas por el ordenamiento
a los 6rganos o sujetos de la administracion. Constituye la regla general en materia
de incompetencia y puede decirse que, en su mayoria, las otras modalidades de
incompetencia son especificidades suyas. En sentido estricto, podemos identificar la
incompetencia en razén de la materia, comprobando “si el acto considerado esta

que, por otro lado, puede estar permitida, ser obligatoria o estar prohibida; lo opuesto a poder, en este segundo caso, es
ser incompetente, es decir, no tener capacidad para producir un determinado resultado normativo; y, finalmente, las
reglas que confieren poder no pueden tampoco incumplirse, pero no por la razén por la que no pueden incumplirse las
permisiones, sino porque ellas no son normas deonticas: lo Gnico que cabe con las reglas que confieren poder es usarlas
con éxito o no.” ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos. 22 edicion, 2004. Barcelona, Ariel. P4g. 99.

4 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. 2° edicion, 1958. Universidad Nacional Auténoma de
México. Pag. 106.

% KELSEN, Hans. Ibid., pag. 106.

I HART. H.L.A. El concepto de derecho. 32 edicion, 22 reimpresion, 2012. Buenos Aires, Abeledo Perrot. Pag 43.

52 “Sj en estricto sentido la competencia se refiere solo a la aptitud para tomar decisiones, o sea emitir actos juridicos,
se tiene que la incompetencia es la falta de poder legal para tomar esas decisiones o proferir providencias necesarias o
inherentes a la actividad administrativa o jurisdiccional.” Consejo de Estado, Auto de 31 de julio de 1980.

%8 FORSTHOFF. Tratado, cit., pp. 318 y 320.
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. . . .. . , . . 54
incluido en la lista de las decisiones permitidas al 6rgano administrativo™ .

Esta incompetencia puede depender de las siguientes circunstancias:

— El ejercicio por parte de los sujetos administrativos de competencias de que
carecen;

— El ejercicio por parte de los sujetos administrativos de competencias inexistentes
para cualquiera de los 6rganos de la administracion, y

— Exceso en las competencias delegadas.

2. incompetencia “ratione loci” o territorial

Como su nombre lo indica, es el ejercicio de competencias con violacién de las
circunscripciones territoriales o ambito territorial asignado a cada 6rgano o
funcionario de la Administracion Publica; puede depender de las siguientes
circunstancias:

— Por proferirse actos, por una autoridad administrativa, para que surtan efectos
en el espacio territorial de otra; como lo indica ESCOLA, en estas oportunidades el
“érgano pretende ampliar su ambito de accion dictando actos que sean aplicables o
produzcan sus efectos naturales fuera de los limites territoriales que tienen

~ 55
senalados...” .

— Por proferirse, por una autoridad administrativa, decisiones por fuera de las
demarcaciones geogréficas de la entidad a que pertenece; se configura el vicio
porque, a no dudarlo, la capacidad o competencia organica va unida

. . L . ., . . 56 .
indisolublemente a la jurisdiccion territorial . En ambas oportunidades, como lo
indica la doctrina tradicionalmente, se configura una usurpacion interorganica entre
entidades de un mismo rango (por ejemplo: entre municipios, entre departamentos).

En derecho colombiano, se podria presentar este tipo de vicios entre organismos con
un marco territorial definido para el ejercicio de sus atribuciones. Entre otros
encontramos los pertenecientes a la llamada descentralizacion territorial, a los que la
ley ha otorgado un ambito de actuacion especifico.

Debemos, para efecto de una mayor claridad, a propdsito de este ejemplo,
diferenciar en esta oportunidad los fenémenos de la desconcentracién y de la
descentralizacién, admitidos constitucionalmente en el articulo 209, pues con el
primero de ellos se estructuran algunas situaciones de excepcién que no pueden
considerarse como vicios por incompetencia territorial. De acuerdo con la primera de
dichas instituciones, encontramos algunas actividades realizadas en el territorio de
las entidades territoriales, a nombre de la nacion, sin que se presente irregularidad
alguna en razon de que la desconcentracion es otra de las modalidades del ejercicio
de competencias administrativas. Este evento se daria principalmente por via de la
delegacion.

La nacion, de manera general, tiene jurisdiccion (en consecuencia, ejerce
competencias) en todo el territorio de la Republica. Las entidades territoriales, por el
contrario, la que les corresponde, la deben ejercer de manera restrictiva al interior de
sus territorios, sin posibilidad de que sus competencias desborden sus marcos
fronterizos y se ejerzan desconcentradamente en otras jurisdicciones.

Sucede lo anterior por la forma concreta y especifica en que la Constitucion y la ley
han limitado los ambitos territoriales de las entidades con la concreta finalidad de que
sblo en este territorio sean desarrolladas sus competencias y en razén del caracter
eminentemente jerarquizado, en consecuencia, de absoluto respeto de la legalidad

5 ALVAREZ-GENDIN. Tratado, cit., p. 349.
% EscoLA. Tratado, cit., p. 84.
% FORSTHOFF. Tratado, cit., p. 318.
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con que actla la desconcentracion; impide esta caracteristica que la administracion
de las entidades pueda ampliar motu proprio sus esferas de accion.

3. incompetencia “ratione temporis”

Se presenta en los casos en que las competencias asignadas a un 6érgano o
funcionario deben ser ejercidas bajo condicién temporal. Estaremos frente a una
incompetencia de esta clase cuando dichas competencias son ejercidas en las
siguientes oportunidades: antes del tiempo o momento en que legalmente le
correspondia actuar al funcionario respectivo; con posterioridad al vencimiento de la
oportunidad en la cual podia validamente, la administracion, adoptar la decision.

Casos concretos del ejercicio de competencia bajo condicion temporal los
encontramos en las estipulaciones que, sobre administraciéon departamental y
municipal, consagran la Constitucién Politica y sus respectivos desarrollos legales.
En especial, en lo que tiene que ver con el ejercicio de precisas funciones que de
manera temporal son otorgadas por las asambleas y concejos a los gobernadores y
alcaldes, respectivamente.

Estas funciones corresponde ejercitarlas en el periodo de tiempo —pro tempore— que
el mismo acto que las confiere determine; de no ser asi, el acto que se expida estaria
incurso en la causal que nos ocupa.

4. incompetencia en razon del grado de horizontalidad

En estos casos se configura el vicio en razon de la violacién, por parte de la
administracion, de la independencia funcional de que gozan los poderes legislativo y
judicial. Como lo expusimos a propdsito de los vicios por violacion de la Constitucion,
estamos ante evidentes usurpaciones funcionales pero por la via del
desconocimiento de competencias legales. El 6rgano administrativo en estos casos
invade el ambito de accién de algunas de las ramas del poder publico; ejemplo de
ello lo encontramos en los casos en que el Ejecutivo resuelve destituir al secretario
general de la Camara de Representantes o del Senado de la Republica, o cuando
mediante decreto le da al Contralor o Procurador General de la Nacién funciones que
son claramente asignadas a las respectivas camaras del Congreso Nacional; o
cuando el Ejecutivo, sin las facultades de que trata el numeral 10 del articulo 150 de
la Constitucién Politica, resuelve legislar en los asuntos que de manera general
corresponden al Congreso Nacional.

Igual situacion se presenta frente al poder judicial; serian nulos aquellos actos de la
Administracion Publica que se arroguen competencias tanto administrativas como
jurisdiccionales de esta rama del poder publico. No puede el Ejecutivo, por ejemplo,
nombrar o destituir jueces o magistrados, designar dignatarios de la Corte Suprema
de Justicia o del Consejo de Estado o, dado el caso, administrar justicia, porque ésta
es competencia del poder judicial.

Estos vicios de incompetencia, en razon de la horizontalidad, pueden darse asi
mismo al interior de la Administracion Publica en aquellos casos en que uno de sus
organos invada las funciones administrativas de otro, por ejemplo, cuando el ministro
de Hacienda profiere un acto administrativo de los que corresponde dictar al ministro
de la Defensa Nacional, o cuando el Superintendente de Sociedades ejercita
funciones de la Superintendencia de Notariado y Registro.

Lo caracteristico de este tipo de anormalidades de la competencia es que se da entre
organismos no ligados de ninguna manera por un grado de jerarquia; actian en la
Administracion Publica nacional de manera paralela, o corresponden a diversas
ramas del poder publico.

5. incompetencia en razén del grado de verticalidad
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Al contrario de lo anterior, en este tipo de incompetencia existe algun grado de
jerarquizacion entre los organismos y entre los sujetos de la Administracion Publica
en los cuales se presenta la usurpacion funcional. Al introducirnos en el presente
acapite de la incompetencia fuimos claros en sefalar el caracter de normas de
derecho publico —en consecuencia inmutables por parte de la administracion— que
tienen aquéllas que determinan las competencias administrativas.

La competencia no puede ser modificada sino por quien la ha instituido.
Consecuentes con este planteamiento, baste indicar que el grado de jerarquia
existente entre funcionarios administrativos o entre organismos de la Administracion
Publica no los faculta para variar la competencia establecida por normas superiores.
El superior jerarquico, salvo excepciones contempladas en la ley o reglamento que
determine la competencia, no podra asumir las que correspondan a su inferior,
mucho menos el inferior atribuirse las de su superior.

Ejemplo tipico en el &mbito nacional lo encontramos en aquellas hipétesis en que el
Presidente de la Republica resuelve nombrar o destituir alcaldes municipales, funcién
gue ejercen los gobernadores de departamento. A escala interna, por ejemplo en
aquellas eventualidades en que un jefe de seccibn o un director administrativo
resuelve ejercer las funciones otorgadas por el reglamento o la ley al jefe de personal
o director de vigilancia.

