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Demandada: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Accion de nulidad simple

Temas: nulidad simple - nulidad de decreto reglamentario

Sintesis del caso: la demandante solicité la declaratoria de nulidad de algunos articulos de
los Decretos reglamentario 935 y 1300 de 2013.

Decide la Sala, en Unica instancia, la demanda de nulidad interpuesta en
contra de algunos apartados de los articulos 2 y 3, 5 y 6 del Decreto
Reglamentario 935 del 9 de mayo de 2013 y de los articulos 1 y 2 del
DecretoReglamentario 1300 de 20131,

Contenido: 1. Antecedentes - 2. Consideraciones — 3. Decision.

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. La demanda, las normas violadas y el concepto de la violacién - 1.2.
Tramite del proceso

1.1. La demanda, las normas violadas y el concepto de la violacion

1. Natalia Patricia Caroprese Castro presentd demanda de nulidad?,
en contra de algunos articulos de los decretos 935 y 1300 de 2013,
expedidos por el Presidente de la Republica, haciendo gobierno con el
Ministerio de Minas y Energia, con el objeto de que se hicieran las
siguientes declaraciones (se trascribe):

"Que se declare la nulidad de los siguientes articulos o disposiciones normativas,
contenidos en el Decreto Reglamentario 935 de 2013, expedido el 9 de mayo de
2013 y publicado en el Diario Oficial No. 48.785, del 9 de mayo de 2013:

2.1El aparte resaltado y subrayado del articulo 2°, a saber:

Articulo 2°. Una vez presentada la propuesta de contrato de concesion, la
omisién en la presentacion de alguno de los requisitos establecidos en el articulo
271 ysu

1 El Consejo de Estado es competente para conocer, en Unica instancia, de los asuntos en los que se debata la
nulidad de actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional, conforme a lo dispuesto por el
articulo 137 y el numeral 1 del articulo 149 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo(CPACA).
2 Folios 3-39 c. 1.
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reglamento, incluyendo los documentos de soporte de la propuesta de contrato
de concesidn requeridos para la evaluacion en el término fijado para remitirlos,
daralugar al rechazo de plano de la propuesta.

2.2El aparte resaltado y subrayado del articulo 39, a saber:

Articulo 3°. Si habiéndose reunido todos los requisitos establecidos en el
articulo 271 y su reglamento, se presentaren deficiencias en el diligenciamiento
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de alguno o algunos de ellos, la autoridad minera procedera a objetar la propuesta
y a requerirque sea subsanada, conforme a lo dispuesto por el articulo 273 de la
Ley 685 de 2001.

2.3. El articulo 5, a saber:

Articulo 5. Para efectos de soportar el estimativo de la inversion econémica como
requisito de la propuesta en los términos del literal f) del articulo 271 de la Ley
685 de2001, la autoridad minera o concedente debera exigir del proponente los
estadosfinancieros de propdsito general ya sean bdasicos o consolidados, en este
ultimo caso si fuere aplicable, conforme a lo dispuesto en el Decreto
Reglamentario 2649 de 1993 o las normas que lo modifiquen, sustituyan o
adicionen, con el fin de evaluar dichos estados financieros.

Paragrafo. 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
evaluaciéon y los andlisis financieros, con base en los estados financieros
suministrados bien sean de propdsito general basicos o consolidados, segun el
caso, determina la falta de capacidad econémica para adelantar las inversiones en
las actividades mineras.

2.4. El articulo 6, a saber:

Articulo 6°. Derogado por art. 3, Decreto Nacional 1300 de 2013. Este decreto
también aplicara para la evaluacion de las propuestas de contratos de concesion
presentadas en vigencia de la Ley 1382 de 2010 y que a la fecha de promulgacion
del presente decreto se encuentren pendientes de evaluacién, o surtiendo los
recursos de la via gubernativa, para lo cual la autoridad minera otorgara un
término no mayor de 30 dias para adecuar su solicitud a estos requerimientos.

Igualmente, solicito que se declare la nulidad de los siguientes articulos o
disposiciones normativas, contenidos en el Decreto Reglamentario 1300 de 2013,
expedido el 21 de junio de 2013:

2.5 El articulo 1, que modifica el articulo 5° del Decreto 935 de 2013, a saber:
Articulo 1°. Modificar el articulo 5° del Decreto niumero 0935 del 9 de mayo de
2013,el cual quedara asi:

Articulo 5°. 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:

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 deberd acompafar 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
presentacion de estadocumentacion.

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 estadocumentacion.

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 estadocumentacion.

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 bdsicos o
consolidados, en este ultimo 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 concesion 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 explotaciéon 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
presentacion deuna 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
explotacion mineras;

(iii) 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
evaluacién y los anélisis financieros con base en la documentacion presentada,
determina que no cuenta con la suficiencia financiera para realizar las actividades
de exploracion.

