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RESUMEN

TiTQLO: EL PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA EN LA COMPOSICION, ORGANIZACION Y
DINAMICA DEL ESPACIO JURIDICO: FASES ESTRUCTURALES DE LA DISPUTA JUDICIAL
POR LA PROPIEDAD DEL SUBSUELO".

AUTOR: DIEGO HERNANDO HERNANDEZ VELASQUEZ™

PALABRAS CLAVE: Propiedad del subsuelo, fases estructurales, espacio juridico, funcién
intersubjetiva de la interpretacion juridica, metodologia gedgrafica de localizacion y referencia.

El presente trabajo rastrea la disputa, en la jurisprudencia del Consejo de Estado, de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, en torno a la propiedad del subsuelo y sostiene
que en ella se encuentra implicita la redefinicion de la nocion tradicional de propiedad y de esta
manera, una faceta precursora de la funcién social de la misma.

Dicha aplicacién esta compuesta de dos partes: En la primera parte presento a) las dos ideas que
fundamentan la forma como entiendo el derecho en este trabajo. La primera de esas ideas
consiste en la funcién intersubjetiva de la interpretacion juridica, y para acotar dicha idea recurro a
la referencia de algunos capitulos de Derecho e Interpretacion. Elementos de una teoria
hermenéutica del derecho de Francesco Viola y Giuseppe Zaccaria. La segunda idea que
fundamenta mi visidon del derecho en este trabajo es la de campo juridico de Pierre Bourdieu,
descrita con detalle por él mismo en Elementos para una sociologia del campo juridico. Finalmente,
en esta primera parte expongo b) una metodologia para estudiar la jurisprudencia que construyo
desde la nocion de “lugar” del gedgrafo canadiense Guy Mercier utilizando un esbozo de la misma
escrita en Hacia una teoria del lugar.

En la segunda parte analizo un conjunto de fallos judiciales seleccionados desde 1912 hasta 2006
gue considero relevantes para comprender el desarrollo del litigio sobre la propiedad publica y
privada del subsuelo. Para cumplir con este propdsito presento y explico una matriz de extraccion
de informacidon que propongo para dicho analisis y aplico a este conjunto de decisiones la
metodologia geogréfica (o de localizacion y referencia) construida en la primera parte del trabajo,
para finalmente establecer a modo de hipétesis las fases estructurales de dicho itinerario litigioso.

* Proyecto de Grado.
“Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Camilo
Quifionez Avendario.



ABSTRACT

TITLE: THE ROLE OF JURISPRUDENCE IN COMPOSITION, ORGANIZATION AND LEGAL
SPACE DYNAMICS: STRUCTURAL PHASES OF JUDICIAL DISPUTE PROPERTY FOR
SUBSOIL".

AUTHOR: DIEGO HERNANDO HERNANDEZ VELASQUEZ™

KEYWORDS: Property subsoil, structural phases, legal space, intersubjective function of legal
interpretation, reference and locating geographical methodology.

This paper traces the dispute, in the jurisprudence of the State Council, the Supreme Court and the
Constitutional Court regarding the ownership of the subsoil and argues that it is implicit in redefining
the traditional notion of property and thus a precursor facet of the social function of it.

This application is composed of two parts: The first part present a) the two ideas behind how |
understand the law in this work. The first of these ideas is intersubjective function of legal
interpretation, and to refine this idea turn to the reference of some chapters of Derecho e
Interpretacion. Elementos de una teoria hermenéutica del derecho of Francesco Viola and
Giuseppe Zaccaria. The second idea that grounds my vision of law in this paper is the legal field of
Pierre Bourdieu, described in detail by him in Elementos para una sociologia del campo juridico.
Finally, in this first part | present b) a methodology to study the case law built from the notion of
"place" Guy Mercier canadian geographer using an outline of it written in towards Hacia una teoria
del lugar.

In the second part | analyze a set of selected judgments from 1912-2006 that | consider relevant to
understanding the development of litigation on public and private property from subsoil. To fulfill this
purpose present and explain an array of information extraction | propose for the analysis as applied
to this set of decisions geographical methodology (or locating and reference) built in the first part of
the work, to finally establish mode hypothesis that structural phases litigious route.

* Proyecto de Grado.
“Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Camilo
Quifionez Avendario.



INTRODUCCION

¢Por qué escribi lo que escribi?

El petrdleo ha sido un elemento transversal en mi vida. Recuerdo que de nifio el
petréleo se formd en mi mente como un color cercano a la nostalgia, un bermejo
recuerdo de mis viajes infantiles a Barranca®. Para mi el “oro negro” fue siempre
una cultura, un contexto, un desierto de “machines” que con paciencia subian y
bajaban en silencio, sacando algo de la tierra, del subsuelo®, como me ensefié el

derecho a llamarla.

Uno de mis bisabuelos, Don Félix Granados Vasquez fue un obrero de la Tropical
Oil Company”; mi abuela, Dofia Nepomucena Granados Plata y su hermana,
Maria Trinidad, nacieron en el Centro, en ese apifiamiento humano construido
alrededor del campo La Cira-Infantas, insignia de la vida petrolera temprana de

este pais®.

Luego, con los afios, cai en cuenta de que alrededor del petréleo se tejen

historias. El petroleo se extrae, se vende, se transforma, viaja de un lugar del

! Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Castellana el bermejo es un adjetivo para
calificar algo como rubio o rojizo. En la infancia mas temprana ese era el color del petroleo para mi.
2 Los “machines” o “pbalancines” son un método de extraccion para pozos de baja presion. Para
mayor informacion visitar El petréleo y su mundo, en el sitio electrénico de ECOPETROL.
Recuperado el 01 de marzo de 2013 de:
http://www.ecopetrol.com.co/especiales/elpetroleoysumundo/produccion2.htm

% Desde mi punto de vista la expresiéon “subsuelo” representa un ejemplo del modo como el
derecho construye sus propias palabras — diferentes a lenguaje natural - y las carga de un sentido.
La definicién que trae para la palabra el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Castellana
corrobora este prejuicio: Parte profunda del terreno a la cual no llegan los aprovechamientos
superficiales de los predios y en donde las leyes consideran estatuido el dominio publico,
facultando a la autoridad gubernativa para otorgar concesiones mineras.

* Para una lectura introductoria y que anima a profundizar en la tematica: SAENZ Rovner, Eduardo.
La industria petrolera en Colombia. Bogota: Revista Credencial, Coleccién “Origenes de la industria
en Colombia 1850-1950, 1994. Recuperado el 01 de marzo de 2013 de:
http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/revistas/credencial/enero94/enero2.htm

> CONTRERAS, ERIKA. Mis primeros 42 barriles. En: Carta Petrolera. Bogota: Ecopetrol, Agosto-
Septiembre, 2008. Recuperado el 01 de marzo de 2013 de:
http://www.ecopetrol.com.co/especiales/carta_petrolerall9/rev_cronica.htm
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mundo a otro, y en cada momento, en cada vida que el petréleo encuentra una

nueva historia va haciéndose.

Recuerdo ahora que al inicio de la Maestria, tuve la oportunidad de ver y analizar
la icénica pelicula Pozos de Ambicién de Paul Thomas Anderson®, un filme que
narra los primeros hallazgos de petroleo en la costa oeste norteamericana, los
desplazamientos humanos alrededor de la explotacion del crudo y los conflictos

alrededor de las rentas — privadas y publicas - que éste genera.

Pero, ahi no se detiene mi relacién con el tema. Siendo un joven profesor de
Teorias del Derecho y la Justicia se me ocurrié proponer una obra literaria para
aligerar el acenso de mis estudiantes por las agrestes colinas de Rawls, Dworkin y
Habermas. Pensé en un texto cercano, que les hablara a los estudiantes de tu-a-
td, de su contexto, de la justicia como relacion cotidiana antes que como discurso
juridico. Asi fue que leimos durante un semestre La novia oscura de Laura
Restrepo, una narracion cuidada sobre una mujer que vive del petrdleo — a su
modo - ejerciendo la prostitucién en el campo La Cira-Infantas’, denominado en la

novela como La Tora.

® La entrada en Wikipedia de la pelicula en comento esta a través del siguiente enlace, recuperado
el 01 de marzo de 2013: http://es.wikipedia.org/wiki/There_Will_Be_Blood

" Existe un articulo breve sobre la novela y su relacién con el contexto de la industria petrolera que
refiero a continuacion: MARIN, Andrés Felipe. La prostituta y el petrolero, encarnacion de la miseria
y el progreso en el magdalena medio colombiano. Una mirada psicosocial de la novela la novia
oscura de Laura Restrepo. Bogota: Poiésis, revista electronica de Psicologia Social de la
Fundacion Luis Amigé, Nimero 11, Junio de 2006, pp.1. En un aparte del articulo escribe el autor:
“El marco de la historia de amor y desamparo que se desarrolla en la novela es la industria
petrolera que a principios del siglo XX comenzé a operar en territorio colombiano. La Tropical Oil
Company (La Troco) emplazada en el departamento de Santander en 1919 aparece como dios
soberano de la vida de los habitantes de Tora, el pueblo ficticio en el que adquieren vida
personajes como Sayonara, Sacramento, Todos los Santos y las prostitutas de la Catunga, y
gracias a su descripcion geografica, permite pensar que se trata de Barrancabermeja, la ciudad
petrolera mas importantes del pais que se encuentra situada a orillas del rio Magdalena. La Troco
se presenta como manifestacién del progreso, como paraiso terrenal del cual era posible extraer la
promesa de bienestar y alimentaba el suefio de los hombres que deseaban convertirse en obreros
para ganar dinero y prestigio, y de las prostitutas que anhelaban el dinero y el amor de los
trabajadores de la compafiia petrolera. Sin embargo, la explotacion del petrleo no trajo consigo
Unicamente desarrollo y enriquecimiento para las multinacionales, sino también destruccién y
pobreza para los campesinos y pueblos indigenas de la regién. En el Magdalena Medio las
compafiias petroleras provocaron la degradacion de los bosques que ocasiond la erosion del suelo,
la pérdida de diversidad bioldgica, dafios al habitat de la fauna y la flora silvestre, y la destruccién
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También tiene la mineria esa vocacion a la narrativa, esa tendencia a volverse
historia como lo acabo de predicar del petréleo. Un ejemplo de ello fue mi
experiencia durante un afio en Chiquinquira (Boyaca), en donde aprecié, por
primera vez, el color real de las esmeraldas, joyas que habia imaginado con tanta
inquietud durante mi época escolar al estudiar los libros de ciencias sociales y
geografia colombiana. Ir a Muzo, Quipama, a San Pablo de Borbur, a Pauna, a
Otanche o0 a Coscuez es una travesia que deja la sensacién perenne de haber ido
a un lugar opaco, en el que, sin embargo, todo gira alrededor de la epifania, del
descubrimiento, del hallazgo, de la aparicion del “oro verde”. Cuenta la leyenda de
Fura y Tena, el origen de las esmeraldas®, una cosmogonia particular de la
existencia humana, estrictamente vinculada al dolor, la traicion y la venganza, por
lo que no es dificil conectar esta representacion cultural del pasado con la historia
social del presente plagada de conflictos, desplazamientos humanos alrededor de

la extraccion de la piedra preciosa, un sistema autonomo de seguridad y gobierno

de las cuencas y las ciénagas. También por causa del progreso desaparecieron comunidades
indigenas como los Bari y los Yariquies” (no coloco aqui las referencias que el autor hace a otros
autores y que el lector podra revisar accediendo al articulo a través del enlace recuperado de:
http://www.funlam.edu.co/revistas/index.php/poiesis/article/view/430/405