6. competencia de los funcionarios de hecho

Se trata de una interesante excepcion a la teoria de la incompetencia. En nuestro
medio, el funcionario de hecho es un servidor publico que no genera, respecto de los
actos que produzca, vicio alguno en razén de las deficiencias con que ejerce el
cargo. Se presenta en los casos de existir un funcionario publico que aparentemente
ejerce las funciones publicas que le corresponderian si hubiere sido designado de
manera legitima, creando tal impresion al conglomerado social, no obstante existir en

sus condiciones o procedimientos de designaciéon graves violaciones de la Iey57. Al
respecto la doctrina indica: “... la situacién juridica de titular de atribuciones del
Estado solamente se adquiere por el individuo investido de un cargo publico en los
términos que las leyes determinan [...] el costo de nombramiento o de eleccion del
funcionario o empleado publico condicionara para éste la atribucion en la situacion
juridica referida y la posibilidad legal de asumir todas las facultades y obligaciones

. . . 1,58
del cargo para el cual ha sido investido...” .

En este sentido, nuestra legislacion ha establecido una serie de requerimientos para
tener acceso a los cargos publicos, los cuales deben ser cumplidos en su integridad
tanto por los aspirantes como por las autoridades nominadoras. Los requerimientos
se pueden resumir en los siguientes: calidades genéricas, calidades especificas para
el acceso a la Administracion Publica, inhabilidades, incompatibilidades e
inelegibilidades y mecanismos constitucionales y legales de provision de empleos.
De por si se busca, con el cumplimiento de estos requisitos, no soélo la seguridad
juridica propia de toda sociedad organizada, sino también eficiencia e idoneidad en el
desempefio de todas aquellas funciones que pretenden el bien comin de la
sociedad. Sin el lleno de estos presupuestos en los términos que indica la norma
sobre la funcién publica no se puede proveer un cargo. De hacerse, se configuraria
el fenébmeno del funcionario de hecho. En igual sentido, se sostiene la existencia de
un servidor publico de estas caracteristicas en todos los casos en que se ejerza un
empleo sin el lleno del cumplimiento de los requisitos constitucionales o legales.

Es, pues, en este contexto que los funcionarios publicos adquieren su condicion de

5" SAYAGUEZ LAso. Tratado, cit., supra, nota 86, p. 300: “Se denomina habitualmente funcionario de hecho a la persona
que, sin titulo o con titulo irregular, ejerce funciones piblicas como si fuese verdadero funcionario...”; FRAGA. Derecho
administrativo, cit., p. 158.

58 1dem.
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tales. No se podran considerar como “funcionarios legitimos o de jure los individuos
. . . . . 1,59
gue hayan ingresado a dichos cargos sin sujetarse a las leyes respectivas”™ .

En consecuencia, la teoria del llamado funcionario de hecho se refiere
exclusivamente, ab initio, al modo de ingreso a la funcién publica; a posteriori, a los
efectos de sus actos en el mundo juridico.

Es precisamente en este campo donde surte efectos evidentes el planteamiento
hecho; de manera general pudiéramos decir que si el acto ha provenido de un
funcionario incompetente, estaria totalmente viciado de nulidad por esta
circunstancia. No obstante, la doctrina tradicionalmente ha considerado que no
siempre la actividad desarrollada por este tipo de funcionarios podra considerarse
violatoria de la legalidad. En efecto, se ha considerado, y en este sentido
compartimos ampliamente el planteamiento, que los actos proferidos por los
funcionarios de hecho en cuanto a sus efectos frente a terceros no se tendran como
irregulares, en cuanto la “investidura plausible” del sujeto que detenta el cargo
publico hace que amerite la credibilidad de los asociados sobre su validez.

La apariencia de legalidad con que un funcionario de esta clase ejerce un cargo
previamente establecido, sumada a la presuncién de legalidad que el comun de la
gente encuentra en las actuaciones de la Administracién Publica, hace que los
errores de ésta no se trasladen como cargas generales que la comunidad deba
soportar. En el caso de regimenes institucionales normales, anota SAYAGUEZ LASO,
“... el fundamento esencial radica en el interés de la administracién de que los
particulares, sin averiguaciones previas, admiten como regularmente investidos a los
funcionarios y por lo tanto capacitados para realizar validamente los actos propios de

. 1,60
sus funciones...

Debemos agregar que las razones de conveniencia para la necesaria conservacion
de la credibilidad institucional y certeza juridica, las cuales el Estado debe procurar
frente a los particulares, hacen inevitable que las actuaciones de los funcionarios de
hecho constituyan importante excepcion, en cuanto a la configuracion de vicios por
incompetencia.

Entre nosotros, la doctrina esta acorde con los anteriores razonamientos. BETANCUR
JARAMILLO indica, precisamente, que en determinadas eventualidades “... |a teoria del
funcionario de hecho [...] permite que sus actos puedan ser asimilados a los

expedidos por agentes legalmente investidos de autoridad...”™"*.

5.- La intervencion del Estado en la economia y particularmente en lo

concerniente a las actividades mineras.

5.1.- El Constituyente de 1991 eligido un sistema de economia social de mercado,
segun el cual, la direccion de la misma corresponde al Estado, a quien le compete
intervenir a fin de evitar o corregir las denominadas fallas del mercado, garantizar el
pleno empleo de las fuerzas econdmicas, preservar la libre competencia de quienes

concurren al mercado, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, etc, de

% Ibid., p. 158.

0 SAYAGUEZ LAso. Tratado, cit., pp. 303 y 304.

81 BETANCUR JARAMILLO. Derecho procesal administrativo, cit., p. 144.

62 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I, cit, p. 378-383.
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acuerdo a los postulados vertidos en los articulos 333% y 3345 de la Constitucién
Politica, tal como ha sido advertido por la jurisprudencia constitucional:
“La conjuncién de los interés privados a través de la adopcion de un modelo de
libertad econémica, fundado en la libre iniciativa, libertad de empresa, libertad de
establecimiento y libre competencia econémica (C.P. art. 333), junto al
reconocimiento de la potestad de intervencion del Estado en la economia, con el
proposito de dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes
y servicios basicos para el desarrollo normal de una vida digna; ha permitido a esta
Corporacion, entender que nuestra economia con sujecion a las disposiciones de la
Carta Fundamental, se regula bajo las premisas de la denominada “economia social
de mercado”, segun la cual las reglas de la oferta y la demanda deben estar al
servicio del progreso y desarrollo econdmico de la Nacion.”®
5.2.- En este contexto, debe decirse que el referente constitucional del articulo 333,
dirigido a garantizar la libertad de empresa e iniciativa econdmica, vinculado
estrechamente con la proteccion y garantia del derecho a la propiedad y el libre
desarrollo de la personalidad, supone, para los particulares, la libertad de emprender
cualquier tipo de actividad comercial y/o empresarial, de manera libre y autonoma;
advirtiendo que este derecho, como todos los demas de raigambre constitucional y
legal, puede ser limitado por el Estado®, en ejercicio de la clausula competencial

habilitante del mismo articulo, al sefialar que “la ley determinara el alcance de la

83 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comn. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.
La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las
organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controlard
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacion.

64 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 334. -Articulo modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo 3 de
2011. El nuevo texto es el siguiente:- La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra,
por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios pablicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva
los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto pablico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera
progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los
bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y competitividad y el desarrollo armonico de las
regiones.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-865 de 2004.

% Puntualmente sobre esta cuestion la Corte Constitucional ha considerado lo siguiente: “No obstante, en los términos
del articulo 333, las libertades econémicas no son absolutas. Esta disposicidn sefiala que la empresa tiene una funcion
social que implica obligaciones, prevé que la libre competencia supone responsabilidades, e indica que la ley delimitara
el alcance de la libertad econémica “cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion”. Con base en esta disposicion de la Carta, la jurisprudencia constitucional ha concluido que las libertades
econdmicas son reconocidas a los particulares por motivos de interés pulblico.%® Por esta razon, en reiterada
jurisprudencia, esta Corporacion ha aclarado que las libertades econémicas no son en si mismas derechos
fundamentales.”. Sentencia T-197 de 2012.
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libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio

cultural de la Nacion.”.

5.3.- Por lo tanto, la intervencion del Estado en la economia reviste un caracter
restrictivo, razdén por la cual, la regla general, como se explicO, consiste en la garantia
de la libertad de empresa e iniciativa privada®’, cuestion que se entiende claramente
cuando se verifica el inciso primero del articulo 333, ya mencionado, que dispone: “La
actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio nadie podra exigir permisos precios ni requisitos, sin

autorizacion de la ley.”

5.4.- Es por tal razon que la economia social de mercado, establecida en la
Constitucion de 1991, supone, para el particular un derecho general de libertad®®,
entendido como “una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de
caracter econémico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear,
mantener o incrementar un patrimonio”®®, mientras que para el Estado, como es
caracteristico en el marco del Estado de Derecho, opera una suerte de limitante
juridica en su actuacion, por via del concepto juridico de competencia’®, razén por la
cual solo podréa intervenir en el decurso de un actividad econémica, cuando asi lo
disponga una ley para tal efecto, cuestiébn que quiere decir, adicionalmente, que se
trata de un asunto revestido con reserva de ley. Dicho en otras palabras, el derecho
de libertad de empresa implica la asuncion de una posicion juridica concreta

susceptible de modulaciones por cuenta del Estado pero, a su vez, revestida de un

87 Sobre la libertad de empresa anota Rodolfo Arango: “Ella estd garantizada como un derecho constitucional y puede
entenderse como una concrecion del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. Es claro que con la
garantia de la libertad de empresa queda excluido el marco constitucional un sistema econdémico que prescinda de dicha
libertad, bien sea porque la proscribe o porque en la practica la anula al adoptar una economia centralmente dirigida.”.
ARANGO, Rodolfo. Derechos, constitucionalismo y democracia. Bogota, Universidad Externado de Colombia. 2004.
pags. 166-167.

68 Una formulacion del derecho general de libertad se encuentra en Robert Alexy cuando dice que éste se explica de la
siguiente manera: (2) Si x es una accion (hacer u omision) y no estd prohibida por una norma juridica formal y
materialmente constitucional, entonces esta permitida la realizacion de x”. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. 12 edicion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993, p, 337.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-425 de 1992. No obstante, es preciso advertir que la jurisprudencia constitucional
ha precisado que del articulo 333 constitucional se desprenden dos clases de libertades, una consistente en la libertad de
empresa (en donde a su vez se encuentra la libertad contractual y de iniciativa privada) mientras que por otro lado se
encuentra la libertad de competencia (de donde se desprenden derechos a concurrir y hacerse parte en el mercado, la
libertad de ofrecer sus productos y/o servicios y de contratar con cualquier consumidor. Véase en general: Sentencias C-
524 de 1995, C-616 y C- 815 de 2001, C-389 de 2002, C-992 de 2006, C-197 de 2012, entre otras.