2.5. El articulo 2, a saber:

Articulo 2°. Este Decreto aplicaréd para la evaluacion de las propuestas de
contratos de concesién minera radicadas a partir de la fecha de promulgacion del
presente decreto asi como para aquellas que se encuentren pendientes de
evaluacién o surtiendo los recursos de la via gubernativa, para lo cual la
autoridad minera otorgaraun término para que los proponentes mineros adecuen
su solicitud a estos requerimientos”.

2. Argumentd que las normas derogadas pueden ser objeto de nulidad,
por la potencialidad de producir efectoss.

3. La demanda senaldé como violadas las siguientes normas: articulos
3, 4, 271, 273 y 274 de la Ley 685 de 2001, en concordancia con los
articulos 6, 84, 113 y 121, articulo 150.2 y 189.11 de la Constitucion.

4. Como concepto de la violacion, en la demanda, la parte actora explico
que:

3 Refirid como sustento de tal afirmacion la Sentencia proferida por la Sala Plena el 14 de enero de 1991,
exp. S- 157.

5. Los requisitos de las propuestas de contrato de concesiéon minera se
encuentran en el articulo 271 del Cddigo de Minas (Ley 685 de 2001), las
objeciones a la propuesta en el articulo 273 y los eventos en los que
procedeel rechazo en el articulo 274. Estas normas fueron modificadas
por la Ley 1382 de 2010, pero fue declarada inexequible, por falta de
consulta previa, con efectos diferidos al 11 de mayo de 2013 (dos anos).
Por lo tanto, a lafecha de la presentacién de la demanda, las normas del
Codigo de Minas que habian sido modificadas volvieron a su versién
inicial. Indicé que el literal f) del articulo 271 del Cddigo de Minas fue
incorporado en la ponencia para primer debate del proyecto de ley 127
de 2000 -Camara (Gaceta del Congreso 238 del 22 de mayo de 2001

donde se expuso que “para el periodo de exploracién resulta necesario adicionar
este articulo incorporando unnuevo literal f)” y el ponente del Proyecto de Ley 127 de
2000-Camara, 269 Senado, representante Alvaro Aratjo Castro, indicé que “La
columna vertebral de este Cddigo Minero es abrir el acceso de todo aquel que lo



solicite, sin tener en cuenta su capacidadecondémica ni su capacidad técnica, a
las dreas mineras disponibles en nuestro pais” (negrillas no originales)4.

6. Por lo tanto, para la demandante, dicho literal, Unicamente, exige un
estimativo de la inversidon econdmica, mas no incluye la potestad de exigir
soportes del estimativo, al tratarse de requisitos adicionales incluidos en
el reglamento, tales como los estados financieros de propdsito general,
basicos o consolidados, y mucho menos se le otorgé legalmente la facultad
a la autoridad minera de establecer la falta de capacidad para realizar la
inversién estimada y para rechazar la propuesta por esta razén, al ser
requisitos y facultades contrarias al querer del legislador. Asi, consideré
quese incurrié en extralimitacién en el poder reglamentario.

7.Argumentd que la potestad reglamentaria tiene como Unico fin aclarar
los mecanismos para la debida ejecucion de las leyes y hacerla mas
explicita, para darle vida practica, pero es una facultad limitada, porque
no puede modificar o adicionar la ley. Asegurd que las normas
cuestionadas estan viciadas por infraccion de las normas en que
deberian fundarse, falta de competencia y desviacion de las
atribuciones propias de quien las profirio.

8.Respecto del aparte demandado del articulo 2 del decreto
reglamentario expuso que la extralimitacién consistié en que adiciond las
causales de rechazo de plano de las propuestas de contrato de concesion,
gue son taxativas segun el articulo 274 del Cdédigo de Minas, al incluir
requisitos adicionales, diferentes a los previstos en el articulo 271 y
prever elrechazo por incumplir requisitos previstos en el reglamento. Se
crearon asi obligaciones adicionales a las legales. Ello contradijo,
igualmente, el articulo84 de la Constitucidon, segun el cual cuando un
derecho o una actividad

4 Acta de Plenaria de la Camara 155 del 13 de junio de 2001, Camara, Gaceta del Congreso, n. 342 del 16 de julio
de 2001.

hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades publicas no
podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales
para su ejercicio, norma constitucional que fue reiterada en el articulo 4
del Cdédigo de Minas segun el cual los requisitos que expresamente
sefala dicho codigo en el articulo 271 “seran los unicos exigibles a los
interesados”.

9.En relacion con el aparte demandado del articulo 3 del decreto
reglamentario 935 de 2013 considerd que, de la misma manera, agrego
requisitos reglamentarios no previstos en la ley y, adicionalmente,
contraridel articulo 273 del Cédigo de Minas donde se establecieron, de
manera taxativa, las causales de objecidon y la consecuente correccién o
adicion de las propuestas. Esto vulneraria, igualmente, el articulo 3 del
Cdodigo deMinas, segun el cual la regulacion minera es completa. Agregdé
gue, de lamisma manera que respecto del articulo 2, en este aparte
también se desconocio el articulo 84 de la Constitucion, norma que fue
reiterada y desarrollada por el articulo 4 del Cédigo de Minas, también
vulnerado.