8 La leyenda sobre el origen de las esmeraldas es realmente hermosa y tragica. Segun la narracion
encontrada por el autor en la pagina del Sistema Nacional de Informacién Cultura — SINIC - del
Ministerio de Cultura de la Republica de Colombia: “El dios Are cre6 a Fura y Tena, padres de la
humanidad. Are se detuvo a las orillas del sagrado rio Carare y de un pufiado de tierra formé los
idolos: Fura, mujer y Tena, hombre, que luego arrojé a la corriente, en donde, purificado por la
espuma, tomaron aliento y vida; fueron los primeros seres del linaje humano. Are les sefialé los
limites de sus dominios, los secretos de la agricultura, la alfareria y estrategias militares, y también
les dio normas de salud y de vida, y les inculco la libertad sin limite alguno.

Zarbi, hombre de ojos azules y barba rubia, aparecié por el occidente, en busca de una flor
privilegiada y milagrosa, cuyo perfume aliviaba todos los dolores y sus esencias curaban todas las
enfermedades; recorria las montafas, cruzaba los rios, trepaba los arboles y esperaba la aurora en
los mas altos picachos, para escrutar en vano por todas partes la planta que ostentaba tan
codiciada flor. Después de vagar muchos dias, convencido de la inutilidad de su empefio, acudi6 a
Fura en la esperanza de obtener su apoyo para descubrir la flor. Fura, bella y seductora, lo
acompafid ala montafia. Pronto el sentimiento de Fura se transformo en amor y en infidelidad.
Informado Tena, el esposo burlado, se suicidd y junto con Fura se convirtieron en dos pefiascos,
separados por el rio Zarbi o minero. Las lagrimas de Fura, la esposa infiel, se transformaron en
esmeraldas, que se esconden en las cordilleras, y en hermosas mariposas. Itoco, el hijo de Furay
Tena, también se convirtié en un pefiasco esmeraldifero, el mas rico de todos. Recuperado del
siguiente enlace el 04 de marzo de 2013:
http://www.sinic.gov.co/SINIC/ColombiaCultural/ColCulturalBusca.aspx?AREID=3&SECID=8&IdDe
p=15&COLTEM=212
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de la tierra, la masiva religiosidad popular vinculada a la mineria esmeraldifera, y
hasta un sefiorio de tinte medieval, caracterizado por Victor Carranza, el “Zar de

las esmeraldas™®

Inicialmente, mi intencion estribd en hacer un recuento sencillo de las teorias
juridicas trasnacionales sobre la propiedad y uso del subsuelo, refiriendo cual de
estas habia fundamentado la normatividad colombiana del sector minero, en
primera medida, y del sector petrolero, posteriormente. Sin embargo, mi
importante, pero, minusculo tema de analisis hermenéutico empez6 a crecer en
varias direcciones, hasta convertirse en un tema subyacente al discurso politico
sobre las locomotoras del desarrollo™ y a estar directamente vinculado a la
“prosperidad para todos”, como se denomina el Plan de Desarrollo 2010-2014, del

gobierno del Presidente Juan Manuel Santos Calderén™*

El tema de la locomotora minero-energética llegoé a difundirse de tal modo que
hasta el Festival de la Revista El Malpensante, en el afio 2010, programé un
conversatorio sobre la relacion entre la “enfermedad holandesa”, la locomotora
minera y la literatura sobre el petrdleo, esas conexiones que sélo le caben en la

cabeza a un malpensante, ciertamente®. Empero, en ese auditorio aprendi, como

° Para una mirada de Victor Carranza es interesante leer el libro Victor Carranza, alias el Patrén,
documento a través del cual se publica la investigacién del senador Ivan Cepeda y el sacerdote
Javier Giraldo sobre la vida del “Zar” y su relacion con la politica, el negocio de las esmeraldas y lo
que se llama en Colombia “la Violencia”. La Corporacion Arco Iris resefia dicho texto ampliamente
en http://www.arcoiris.com.co/2012/06/carranza-segun-el-padre-javier-giraldo/

% El resumen ejecutivo del Plan de Desarrollo Prosperidad para todos, en la pagina 13, punto 3.3,
refiere en qué consiste una “locomotora para el crecimiento y la generaciéon de empleo”. El sector
minero-energeético fue proyectado como una de esas locomotoras en este sentido: Las locomotoras
de crecimiento son, por definicién, sectores que avanzan mas rapido que el resto de la economia.
Encontramos, en este sentido, que el sector minero-energético, la vivienda y la infraestructura de
transporte ya son sectores con motores prendidos y avanzando a un ritmo mayor que los demas. El
resumen puede consultarse en:  https://www.dnp.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=4-J9V-
FE2pl%3d&tabid=1238
™ El Plan Nacional de Desarrollo para el periodo 2010-2014 fue aprobado mediante la Ley 1450 de
2010. El texto completo de dicha norma puede consultarse en:
https [Iwww.dnp.gov.co/PND/PND20102014.aspx

El conversatorio se llamaba Petroleo en Colombia: el modelo noruego o el nigeriano. Los
invitados fueron el exministro Guillermo Perry, el economista Mauricio Reina y el escrito Ibsen
Martinez. Es interesante citar expresamente la breve descripcién tematica de los organizadores del
conversatorio: “El hallazgo de yacimientos y el establecimiento en firme de una industria petrolera
promete prosperidad. Sin embargo, ésta puede ser ilusoria y desembocar mas adelante en una
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un estudiante interesado en la materia, que la “enfermedad holandesa” no es un
asunto del ganado como yo pensaba, no sé por qué, sino de las economias
dependientes del petréleo y la mineria; descubri que incluso a los literatos les
interesa el asunto, de una u otra manera, y que si hay un lugar lleno de historias

alrededor del petréleo ese es Venezuela®®.

Asi pues, un texto sobre el derecho construido desde el paradigma hermenéutico
tiene la obligacion de decir la causa emotiva por la que considera necesario
escribirse. Yo escribo esta narraciéon sobre el derecho minero y petrolero
colombiano porque siempre lo he tenido cerca, en otros discursos, en otras
dimensiones o facetas del mundo social que he habitado, pero, nunca lo he
nombrado con las palabras del derecho, y esa es ahora mi apuesta, este es el
marco de mi interés por la propiedad y uso del subsuelo en el derecho

colombiano.

¢, Qué escribi?

La primera tarea del que escribe sobre el Derecho versa en determinar si su
proposito es analizar lo que las normas dicen, esto es, lo que ordenan, prohiben,
sancionan o permiten, o por el contrario, consiste en expresar algo sobre esas

normas, es decir, contextualizar lo que ordenan, prohiben, sancionan o permiten.

El presente trabajo de aplicacién analiza, por una parte, lo que dice el derecho

colombiano sobre la propiedad del subsuelo, en la jurisprudencia del Consejo de

pobreza tan inexplicable como frustrante. Ingresos nunca antes vistos en manos muchas veces
vistas. ¢ Con qué ideas econdmicas, culturales y politicas recibe Colombia la “llegada del petréleo”
en el siglo xxi? Grosso modo, hay dos modelos. ; Cémo se hace para escoger el bueno?” El enlace
a la programacion general en donde se puede buscar especificamente el conversatorio referido
esta en: http://www.elmalpensante.com/fm2010/temp/PROGRAMACION_70.html

13 Gustavo Luis CARRERA publicé por primera vez en 1972 su libro La novela sobre el petréleo en
Venezuela, la cual tuvo una segunda edicién, por la Universidad de los Andes (Mérida), en el afio
2005. Resulta llamativa poderosamente la profusién de obras literarias que cuentan historias
alrededor de la industria petrolera del vecino pais. Para Carrera la novela “Mancha de Aceite” —
publicada en 1935 - del escrito colombiano César Uribe Piedrahita, marca la historia decisiva en la
novela sobre el petréleo, siendo ésta un hito. Poco o nada sabemos los colombianos de Uribe
Piedrahita, y mucho menos de su obra.
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Estado, de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional Colombiana*

de dos épocas constitucionales’®y, por otra parte, propone un discurso acerca del
Derecho, especificamente, sobre el funcionamiento del Derecho energético

colombiano a partir de aquel analisis®®.

La relacion entre una parte y otra es estrecha, esto es, no hay discontinuidad entre
el andlisis y la propuesta final. La lectura de los textos juridicos — jurisprudenciales
- sobre la propiedad del subsuelo, el esbozo de la estructura del sector minero y
petrolero que ellos denotan, los agentes — publico y privados - que en ellos
intervienen, las caracteristicas de sus intervenciones, entre otras cosas, son los
materiales para construir el discurso sobre el funcionamiento del derecho

energético colombiano.