70 «B] atributo de la competencia, en general, debe ser entendida como la posibilidad que tiene una determinada persona,
esto es, un o6rgano publico o un particular de proferir o realizar un acto productor de determinados cambios normativos,
que repercutiran en quien lo produce o un tercero, reconocido por el ordenamiento juridico superior, siempre que se
sigan los pasos establecidos para tal fin, o lo que es lo mismo, mientras se dé el estado de cosas dispuesto en la norma
juridica que establece la competencia”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Pleno de Seccion
Tercera. Auto de 17 de octubre de 2013, exp. 45679.
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amparo administrativo y judicial a fin de defenderlo de intromisiones injustificadas (en
tanto que no exista disposiciones legislativa que avale ello) o desproporcionadas
(atentatorias del nucleo esencial del derecho de libertad):

“El modelo constitucional de libertad econdémica, sustenta y soporta el
reconocimiento de un claro e inequivoco derecho de caracter subjetivo, que no
obstante caracterizarse por poseer un nucleo esencial aparentemente intangible,
surte efectos plenos en cabeza de sus titulares, quienes pueden reclamar en todo
momento y hora, mediante los procedimientos judiciales o administrativos
correspondientes, que se les garantice el mismo y que ademas les proteja de las
agresiones o desconocimientos por parte de cualquier actor dentro del tréfico
juridico™

El modelo constitucional de la libertad econémica y el consecuente reconocimiento
de los derechos subjetivos que hemos destacado, no son absolutos. La libertad en
mencion no es incompatible con el ejercicio de los poderes publicos interventores no
solo policivos, sino también regulatorios en procura de su adecuacion a los causes
del interés publico y general, hipétesis que se funda incluso en los mismos trabajos
conceptuales de sus predicadores supremos dentro de las construcciones teoricas
neoliberales’?, debiéndose respetar en todo caso, su ntcleo esencial, que si bien es
cierto lo hemos entendido como aparentemente intangible, de todas maneras
concentra la idea rectora de la subsistencia de la libertad, luego por via de la
intervencion no se puede llegar a suprimirla, o materialmente desaparecerla’.

(...)

La libertad econdmica en cuanto elemento que coadyuva a la sustentacion del
sistema Constitucional es parte integrante del mismo, y de ninguna manera una
rueda suelta o sin puerto seguro dentro del mismo. Hace parte del contexto
constitucional y asi debe ser siempre entendida, produciendo unos efectos
sustanciales que correspondan a su naturaleza y propdésito. Bajo este entendido
debe articularse con los demas postulados también béasicos de nuestro sistema
Constitucional, como lo puede ser en primer lugar el del Estado social y democratico
de derecho. Relacién supeditada al equilibrio y la ponderacién, en relaciéon con cada
caso concreto, de manera que sin desconocer la esencia de cada uno de estos
postulados basicos del sistema se puedan modular de manera coherente y
permanente.”’

5.5.- En lo que respecta a la actividad de exploracion y explotacién minera’, vale
decir que la intervencién del Estado en este campo econémico se encuentra
razonablemente justificada en términos constitucionales dada la necesidad de

modular y ponderar en una justa medida intereses encontrados entre la iniciativa

privada y la libertad econdmica, por un lado, y el deber estatal de proveer

I PAREJO ALFONSO. Estudio preliminar al libro Libertad de empresa en el Estado social de derecho, cit., p. 25.

2 HAYEK. Camino de servidumbre, cit., p. 37.

8 PAREJO ALFONSO. Estudio preliminar al libro Libertad de empresa en el Estado social de derecho, cit., p. 28.
 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El contrato de concesién de servicios publicos. Coherencia con los
postulados del Estado Social y Democratico de Derecho en aras de su estructuracion en funcion de los intereses
publicos. Tesis Doctoral. Universidad Carlos 111 Madrid, Espafia. Febrero de 2010, p. 311-313.

> Actividades entendidas como de caracter comercial segin la legislacion comercial: Cédigo de Comercio. Articulo 20.
Son mercantiles para todos los efectos legales:

(--)

16) Las empresas para el aprovechamiento y explotacion mercantil de las fuerzas o recursos de la naturaleza;
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disposiciones, acciones y politicas que redunden en la proteccion de un medio
ambiente sano, el uso racional del recurso no renovable en el marco de un desarrollo
sostenible y la salvaguarda de las comunidades diferenciadas titulares de proteccién
constitucional especial. Tales cuestiones, entonces, operan como fundamento
teleoldgico de los instrumentos juridicos disefiados por el legislador en materia minera
como son, entre otras, la obtencion previa de titulo minero para ejercer las actividades
de exploracién y explotacion, el deber de asegurar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del componente ambiental de estas actividades, las cargas
impuestas por la Ley a los interesados en suscribir un contrato de concesion minera
en el marco de un procedimiento administrativo, el aseguramiento de plenas garantias
para el ejercicio de la consulta previa en los casos que asi lo demande el
ordenamiento juridico, entre otros aspectos relevantes dirigidos, en dUltimas, a
garantizar el primado del interés general como criterio de accion de la administracion

en este especifico Ambito de accion’®.

6.- La reserva de ley para modular, limitar o condicionar el ejercicio de ciertas
actividades de caracter econdmico, en materia minera y en cuanto a la creacion

de procedimientos administrativos.

6.1.- Queda claro que en el sistema juridico constitucional colombiano la regulacién
de la intervencién del Estado en la economia corresponde a una competencia limitada
(en tanto que no puede ejercerse de manera arbitraria) que es objeto de reserva legal,
lo que quiere decir que este tipo de restricciones a la libertad econémica demanda de
la satisfaccion del requisito democratico, en tanto que sélo corresponde al Congreso
de la Republica la expedicion de normas juridicas en tal sentido, en concordancia,

también con el articulo 150.21 de la Constitucion?’.

6.2.- Las anteriores consideraciones guardan plena concordancia con lo dispuesto, de
modo mas general, en el articulo 84 superior, segun el cual “cuando un derecho o una

actividad hayan sido reglamentadas de manera general, las autoridades publicas no

6 Sobre este punto la Corte Constitucional ha sostenido: “el Estado en su calidad de propietario del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables, tiene de un lado, la obligacion de conservacion de estos bienes y, de otro lado, los
derechos econdmicos que se deriven de su explotacion, y por tanto la competencia y la facultad para conceder derechos
especiales de uso sobre dichos recursos, a través de concesiones, las cuales constituyen derechos subjetivos en cuanto
entrafian un poder juridico especial para el uso del respectivo bien publico.” Corte Constitucional, Sentencia C-983 de
2010. En similar sentido sentencia C-029 de 1997.

T Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

(..)

21. Expedir las leyes de intervencién econdémica, previstas en el articulo 334, las cuales deberan precisar sus fines y
alcances y los limites a la libertad econémica.
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podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su
ejercicio.”; disposicion constitucional que, en consonancia con el principio de legalidad
que rige para todas las autoridades del publicas, incluyendo las administrativas,
impone, la prohibiciéon de exigir el cumplimiento de cargas, requisitos, tramites o

demas cuestiones que no se encuentren consagradas en la ley’®.

6.3.- Y es que este apotegma de la reserva de Ley cabe predicarlo, especificamente,
en el escenario del derecho minero colombiano no solo por ser uno de aquellos
segmentos de la actividad econdmica que caen bajo el radio de proteccion
constitucional arriba expuesto sino también por lo pregonado expresamente en el
articulo 4° de la Ley 685 de 20017° enunciado legal del que se desprenden los
siguientes elementos sustantivos: i) Se erige el Codigo de Minas — Ley 685 de 2001 —
como Unica fuente juridica de la cual la Autoridad puede exigir requisitos,
formalidades, documentos y pruebas para la presentacién, tramite y resolucién de
‘negocios mineros” en su tramite administrativo hasta obtener su perfeccionamiento,
i) mismo criterio se instituye en lo que hace relacion a los términos y condiciones para
explorar y explotar los recursos minerales y, guardando coherencia con estos
postulados, iii) se reitera la proscripcion constitucional de “exigir permisos, licencias o
requisitos adicionales para la procedencia de las propuestas o para la expedicion,
perfeccionamiento y ejercicio del titulo minero”, claro esta sin perjuicio de lo que

compete a la autoridad ambiental.

6.4.- Finalmente, esta misma ratio es predicable en cuanto a la creacion o

modificacion de los procedimientos administrativos punto éste en el cual también cabe

78 «Ahora bien, la intervencién del Estado en la economia se lleva a cabo con la concurrencia de las ramas del poder
publico. En primer lugar, en virtud de los principios democratico y pro libertate, la definicidn de los elementos basicos
de las limitaciones de las libertades econémicas corresponde exclusivamente al Legislador, es decir, es una materia
sujeta a reserva de ley, de ahi que el articulo 333 de la Constitucion prevé que para el ejercicio de las libertades
econdmicas “nadie podra exigir permisos previos o requisitos, sin autorizacion de la ley” y que “la ley delimitara el
alcance de la libertad econémica”.” Esto significa que es deber del Legislador definir los instrumentos de intervencion
en la economia, sus limites y la forma cdmo las deméas autoridades pUblicas pueden participar en la regulacion de las
actividades econdmicas.” Corte Constitucional, sentencia C-197 de 2012. Igualmente en la sentencia T-425 de 1992 se
sefialo: “Por expreso mandato de la Ley Fundamental vigente, estas limitaciones a la libertad econdmica solo puede
establecerlas el Congreso (...) Las limitaciones a la libertad econdémica deben estar hoy, mas que nunca, expresamente
autorizadas por la ley, comoquiera que el Constituyente de 1991 quiso de manera clara y expresa no sélo ampliar su
ambito sino rodearla de las garantias necesarias para su ejercicio.”