10. La causa de nulidad de los articulos 6 del Decreto Reglamentario 935
de2013 y 2 del Decreto Reglamentario 1300 de 2013 consistiria en que
extendieron retroactivamente las obligaciones reglamentarias, requisitos
y causales de objecién y, con ello, se sorprendié a los proponentes que
presentaron sus propuestas de acuerdo con el ordenamiento juridico
vigente.

11. Los articulos 5 del Decreto Reglamentario 953 de 2013 y 1 del Decreto
Reglamentario 1300 de 2013 estarian viciados de nulidad porque, el
primerode ellos, previo el deber de exigir los estados financieros para ser
evaluados, fruto de lo cual, se dispuso el rechazo de la propuesta si se
concluye la faltade capacidad econémica para adelantar las inversiones
en las actividadesmineras, mientras que el segundo articulo amplié los
documentos a exigir, con el mismo objeto y la misma consecuencia, a
pesar de que el articulo271 del Cédigo de Minas exige Unicamente un
estimativo de la inversidn, sinexigir determinada capacidad econdmica,
ni que la falta de la misma sea causal de rechazo de la propuesta,
contrariando que las causales de rechazo se encuentran determinadas,
de manera taxativa, en el articulo 274 del Cédigo de Minas. Por el
contrario, aseguré la demandante que noexistian garantias de audiencia
y defensa para la determinacién de tal capacidad financiera y se habia
otorgado, reglamentariamente, unacompetencia discrecional, carente de
fundamento legal. Sostuvo que tal exigencia no solo contraria la
literalidad del Cdédigo de Minas, sino, ademas, su intencidén, porque,
como lo indico, se pretendia que las concesiones seotorgaran “sin tener
en cuenta su capacidad econdmica ni su capacidad técnica”>. Advirtio
gue no era posible realizar una interpretacion analdgicarespecto de la Ley
80 de 1993 en lo relativo a la capacidad econdmica vy suficiencia
financiera, teniendo en cuenta que el articulo 53 del Cédigo de

5 Acta de plenaria de Camara 155 de | 13 de junio de 2001, Gaceta del Congreso, n. 342, 16 de julio de 2001.

Minas excluyé expresamente la aplicacion de las disposiciones sobre
contratos estatales y procedimientos precontractuales, lo que fue
confirmado por el articulo 76 de la Ley 80 de 1993.

12. Adicionalmente, formuld cargos de violacién de los articulo 113, 121 vy
150.2 de la_ Constitucién Politica respecto de todas las normas
demandadas. Considerd que estas normas reformaron los articulos 271,
273 y 274 del Cédigo de Minas, al establecer requisitos adicionales y
causales de objecidon y rechazo de ofertas no previstas por el legislador,
en ejercicio de la competencia atribuida por la Constitucidon para expedir
y reformar codigos. A su juicio, también se desconocio el articulo 113 de
la Constitucion que prevé la separacidon entre las ramas del poder
publico, asi como el articulo 121 superior que exige que las autoridades
Unicamente ejerzan las funciones asignadas por la Constitucion o la Ley,
porque el Presidente habria excedido sus competencias reglamentarias.

13. Con la demanda, se solicitd la suspensidon provisional de las normas
cuestionadas.

1.2. Tramite del proceso



14. El Ministerio de Minas y Energia contesté la demanda® y se opuso
a la prosperidad de las pretensiones. Asegurd que las normas
demandadas noestablecieron un requisito adicional, sino que se trata de
los soportes delestimativo de la inversidon econdmica, que permitirdn a
la autoridad minera realizar los analisis financieros para determinar la
capacidad econdmica delproponente, ya que, “de nada serviria hacer un
estimativo de inversion si realmente el contrato de concesién no se
puede ejecutar por la falta de liquidez del concesionario para realizar las
actividades descritas”. Es por eso que el articulo 112 del Cdédigo de
Minas previd, entre otras, que la incapacidad financiera que impida
cumplir las obligaciones contractualeses causal de caducidad, lo mismo
que la no realizacion de los trabajos y obras, el no pago de las
contraprestaciones econdmicas, de las multas, eventos que se basan en
la capacidad financiera, de manera tal que los documentos exigidos
buscan garantizar la seriedad y estabilidad econdmica y juridica de los
contratos, por lo que también se hacen extensivas a la presentacion de
las propuestas. Por estas razones, considerdque no se excedidé la
facultad reglamentaria. Indicdé que la potestad reglamentaria no
implica replicar las normas legales, sino que es posible introducir
disposiciones nuevas que consulten los fines de la legislacién. Agregé
gue las normas cuestionadas coinciden con los fines del Cdédigo deMinas,
previsto en su articulo 1, porque buscan que con la verificacion de la
capacidad financiera se garantice el aprovechamiento racional de los
recursos naturales no renovables, dentro del desarrollo sostenible, por lo
guesi no se exigiera la verificacion de la capacidad financiera no se
podria

planificar la explotacidn, protegiendo el medio ambiente, la biodiversidad
y el patrimonio publico.