4 Este trabajo de aplicacién limitd su andlisis a algunos hitos jurisprudenciales de las épocas
referidas, puesto que el propdsito de este trabajo no es el de describir las normas sino el de
apreciar qué hacen los agentes de un campo especifico del derecho con esas normas cuando
litigan con ellas. En esa medida, se determiné que es la jurisprudencia la fuente privilegiada de
acceso al ejercicio juridico del litigio, y es este hacer el derecho el que constituye el nicleo del
ejercicio hermenéutico aqui propuesto. Si bien es cierto se refieren “dos épocas constitucionales”,
el primer fallo que se analizara es de la Corte Suprema de Justicia de 1913 y el Ultimo, la decision
es un Concepto del Consejo de Estado de 2006. En ese lapso se examinaran en total: tres fallos
de la Corte Suprema de Justicia (1913, 1919 y 1940), 6 providencias del Consejo de Estado (1918,
1971, 1988, 1994, 1996 y 2006) y tres sentencias de la Corte Constitucional (1993, 1994, 1995).

> |a determinacién temporal mas que un capricho pretende dar cuenta de una transicion
constitucional. La finalidad de observar este intersticio, entre una y otra constitucién, a partir del
litigio analizado al mas alto nivel de las jerarquias judiciales, busca determinar el modo como se
asimilan “los textos del poder” en la cultura juridica, esto es, en la cotidianidad de los agentes del
derecho (los que hacen el derecho). Para una vision teérica mas consolidada sobre la relacion
entre el texto y la cultura constitucional ver: Grimm, Dieter. Derecho constitucional y realidad
constitucional. En: GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. Madrid:
Editorial Trotta S.A., primera edicién, 2010, pp. 33-35.

18 Utilizo aqui la distincion que he leido en el texto “Renacimiento de la teoria juridica general” de
TWINING, William, que se encuentra en la traduccion de Oscar Guardiola-Rivera y Clara Sandoval
Villalba de Derecho y Globalizacion. Bogota: Siglo del Hombre Editores, Instituto Pensar,
Universidad de los Andes — Facultad de Derecho, 2003, pp. 132. Dice el profesor Twining que
parte de la critica que ha recibido la teoria juridica analitica de Bentham a Hart ha sido el haber
hecho énfasis “en estudiar un conjunto bastante reducido de ‘conceptos juridicos, es decir,
aquellos términos que resultan basicos para expresar o reconstruir doctrinas juridicas y sus
conceptos subyacentes (tales como “derechos”, “deberes”, persona juridica”, “propiedad” vy
“posesion”) o los conceptos presupuestos para ellas (tales como “orden”, “regla”, soberania”,
“sancion” y “sistema legislativo”)” (subrayas fuera de texto).
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Es el Derecho Constitucional el punto de mira'’ de este trabajo, y trato de rastrear,
en un itinerario litigioso particular (la propiedad del subsuelo), las caracteristicas
de la labor judicial que estan supuestas, pero que considero primordiales, dentro
de la organizacion de ese “espacio” particular — relativamente autonomo — que

llamamos Derecho®®.

Para lograr dicho propoésito este estudio se detendra, especialmente, en: i)
identificar los actores o agentes del litigio en torno a la propiedad del subsuelo, ii)
determinar las caracteristicas de la intervencién e interaccién de cada actor o
agente, segun van apareciendo en la jurisprudencia revisada Yy iii) describir las

tendencias (las fases estructurales) que de este litigio historico se derivan.

" Cualquier trabajo hermenéutico, que lo sea realmente, manifiesta de entrada sus coordenadas,
esto es, sus prejuicios. Como lo indica Heidegger en sus palabras: “Toda interpretacion se
despliega, en funcién de su ambito de realidad y de su pretension cognoscitiva, en el marco de las
siguientes coordenadas: 1) un punto de mira, mas 0 menos expresamente apropiado y fijado; 2)
una subsiguiente direccién de la mirada, en la que se determina el como-algo, segun el cual se
debe precomprender el objeto de la interpretacion y el hacia-donde debe ser interpretado ese
mismo objeto; 3) un horizonte de la mirada delimitado por el punto de mira y por la direccion de la
mirada, en cuyo interior se mueve la correspondiente pretension de objetividad de toda
interpretacion” (Cfr. HEIDEGGER, Martin. Interpretaciones fenomenolégicas sobre Aristoteles
(Indicacién de la situacion hermenéutica). Informe Natorp. Madrid: Editorial Trotta S.A, traduccion
de JesUs Adrian Escudero, 2002, pp. 29-30). Las coordenadas de este trabajo de aplicacion estan
circunscritas al neoconstitucioalismo, entendido como un término o concepto que explica un
fenémeno del Estado de Derecho contemporaneo: “se trata de constituciones que no se limitan a
establecer competencias o a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de
normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacion del Estado por medio de la
ordenacion de ciertos fines y objetivos. Ademas, estas constituciones contienen amplios catalogos
de derechos fundamentales, lo que viene a suponer un marco muy renovado de relaciones entre el
Estado y los ciudadanos, sobre todo por la profundidad y el grado de detalle de los postulados
constitucionales que recogen tales derechos” (Cfr. CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo:
significado y niveles de analisis. En: Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo. El canon
neoconstitucional. Bogota, D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 161-162).

8 La idea de derecho que soporta este texto se encuentra en un articulo de Pierre Bourdieu
titulado The Force of Law: Towards a Sociology of the Juridical Field, publicado en 1987 por el
Hastings College of the Law de la Universidad de California. La traduccién al castellano, al menos
a la que se tuvo acceso fue: BOURDEIU, Pierre. Elementos para una sociologia del campo juridico.
En: La fuerza del derecho. Pierre Bourdieu y Gunther Teubner: estudio preliminar y traduccién
Carlos Morales de Setién Ravina. Bogota: Siglo del Hombre Editores, Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, 2000. Dice el profesor Morales de
Setién Ravina en su estudio preliminar lo siguiente: “Bourdieu realiza una critica que rechaza a un
mismo tiempo la perspectiva puramente interna del derecho, objetivista, que ve el derecho como
un conjunto de normas incorporadas en una estructura formal, y la perspectiva estructuralista
externa que ve el derecho como un subproducto, como algo total o casi totalmente determinado
por condiciones externas a él, condiciones de poder econdmico, élites o cualquier otro factor, que,
niegan su autonomia esencial” (Cfr. Ibid, pp. 60).
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Ahora bien, este trabajo de aplicacién sostiene — a modo de tesis®® - que en el
debate judicial en torno a la propiedad del subsuelo (conforme a la muestra
seleccionada) se encuentra implicita la redefinicion de la nocion tradicional de
propiedad y de esta manera, una faceta precursora de la funcién social de la

propiedad.
¢,Como lo escribi?

Este trabajo de aplicaciéon esta disefiado sobre una estructura narrativa compuesta

de dos partes:

A En la primera parte presento a) las dos ideas que fundamentan la forma
como entiendo el derecho en este trabajo. La primera de esas ideas consiste
en la funcidn intersubjetiva de la interpretacion juridica, y para acotar dicha
idea recurro a la referencia de algunos capitulos de Derecho e Interpretacién.
Elementos de una teoria hermenéutica del derecho de Francesco Viola y
Giuseppe Zaccaria. La segunda idea que fundamenta mi vision del derecho
en este trabajo es la de campo juridico de Pierre Bourdieu, descrita con
detalle por él mismo en Elementos para una sociologia del campo juridico®.
Finalmente, en esta primera parte expongo b) una metodologia para estudiar
la jurisprudencia que construyo desde la nocion de “lugar” del gedgrafo
canadiense Guy Mercier utilizando — imaginativamente - un esbozo de la

misma escrita en Hacia una teoria del lugar.

19 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Castellana la palabra tesis tiene, entre
otras, esta acepcion: “1. f. Conclusién, proposicidon que se mantiene con razonamientos” (Verificar
en: http://lema.rae.es/drae/?val=intersticios)

% Esta estructura narrativa, como se podria llamar, se nutre de la idea de campo de Pierre
Boudieu, quien como ya se indicé, alimenta la concepcion misma de derecho que el autor de este
trabajo de aplicacion tiene. Una referencia a la nota al pie de pagina 84 del estudio preliminar del
profesor Morales seria suficiente para ver la relacion estrecha entre la estructura propuesta y la
nocién de campo. Transcribo por su utilidad para el lector lo siguiente: “En un campo, los agentes y
las instituciones luchan permanentemente por apropiarse de productos especificos que se
encuentran en disputa, de acuerdo con las regularidades y las reglas constitutivas de este espacio
de juego (y en ocasiones sobre las mismas reglas de juego), con distintos niveles de fuerza entre
los competidores y, por tanto, con muy diversas probabilidades de éxito” (Cfr. Estudio preliminar,
pp. 62). Mas adelante, en el desarrollo capitular, se ahondard en esta importante idea sobre el
derecho.

17


http://lema.rae.es/drae/?val=intersticios

A En la segunda parte analizo un conjunto de fallos judiciales seleccionados
desde 1912 hasta 2006%' que considero relevantes para comprender el
desarrollo del litigio sobre la propiedad publica y privada del subsuelo. Para
cumplir con este propdésito presento y explico una matriz de extraccion de
informacion que propongo para dicho analisis y aplico a este conjunto de
decisiones la metodologia geogréfica (0 de localizacién y referencia)
construida en la primera parte del trabajo, para finalmente establecer a modo

de hipétesis las fases estructurales de dicho itinerario litigioso.

Esta anticipacion de la ruta que se va a desarrollar, en los dos capitulos, busca
aportar mayor claridad al lector sobre el modo como se tejié el texto que ahora
conoce, y establece ya un primer contacto con su racionalidad informandole del
todo (qué se hizo y como se hizo), para que le encuentre sentido a las partes que
lo componen al momento de leerlas. En esa medida, la distribucion o estructura de
esta narracion hermenéutica es parte del mismo analisis, pues, el derecho
consiste precisamente en quién y como articula el lenguaje para decir qué es y

qué no es el Derecho?.