™ Ley 685 de 2001. Articulo 4°. Regulacién general. Los requisitos, formalidades, documentos y pruebas que sefiala
expresamente este Codigo para la presentacién, el tramite y resolucién de los negocios mineros en su tramite
administrativo hasta obtener su perfeccionamiento, seran los Unicos exigibles a los interesados. Igual principio se
aplicara en relacion con los términos y condiciones establecidas en este Codigo para el ejercicio del derecho a explorar y
explotar minerales y de las correspondientes servidumbres.

De conformidad con el articulo 84 de la Constitucidn Politica, ninguna autoridad podra establecer ni exigir, permisos,
licencias o requisitos adicionales para la procedencia de las propuestas o para la expedicion, perfeccionamiento y
ejercicio del titulo minero, sin perjuicio de la competencia de la autoridad ambiental.
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destacar que el disefio constitucional colombiano erige al legislador, por regla general,
como autoridad normativa competente para el efecto, como se desprende, por una
parte, del articulo 150.2 superior “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por
medio de ellas ejercer las siguientes funciones: (...) 2. Expedir codigo en todos los
ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones” y por otro tanto de la
jurisprudencia constitucional que ha reconocido que ‘“los procedimientos
administrativos especiales constituyen materia esencial y basica de la primera parte
del C.C.A que regula los procedimientos administrativos™® y todo nuevo
procedimiento especial “necesariamente debe hacerse por el legislador y no a través
de facultades extraordinarias™!, esto no hace mas que confirmar la tesis expuesta
segun la cual la regulacién normativa sobre procedimientos administrativos especiales

constituye privilegio y reserva del legislador.

6.5.- Resta decir, en este punto, que esta Subseccion ha reiterado esta linea de
pensamiento en fallo de 21 de marzo de 2012, Exp. 39477, oportunidad en la cual la
Sala se ocupd de estudiar una accion de nulidad simple promovida contra una
Resolucion mediante la cual un establecimiento publico del orden nacional fijo un
procedimiento administrativo especial para la imposicion de multas y las causales y
cuantias para hacer efectivas las clausulas de multas pactadas en los contratos. Entre

otras consideraciones que integraron la ratio de la decision adoptada se sostuvo:

“La ausencia de procedimiento administrativo o las falencias normativas de los de
naturaleza especial que hubiere establecido el legislador se llenan siempre y bajo
cualquier circunstancia con las disposiciones de la primera parte del cddigo
contencioso administrativo, que configura en nuestro ordenamiento la gran regla
general de los procedimientos administrativos.

Al respecto basta con recordar el viejo principio de nuestro ordenamiento juridico en
materia de procedimientos administrativos, positivizado en el inciso segundo del
articulo 1 del decreto 01 de 1984, segun el cual, * Los procedimientos
administrativos regulados por leyes especiales se regirdn por éstas; en lo no previsto
en ellas se aplicaran las normas de esta parte primera que sean compatibles...”.

4.3.1.2.- Asi las cosas, la Sala advierte que tanto la jurisprudencia® como la doctrina
especializada® han sefalado que la competencia de establecer los procedimientos
administrativos, con independencia de que éstos sean generales o especiales,
corresponde de forma exclusiva al legislador y no a la autoridad administrativa,
conclusiéon a la que se ha llegado a partir del estudio del articulo 150 de la
Constitucién, pues éste asigna como competencia exclusiva al legislador la

8 Corte Constitucional. Sentencia C-252 de 1994. En el mismo sentido véase C-510 de 2004.

81 Ibid.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de abril de 2010.
C.P.: Enrique Gil Botero, Expediente: 36054. Véase también, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias Sentencia C —
252 de 1994. En igual sentido, la Sentencia C — 229 de marzo 18 de 2003.

8 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Op., cit., pp. 182 a 190.
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expedicién de codigos y, por tanto, los procedimientos administrativos contenidos en
disposiciones especiales se consideran parte integrante del Cédigo Contencioso
Administrativo.

(...)

4.3.1.3.- En consecuencia, mediante acto administrativo no es posible crear
procedimientos administrativos que regulen las relaciones entre la Administracion y el
ciudadano, esto es, con efectos extra-organicos, y si la ley no regula esos minimos
procedimentales serd preciso acudir al procedimiento general consignado en el
articulo 1° del C.C.A8, como norma supletoria para estos casos®.”8®

6.6.- De esta manera, y en lo que hace relacion especifica con el ejercicio de la
potestad reglamentaria por parte del Presidente de la Republica (articulo 189 nam. 11
Constitucion Politica), en virtud de su funcion como Suprema Autoridad
Administrativa, debe advertirse que tal habilitacién constitucional no supone, ni puede
ser entendida como una autorizacidn para desconocer, desvirtuar o trasgredir el
contenido normativo de la Ley que se dice reglamentar, ya que, como bien entendido
se tiene por esta Corporacion, el ejercicio de reglamentacién supone la adopcion de
decisiones administrativas tendientes a hacer operativa o llevar a ejecucion la ley
mas, en modo alguno, que se cercene la voluntad legislativa, como lo ha sostenido la
Seccion Tercera de la Corporacion: “el Consejo de Estado ha establecido que la
potestad reglamentaria se encuentra limitada por dos criterios, a saber: la
competencia y la necesidad®’. El primero se refiere a la extension de la regulacién que
el Legislador defiere al Ejecutivo “de manera que le esta prohibido, socapa de
reglamentar la ley, adicionar nuevas disposiciones, por lo que debe entonces, para
asegurar la legalidad de su actuacion, limitarse al &mbito material desarrollado por el
legislativo’®8. De otra parte, la necesidad del ejercicio de la potestad reglamentaria se
funda en el caracter genérico de la ley. Asi, si la regulacion legal agota el objeto o

materia regulada, la intervencién del Ejecutivo no deviene indispensable8?, 0

8 Articulo 1 del Cddigo Contencioso Administrativo: “...los procedimientos administrativos regulados por leyes
especiales se regiran por éstas; en lo no previsto en ellas se aplicaran las normas de esta primera parte que sean
aplicables”.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 14 de abril de 2010.
Exp. 36054.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 21 de marzo
de 2012, Exp. 39477.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de noviembre de 2008.
C.P. Enrique Gil Botero.

8 A propdsito de la imposibilidad de exigir requisitos adicionales a los establecidos por el legislador se puede consultar:
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. C.
P. Jaime Moreno Garcia.

8 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Cuarta. Sentencia de Septiembre 5 de 1997.
C. P. German Ayala Mantilla. Seccion Cuarta. Sentencia de mayo 5 de 2003. C. P. Ligia Lopez Diaz.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 24 de marzo de 2011. C.P.:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 36601.
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7.- Analisis de los enunciados demandados.

7.1.- Se demanda la nulidad parcial del articulo 1° y la totalidad del 5° del Decreto
0935 de 9 de mayo de 2013 [el dltimo de los articulos en la redaccion que le imprimio
el articulo 1° del Decreto 1300 de 2013] dictado por la Presidencia de la Republica y
el Ministerio de Minas y Energia, enunciados cuyo tenor literal se transcribié al inicio

de este fallo.

7.2.- Una primera aproximacion a los preceptos demandados debe partir por
considerar que estos se ubican dentro de un decreto reglamentario para lo cual el
Gobierno Nacional invoc6 expresamente las facultades atribuidas en el numeral 11

del articulo 189 de la Constitucion Nacional.

7.3.- En su parte considerativa se exponen cinco razones que motivan la necesidad
de la reglamentacion, siendo estas: la titularidad estatal del subsuelo y los recursos
naturales no renovables y la obligacion de conservacion de estos bienes y la facultad
para conceder derechos especiales de uso sobre los mismos; que mediante el
Decreto 1829 de 2012 el Gobierno sefalo los criterios para que la autoridad minera
implemente el nuevo sistema de radicacibn de propuesta de concesion por via
internet; que se hace necesario “precisar qué omisiones pueden dar lugar al rechazo
de plano, y cuales generan objecion de la propuesta, para su posterior correccion o
adicion por parte del proponente, en aplicacion de los articulo 273 y 274 de la Ley 685
de 2001” que con el fin de garantizar transparencia en las propuestas radicadas por
medios electréonicos, es necesario “dictar disposiciones relacionadas con la
determinacion de las areas libres” y, finalmente, que desarrollo de lo dispuesto en el
literal f) del articulo 271 de la Ley 685 de 2001 los proponentes de contratos de
concesion deberan soportar el estimativo de la inversion economica por lo cual la
Autoridad Minera “debera proceder a realizar los analisis financieros que permitan
determinar la capacidad econdmica del proponente para el desarrollo de la inversion

econdmica” a través de estados financieros.

7.4.- En lo que respecta al articulo 5° del Decreto 0935 de 2013 su contenido
normativo original fue sustituido por el del articulo 1° del Decreto 1300 de 21 de junio
de 2013, circunstancia que fue advertida desde un comienzo por los ciudadanos
demandantes. Dicho Decreto, que también fue expedido por el Gobierno Nacional

invocando las facultades del articulo 189 nim. 11 constitucional y el articulo 271 de la
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Ley 685 de 2001, trae en su parte considerativa una uUnica razon para la
reglamentacion y es que junto a los estados financieros existen otros documentos que
se consideran viables técnica y financieramente para soportar la realizacion de

trabajos de exploracion confirme al literal f) del articulo 271 de la mencionada Ley.

7.5.- También se hace necesario precisar que la totalidad del articulado de los
Decretos 0935 de 2013 y el 1300 del mismo afio esté dirigido a regular los articulos
271 (requisitos de la propuesta de contrato de concesion), 273 (objeciones a la

propuesta) y 274 (rechazo de la propuesta) de la Ley 685 de 2001.