15. El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica -
DAPRE’ argumentd que las normas cuestionadas no excedieron el poder
reglamentario, sino que “se modula la textura abierta de las normas
contenidas en el Cédigo de Minas”. Indicé que la intencion del ponente de
un proyecto de ley no constituye la voluntad del legislador y que si el
articulo

271 del Cddigo de Minas exige presentar un estimativo de la inversion
econdmica, la autoridad minera tiene la facultad de realizar los analisis
financieros necesarios para determinar la capacidad econdmica del
proponente, para realizar la inversidon econdmica propuesta. Expuso que
el poder reglamentario no es un simple repetidor de las leyes, sino un
ejerciciopara tornar aplicables las normas generales e impersonales del
Congreso vy, por lo tanto, el Gobierno, como responsable de la ejecucién
de la politicaminera, tenia competencia para “imponer causales objetivas
adicionales,siempre y cuando no rinan con el sentido de la ley, sean de
imposible satisfaccion o sean creadas con fines ajenos a la satisfaccion
del interés publico comprometido”. Aseguré que no es cierto que el
Codigo prohiba verificar la capacidad financiera del proponente. Justific
las normas en lanecesidad de una explotacién minera responsable con la
sociedad y el medio ambiente, con fundamento en el articulo 1 del
Cdodigo de Minas. Finalmente, sefialé que, de acuerdo con el articulo 159
del CPACA, es el Ministerio que hizo gobierno en este caso quien deberia



representar a laNacién y no el DAPRE.

16. Mediante el Auto de 16 de junio de 2015 se dispuso la suspension
provisionald de la expresion “y su reglamento”, contenida en los
articulos 2y 3 del Decreto 925 de 2013. Dicho auto tuvo en cuenta que,
en Auto previodel 26 de febrero de 2014, el articulo 5 del Decreto 935
de 2013, modificadopor el articulo 1 del Decreto 1300 de 2013 ya habia
sido suspendido provisionalmente considerando que, aunque el Cdédigo
de Minas Unicamente exige presentar un “estimativo de la inversion
econdomica”, el paragrafo del articulo 5 del Decreto “establece
implicitamente la obligacion de acreditar una 'suficiencia financiera”°y,
por ello, prevé el rechazo de las propuestas por falta verificada de dicha
capacidad.

17.Adicionalmente, se resalté que el Codigo de minas “enlista
taxativamente” las causales de rechazo de las propuestas y el articulo 5
del Decreto agregd una causal adicional de rechazo. De esta manera,
como el articulo 5 “introdujo un requisito adicional (..) asi como
también incluyd una nueva causal de rechazo de la misma, resulta
manifiesta la contradiccion de contenidos normativos”10. Respecto de los
articulos 2y 3

7 Folios 167-172 c. 1.
8 Folios 37-54 del cuaderno de suspensidn provisional.
9 Consejo de Estado, Secc. 3, Sub. C, Auto del 26 de febrero de 2014, exp. 47693.

del Decreto 935 de 2013, que autorizan para objetar y rechazar las
propuestas, el Auto de 2015 considerd que vulneran los articulos 271,
273 y 274 del Cdédigo de Minas ya que, al incluir la expresidon “y su
reglamento”, pretendié hacer obligatorios requisitos para la oferta
creados mediante eldecreto reglamentario y previdé su incumplimiento
como causales de objecidn y rechazo, a pesar de que “el legislador no
defirio al gobierno lacreacion de requisitos nuevos y adicionales”. Por
ello, se ordend la suspensién provisional de la expresion “y su
reglamento” de ambas disposiciones. Finalmente, alli se negdé la
suspension provisional del articulo 6 del Decreto 935 de 2013 y del
articulo 2 del Decreto 1300 de 2013, porque al haberse suspendido los
efectos del articulo 5 y la expresion demandadade los articulos 2 y 3,
todos del Decreto 935 de 2013, resultaria inocua lasuspensidon, ya que
los requisitos reglamentarios no podrian aplicarse a las actuaciones en
curso. La suspensién provisional fue suplicada ante el resto de la
Subseccién por parte del Ministerio de Minas!! y la decision fue
confirmada mediante el Auto del 26 de noviembre de 201512,

18. Durante la audiencia inicial realizada el 20 de agosto de 201913 se
declard probada la excepcion de falta de legitimacién pasiva del DAPRE,
al no haber intervenido en la produccion de los decretos demandados. En
segundo lugar se declard la cosa juzgada respecto del articulo 5 del
Decreto 935 de 2013, reformado por el articulo 1 del Decreto 1300 de
2013, porque habia sido objeto de declaratoria de nulidad en otro
procesol4. Finalmente, se decretd como prueba que se oficiara a la
Hemeroteca delCongreso, para que remitiera una copia auténtica de los
antecedentes legislativos del Cédigo de Minas, documentos que fueron




allegadost>y, por consiguiente, mediante Auto del 12 de febrero de 2021
se incorporaron al expediente y se prescindid de la realizacién de la
audiencia de pruebasi®.