En aras de terminar con esta introduccion, transcribo un aparte de la propuesta
gue presenté al jurado en su momento, en la que consta, sin lugar a dudas, qué
pretendo al escribir este trabajo de aplicacién: “no es un trabajo de dogmatica
tradicional del derecho minero-energético, sino un trabajo de dogmatica

constitucional sobre la correlacion entre la regulacion especifica de una institucion

2! |imité el analisis jurisprudencial a este fecha porque alli se decanta la consolidacién del dominio
eminente del Estado y se comienza una gran discusion, que en realidad habia venido surgiendo
desde 1997, ya no sobre la propiedad — directamente — del subsuelo sino sobre el uso efectivo del
mismo, me refiero a la creacidén, desarrollo y afirmacion del derecho a la consulta previa. Lo que
trato de proponer es que la discusion por el subsuelo — la discusion directa contra el dominio
eminente del Estado, se sustituye con la consulta previa a otro nivel — a un nivel indirecto de
litigiosidad - que tiene unos ingredientes distintos que no se analizaran en este trabajo de
aJoIicaci()n dada su reducida extension y la finalidad que tiene.

22 Como lo indica el maestro Hans-George Gadamer, refiriéndose a Heidegger en una de los titulos
de Verdad y Método (vol. Il): “comprendemos sélo lo que ya sabemos; percibimos solo lo que
ponemos” (Cfr. GADAMER, H.G. El problema de l|a historia de la reciente filosofia alemana (1943).
En: Verdad y Método (vél. II). Salamanca: Ediciones Sigueme, séptima edicién, 2006, pp. 40).
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como la propiedad minero-energética y las posibilidades que esta dinamica ofrece
para reconstruir la estructura y funcionamiento (...) de la forma como se produce

el Derecho”.
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1. UN LUGAR PARA EL DERECHO: EL PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA
EN LA COMPOSICION, ORGANIZACION Y DINAMICA DEL ESPACIO
JURIDICO.

Con este trabajo pretendo dar cuenta de la dinamica — histérica - en la
estructuracion del campo juridico alrededor del litigio sobre la propiedad y uso del
subsuelo a partir de un andlisis — selectivo — de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, entre
1912 y la actualidad, utilizando para dicho andlisis una metodologia geografica del

derecho, la cual en su momento describiré.

Entiendo por “litigio sobre la propiedad y uso del subsuelo” la discusion que he
rastreado en la jurisprudencia (de la Corte Suprema, el Consejo de Estado y al
Corte Constitucional) desde 1912 y hasta 2006, entre la pretension de uno o varios
particulares por demostrar y exigir la declaracién judicial de que les pertenece una
porcién del subsuelo como derecho adquirido, y la forma como el Estado fortalece

Su posiciébn como propietario eminente del mismo.

El derecho jurisprudencial a través de su labor de adjudicacion construye y
reconstruye “fases estructurales” de litigio sobre las causas que conoce y desata.
Esto significa que el juez a través de su tarea interpretativa, aplicativa y decisoria
le da forma al “espacio juridico”: delimita, declara, extingue derechos o demarca
recalca y afianza obligaciones. Las sentencias, entonces, pueden ser leidas como
mapas en donde estan organizados los elementos del litigio en un orden -

geografico — que el juez (el gedgrafo) ha estatuido como el orden correcto.
Para empezar, expondré dos ideas fundamentales (de cimiento) que constituyen el

marco de sentido — la brdjula — que explica de qué manera considero justificado

asemejar la labor judicial con la actividad geograéfica.
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La primera idea de soporte o fundamento es la funcion intersubjetiva de la

interpretacion juridica, la constatacion de la manera como “fenomenolégicamente”
se hace el derecho, una descripcién de cémo el intérprete es en realidad una
comunidad de intérpretes, que el derecho es un conjunto de précticas
hermenéuticas alrededor de textos normativos. Ahora bien, el matiz hermenéutico
del presente trabajo se relaciona de una manera directa y coherente con la nocion
de “campo” del socidlogo francés Pierre Bourdieu® y en ese sentido, la sequnda

idea de soporte o fundamento es la de “campo juridico”.

Esta es una propuesta dogmatica — de Derecho constitucional - para entender las
“fases estructurales” del Derecho minero-energético colombiano a partir del
andlisis geogréfico del litigio por la propiedad y uso del subsuelo, como quedd

esbozado anteriormente.

Propuestas las ideas de soporte o fundamentales, plantearé una metodologia para

la_ seleccidn y andlisis de jurisprudencia construida a partir de la nocion de “lugar”

del gedgrafo canadiense Guy Mercier®. Trataré de transmutar algunas nociones
basicas de la geografia humana al aplicarlas al derecho jurisprudencial, en la
medida en que considero son una herramienta metodolégica para explicar y
comprender mejor la labor adjudicativa de los jueces. Las decisiones judiciales
orientan y regulan el espacio juridico, establecen la forma como ese espacio se
compone histéricamente, determinan la localizacion que en el mismo ocupan los
actores o agentes juridicos, y en esa medida, creo en la posibilidad de apreciar los
fallos como mapas de la organizacion, composicién y dinamica de las regiones o

areas del Derecho, y su andlisis en el tiempo, como una forma de establecer las

* BOURDIEU, Pierre. Elementos para una sociologia del campo juridico. En: y

TEUBNER, Gunther. La fuerza del derecho. Bogota: Estudio preliminar y traduccion de Carlos

Morales de Setién Ravina. Siglo del Hombre Editores. Facultad de Derecho, Universidad de los

Andes. Instituto de Estudios Sociales y Culturales — Pensar, Pontificia Universidad Javeriana. 2000.
. 153-220.

E“ MERCIER, Guy. Hacia una teoria del lugar. En: MONTOYA G., J.W. (ed). Lecturas en teoria de

la geografia. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, Biblioteca Abierta, Coleccion General,

Serie Geografia. 2009. p. 21-40.

21



“fases estructurales” de las mismas regiones y areas, esto es, sus periodos de

estabilidad y de transformacion.

Asi las cosas, tres son las tareas propuestas que acometeré a continuacion:

Primera tarea: Trazar las caracteristicas de lo que denomino la funcion

intersubjetiva de la interpretacion juridica.

Segunda tarea: Describir los elementos de la nocidn de “campo juridico”.

Tercera tarea: El disefio de una metodologia geografica para identificar las “fases
estructurales” de una regidon o area del Derecho a partir del analisis de las

decisiones judiciales de un litigio concreto.

1.1 LA FUNCION INTERSUBJETIVA DE LA INTERPRETACION JURIDICA:
DEL INTERPRETE A LA COMUNIDAD DE INTERPRETES.

En este trabajo acojo la idea de que la hermenéutica es la competencia primaria
del quehacer juridico, y lo es en la medida en que la interpretacion tiene una
funcion intersubjetiva que hace del Derecho una creacion, un fruto de la
interaccion de actores o agentes dentro de un espacio determinado por normas.
Qué tipos de “sujetos” participan de esa “creacidén” del Derecho es la tarea que
aqui me ocupa, especificamente, aquellos que al hacer parte del litigio alrededor
del subsuelo, contribuyen al funcionamiento del derecho minero-energético
colombiano.

Pero, siendo esa la tarea debo empezar por aclarar cual es la nocién de
hermenéutica que sostengo y que sostiene el trabajo entero. Para ello he escogido

la propuesta de Francesco Viola y Giuseppe Zaccaria®®, entre otras razones,

?® VIOLA, Francesco y ZACCARIA, Giuseppe. Derecho e interpretacion. Elementos para una teoria
hermenéutica del derecho. Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas.
Universidad Carlos Il de Madrid. Editorial Dykinson, S.A. 2007. 452 p.
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porque en ellos esta decantada ya la tradicion derivada de la hermenéutica
filoséfica y sus inquietudes estan directamente vinculadas al quehacer aplicativo

en el Derecho.

La hermenéutica tiene una historia®® que ya otros han narrado y que no pretendo
repetir aca, pues no es éste el objeto, narrativa que con bastante atino condensan
los precitados autores de la siguiente manera: “hermenéutica no es sélo la
inevitable presencia de reglas, metddicas y no metddicas, requeridas por la
interpretacion de documentos escritos como son los textos juridicos, y por la
necesidad de calificar juridicamente situaciones de la vida. Hermenéutico es
asimismo el trabajo estrictamente interpretativo de quien concreta el derecho en
un determinado caso juridico adscribiendo a un texto el significado que es
apropiado a determinada circunstancia de hecho. Pero hermenéutico es también
el hilo conductor constituido por la recepcion de interpretaciones consolidadas y la
elaboraciéon de conceptos, principios y nuevos modos interpretativos, y que esta
oculto, detras y abajo, constituyendo un sustrato epistemolégico a menudo
sobreentendido pero con frecuencia decisivo para el desarrollo de la doctrina y de

la ciencia juridica”?’.

El Derecho — superado el normativismo — puede apreciarse a través de la
hermenéutica como un hacer, una labor circular de interaccién intérprete-texto-
realidad que resulta, a todas luces, mas significativa para analizar como funciona
determinado sector o area del derecho. Centrar el derecho exclusivamente en el
intérprete y asi determinar quién esta legitimado para la labor interpretativa;
reducir el Derecho a un documento normativo para establecer la validez de la
interpretacion u apartar la realidad social del quehacer hermenéutico para evaluar
su eficacia, es una diseccion innecesaria si se acoge, de entrada, el punto de vista
integrador de la hermenéutica. La posibilidad de entender al Derecho como un

tejido nos demuestra que “no puede ser comprendido como norma, como decisién,

?® para reconstruir dicha historia propongo el texto que personalmente me ayudo6 a orientarme en
este campo, a partir de la lectura sugerida por el profesor de la asignatura Juan Pablo Sterling
Casas. Esta es la referencia; GRONDIN, Jean. ¢Qué es la hermenéutica? Barcelona: Editorial
Herder, 2008. 173 p.

2 VIOLA y ZACCARIA, Op. cit., p. 145.
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como practica administrativa, si no es reconducido por las operaciones
hermenéuticas, que se condensan en las practicas entrelazadas entre si de

sujetos diversos®”.