7.6.- Dicho lo anterior, se tiene que un analisis semantico y sintactico del primero de
los enunciados demandados®® permite llegar a las siguientes conclusiones
normativas: i) se trata de una definicion, la definicion de “area libre”, por cuanto de su
literalidad no se desprende una regulacion de una conducta sino que su funcién es
meramente estipulativa toda vez que pretende precisar, para los participes de la
practica juridica, el sentido en que cierto enunciado deber ser comprendido en el
trafico juridico. Su utilidad, entonces, radica en que opera como reductor de
complejidad interpretativa al asignar una atribucion de sentido de cierto término el cual
puede ser empleado, junto a otras disposiciones, en las premisas que guien la
adopcién de una decision juridica; ii) el enunciado define “area libre” para ser
otorgada como a) aquella que nunca ha sido objeto de propuestas o solicitudes
anteriores o b) que habiendo sido afectada por un titulo, solicitud o propuesta anterior,
éstos ya no se encuentran vigentes “y han transcurrido treinta (30) dias después de
hallarse en firme los actos administrativos de la autoridad minera o la sentencia
ejecutoriada que implique tal libertad”, en este segundo supuesto se requiere,
entonces, de un pronunciamiento de la autoridad competente, que el mismo cobre
firmeza o ejecutoria y, seguidamente, computar treinta (30) dias habiles para predicar
que un area, antiguamente afectada, se encuentra libre; finalmente iii) el articulo
ensefia que todo acto administrativo o sentencia ejecutoriada relacionada con titulos

terminados, propuestas rechazadas o desistidas debe ser publicada en la pagina web

%1 Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013. Articulo 1°. Articulo 1°. Se entiende que un area es libre para ser otorgada
cuando puede ser ofrecida a proponentes y/o solicitantes, ya sea porque nunca ha sido objeto de propuestas o solicitudes
anteriores o porque habiendo sido afectada por un titulo, solicitud o propuesta anterior, estos ya no se encuentran
vigentes y han transcurrido treinta (30) dias después de hallarse en firme los actos administrativos de la Autoridad
Minera o la sentencia ejecutoriada que impliquen tal libertad. Todo acto administrativo o sentencia ejecutoriada
relacionado con los titulos terminados y propuestas rechazadas o desistidas, de concesién, de legalizacion, de
formalizacion, de mineria tradicional, debera ser publicado en la pagina electronica de la Autoridad Minera o en el
medio que hiciere sus veces, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de su ejecutoria. Asi mismo, dentro
de este mismo término, debera inscribirse en el Registro Minero Nacional. (Aparte resaltado objeto de la demanda).
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de la autoridad minera e inscribirse en el registro minero nacional en dentro de los

cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria.

7.7.- El andlisis semantico y sintactico del segundo de los enunciados demandados®?
permite llegar a las siguientes conclusiones normativas: i) se trata de una regla que se
inscribe dentro del marco regulatorio (legal y reglamentario) sobre los requisitos y
documentos que deben ser presentados por el pretenso proponente del contrato de
concesion minera, ii) el enunciado, en su primer inciso, sefiala que la autoridad minera
debe exigir al interesado cierta documentacion para efectos de “soportar la realizacion
de los trabajos de exploracion conforme con el literal f) del articulo 271 de la Ley 685
de 2001”7 para lo cual discrimina entre persona natural independiente no comerciante,
persona natural independiente comerciante, persona natural dependiente y persona

juridica; iii) prescribe la disposicibn en comento como requisito alternativo para

%2 Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013. Articulo 5° [Modificado por el Articulo 1° del Decreto 1300 de 21 de junio de
2013]. Para efectos de soportar la realizacion de los trabajos de exploracion conforme con el literal f del articulo 271
de la Ley 685 de 2001, la autoridad minera o concedente debera exigir del proponente, persona natural independiente
comerciante 0 no comerciante, persona natural dependiente o persona juridica, segin sea el caso, los siguientes
documentos:

1. En caso de tratarse de persona natural independiente no comerciante:

1.1. Certificado de ingresos expedido por un contador publico titulado, en cuyo caso se debera acompafiar copia legible
de la tarjeta profesional y certificado de antecedentes disciplinarios del contador.

1.2. Extractos bancarios de los tres Gltimos meses anteriores a la presentacion de esta documentacion.

1.3. Registro Unico Tributario (DIAN) — RUT actualizado.

2. En caso de tratarse de persona natural independiente comerciante:

2.1. Estados financieros de propdsito general basicos, debidamente certificados.

2.2. Extractos bancarios de los tres Gltimos meses anteriores a la presentacion de esta documentacion.

2.3. Registro Unico Tributario (DIAN) — RUT actualizado.

2.4. Matricula Mercantil.

3. En caso de tratarse de persona natural dependiente:

3.1. Certificado de ingresos y retenciones expedido por la autoridad competente.

3.2. Extractos bancarios de los tres Ultimos meses anteriores a la presentacion de esta documentacion.

3.3. Registro Unico Tributario (DIAN) — RUT actualizado, si declara renta.

4. En caso de tratarse de persona juridica:

4.1. Los estados financieros de propdsito general ya sean basicos o consolidados, en este Gltimo caso si fuere aplicable,
conforme a lo dispuesto en el Decreto reglamentario 2649 de 1993 o las normas que lo modifiquen, sustituyan o
adicionen, certificados y dictaminados.

Las sociedades subordinadas o controladas deberan presentar estados financieros consolidados de la matriz o controlante
e igualmente de la sociedad solicitante de la propuesta de contrato de concesién minera.

4.2. Certificado de Existencia y Representacion Legal de la sociedad con una vigencia no mayor a tres (3) meses, que
contemple en su objeto social, expresa y especificamente, la exploracion y explotacion mineras, conforme lo establece el
articulo 17 de la Ley 685 de 2001.

Paragrafo 1°. El solicitante también podra soportar la realizacion de los trabajos de exploracidn a que hace referencia el
presente articulo mediante la presentacion de una carta de compromiso de inversion de un tercero. Para tal efecto debera
aportar:

(i) Certificacion de financiamiento firmada por el Representante legal;

(ii) Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad en la que contemple en su objeto la inversion o
financiacion de proyectos o la exploracion o explotacién mineras;

(iii) Estados financieros de proposito general ya sean basicos o consolidados, certificados y dictaminados.

Igualmente, se podra presentar un aval financiero otorgado por un establecimiento de crédito debidamente vigilado por
la Superintendencia Financiera, el cual deberd contenerse en una Carta de crédito o su equivalente expedida por el
correspondiente establecimiento de crédito.

Paragrafo 2°. La autoridad minera o concedente rechazara las propuestas en los términos del articulo 274 de la Ley 685
de 2001, si después de hacer la evaluacion y los analisis financieros con base en la documentacién presentada, determina
que no cuenta con la suficiencia financiera para realizar las actividades de exploracion.
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soportar la realizacion de trabajos de exploracion la presentacion de una carta de
compromiso de inversién de un tercero, para lo cual debera adjuntarse certificado de
financiamiento, certificado de existencia y representacion legal de la sociedad donde
se contemple como objeto la inversion o financiamiento de proyectos o la exploracion
o explotacion mineras y los estados financieros certificados y dictaminados;
finalmente iv) el paragrafo segundo del articulo demandado dispone que la autoridad
minera rechazara la propuesta que después de haber sido sometida a evaluacion y
analisis financieros con los documentos presentados se determine que “no cuenta con

la suficiencia financiera para realizar las actividades de exploracion”.

8.- Caso concreto.

8.1.- Pretenden los censores la nulidad de un aparte del articulo 1° y la totalidad del
articulo 5° del Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013, precisando que el segundo de los
articulos demandados fue modificado en su contenido por el articulo 1° del Decreto
1300 de 2013. Argumentan los actores que por esta via el Gobierno Nacional excedio
su potestad reglamentaria y desconocid disposiciones de la Ley 685 de 2001

recogidas en los articulos 4°3, 164, 271% y 2749,

% Articulo 4°. Regulacion general. Los requisitos, formalidades, documentos y pruebas que sefiala expresamente este
Codigo para la presentacion, el tramite y resolucion de los negocios mineros en su tramite administrativo hasta obtener
su perfeccionamiento, seran los Gnicos exigibles a los interesados. Igual principio se aplicard en relacion con los
términos y condiciones establecidas en este Cddigo para el ejercicio del derecho a explorar y explotar minerales y de las
correspondientes servidumbres.

De conformidad con el articulo 84 de la Constitucidn Politica, ninguna autoridad podra establecer ni exigir, permisos,
licencias o requisitos adicionales para la procedencia de las propuestas o para la expedicion, perfeccionamiento y
ejercicio del titulo minero, sin perjuicio de la competencia de la autoridad ambiental.

% Articulo 16. Validez de la propuesta. La primera solicitud o propuesta de concesion, mientras se halle en tramite, no
confiere, por si sola, frente al Estado, derecho a la celebracidn del contrato de concesion. Frente a otras solicitudes o
frente a terceros, s6lo confiere al interesado, un derecho de prelacion o preferencia para obtener dicha concesion si retine
para el efecto, los requisitos legales.

Pardgrafo Primero. Adicionado por el art. 1, Ley 1382 de 2010

Paragrafo Segundo. Adicionado por el art. 1, Ley 1382 de 2010

% Articulo 271. Requisitos de la propuesta. La propuesta para contratar, ademas del nombre, identidad y domicilio del
interesado, contendra:

a) El sefialamiento del municipio, departamento y de la autoridad ambiental de ubicacidon del area o trayecto solicitado;
b) La descripcidn del area objeto del contrato, y de su extension;

¢) La indicacion del mineral o minerales objeto del contrato;

d) La mencién de los grupos étnicos con asentamiento permanente en el area o trayecto solicitados vy, si fuere del caso, el
hallarse total o parcialmente dentro de zona minera indigena, de comunidades negras o mixtas;

e) Si el area abarca, en todo o en parte, lugares 0 zonas restringidas para cuya exploracién y explotacién se requiera
autorizacion o concepto de otras autoridades, deberan agregarse a la propuesta de acuerdo con el articulo 35;

f) El sefialamiento de los términos de referencia y guias mineras que se aplicaran en los trabajos de exploracion y el
estimativo de la inversion econémica resultante de la aplicacion de tales términos y guias;

g) A la propuesta se acompafiara un plano que tendra las caracteristicas y especificaciones establecidas en los articulos
66 y 67 de este Codigo.