19.La parte demandante presentd sus alegatos de conclusion!’.
insistié en que el estimativo de la inversion econdmica no incluye la
potestad de exigir requisitos adicionales, introducidos mediante un
reglamento, ni la posibilidad de objetar o rechazar las propuestas con
fundamento en estosrequisitos y reiterd los argumentos expuestos en la
demanda. Afirmd que si el articulo 5 del Decreto 935 de 2013 fue
anulado en otro proceso, con las mismas razones deberia anularse el
articulo 1 del Decreto Reglamentario 1300 de 2013. El Ministerio de
Minas y Energial8 sostuvo que al haber sido declarada la nulidad del
articulo 5 del Decreto 935 de 2013, el Decreto 1300de 2013 perdid
fuerza ejecutoria, al haber desaparecido su fundamento, por lo que,
solicitd que, en la presente sentencia, se declarara la cosa juzgada. El
Ministerio Publico se abstuvo de rendir concepto.

11 Folios 55-58 cuaderno de suspension provisional.

12 Folios 69-76 cuaderno de suspension provisional.

13 Acta en folios 230-234 c. 1 y CD-Rom en folio 242 c.1.

14 Consejo de Estado, Secc. 3, Sub. C, Sentencia del 19 de septiembre de 2016, exp. 47693.
15 Folios 262-322 c. 1.

16 Folio 326 c. 1.

17 Samai, indice 99.

18 Samai, indice 100 y 101.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Delimitacion del asunto y decisidon a adoptar. 2.2. Analisis sustantivo

2.1 Delimitacion del asunto y decisiéon a adoptar

20.En atencion a que el articulo 5 del Decreto 935 de 2013, en la
redacciondada por el articulo 1 del Decreto 1300 de 2013, fue declarado
nulo en un proceso previo, esta decision se estara a lo resuelto en la
Sentencia del 19 de noviembre de 201619, Esta Subseccién juzgara la
version inicial del articulo 5 del Decreto 935 de 2013, que no fue juzgada
en la Sentencia de2016, habida cuenta de que, aunque la norma rigié tan
solo un mes y docedias, la nulidad es un mecanismo corrector de vicios
en la validez, independientemente de la consideracidon de la vigencia y
eficacia de la norma cuestionada.

21.Asi las cosas, le corresponde a la Sala determinar si (1) las
expresiones demandadas de los articulos 2° y 3° del Decreto 935 de
2013, (2) la totalidadde la version inicial del articulo 5 del Decreto 935 de
2013, contenida en el Decreto 935 del 9 de mayo de 2013, y (3) la
totalidad de los articulos 6° del Decreto 935 de 2013 y 2° del Decreto
1300 de 2013 se encuentran viciadasde nulidad, al contrariar normas
superiores, haber sido expedidas con desconocimiento de la competencia
reglamentaria y con desviacién de lasatribuciones propias de quien las
profirio. Luego de realizar el anadlisis sustantivo de los cargos de la
demanda, la Subseccion declarara la nulidad parcial de los articulos 2 y 3
del Decreto 935 de 2013, anulara el articulo 5del Decreto 935 de 2013,
en su redaccidon original (anterior al Decreto 1300 de 2013) y se



abstendra de proferir un pronunciamiento respecto de losarticulos 6 del
Decreto 935 de 2013 y 2 del Decreto 1300 de 2013.

2.1. Analisis sustantivo

22.El Decreto 935 de 2013 reglamentd el Codigo de Minas - Ley 685 de
2001, en particular, sus articulos 271 (requisitos de las propuestas de
contrato de concesién), 273 (objeciones a las propuestas) y 274
(causales de rechazo de las propuestas). Los articulos 2 y 3 del
reglamento dispusieron que las propuestas de contrato de concesion
minera debian reunir, ademas de losrequisitos legales, aquellos previstos
en el reglamento. Por consiguiente, se previd que el incumplimiento de
tales exigencias daba lugar a laformulacidon de objeciones, asi como de
requerimientos de correccién (articulo 3 del Decreto 935 de 2013) v,
llegado el caso, al rechazo de laspropuestas (articulo 2 del Decreto 935
de 2013). Por su parte, el articulo 5del Decreto 935 de 2013 dispuso
que para verificar el cumplimiento del requisito previsto en el literal f)
del articulo 271 del Cédigo de Minas -