Sin embargo, y esa es la contradiccion significativa, la tendencia interactiva del
Derecho, ese conjunto de “practicas entrelazadas entre si de sujetos diversos” no
estd “a la mano” regularmente, no se valora como importante por los agentes o
actores juridicos, sino que esta incorporada al “mundo de las cosas supuestas”
con las que hacemos y pensamos el derecho. Como se ha venido indicando, la
propuesta que he construido consiste en un analisis — selectivo - del litigio en torno
a intereses entre actores involucrados en la propiedad del subsuelo, en varios
momentos constitucionales, un camino para descubrir como el intérprete
autorizado, el tribunal de cierre, configura lo que es admisible e inadmisible y los
gue son admitidos o inadmitidos en el campo juridico. Trato aqui de rastrear de
qué manera los tribunales de cierre, en los casos analizados, “condensan” las
‘practicas entrelazadas de “sujetos diversos” al establecer un precedente, al
demarcar un problema juridico, al asumir la tarea de contrastar las normas

aplicables con el mundo de los hechos.

Este reposicionamiento metodolégico deviene de la idea primigenia que he
expuesto: que la hermenéutica esta ahi en lo que hacemos los juristas, pero, que
pocas veces caemos en cuenta de lo que ella representa para ese quehacer, y por
eso, este trabajo es ante todo un intento por “sacar a la luz” la hermenéutica del
derecho minero-energético colombiano, es decir, los supuestos sobre los que se
construye, especialmente, a partir del litigio por la propiedad publica/privada del

subsuelo.

En conclusion, este trabajo esta centrado en la palabra judicial, en la seleccién de
algunas sentencias que por la época en que se profirieron, los argumentos que le
dan sustento o lo que signific6 su expedicion dentro de la comunidad juridica
colombiana, ameritan utilizarse como un laboratorio de ensefianza y aprendizaje

del Derecho. En un sistema judicial como el nuestro, de estirpe francesa pero con

%8 |bid., p. 144.
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una tendencia al derecho de precedentes, derivada de la transmutacion de
algunas instituciones a través del proceso constituyente de 1991, sobre todo, a la
existencia y funcionamiento de la Corte Constitucional Colombiana, se ha
revaluado la prohibicién creativa o la imposibilidad del juez para crear el Derecho.
Este activismo judicial o el derecho de los jueces no consiste sélo en una actividad
de conocimiento y de reconocimiento, sino también de decision y de voluntad, y es
esta funcion creativa de la hermenéutica la que es fundamental para entender el
modo como analizo en este trabajo la estructuracién del campo juridico del sector

minero-energético, a partir de la jurisprudencia en torno al subsuelo.

En todo caso, “las teorias hermenéuticas (...) creen en la posibilidad de hallar una
posicion intermedia. Por un lado es necesario valorar las practicas interpretativas
de cuantos participan en el discurso juridico, pero por otro lado es necesario
también delimitar en términos suficientemente precisos el perimetro de lo juridico,
de tal forma que se reconozca valor vinculante a los documentos normativos que
hay que interpretar y permitir asi asignar a las actividades atributivas de

significado y de concretizacién del derecho su precisa especificidad técnica®®”.

No se trata de predicar el caracter creativo de la interpretacion sin mas, sino,
fortalecer la idea segun la cual dicho proceso de invencidn esta circunscrito a una
tradicion: “el Derecho es fruto de la comprension y de la praxis elaboradas por
una comunidad interpretativa que, compartiendo valores comunes, se dota de
instituciones dotadas de autoridad — precisamente para preservar la continuidad y
la identidad de sentido de la praxis juridica — de roles funcionalmente diferentes,
gue considerados en su conjunto, todos contribuyen a regir y a orientar la practica

interpretativa de los ciudadanos® (subraya fuera de texto).

Finalmente, para ir cerrando esa primera parada sobre los presupuestos de este
trabajo, hay que insistir en un aspecto de la hermenéutica juridica que en un
contexto de constitucionalizacién o de exacerbacion del activismo puede olvidarse,

esto es, que la diferencia entre hacer el Derecho o congregar un movimiento social

2% |bid., p. 139.
¥ bid., p. 143.
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esta en la mediacién que toda la comunidad juridica tiene en el cuerpo normativo,
en ese conjunto de documentos con autoridad y un sistema de produccion

auténomo que “paga” la cuota inicial de toda interaccién judicial:

“El jurista intérprete se situa en efecto en una relacién de pertenencia y de
familiaridad con la préactica y la tradicidn de un cierto corpus juridico, constituido
por innumerables normas, decisiones, estructuras institucionales y doctrinales,
convenciones; un material que, con su praxis interpretativa, él mismo contribuye
incesantemente a estructurar, a reelaborar, a definir mejor en su misma identidad

y en su continuo y necesario evolucionar®".

¢ Sobre qué espacio se da la interaccion interpretativa? ¢ Cudl es el lugar de la
comunidad interpretativa? Estas preguntas presuponen una naturaleza combativa
del derecho, el derecho como como un hacer-con-poder que se extiende mas alla
de las normas, pero, a partir de ellas, dentro de una comunidad de intérpretes que
tratan de delimitar el marco de lo posible, de lo permitido, y en tal sentido, resulta
necesario recurrir a una “representacion” o “imagen” del Derecho que nos permita
apreciar este “fenotipo” juridico, esta tendencia a interaccion, a la cooperacion y al
conflicto dentro del derecho, y esa nocion, esa idea no es otra sino de la “campo

juridico”.

1.2 EL “CAMPO JURIDICO”: LA LUCHA POR INTERPRETAR Y DECIR EL
DERECHO.

El soci6logo francés Pierre Bourdieu junto con su colega Loic J.D. Wacquant®
describen en An Invitation to Reflexive Sociology un campo social en los

siguientes términos:

31 .

Ibid., p. 239.
¥ \WACQUANT, Loic J.D. y BOURDIEU, Pierre. An invitation to Reflexive Sociology. Chicago: The
University of Chicago Press. 1992.
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“‘En un campo, los agentes y las instituciones luchan permanentemente por
apropiarse de productos especificos que se encuentran en disputa, de acuerdo
con las regularidades y las reglas constitutivas de este espacio de juego (y en
ocasiones sobre las mismas reglas del juego), con distintos niveles de fuerza
entre los competidores y, por tanto, con muy diversas probabilidades de éxito®”

(subrayas fuera de texto).

En consecuencia, la idea de campo social aplicada al Derecho se relaciona
directamente con la perspectiva hermenéutica que sostuve en el acapite anterior y
gue se concreta en una vision intersubjetiva en la creacion del Derecho, entendida
como una interdependencia del intérprete, el texto y la realidad social, y por
contera, entre las dimensiones de legitimidad, validez y eficacia del derecho

mismo.

De qué manera la idea de campo es fecunda para respaldar esta vision o como el
campo juridico permite comprender las interacciones de los sujetos dentro de un

litigio judicial es la finalidad en este apartado.

En el estudio introductorio a la traduccion al castellano del articulo The Force of
Law: Towards a Sociology of the Juridical Field**, el que a su vez es traduccion del
original La forcé du droit. Elements pour une sociologie du champ juridique® del
sociélogo Pierre Bourdieu, realizada por el profesor Carlos Morales de Setién

Ravina, titulada como Elementos para una sociologia del campo juridico en la obra

% Transcribo aqui la traduccién hecha por el profesor MORALES DE SETIEN RAVINA, Carlos.
Pierre Bourdieu: la realidad no visible de la realidad formal. En: La Racionalidad juridica en crisis:
Pierre Bourdieu y Gunther Teubner. Bogota: Siglo del Hombre Editores. Facultad de Derecho,
Universidad de los Andes. Instituto de Estudios Sociales y Culturales — Pensar, Pontificia
Universidad Javeriana. 2000. p. 62.

% BOURDIEU, Pierre. The Force of Law: Towards a Sociology of the Juridical Field. University of
California. Hastings College of the Law. Vol. 38, No. 5. 1987.

¥ La forcé du droit. Elements pour une sociologie du champ juridique. Paris:
Actes de la Recherche en sciences sociales. No. 64. 1986. El texto en francés puede leerse en:
http://www.persee.fr/renderCover?issueKey=arss_0335-5322 1986 _num_64 1
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La Fuerza del Derecho®®, se desglosan las caracteristicas de un campo social de

la siguiente manera:

“Los elementos que caracterizan a un campo serian:

1. Ser un espacio limitado.

2. Ser un espacio de lucha.

3. Ser un espacio definido mediante regularidades de conducta y reglas
aceptadas.

4. Presentar momentos de crisis coyunturales, donde las reglas que hasta
ese momento venian regulando el juego se cuestionan.

5. Ser un espacio donde la distribucion de fuerzas es desigual”®’.

Ahora bien, para Bourdieu “las practicas y los discursos juridicos son, en efecto, el
producto del funcionamiento de un campo cuya légica especifica estd doblemente
determinada: en primer lugar, por las relaciones de fuerza especificas que le
confieren su estructura y que orientan las luchas o, con mayor precision, los
conflictos de competencia que se dan en él; en segundo lugar, por la logica
interna de las acciones juridicas que limitan en cada momento el espacio de lo

138

posible y con ello el universo de soluciones propiamente juridicas”™” (subrayas

fuera de texto).

A continuacion, y dentro de esta idea preliminar de “campo juridico” utilizaré los
elementos descritos por el profesor Morales de Setién Ravina para indicar en cada
uno algunas caracteristicas del derecho, que al pensarlo de esa manera, resulta
totalmente compatible con la visibn hermenéutica que del mismo propuse al
pensarlo como “entramado de practicas” dentro de una “comunidad de
intérpretes”, tratando de tejer asi una relacion entre estas dos ideas

fundamentales de “mi” perspectiva sobre el Derecho.

% Ver nota al pie de pagina nimero 1.
3" MORALES DE SETIEN RAVINA, Carlos. Op. cit., p. 62.
% BOURDIEU, Pierre. Op. cit., 2000, p. 159.
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1.2.1 ¢En qué sentido el campo juridico es un espacio limitado?