La propuesta debera verterse en el modelo estandarizado adoptado por la entidad concedente.

h) Adicionado por el art. 18, Ley 1382 de 2010

1) Adicionado por el art. 18, Ley 1382 de 2010

% Articulo 274. Rechazo de la propuesta. La propuesta sera rechazada si el area pedida en su totalidad se hallare
ubicada en los lugares y zonas sefialadas en el articulo 34 de este C4digo, si no hubiere obtenido las autorizaciones y
conceptos que la norma exige; si se superpone totalmente a propuestas o contratos anteriores, si no cumple con los

44


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38863#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38863#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38863#18
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38863#18

Radicado: 11001-03-26-000-2013-00091-00 (47693)
Margarita Ricaurte de Bejarano y Andrés Jaramillo Velasquez c. Nacion — Ministerio de Minas y Energia
Medio de control: Nulidad

8.2.- Apoyan la pretensa nulidad, en suma, en que el primero de los preceptos
reglamentarios demandados al introducir un término de treinta (30) dias siguientes a
la ejecutoria del acto administrativo o sentencia como fecha para determinar la
libertad de las areas mineras incluy6é un aspecto que no se encontraba contenido en
la Ley 685 de 2001. Arguyeron que en este punto el Decreto no hizo mas que recoger
la regulacion que traia la inconstitucional Ley 1382 de 2010. Concluyeron el punto

sosteniendo que la materia regulada es de competencia del legislador.

8.3.- En cuanto a la segunda de las disposiciones reglamentarias demandadas, el
articulo 5° del Decreto 0935 de 2013, los demandantes censuran que por esta via se
establezca un requisito de demostracion de capacidad econdémica del proponente lo
gue no se ajusta al requisito de estimativo de la inversion econdmica que plantea el
articulo 271 de la Ley 685 de 2001. Cuestionan, también, que ese mismo precepto
reglamentario instituya una causal adicional de rechazo de las propuestas de contrato
de concesion que no se encuentra en el articulo 274 de la citada legislacion.
Concluyen los ciudadanos, luego de comparar los textos referidos y el articulo 18 de
la Ley 1382 de 2010, que con este precepto el Gobierno Nacional intenté incluir
algunas de las reformas que se encontraban en la Ley 1382 de 2010.

8.4.- El extremo pasivo de la pretension propone, en defensa de las disposiciones
demandadas, que los articulos se ajustan al ejercicio de la potestad reglamentaria.
Afirma, en cuanto al primer precepto, que es cierto que la Ley 685 de 2001 no habia
establecido con claridad la determinacion de la fecha de la libertad de las areas
afectadas de ahi que por via reglamentaria se imponia establecer tal cuestion. En
cuanto al segundo precepto enjuiciado alegé el ente ministerial que habiendo
establecido el articulo 271 literal f) el requisito de estimativo de la inversion
econdémica, es apenas logico esta informacion sea susceptible de verificacién por la
autoridad minera. En suma, consideré que lo demandado se ajustaba al ordenamiento

juridico y al adecuado ejercicio de la potestad reglamentaria.

8.5.- Visto lo anterior, que en sintesis encierra la problematica juridica que entrafia el
sub judice, esta judicatura debe determinar si los contenidos reglamentarios

demandados retomaron disposiciones de la Ley 1382 de 2010 [declarada

requisitos de la propuesta o si al requerirse subsanar sus deficiencias no se atiende tal requerimiento. En caso de hallarse
ubicada parcialmente, podra admitirse por el area restante si asi lo acepta el proponente.
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inconstitucional] y, con ello, excedieron la potestad reglamentaria al abordar asuntos

propios de la esfera del legislador.

8.6.- El juicio de legalidad respecto del articulo 1° del Decreto 0935 de 2013.

8.6.1.- Sobre la primera de las cuestiones planteadas esta Sala considera que
efectivamente el contenido del articulo 1° del Decreto 0935 de 2013 reproduce,
integramente, la materia disciplinada por el articulo 25 de la Ley 1382 de 2010 que

adiciond un inciso al articulo 334 de la Ley 685 de 2001. Una lectura comparativa de

uno y otro texto basta para corroborar este punto:

Articulo 25 Ley 1382 de 2010

Articulo 1° Decreto 0935 de 2013

Articulo 25°. Adicionase el articulo 334
de la Ley 685 de 2001, Codigo de Minas
con el siguiente inciso:

Las areas que hayan sido objeto de un
titulo o solicitud minera _y que por
cualquier causa queden libres, solo
podran ser objeto de propuesta de
concesién transcurridos treinta (30) dias

Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013. Articulo 1°.
Articulo 1°. Se entiende que un éarea es libre
para ser otorgada cuando puede ser ofrecida a
proponentes y/o solicitantes, ya sea porque
nunca ha sido objeto de propuestas o solicitudes
anteriores o porque habiendo sido afectada por
un titulo, solicitud o propuesta anterior, estos ya
no se encuentran vigentes y han transcurrido
treinta (30) dias después de hallarse en firme los

después de que se encuentren en firme
los actos administrativos definitivos que
impliguen _tal libertad. Todo acto
administrativo a que se refiere este
articulo debera ser publicado en la pagina
electronica de la Autoridad Minera o en el
medio que hiciere sus veces, dentro de
los cinco (5) dias siguientes a su
ejecutoria. Dentro de este Udltimo término
deberd inscribirse en el Registro Minero.
(Resaltado propio).

actos administrativos de la Autoridad Minera o la
sentencia ejecutoriada que impliquen tal libertad.
Todo acto administrativo 0  sentencia
ejecutoriada relacionado con los titulos
terminados y propuestas rechazadas o
desistidas, de concesion, de legalizacion, de
formalizacion, de mineria tradicional, deber& ser
publicado en la péagina electrénica de la
Autoridad Minera o en el medio que hiciere sus
veces, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de su ejecutoria. Asi
mismo, dentro de este mismo término, debera
inscribirse en el Registro Minero Nacional.

Paragrafo. Las disposiciones contenidas en el
presente decreto, respecto del término para
considerar libre un area, no seran aplicables a
las solicitudes de autorizacién temporal para via
publica, en razon a la prioridad que este tipo de
tramites para obras publicas requiere, a fin de
gque se pueda acceder a los materiales de
construccion en forma expedita, conforme al
articulo 116de la Ley 685 de 2001. (Se
demanda el aparte resaltado).

8.6.2.- Reparese coOmo uno y otro precepto recogen el mismo enunciado, esto es,

entender que un area se considera libre para contratar, en aquellos casos donde
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previamente ha sido afectada por propuesta o titulo minero, transcurridos treinta (30)
dias siguientes a la ejecutoria del acto administrativo definitivo que implique tal
libertad. Andtese como salvedad el que el precepto reglamentario adiciona al

supuesto del acto administrativo la sentencia ejecutoriada sobre los mismos asuntos.

8.6.3.- En consecuencia, constata la Sala que existe plena identidad ratione materiae,
por cuanto abordan la misma tematica (las areas libres) y en los mismos términos
(treinta dias siguientes a la ejecutoria del acto), con otras palabras, en este punto la
Autoridad Reglamentaria no hizo cosa diferente que plasmar en un Decreto contenido

normativo que, en estricto sentido, es de naturaleza legal.

8.6.4.- Ahora bien, al ser este asunto (el de los criterios para determinar las areas
libres) una cuestion que guarda relacion estrecha y cercana con la regulacion propia
de la materia minera y por ser una disposicion que incide, limita, afecta o interfiere en
las condiciones para el ejercicio de la libertad de empresa y la iniciativa privada, no
cabe duda que una regulacién de esta naturaleza corresponde, de manera exclusiva y
excluyente, al legislador por asi prescribirlo los numerales 2° y 21 del articulo 150

constitucional arriba glosados.

8.6.5.- Y es que la anterior consideracion encuentra mayor refuerzo cuando se
advierte, e incluso asi lo acepta la parte demandada en su escrito de contestacion®’,
que sobre esta materia existe un silencio legislativo habida consideracion que la Ley
685 de 2001 no se pronuncié sobre el particular. Siendo ello asi conviene reiterar que
el ejercicio de la potestad reglamentaria no opera, en el contexto juridico
constitucional colombiano, como un mecanismo supletorio o sustitutivo a la voluntad
legislativa, por el contrario averiguado se tiene que la competencia de que trata el
articulo 189.11 constitucional es secundum legem, esto es, esta circunscrita a la
observancia de los criterios de competencia y de necesidad, estandole proscrito al
reglamentador adicionar disposiciones mas alla de las previstas en la Ley o ejercer

esta potestad cuando el legislativo ya agoto el objeto de la materia regulada.

8.6.6.- En el sub judice este exceso se evidencia en la primera de las vertientes

desarrolladas por la jurisprudencia, esto es, se viold el criterio restrictivo de la

7 «Asi que, tal y como lo reconocen los demandantes con la expedicion del Codigo de Minas, este asunto quedo
huérfano de reglamentacion o normatividad, y por lo tanto se present6 la necesidad de determinar dicho sistema a través
de la potestad reglamentaria para asi poder ejecutar el Codigo de Minas, y evitar la inseguridad juridica y la “corrupcion
administrativa” a que refieren los actores en el aparte final de sustento de la demanda pagina 5.”
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competencia por cuanto el reglamentador fue mas alla de lo que le estaba permitido y
sustituydé al legislador al crear una regulacidon reglamentaria que no tiene apoyo o
correspondencia en ninguna disposicion legal pues, se repite, el Cédigo de Minas no
abordd este punto de manera expresa razon por la cual la averiguacion sobre el
momento en que las areas afectadas pueden ser consideradas como libres para ser
objeto de propuesta de contratacion es una cuestion que debe ser abordada de la
mano de los principios generales del procedimiento administrativo para desentrafiar
de alli una de las caracteristicas prototipicas de los actos administrativos particulares
como es el caracter ejecutorio, esto es, que una vez el mismo ha cobrado firmeza lo
alli resuelto u ordenado sera de obligatorio cumplimiento para la administracion y el
administrado como lo recoge el articulo 89 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo: “Caracter ejecutorio de los actos
expedidos por las autoridades. Salvo disposicién legal en contrario, los actos en firme
seran suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de
inmediato. En consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de otra
autoridad. (...)".