19 Consejo de Estado, Sec. 3, Sub. C, Sentencia del 19 de septiembre de 2016, exp.
11001-03-26-000-2013-00091-00(47693).

estimativo de la inversion econdmica- se exigiria aportar los estados
financieros de propdsito general. También se previd, en el paragrafo,
gue se rechazaran las propuestas si, luego del anélisis financiero, se
concluye la incapacidad financiera para realizar las inversiones que
requieren las actividades mineras propuestas. Finalmente, el articulo 6
del Decreto 935 de 2013 dispuso que el decreto reglamentario se
aplicaria a las propuestas de contrato de concesién que se encontraran
pendientes de evaluacion o surtiendo recursos de la via gubernativa,
pero previd que la autoridad minera daria un término de hasta 30 dias
para adecuar las solicitudes a los requerimientos del reglamento. Esta
norma fue derogada por el Decreto 1300 de 2013 y su contenido alli
reproducido, salvo el término maximo para adecuar las solicitudes, y
dejarlo al arbitrio de la autoridad minera.

23.La expresion “y su reglamento” incluida en los articulos 2 y 3 del
Decreto reglamentario esta viciada de nulidad, tanto por razones de
constitucionalidad como de legalidad. Los motivos de
inconstitucionalidad consisten en que, aun carentes de fuerza y rango
de ley, las normas en cuestién previeron, de manera expresa, que las
propuestas de contrato de concesién minera debian reunir, ademas de
los requisitos legales, aquellos previstos en el reglamento y que, por lo
tanto, el incumplimiento de talesexigencias daba lugar a la formulacion
de objeciones, asi como de requerimientos de correccion (articulo 3 del
Decreto 935 de 2013) vy, llegadoel caso, al rechazo de las propuestas
(articulo 2 del Decreto 935 de 2013). Esto desconocidé: (1) el caracter
infra legal del poder reglamentario, como mecanismo ordinario y propio
del Presidente de la Republica, destinado agarantizar el cumplimiento de
las leyes (articulo 189.11 de la Constitucidon), a través de un ejercicio
normativo de naturaleza administrativa que, mediante la precision,
concrecion o desarrollo de elementos particulares, pero siempre dentro
de los términos de la ley reglamentada, permita su ejecucién o



cumplimiento adecuado. Lo anterior, debido a que, como se vera, con la
excusa de la reglamentacién, se modificd la norma legal reglamentada,
al adicionar requisitos y causales no previstas en ella. Enotras palabras,
se falté al requisito de competencia que, segun la jurisprudencia,
determina la validez de los decretos reglamentarios20. Igualmente, (2)
Invadié la competencia constitucional exclusiva del legislador para
la configuracion de los procedimientos administrativos2! (art.

150.2 de la Constitucion) y para introducir limitaciones a la actividad
econdmica22 (articulos 150.21, 333 y 334 de la Constitucion). La reserva
legislativa para la configuracién de los procedimientos administrativos se

20 %(...)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 actuacidn, limitarse al ambito material desarrollado por el legislativo”: Consejo de Estado,
Seccién 3, Sentencia de 14 de abril de 2010, exp. 36054.

21%(...) la delegacidn en el Ejecutivo para regular un procedimiento administrativo como ciertamente lo es el que
contempla el paragrafo 2° demandado, solo puede ocurrir cuando el Ejecutivo lo faculta extraordinariamente
para el efecto con arreglo a lo previsto en el articulo 150 (numeral 10) superior”: Corte Constitucional,
Sentencia C-037/21. Cf. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera,

Subseccién C. Sentenciade 21 de marzo de 2012, Exp. 39477.
22 Corte Constitucional, Sentencia C-188/22.

funda en el principio constitucional democratico que media las relaciones
entre la administracion y los administrados sin que, en nombre del
principio de separacion entre ramas del poder publico, esta sea
competente para determinar las formas de sus propias actuaciones,
como garantia del debido proceso23. En efecto, tal como lo decidié esta
corporacion en la Sentencia del 19 de septiembre de 201624, en la que
declardé la nulidad de algunas de las normas cuestionadas en este
proceso y que constituye precedente para esta sentencia, el Cddigo de
Minas reguld, de manera completa, el tramite de las propuestas de los
contratos de concesiéon mineray, en tal medida, la inclusidon de requisitos
y causales adicionales a las legales constituyd un exceso en el ejercicio
de la facultad reglamentaria, que debia ser corregido mediante la
nulidad?25. (3) Vulneré el articulo 84 de la Constitucién, segun el cual,
“Cuando un derecho o una actividad hayansido reglamentados de manera
general, las autoridades publicas no podranestablecer ni exigir permisos,
licencias o requisitos adicionales para su ejercicio” ya que los requisitos
de la oferta de contrato de concesion minera, asi como el procedimiento
para su objecién y rechazo fueron previstos de manera completa por el
Codigo de Minas, razéon por la cual, la introduccidon reglamentaria de
nuevos requisitos y, por esta via, de nuevas causales de objecidon y de
rechazo de la propuesta, contrario el mandato constitucional en
mencion, que se funda en el principio de libertad, con limites legales y
de seguridad juridica.