Pensar el derecho como campo es percibir la limitacion de las perspectivas
formalistas y instrumentalistas para explicar el quehacer juridico tal y como
acontece. Asi pues, la nociébn de campo juridico implica — de inmediato - una
critica fenomenoldgica al discurso tradicional sobre el derecho (en el sentido que
el derecho no funciona asi). Entendemos la alternativa formalista como aquella
gue fomenta la creencia en el derecho como una ciencia autbnoma, distante del
“ruido social”, un sistema independiente de las dinamicas espaciales mas amplias,
la frontera en donde el campo juridico se limita y construye — al mismo tiempo. Por
su parte, la alternativa instrumentalista identifica al derecho como un “artefactum”
dependiente y supeditado a los determinismos del campo econémico y del campo

del poder — directamente.

¢, Qué es lo que ignoran las visiones formalistas (internalistas) e instrumentalistas
(externalistas) cuando describen el derecho? Bourdieu lo define de la siguiente
manera: “la existencia de un universo social relativamente independiente de las

demandas externas al interior del cual se produce y se ejerce la autoridad juridica

(...},

Asi pues, no es el derecho un campo cerrado sino limitado, y esto significa que no

todos los sujetos, actores o agentes del espacio social estdn admitidos en el
campo juridico, y los que lo integran, no todos ocupan el mismo “lugar”. Segun
Bourdieu “la rivalidad por el monopolio del acceso a los recursos juridicos
heredados del pasado contribuye a hacer mas profunda la separacion social entre
los profanos y los profesionales, favoreciendo un trabajo continuo de

racionalizacién que es adecuado para incrementar cada vez mas las separacion

* bid., p. 158.
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entre las sentencias cargadas de derecho y las intuiciones ingenuas de la equidad,
y para hacer, por otra parte, que el sistema de normas juridicas aparezca a
aquellos que las imponen y también, en mayor o menor medida, a aquellos que las
padecen, como totalmente independiente de las relaciones de fuerza que sanciona

y consagra”®.

Jugar el juego del derecho, la interaccion en que consiste, implica conocer la
manera como se desplazan o mueven los actores dentro del campo juridico. En
esa medida el derecho puede pensarse como “ser geografico”, como una
interaccion entre intérpretes, textos normativos y espacio social que “existe en
alguna parte”, abriéndose asi una cantera de analisis que aprovecharé mas
adelante para proponer la utilidad de algunas nociones de la geografia humana en
la comprension del funcionamiento del derecho, especialmente, aplicando dicha

metodologia al litigio sobre la propiedad del subsuelo.

Bourdieu llama a esta limitacion, “el establecimiento del monopolio”, y lo determina
asi: “en realidad, el establecimiento de un “espacio judicial” implica la creacion de
una frontera entre aquellos que estan preparados para entrar en el juego y
aguellos que, cuando se encuentran arrojados dentro de él, quedan de hecho
excluidos, culpables de no poder operar la conversion de todo espacio mental —y
en particular de toda posicion linglistica — que supone la entrada en este espacio
social (...) La separacion entre la vision vulgar del que va a ser justiciable, es
decir, de un cliente, y la visién sabia del experto, juez, abogado, consejero juridico,
etc., no tiene nada de accidental: es constitutiva de una relacion de poder que
funda dos sistemas diferentes de presupuestos, de intenciones expresivas, en

pocas palabras, de dos visiones del mundo”*.

El uso del lenguaje que hace Bourdieu para referirse al campo juridico incita — de

entrada — a pensar geogréaficamente el derecho. Palabras como frontera, espacio,

“% Ibid., p. 160-161.
“!bid., p. 181.
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arrojados, dentro, excluidos, posicion, entrada, separacién, no son sino una
referencia a nociones basicas de la geografia humana que después desarrollaré

pero advierto de inmediato.

Ahora bien, no soélo es limitado el campo juridico en cuanto a la los sujetos que
estan “autorizados” para intervenir en él, sino que también lo es — y esta es la
razon mas precisa para vincularlo con la perspectiva hermenéutica esbozada en

este trabajo — el campo juridico estad delimitado por el sistema o tradicién de

“disposiciones” denominado “el habito”.

No hay una explicacion hermenéutica de la nocidon de habito — mas sencilla y
precisa — que la escrita por el profesor Morales de Setién Ravina cuando afirma:
“(...) Bourdieu se esta refiiendo a las categorias de pensamiento como
estructuras estructuradas e histéricamente construidas que contribuyen a producir
el mundo pero dentro de los limites de su correspondencia con las estructuras
preexistentes, nos dice de forma clara como las categorias juridicas que
empleamos los abogados tienden, en primer lugar, a reproducirse a lo largo del
tiempo y, en segundo lugar, cdmo el potencial real de cambio al interior de un
espacio social, en este caso el campo juridico, se encuentra siempre limitado por

las categorias que aplica*.

Desde la perspectiva hermenéutica, interpretacion y campo juridico son dos
nociones cercanas en la medida que la interpretacion del derecho se realiza
dentro de ese “habitus”, al interior de “las estructuras estructuradas vy
estructurantes”, esto es, al interior de una comunidad, de una tradicién, de un
canon juridico. Viola y Zaccaria, hablando del intérprete y su labor como un
buscador de significados nos cuentan que éste “esta guiado y vinculado por el
sentido intersubjetivo contextual presupuesto por la praxis interpretativa en la que
se inserta. Todo texto estd, en efecto, incorporado a la historia de su recepcion; de

suerte que aquello que se indica como su significado es el significado del

“2 MORALES DE SETIEN RAVINA, Carlos. Op. cit., p. 68.
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enunciado enriquecido por todas las interpretaciones producidas sobre el texto.
Esto permite subrayar el papel ineliminable de la intersubjetividad como dimension

constitutiva de cualquier proceso de atribucion de significado”*.

Pero, esa atribucion de significados en el derecho no es apacible, el derecho es

también un espacio de “lucha”.

1.2.2 ¢(En qué sentido el campo juridico es un espacio de lucha?

La interaccion hermenéutica (intérprete — texto — realidad social) no es 6bice para
pensar el campo juridico como un espacio para “cualquier interpretacion”. La
lucha en el derecho es precisamente el interés, de los agentes o actores del
campo, por la apropiacion de la fuerza simbolica de los textos normativos, esto es,
por interpretarlos, por decir qué es el derecho. Sin embargo, esta “rivalidad” por el
acceso a los recursos juridicos esta canalizada por entre un “cuerpo fuertemente
integrado de instancias jerarquizadas que estd en condiciones de resolver los

conflictos entre los intérpretes y las interpretaciones”*.

En ese sentido: “(...) la rivalidad entre los intérpretes encuentra su limite en el
hecho de que las decisiones judiciales pueden distinguirse de puros golpes de
fuerza politicos s6lo en la medida en que se presenten como el resultado
necesario de una interpretacion reglada de textos unanimemente reconocidos. Al
igual que la Iglesia y también la Escuela, la Justicia organiza no solo las instancias
judiciales y sus poderes segun una estricta jerarquia, y por tanto también las
decisiones y las interpretacion que se autorizan mediante ellas, sino, también las

»45 'y por tanto, la

normas y las fuentes que otorgan autoridad a esas decisiones
lucha en el campo juridico es una pugna en torno a las reglas aceptadas y al

comportamiento de los agentes dentro del campo.

“3 VIOLA y ZACCARIA, Op. cit., p. 247.
* BOURDIEU, Op. cit., p. 162.
* Ibid., p. 163.
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En Bourdieu la categoria acufiada para entender esta “fuerza interna del derecho”
es “capital’, y éste puede ser, a su vez, capital cultural, capital social o capital
simbolico. He decidido rastrear una definicibn para cada tipo de capital en el
ensayo introductorio del profesor Morales de Setién Ravina“*:

R

s Capital cultural: “el capital cultural es capital informacional, es capital que

tiene que ver con la posesion de un tipo de informacién valorada en el
espacio social en general o en el campo juridico concreto”. En el campo
juridico podria pensarse en el conjunto de practicas, normas, maneras,
comportamientos en sentido general que aprendemos los estudiantes de
derecho y luego fortalecemos en la préctica profesional, algunas veces, sin
darnos cuenta explicitamente. Las reglas del juego en el que consiste el
derecho.

% Capital social: “el capital social es la suma de recursos, actuales o virtuales
gue acumula un individuo o un grupo al estar en posesion de un red, mas o
menos institucionalizada, de relaciones de mutuo conocimiento vy
reconocimiento”. Dentro del campo juridico este tipo de capital opera como
el contexto de respaldo desde donde se utiliza el capital cultural que
acumulamos, la red de relaciones interpersonales, los conocimientos o
recursos no estrictamente juridicos que jerarquizan y priorizan unas formas
de acumulacién sobre otras, y a la postre, a unos agentes sobre otros.
Tiene que ver con el descubrimiento de que la posibilidad de tener capital
cultural estd directamente relacionada con el espacio que ocupamos en el
campo social, politico, econémico, etc., lo que denomina Bourdieu a través
de una frase de bello estilo: “sense of one’s place” (el saber dénde se
encuentra uno).

% Capital simbdlico: “el capital simbdlico se crea cuando una forma de capital

se reconoce mediante categorias de percepcion que reconocen su légica

especifica o, si se prefiere, como el desconocimiento de su arbitrariedad en

“ MORALES DE SETIEN RAVIENA, Carlos. Op. cit., p.
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su posesion o acumulacion”. Es el capital de la “hipocrecia”®’, la verdadera
fuerza del derecho, la capacidad para ocultar cobmo opera el capital social y
la incidencia de su poder frente al capital cultural, es la manera como se
normalizan (ocultan) las situaciones de hecho conforme a una regla. Es la
estructura del juego en el que consiste el derecho: establecer un orden, uno

gue ya esta establecido, repetirse.

Asi pues, la obtencion de dicho capital, el dominio de la informacién en que
consiste el capital cultural, la acumulacion de dicha informacién en una red
asegurada de interaccion que es el capital social y la imposicion de una forma
capital por sobre otras que representa el capital simbalico, es la finalidad del juego

del derecho.

Sin embargo, la lucha en que consiste el Derecho es un “pugna ordenada”, dirigida
por conductas regulares y reglas aceptadas, y en tal sentido, deberéa revisarse en

qué consisten unas y otras.

1.2.3 ¢(En qué sentido el campo juridico es un espacio definido mediante

regularidades de conductay reglas aceptadas?