8.6.7.- Como justamente la liberacion de las &reas mineras puede tener origen en
pronunciamientos de la Autoridad Minera (ora por rechazar propuestas de contratos
de concesion, aceptar desistimientos, por declaratoria de caducidad del contrato,
vencimiento del término, mutuo acuerdo o muerte del concesionario), se sigue de alli
que al quedar en firme uno de tales actos de la Administracién® y predicarse su
caracter ejecutorio la liberacion del area afectada pendera de esta circunstancia.
Similar razonamiento ha de predicarse respecto de las sentencias judiciales por
cuanto, a voces del inciso sexto del articulo 189 del CPACA ‘Las sentencias
ejecutoriadas seran obligatorias y quedan sometidas a la formalidad del registro de

acuerdo con la ley”.

8.6.8.- Por cuanto el legislador no ha dispuesto cosa diferente hasta el momento®,
habida cuenta de la integracion normativa que tiene lugar entre la parte primera del

CPACA y los procedimientos regulados por leyes especiales cuando estos presenten

% Firmeza que se determina acorde con el articulo 87 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

% Exceptuando la efimera vigencia temporal que tuvo el articulo 25 de la Ley 1382 de 2010 que ya no resulta aplicable
en el momento actual.
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vacios'® y honrando la obligatoriedad de los fallos judiciales debidamente
ejecutoriados, en tanto manifestacion de la cosa juzgada, se sigue de lo expuesto que
el articulo 1° del Decreto 0935 de 2013 refleja un exceso de la potestad

reglamentaria.

8.6.9.- Como la incompetencia en razén a la materia se puede configurar cuando la
Administracion ejerce facultades de las que carecen y como en esta causa se
evidencid que el articulo 1° del Decreto 0935 de 2013, en el aparte “y han transcurrido
treinta (30) dias”, contravino las disposiciones superiores y puntualmente los limites
constitucionales a los que esta sujeta la potestad reglamentaria al haber sustituido al
legislador en la regulacion de un asunto de reserva legal, se abre paso la nulidad del

aparte del articulo demandado y asi se declarara en la parte resolutiva de este fallo.

8.7.- El juicio de legalidad respecto del articulo 5° del Decreto 0935 de 2013
modificado por el articulo 1° del Decreto 1300 de 2013.

8.7.1.- Sobre este punto la Sala debe recordar, como primera cuestién, que en autos
de 26 de febrero de 2014 y 12 de junio del mismo afio se accedio a la suspensién
provisional de efectos juridicos del articulo bajo andlisis. En el primero de estos
pronunciamientos se expuso, entre otras, las siguientes razones que fundamentaron

la ratio de la decision:

“4.7.2.- En este orden de ideas, el Despacho verifica que mientras el articulo 271 de
la Ley 685 de 2001 establece los requisitos que debe satisfacer la propuesta que
debe ser presentada por el interesado, el articulo 274 de la misma obra legislativa se
instituye como un complemento normativo de esta disposicion al establecer las
causales de rechazo de la propuesta del contrato, incluyendo como una de tales
causales “si no se cumple con los requisitos de la propuesta o si al requerirse
subsanar sus deficiencias no se atiende tal requerimiento”.

En consecuencia, el Despacho considera que, dentro de las diversas disposiciones
gue rigen el procedimiento administrativo minero, los articulos en comento se han
establecido por el legislador a fin de instrumentalizar la manera a partir de la cual un
particular puede participar en la exploracion y explotacion de los recursos naturales
no renovables, ya que con estos se da inicio al tramite administrativo de suscripcion
del contrato de concesion de mineria; de ahi, entonces, que se considere que
disposiciones como estas, que comparten una doble naturaleza de establecer
requisitos para iniciar una actuacion administrativa y a su vez significan limitaciones a
la libertad de empresa, so6lo puedan ser establecidas, modificadas o reformadas por
el legislador, en ejercicio de la competencia establecida por los articulos 150.21 y
333 constitucionales.

100 codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 2°, inc. 3°: Las autoridades
sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en este Codigo, sin perjuicio de los procedimientos
regulados en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicaran las disposiciones de este Cadigo.
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4.7.3.- Dicho lo anterior, también se observa que la finalidad del articulo 5° del
Decreto 0935 de 2013 (modificado por el articulo 1° del Decreto No. 1300 de 21 de
junio de 2013) consisti6 en reglamentar el literal f) de la Ley 685 de 2001, que
establece como requisito de la propuesta que debe suscribir el interesado en la
concesion minera “El sefalamiento de los términos de referencia y guias mineras
gue se aplicaran en los trabajos de exploracién y el estimativo de la inversion
econdmica resultante de la aplicacion de tales términos y guias;” (Resaltado
propio). Para tal efecto, el articulo 5° dispuso que, segun la calidad del proponente,
es decir, si correspondia a una persona natural —dependiente comerciante o0 no
comerciante- o juridica, se debian allegar ciertos documentos de acuerdo a cada
condicion.

4.7.4.- No obstante lo anterior, el paragrafo 2° del articulo 5° del Decreto acusado,
sefala que la autoridad minera “rechazara las propuestas... si después de hacer la
evaluacién y los analisis financieros... determina que no cuenta con la suficiencia
financiera para realizar las actividades de exploracion.”.

4.7.5.- De esta manera, la contradiccion que surge entre el articulo 271 de la Ley 685
de 2001 y la norma acusada se centra en la disparidad de las exigencias
establecidas en cada una de tales normatividades, pues mientras que el literal f) de
la primera norma (que se dice reglamentar) demanda del solicitante un “estimativo de
la inversién econdmica resultante de la aplicacion de tales términos y guias” el
paragrafo del articulo 5° del Decreto establece implicitamente la obligacion de
acreditar una “suficiencia financiera”.

4.7.6.- Tal disparidad de criterios no deviene en aparente sino que es auténtica, pues
mientras que un ‘estimativo de la inversion econémica” sugiere la idea de una
valoracion racional y ponderada por parte del interesado de los costos en que
probablemente incurrird para sacar avante el contrato de concesion minera que
pretende suscribir con la Autoridad Minera, la exigencia de “suficiencia financiera”
alude, por el contrario, a la demostracién, en término contables, a cierta capacidad
econdémica que debe reunir el solicitante a fin de soportar las expensas que
demandara el contrato de concesion, especificamente, las actividades de
exploracién, a juicio de la entidad. Mientras el primero se centra en el proyecto de
exploracién y explotacion minera el segundo se enfoca en la persona solicitante.

4.7.7.- Junto a lo anterior, también se hace preciso advertir una incompatibilidad
evidente entre el articulo 274 de la Ley 685 de 2001 y el articulo 5° del Decreto 0935
de 2013 (modificado por el articulo 1° del Decreto No. 1300 de 21 de junio de 2013),
ya que esta ultima normativa establece una causal adicional para el rechazo de la
propuesta de concesion, pues mientras que el articulo 274 enlista taxativamente
como causales de rechazo de la solicitud i) si el area pedida en su totalidad se
hallare ubicada en una zona excluible de mineria, ii) si no hubiere obtenido las
autorizaciones conceptos que la norma exige, iii) si se superpone totalmente a
propuestas o contratos anteriores, iv) si no cumple con los requisitos de la propuesta
o si al requerirse subsanar sus deficiencias no se atiende tal requerimiento; la causal
de rechazo incluida en la norma acusada en el sub judice (Articulo 5° Dcr. 0935 de
2013), como se ha reiterado, hace referencia a la aplicacion de tal sancion cuando el
solicitante “no cuenta con la suficiencia financiera para realizar las actividades de
exploracion”, cuestion que no se acompasa con la norma que se dice reglamentar.

4.7.8.- Puesto de presente lo anterior, considera este Despacho prudente advertir,
como lo indicaron los demandantes, que el requisito de “suficiencia econémica” del
solicitante del contrato de concesidbn minera es una exigencia que se encontraba
dispuesta en el articulo 18 de la Ley 1382 de 2010, especificamente en el literal i)
que se adicionaba al articulo 271 de la Ley 685 de 2001 en los siguientes términos:
“cuando se trate de proyectos de mas de ciento cincuenta (150) hectareas, la
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demostracion de la capacidad econdmica del interesado para adelantar el proyecto
minero se hara con sujecion a los parametros que fije el Ministerio de Minas y
Energia, los cuales seran proporcionales al area solicitada.”, de manera que lo
perseguido por el Gobierno Nacional con la adopcién de un Decreto Reglamentario
de tal caracteristica es intentar revivir los efectos de una disposicion juridica que, de
acuerdo con los efectos diferidos de la sentencia de constitucionalidad C-366 de
2011, se encuentran derogadas (sic) desde el 11 de mayo de 2013%°*; para lo cual el
Despacho llama la atencién respecto del hecho de que ésta no es la manera en que
ha debido proceder la autoridad administrativa, ya que, como lo pone de presente la
resefiada decision judicial, ha debido surtirse el tramite legislativo de rigor, conforme
a los requerimientos especificos alli establecidos.”1%?
8.7.2.- Y en esta oportunidad la Sala no encuentra razones que le lleven a apartarse
de este parecer toda vez que aflora como verdad irrefutable i) que el articulo 5° del
Decreto 0935 de 2013 (siempre en la redaccion que le dio el Decreto 1300 de 2013)
introdujo en el ordenamiento juridico minero la suficiencia financiera del proponente
como uno de los requisitos de la propuesta de contrato de concesion, ii) que pese a
que el inciso primero del articulo enjuiciado pretende ligar tal exigencia a la prescrita
en el literal f) del articulo 271 de la Ley 685 de 2001 (esto es, el estimativo de la
inversion econdmica resultante de la aplicaciéon de términos de referencia y guias
mineras), lo cierto es que basta con una aproximacion interpretativa textual de una y
otra cuestion para entender que no corresponden, en puridad, a un mismo asunto,
pues mientras este refiere a una valoracién ponderada de los probables costos que
demanda la actividad comercial extractiva aquel mira hacia el proponente y su
capacidad economica, razén por la cual no puede concluirse una unicidad de
significado; iii) que, de otra parte, el articulo reglamentario analizado pretende insertar
en el ordenamiento juridico minero una causal de rechazo autbnoma y novedosa toda
vez que faculta a la Autoridad Minera a rechazar aquellas propuestas que, luego de
ser sometidas a evaluacion y analisis, se determine que no satisfacen este requisito
de suficiencia financiera para realizar las actividades de exploracion; iv) que, por el
contrario, advierte la Sala la estrecha relacion que existe entre el articulo demandado
y el literal I) adicionado al articulo 271 del Cédigo de Minas por el articulo 18 de la Ley
1382 de 2010 pues este literal si refiere expresamente a la exigencia de
“demostracion de la capacidad economica del interesado para adelantar el proyecto
minero”, enunciado éste que ya fue retirado del ordenamiento juridico con los efectos

de inconstitucionalidad de la sentencia C-366 de 2010 de la Corte Constitucional; v)

101 E] numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia C-366 de 2011 es del siguiente tenor: “Segundo.- Diferir los
efectos de la inexequibilidad declarada por el término de dos (2) afios, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia.”