24.De manera congruente con lo expuesto, las razones de nulidad
derivadas de la violacion de la norma legal - el Cédigo de Minas Ley
685 de 2001- demuestran que fue el legislador el que establecié los
requisitos de las propuestas de contrato (articulo 273), asi como las
razones legales parala objecidon a ellas (articulo 273) y de rechazo
(articulo 274) y, por lo tanto, de manera expresa previé que las “reglas
y principios consagrados” en dicho Cddigo desarrollan las normas
constitucionales “en forma completa, sistematica, armdnica y con el
sentido de especialidad y de aplicacion



23“Esta Corporacion ha sefialado reiteradamente que las reglas procesales, como desarrollo del derecho al
debido proceso, deben provenir de regulaciones legales razonables y proporcionales al fin para el cual fueron
concebidas, de manera que permitan la realizacién del derecho sustancial. En este sentido ha advertido que el
articulo 29 de la Carta Politica prevé el derecho al debido proceso, como una serie de garantias que tienen por
fin sujetar las actuaciones de las autoridades judiciales y administrativas a reglas especificas de orden
sustantivo y procedimental, con el fin de proteger los derechos e intereses de las personas en ellas
involucrados. El establecimiento de esas reglas minimas procesales tiene fundamentalmente un origen legal.
En efecto, el legislador, autorizado por el articulo 150, numerales 1o. y 2o0., de la Constitucion Politica,
cuenta con una amplia potestad de configuracion para instituir las formas, con base en las cuales se
ventilaran las diferentes controversias juridicas que surjan entre las personas”: Corte Constitucional,
Sentencia C-510/04. “La reserva de ley es una manifestacion del principio de democracia y de division de los
poderes, el cual exige que ciertas materias deban ser directamente reguladas por el legislador mediante la
expedicion de leyes y no a través de regulaciones de menor jerarquia como lo son los decretos de caracter
reglamentario. Este principio impone la obligacion de que los nucleos esenciales de la materia objeto de
reserva estén contenidos (regulados) en una ley”: Corte Constitucional, Sentencia C-412/15.

24 Consejo de Estado, Sec. 3, Sub. C, Sentencia del 19 de septiembre de 2016, exp.
11001-03-26-000-2013-00091-00(47693).

25“Se erige el Cédigo de Minas - Ley 685 de 2001 - como unica fuente juridica de la cual la Autoridad puede exigir
requisitos, formalidades, documentos y pruebas para la presentacion, tramite y resolucion de “negocios
mineros” en su tramite administrativo hasta obtener su perfeccionamiento, ii) mismo criterio se instituye en lo
que hacerelacion 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”: idem.

preferente” (articulo 3). Igualmente, y de manera aun mas clara, dicho
Cadigo dispuso que “Los requisitos, formalidades, documentos y pruebas
que sehala expresamente este Codigo para la presentacion, el tramite y
resolucion de los negocios mineros en su tramite administrativo hasta
obtener su perfeccionamiento, seran los unicos exigibles a los
interesados. (...) De conformidad con el articulo 84 de la Constitucion
Politica, ningunaautoridad podra establecer ni exigir, permisos, licencias
0 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 4). Es
decir que, aunque bastarian las razones de inconstitucionalidad para
declarar la nulidad de la expresion “el reglamento”, prevista en las
normas cuestionadas, lo cierto es que la norma reglamentada fue
explicita en su intencién de ser compatiblecon la Constitucién Politica v,
por lo tanto, dispuso directamente los elementos de la propuesta de
contrato y resaltd el caracter taxativo y cerrado de los requisitos para la
presentacién, tramite y resolucién de losnegocios mineros, por lo que la
expresion juzgada vulnerd, igualmente, los articulos 3, 4, 271, 273 vy
274 del Cddigo de Minas.

25.Lo anterior implica descartar los argumentos expuestos por el
Ministerio de Minas y por el DAPRE para justificar la utilidad de las
normasreglamentarias cuestionadas, porque la nulidad que se declarara
se fundaen la falta de competencia y en la violacion de las normas en
las que se deberia fundar el reglamento, especificamente, el Codigo de
Minas, masno en su mérito o necesidad. Por el contrario, no prosperara
la causal denulidad relativa a la desviaciéon de las atribuciones propias
de quien profirid el acto administrativo, ya que, aunque el vicio de
desviacidon del poder es, en Ultimas, una forma de incompetencia, pero
por razones teleoldgicas?6,esta causal de nulidad no fue demostrada en el
presente proceso.