La admision de actores o agentes al campo juridico requiere de la adhesion a un
conjunto de comportamientos linguisticos y psiquicos, en primera medida, y de la
aceptacion de reglas o recursos juridicos acumulados, esto es, “el cuerpo de
textos candnicos y del modo de pensar, de expresion y de accidon en los cuales el

canon se reproduce y que a su vez lo reproduce”®,

En cuanto al conjunto de comportamientos linguisticos y psiquicos en el que se

circunscribe el funcionamiento del campo tenemos, el efecto de neutralizacion y

*" BOURDIEU, Pierre. Les juristes, gardiens de L hypocrisie collective. En: Normes juridiques et
régulation sociale. Paris: LGDJ, Collection Droit et société, 1991, p. 95-99.
“8 BOURDIEU, Pierre. Op. cit., 2000. p. 167.

34



el efecto de universalizacién. El efecto de neutralizacién consiste en el uso del

lenguaje de tal suerte que se logre crear la idea de que las normas (los
enunciados) estan construidas impersonalmente, siendo el enunciante (emisor) un
sujeto imparcial y objetivo. Ahora bien, asociado al efecto anterior, el efecto de

universalizacion estriba en vincular dichas normas a expresiones generales, a

clausulas de pretendida pervivencia, a codificaciones que permitan pensar el

trabajo juridico como “inscrito en una légica de conservacion”.

En palabras de Bourdieu: “se entiende por ello que, en una sociedad diferenciada,
el efecto de universalizacién es uno de los mecanismos, y sin duda entre los mas
poderosos, a través de los cuales se ejerce la dominacion simbdlica o, si se
prefiere, la imposicion de la legitimidad de un orden social. Cuando consagra, bajo
la forma de un conjunto fuertemente coherente de reglas oficiales y, por definicion
sociales y “universales”, los principios practicos del estilo de vida simbdlicamente
dominante, la norma juridica tiende a informar realmente las practicas del conjunto
de agentes juridicos, mas all4 de las diferencias de condiciones y de estilo de

vida™®.

De la misma manera que estas condiciones linglisticas y psiquicas son
fundamentales para el funcionamiento del campo juridico son necesarias, ademas,

unas reglas de ‘refinacion” del conflicto social, es decir, un conjunto de

procedimientos para distanciar las pretensiones de justicia de los profanos y el
papel “‘mediador’ de los profesionales. Estas reglas son de dos tipos, las

primeras, de acceso, las segundas, de normalizacidn. Las reglas de acceso

pueden ser enlistadas asi:

)] El campo judicial — juridico — estd organizado de tal forma que el
conflicto directo entre las partes se transmuta en un debate entre

profesionales a través de la representacion.

9 Ibid., p. 209-210.
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i) Los profesionales — técnicos — deben conocer las reglas escritas y no
escritas del campo.
iii) La entrada en el universo juridico obliga a la reconfiguracion de la litis, a

la redefinicion de la experiencia ordinaria que sobre ella se tiene.

En esa medida se entiende que “entrar en el juego, aceptar jugar el juego, ponerse
en manos del Derecho para reglar el conflicto, es aceptar tacitamente la adopcién
de un modo de expresion y de discusion que implica la renuncia a la violencia
fisica y a las formas elementales de la violencia simbdlica (...). Es también, sobre
todo, reconocer las exigencias especificas de la construccion juridica del objeto: si
se asume que los hechos juridicos son el producto de la construccion juridica (y no
a la inversa), es necesaria una verdadera retraduccion de todos los aspectos del
“asunto” para, de una parte, ponere causam, como decian los romanos, o en otras
palabras, para constituir el objeto de controversia en tanto que causa, en decir, en
tanto que problema juridico adecuado para ser el objeto de debates juridicamente
reglados; y para, por otra parte, retener todo lo que merece ser presentado desde
el punto de vista del principio de pertinencia juridica y tan solo eso: lo que pueda

valer como hecho, como argumento favorable o desfavorable, etc.”°,

Finalmente, aquellas exigencias relacionadas con la normalizacién del campo, ya

no con el acceso, son, desde la perspectiva de Bourdieu: i) el hecho de que la
aceptacion de un conflicto social en el campo juridico debe llegar a una decisién
definitiva; ii) el hecho de que la acusacion y las demandas deben tramitarse dentro
de uno de los procedimientos estereotipados histéricamente por el derecho; y iii)
el hecho de que la actuacion de los actores dentro del campo juridico debe

referirse y conformarse a los precedentes judiciales.

Este proceso de establecer reglas claras, precisas y completas se denomina en

Bourdieu como codificacion, esto es, contar con una norma, coherente, sin

*% |bid., p. 186.
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escapatoria, con la cual calcular tanto las consecuencias de la obediencia a la

regla como su transgresion.

1.2.4 (En qué sentido el campo juridico presenta momentos de crisis
coyunturales, donde las reglas que hasta ese momento venian regulando el

juego se cuestionan?

Pese al caracter conservador del campo juridico, la indole litigiosa de su
funcionamiento hace que las reglas de acceso y las reglas de normalizacion que
acabo de describir, en determinados momentos, se pongan en duda. Es evidente
gue el campo juridico no es del todo un campo autbnomo de, por ejemplo, el
campo econdémico u otras campos. Especialmente, el campo juridico esta
vinculado con el campo del poder como se describira en el siguiente apartado (e),
y su definicion — la que da Bourdieu - ya muestra que su autonomia es
relativamente independiente de las demandas externas. Las demandas externas,
como mostraré en la aplicacion concreta al analizar algunos fallos judiciales,
provienen de “las luchas desencadenadas por aquellos de entre los recién
llegados que, ni por posicién ni por disposicion, estan inclinados a aceptar los

presupuestos de la definicion tradicional del puesto que ocupan”*.

Una narrativa sobre cémo se han ido redefiniendo las normas de comportamiento
y las reglas aceptadas dentro del derecho minero-energético colombiano y cuéales
han sido esos momentos coyunturales de redefinicion y reubicacién de los actores
dentro del campo juridico es otra forma de entender el propésito del presente
trabajo. Trataré de demostrar en dicho analisis que 1) la constitucionalizacion del
derecho minero-energético es evidente, 2) que la misma es el resultado del
replanteamiento del monopolio del campo juridico, la distribucion del capital y la
reconfiguracion del habito (estructura estructurada estructurante), y que 1) a la

postre, esta circunstancia es ante todo una evidencia del caracter hermenéutico

*! bid., p. 205.
37



del derecho, pero también, una forma mas de fetichismo, de illusio, de conjuro, el

reforzamiento de la fuerza simboélica del derecho.

El campo juridico cambia porque el campo politico o del poder cambia, claro, es
un cambio limitado, lento, pero, especialmente, lo que aporta el campo politico es
la inclusion de actores dentro del campo juridico, la reconfiguracion del monopolio

dentro del campo juridico a participar en la construccién o creacion del derecho.

1.2.5 ¢En qué sentido el campo juridico es un espacio donde la distribucion

de fuerzas es desigual?

En relacién directa con lo que acabamos de indicar, Bourdieu rechaza la categoria
“‘realidad” o “sociedad”, y por su parte, “intenta definir el “espacio social” como un
conjunto de relaciones entre agentes sociales cuya estructura viene determinada
por la cantidad y la estructura de capital que poseen esos agentes, y por los
cambios que a lo largo del tiempo se producen en esta relacion. Al interior del
campo juridico los actores administran, comparten, ceden, pugnhan por capital
social, lo hacen a través de la reconfiguracion del habito, de las condiciones de
posibilidad del campo mismo — su tradicion — y ocupan, en todo caso, el lugar
externo que tienen fuera del campo juridico, en el campo social.

De una manera consistente Bourdieu lo aclara: “el efecto caracteristico
propiamente simbolico, de las representaciones engendradas es consagrar el
orden establecido, segun esquemas acordes a las estructuras del mundo en las
gue son producidas: la representacion recta sanciona y santifica la visibn doxica
de las divisiones del mundo al manifestarla dentro de la objetividad de una
ortodoxia, mediante un verdadero acto de creacion que, al proclamarla enfrente de
todos y en nombre de todos, confiere a esa representacion la universidad practica

de lo oficial”®?.

*2 bid., p. 199.
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La desigualdad de fuerzas en el campo juridico cambia a lo largo del tiempo,
aunque limitadamente, en funcion de las variaciones de relaciones entre los
actores, segun sea el “lugar” que ocupen éstos dentro del campo politico,
permitiendo asi la diferenciacion del campo y la intensificacion de la competencia
interna, al mismo tiempo que produce el refuerzo de la posicion de los dominados

en el seno del campo juridico.

Finalmente, quien juega el juego del Derecho no hace sino potenciarlo,
resignificarlo pero jamas salir de él, el derecho engendra su prolongacion, aun en
medio de la vanguardias, incluso, a través de ellas. En tal sentido, la idea de
campo de Bourdieu aporta también una visién “sensata” de las cosas que el
derecho puede hacer y cémo las hace, realidad que es el motivo de no pocos
“sufrimientos” por quienes les gustaria que funcionaria de otra manera. Quienes
asi piensan no han caido en cuenta del papel que desempefian en la fuerza

simbolica del derecho que prejuzgan.

Esta imposibilidad para “mirar el derecho desde afuera”, de “rondarlo®, hace que
ingenuamente consideremos los procesos de “masificacion” de la inclusién en el
campo juridico de nuevos actores como un “logro” de la vertiente “menos ortodoxa
del Derecho”, una especie de “izquierda profesional” que aspira a hacer las
transformaciones en el derecho. Esta condicion es acufiada por Bourdieu a través

de la siguiente proposicion:

“La funcién del mantenimiento del orden simbdlico que el campo juridico
contribuye a asegurar es — al igual que la funcién de reproduccion del propio
campo juridico, sus divisiones y sus jerarquias, y del principio de vision y de
division que es su fundamento — el producto de incontables acciones que no
tienen por fin el cumplimiento de esa funcion y que puede incluso inspirarse
en intenciones opuestas, como los proyectos subversivos de las vanguardias

qgue contribuyen, en definitiva, a determinar la adaptacién del derecho y del
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campo juridico al nuevo estado de relaciones sociales y a asegurar asi la

legitimacion de la forma establecida de estas relaciones” .