102 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccion C. Auto de Ponente de 26 de
febrero de 2014, Exp. 47693.
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que con el articulo 22 de la Ley 1753 de 2015% el mismo legislador viene a reiterar lo
argumento en esta providencia, esto es, que la inclusién de requisitos adicionales en
sede de proposicion de contratos de concesién de mineria tradicional es de resorte
exclusivo del legislador y no del reglamentador, quien carece de competencia para
regular la materia, como lo expresaron en la vista oral el Agente del Ministerio Publico
y los ciudadanos demandantes; vi) que, en términos materiales, de una conjuncion
interpretativa de los articulos 84 y 150.2 y 150.21 constitucionales y 4° de la Ley 685
de 2001 se sigue la reserva de ley para regular procedimientos administrativos y los
requisitos o condiciones para el ejercicio de actividades econémicas, proscribiéndose
qgue autoridad alguna exija cargas, permisos, documentos o requisitos adicionales no
contemplados por el legislador para adelantar trdmites administrativos en el ambito
minero; vii) que de lo expuesto se concluye que el Gobierno Nacional excedio su
potestad reglamentaria al pretender incorporar contenido material de ley a un decreto
reglamentario en un intento, desafortunado, de hacer pervivir algunas de las

disposiciones de la inconstitucional Ley 1382 de 2010.

8.7.3.- Como la incompetencia en razén a la materia se puede configurar cuando la
Administracion ejerce facultades de las que carecen y como en esta causa se
evidencio que el articulo 5° del Decreto 0935 de 2013, en la redaccién que le dio el
articulo 1° del Decreto 1300 de 2013, contravino las disposiciones superiores y
puntualmente los limites constitucionales a los que estd sujeta la potestad
reglamentaria pues pretextando reglamentar fue mas alla y agregé requisitos para la
propuesta de contrato de concesién como una causal de rechazo de la misma que no
encuentran sustento en el ordenamiento juridico constitucional o legal; por contera, se
abre paso la nulidad del articulo demandado y asi se declarara en la parte resolutiva
de este fallo.

103 ] ey 1753 de 2015. Articulo 22. Capacidad econdémica y gestion social. La Autoridad Minera Nacional para el
otorgamiento de titulos mineros y cesiones de derechos y de areas requerird a los interesados acreditar la capacidad
econdmica para la exploracion, explotacion, desarrollo y ejecucién del proyecto minero.

En los contratos de concesion que suscriba la Autoridad Minera Nacional a partir de la vigencia de la presente ley, se
deberd incluir la obligacion del concesionario de elaborar y ejecutar Planes de Gestion Social que contengan los
programas, proyectos y actividades que seran determinados por la Autoridad Minera de acuerdo a la escala de
produccion y capacidad técnica y econdmica de los titulares. La verificacion del cumplimiento de esta obligacién por
parte de la Autoridad Minera hara parte del proceso de fiscalizacién y podréa financiarse con las mismas fuentes.
Paragrafo. La capacidad econémica de que trata este articulo no le es aplicable a las propuestas de contrato de concesion
presentadas antes de la entrada en vigencia de la presente ley.
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9.- Sintesis de esta decision.

9.1.- Correspondié a la Sala determinar si los articulos demandados excedieron la
potestad reglamentaria encomendada, por disposicion constitucional, al Presidente de
la Republica en el articulo 189.11 superior, que criterio de esta Corporacién encuentra
limites en los criterios de necesidad y competencia sin que le sea dado al Gobierno
Nacional exceder los preceptos de la ley que dice reglamentar o pronunciarse sobre

materias que ya fueron agotadas por el legislador.

9.2.- Igualmente, se determiné una triple reserva de ley establecida por la
Constitucion y la jurisprudencia constitucional en lo que corresponde a la intervencion
del Estado en la economia, en asuntos mineros y en la creacion y modificacion de los

procedimientos administrativos.

9.3.- En el sub judice se determind que el Gobierno Nacional desbord6 su
competencia reglamentaria toda vez que establecid, por una parte, un criterio para
determinar las “areas libres” para ser objeto de propuesta de contrato de concesion
minera sin que ello se siga de alguno de los preceptos del Codigo de Minas y
soslayando las normas generales de la parte primera del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el caracter ejecutivo que se

pregona del atributo de la cosa juzgada de los fallos judiciales.

9.4.- Igualmente se incurrid en este exceso de competencia al agregarse un nuevo
requisito para la presentacién de propuestas de contratos de concesién minera asi
como una causal de rechazo de estas propuestas, expresiones que invaden la esfera
competencial del legislador al ser ésta la Unica autoridad para establecer, modular o
modificar uno y otro asunto por cuanto son parte integrante de los procedimientos
administrativos y dicen relacion directa con la libre iniciativa privada y la libertad

econdmica.

9.5.- Para la Sala resulta profundamente reprochable que en las decisiones
demandadas el Gobierno Nacional pretendiera revivir, via reglamento, algunas de las
disposiciones de la inconstitucional Ley 1382 de 2010 despreciando el cumplimiento
de su deber constitucional de tramitar ante el Congreso de la Republica un proyecto
de ley que abordara esta materia precedido de la satisfaccion del derecho de consulta

previa a negritudes y comunidades indigenas. Una elusion constitucional de estos
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deberes no puede ser avalada por el Juez Administrativo en sede de control de la

legalidad reglamentaria.

9.6.- Como el ordenamiento juridico no atribuye competencia al Gobierno Nacional, en
sede de potestad reglamentaria del articulo 189.11 superior, para establecer
contenidos normativos propios del legislador sino para garantizar la operatividad y
cumplida ejecucion de la Ley y como en este asunto se demostrdé que ocurrio un
exceso de esta potestad se estructura la incompetencia en razén a la materia como

vicio invalidante de los articulos demandados y, por contera, su nulidad.

9.7.- Estas razones son las que llevan a la Sala a declarar la nulidad del aparte “y han

transcurrido treinta (30) dias” del articulo 1° y la totalidad del articulo 5° del Decreto

0935 de 2013, este ultimo en la redaccion que le dio el articulo 1° del Decreto 1300 de
2013.

10.- Otras determinaciones.

10.1.- Se sabe que el Gobierno Nacional dict6 el Decreto No. 1073 de 26 de mayo de
2015 “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Minas y Energia”y en el articulo 2.2.5.1.3.4,1.1 compil6 y transcribi6
el articulo 1° del Decreto 0935 de 2013 incluyendo el aparte “y han transcurrido treinta
(30) dias”. Igualmente es sabido que los Decretos Compilatorios (bien sea de leyes o
decretos reglamentarios) no dan origen a nuevas disposiciones juridicas sino que
agotan su labor en la agrupacién y codificacion ordenada de varios preceptos que
guardan unidad légica y de materia. Por consiguiente, se advertira en la parte
resolutiva que los efectos de la declaratoria de nulidad parcial del articulo 1° del
Decreto 0935 de 2013 también se predican para el mismo aparte recogido en el
articulo 2.2.5.1.3.4,1.1 del Decreto 1073 de 2015 por cuando este no es mas que una
transcripcion de aquel. Por tal razébn no es del caso, si quiera, recurrir a una
integracion normativa del citado articulo del Decreto Unico Reglamentario No. 1073
de 2015 con las normas aca enjuiciadas, por la potisima de ser apenas una

reiteracion de un texto reglamentario previo.

10.1.- Finalmente, se dispondra que la declaratoria de nulidad se haréa sin perjuicio de

las situaciones individuales y concretas de caracter definitivo que se hayan producido
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y consolidado en vigencia del articulo que se declara nulo, por cuanto estan

revestidas de presuncion de legalidad.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del aparte “y han transcurrido treinta (30) dias”
contenido en el articulo 1° del Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013 y la totalidad del
articulo 5° del mismo Decreto en la redacciéon dada por el articulo 1° del Decreto 1300
de 2013, por los motivos expuestos en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que los efectos de la declaratoria de nulidad parcial del
articulo 1° del Decreto 0935 de 9 de mayo de 2013 también se predican para el
mismo aparte recogido en el articulo 2.2.5.1.3.4,1.1 del Decreto 1073 de 2015 por

cuando este no es mas que una transcripcion de aquel.

TERCERO: DECLARAR que la nulidad asi declarada se hace sin perjuicio de las
situaciones individuales y concretas de caracter definitivo que se hayan producido y
consolidado en vigencia del articulo que se declara nulo, por cuanto estan revestidas

de presuncién de legalidad.

CUARTO: COMUNICAR esta decision a la comunidad en general por la pagina web

de esta Corporacion y por los demas medios electronicos de que disponga.
QUINTO: ARCHIVAR el proceso de la referencia, una vez en firme esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Presidente de Sala de Subseccién C Magistrado — Aclaracién de Voto
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