26. La Sala declarara igualmente la nulidad del articulo 5 del Decreto 935
de 2013, ya que la norma reglamentaria modifico irregularmente y
desnaturalizd el requisito legal de las propuestas de contratos de
concesion previsto en el literal f) del articulo 271 del Cédigo de Minas -,



gue consiste lapresentacion de un estimativo de la inversiéon econdmica-
para, en su lugar, exigir la demostracién de la suficiencia financiera
necesaria para realizar lasinversiones que requiere la concesién. Para
esto, exigid que se aportaran los estados financieros de propdsito
general del proponente y, de manera expresa, dispuso, en el paragrafo,
que ello le permitiria a la autoridad minera la verificacion de la
capacidad financiera vy, llegado el caso, el rechazo de la propuesta por
esta causa. Es decir que la norma en cuestion desconocié el Cddigo
reglamentado, que Unicamente exige la presentacion de un calculo o
una proyeccion de las inversiones pero que,independientemente de la
conveniencia o no de ello, no exigié la

26 El origen de las causales de nulidad de los actos administrativos se encuentra en la identificacién
jurisprudencial,en derecho francés, de las diferentes formas de la incompetencia (exceso del poder), incluido el
desvio del poder.

demostracion de la capacidad financiera, ni previo la insuficiencia de ella
dentro de las causales legales de rechazo de la oferta. De esta manera, el
articulo 5 del Decreto 935 de 2013 esta igualmente viciado de falta de
competencia y de violacion de las normas superiores y, por todo lo
anterior,se declarara su nulidad.

27.Al declararse la nulidad de las normas anteriormente juzgadas, queda
enervada la causa de nulidad alegada respecto de los articulos 6 del
Decreto Reglamentario 935 de 2013 y 2 del Decreto Reglamentario
1300 de 2013 que consistiria en que, al haber extendido
“retroactivamente” los requisitos reglamentarios, asi como las causales
de objecién y de rechazode las propuestas de contrato introducidas por el
reglamento, con ello, se vulneraria el principio de seguridad juridica,
porque se habria sorprendido a quienes presentaron sus propuestas
conforme al ordenamiento juridico que se encontraba vigente. En
efecto, al declararse nulo el articulo 5° del Decreto reglamentario 935
de 2013, en su versién dada por el articulo 1 delDecreto 1300 de 2013,
el requisito reglamentario de la suficiencia financieradejo de ser exigible
respecto de las propuestas de contrato de concesidnminera y los actos
administrativos que fueron adoptados con fundamento en tal norma
perdieron fuerza ejecutoria por imperio de la ley. Lo mismo ocurrirad
respecto de los actos administrativos adoptados con fundamentoen la
version original del articulo 5° del Decreto reglamentario 935 de 2013,
cuya nulidad se declarara en esta sentencia. Por su parte, la expresion “e/
reglamento” prevista en los articulos 2° y 3° del Decreto reglamentario
935 de 2013, que serad declarada nula en esta sentencia, carecia de
efectos, considerando que dicha norma se encontraba suspendida
provisionalmente, razén por la cual, por las razones expuestas en la
demanda, no se advierte como, luego de la sustraccion de los requisitos y
causales reglamentarias la norma de vigencia inmediata podria estar
viciada de nulidad. En realidad, constata la Sala que los cargos respecto
de estas normas presuponian la exigencia de requisitos extralegales,
por lo que, con la declaratoria de nulidad de estos, la acusacién carece
de objeto y, por lo tanto, esta subseccidon no se pronunciara al respecto.

28. Al ser la accidon de simple nulidad un mecanismo de interés publico
y, a la vez, su ejercicio un derecho politico previsto en el articulo 40.6



de la Constitucidn, no se condena en costas, en ningln caso, en este
tipo de procesos.

3. DECISION

29.En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B,
administrando justicia ennombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia del 19 de
noviembre de 2016, proferida por la Subseccién C de la Seccidon Tercera,
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
donde se declaré lanulidad del articulo 5 del Decreto 935 de 2013, en la
redaccion dada por elarticulo 1 del Decreto 1300 de 2013.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD (1) de la expresion “y su
reglamento” prevista en los articulos 2 y 3 del Decreto 935 del 9 de
mayo de 2013 y (2) del articulo 5 del Decreto 935 de 2013, en la
redaccion anterior al Decreto 1300 de 2013, por falta de competencia e
infraccién de las normas en lasque deberian fundarse.

TERCERO: INHIBIRSE DE PROFERIR UN PRONUNCIAMIENTO
respecto de los

cargos de nulidad formulados frente a los articulos 6 del Decreto 935 de
2013y 2 del Decreto 1300 de 2013.

CUARTO: NO CONDENAR en costas.

QUINTO: En firme esta providencia, ARCHIVAR el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmadp EIectrénjcamente . Firmado Electronicamente
MARTIN BERMUDEZ MUNO2ZzZ FREDY IBARRA
MARTINEZ

Firmado EIectrénLcamente
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente de la Subseccion