1.3 EL “LUGAR” DEL DERECHO: UNA METODOLOGIA DE LOCALIZACION
Y REFERENCIA DEL DERECHO JURISPRUDENCIAL.

El Derecho no es la ciencia humana o social mas preocupada por repensar sus
metodologias explicitamente; éstas parecen estar bien: cumplen la funcion de
“tener la informacion disponible” (capital cultural) para tomar decisiones. Sin
embargo, las dos ideas de cimiento o fundamentales que he planteado y que son
mi vision del Derecho, la manera como creo que se comporta y funciona,
conllevan una pregunta por las “metodologias” con las que cuenta la comunidad
juridica (de intérpretes) de la que hago parte, para analizar las decisiones
judiciales. El caracter intersubjetivo de la interpretacion juridica y la idea misma de
campo me llevan a pensar que podriamos enriquecer la manera como
aprendemos y enseflamos el derecho jurisprudencial si apreciamos la labor
adjudicadora de los jueces como anéloga a la de un geografo, es decir, un experto
en el “espacio”, siendo ese espacio “una construccion histérica” compuesta de
“fases estructurales” que se van solapando. En esa medida, la metodologia que
pretendo disefiar mezcla elementos de otras que hacen parte de mi propio
aprendizaje como abogado y lector de jurisprudencia, pero, especialmente de dos:
i) la metodologia “popular”’ del “Derechos de los Jueces”, y por otra parte, ii) la

metodologia “tradicional” de Jaime Giraldo Angel.

Ambas metodologias estan asentadas fuertemente en la comunidad juridica
colombiana, son legitimas y se tratan de dos maneras de asumir seriamente la
labor investigadora en el Derecho, especialmente, del derecho judicial. Es por esta

razén que las traigo en mencion en este trabajo dado que su principal interés es

>3 bid., p. 219-220.
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organizar y sistematizar la labor judicial de los tribunales de cierre, cada una a su

manera.

1.3.1 La metodologia “popular” del “Derecho de los Jueces”.

El Derecho de los Jueces marcé una generacién de abogados en Colombia®.
Junto al “boom” de la Corte Constitucional Colombiana, el texto referido determiné
el modo como muchos comprendimos el funcionamiento del “derecho de
precedentes”. El derecho constitucional que aprendimos en el aula orbitd
alrededor de ese texto y los primeros acercamientos a su aplicacién los hicimos
sobre la jurisprudencia de la “Guardiana de la Constitucién”, mote a partir del cual
se iba a estructurar una nueva jerarquia en la interpretacion judicial y el sistema de

fuentes del derecho colombiano.

La metodologia “popular” del profesor Lopez Medina es la mas adecuada para
rastrear el precedente dentro de un conjunto de decisiones judiciales entrelazadas
por argumentos que se sostienen o modifican en el tiempo, en torno a un
problema juridico, por esa razon, la metodologia de localizacién y referencia que
propongo inicia con un analisis estatico de los fallos, tratando de establecer la ratio
decidendi, pero, enriqueciendo el estudio desde otras aristas. Por ejemplo,
determino los actores explicitos que intervienen en el litigio, pero, sobre todo, los

actores implicitos que “localiza” el juez en su decision o la “referencia” que hace a

> Personalmente la metodologia de “Diego Lopez”, como se refiere comiinmente, me parece un
método acertado cuando la finalidad del mismo radica en establecer el precedente de un juez
colegiado en determinado tema o problema juridico especifico. Este método es provechoso en la
medida que a través de la “ingenieria de reversa” puede el jurista ordenar la informacién, verificar
la autoreferencia que hace dicho juez de sus fallos anteriores y con base en esa “autocita”
establecer permanencias o cambios en la jurisprudencia con respecto a dicho tema o problema
juridico. Ahora bien, el “andlisis dinamico” no es el Unico que propone el profesor Lopez Medina en
el texto referido. En el capitulo 6 plantea también un “analisis estatico” marcado por la identificacion
de la ratio decidendi, la obiter dictum y la determinacion de cual parte de la providencia analizada
es de obligatorio cumplimiento para los jueces que deben acatar el precedente de su superior o el
suyo propio. Estos métodos son complementarios, pero, no cumplen con todas las exigencias para
el planteamiento aplicativo de este trabajo, como en su momento se indicara. LOPEZ MEDINA,
Diego E. El derecho de los jueces. Bogota: Legis, Universidad de los Andes (22 edicion), 367 p.

41



la relacion de dependencia o codeterminacion entre los distintos actores. Cuando
el juez toma la decision no soélo resuelve un caso sino que le habla (ordena) a la
comunidad de intérpretes, administra el capital cultural del campo juridico,
establece una “interpretacion autorizada” de la tradicién, refiere el estado actual
del “habito”, y en esa medida, el descubrimiento de la ratio no es sino el comienzo

del andlisis geografico de las decisiones judiciales.

No sigo, en todo caso, candnicamente la metodologia del profesor Lopez porque
considero que siendo este un trabajo doctrinal o dogmético no es necesariamente
un espacio para la “ortodoxia” sino para la inventiva. De esta manera, la seleccion
jurisprudencial que en este trabajo se analiza — como se dird en el acapite
correspondiente — obedecio a la técnica de investigacion de la linea jurisprudencial
denominada “ingenieria de reversa”’, y en esa medida, consistidé en escoger las
sentencias hito, y dentro de ellas, determinar las sentencias fundadoras de linea,
las sentencias consolidadoras de linea, las sentencias reconceptualizadoras de

linea o las sentencia dominantes®.

Por lo tanto, hago uso de ciertos elementos de la metodologia “popular” del
profesor LoOpez, pero, con la libertad investigadora para fundirlos con otras

herramientas de comprension de la labor judicial.

1.3.2 La metodologia “tradicional” de Jaime Giraldo Angel.

Ahora bien, es innegable que la estructura textual de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia ameritaba de una metodologia de analisis especial como la
tradicional, hecha a la medida del estudio del recurso de casacion y su referencia
a la primera (ad quo) y segunda (ad quem) instancias. Empero, i) es esta
particularidad de su origen una limitante de la metodologia tradicional para ser

exportada a otras jurisdicciones, asi como ii) la imposibilidad de utilizarla para

*® bid., p. 157-184.
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sistematizar decisiones a lo largo del tiempo o diacrénicas, porque su finalidad es
estrictamente el examen de un fallo que resuelve casar o no casar la decision

judicial de segunda instancia®®.

Dicha metodologia se compone de dos partes: un analisis estructural y un analisis
critico. En el primer analisis — el estructural — se plantea el problema juridico a
resolver, se determinan las tesis sustentadas con relacibn a éste en cada
instancia, las fuentes formales en las que cada tesis de valida y se escoge el
método de interpretacion juridica utilizado por el juez colegiado, que bien puede
ser exegético, sistematico o socioldgico, siguiendo las caracteristicas que sobre
los mismos describe el exministro y profesor Jaime Giraldo Angel en el texto
precitado®’. Por su parte, en el analisis critico, el “analista” debe presentar su
perspectiva 0 punto de vista con respecto a las tesis planteadas en el fallo
examinado, la ubicacion conceptual dentro de la cual se propone el problema

juridico y una revisién del método utilizado®®.

La propuesta metodologica de localizacion y referencia que fundamentaré y

aplicaré en este trabajo considera que la estructura de un fallo tiene su puerta de

*® Este método se construye alrededor del texto Metodologia y Técnica de la Investigacion Juridica
de GIRALDO, Angel. Jaime. GIRALDO, Lo6pez. Oswaldo. Bogota: Ediciones Libreria del
Profesional, octava edicion, 1999.

>" Este método “tradicional” tiene para mi una fuente cercana: la ensefianza del derecho en la
Facultad de la Universidad Autbnoma de Bucaramanga. Ahora bien, aunque no me he tomado la
molestia de verificarlo, tengo el prejuicio que se me ensefé este método en la Escuela de Derecho
debido a la fuerte vinculacion del profesorado de la UNAB con la formacion de juristas en la
Universidad Industrial de Santander. Otro prejuicio me lleva a presumir que dicho analisis nace de
la labor académica del profesor Laureano Gémez Serrano, quien pese a provenir del derecho
privado estuvo fuertemente unido a la teoria de la argumentacion y la interpretacién como lo
corrobora su tesis de doctorado, luego convertida en varios libros, a saber: GOMEZ SERRANO,
Laureano. Hermenéutica Juridica. La interpretacion a la luz de la Constitucion. Bogota: Ediciones
Doctrina y Ley, 2008, 320 p. Precedente y estructura de los derechos
fundamentales. Bogoté: Ediciones Doctrina y Ley, 2009, 481 p. Teorias de los
derechos fundamentales. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2009, 216 p. Seria interesante
contrastar las influencias de Giraldo Angel en Gémez Serrano, tarea que no acometeré aqui por
incongruencia con la tematica, pero, que queda planteada.

® He encontrado en la internet un ejemplo de esta metodologia “tradicional” de analisis
jurisprudencial, aplicada en un texto de la Facultad de Derecho de la Universidad de Pamplona (N.
de S). El mismo puede consultarse a través  del siguiente  enlace:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:uYUK3ZrP7p0J:www.unipamplona.edu.c

o/unipamplona/portallG/home_32/recursos/01_general/16082012/guia_analisisjurisprudencial.docx
+&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=co
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entrada en los rasgos explicitamente textuales que de una simple ojeada pueden
colegirse, empero, la estructura que soporta la decision, esto es, el entramado de
actores e interés que estan supuestos en el litigio no se ven a simple vista. El
“lugar” que ocupan los sujetos y el que ocupan “los intereses” dentro de la decisidn
judicial debe rastrearse a través de un mecanismo que capte esos
desplazamientos e indique la orientacion de los mismos. Un analisis estructural
gue se limite a repasar el armazoén explicito de un fallo judicial no hace sino

“repetir la decisidn”, pero, no examinarla, diseccionarla o descubrirla.

1.3.3 Localizar y referenciar las decisiones judiciales: esbozos de una

metodologia.

Dadas las anteriores circunstancias este trabajo de aplicacién necesita construir
una metodologia para la seleccion y el andlisis de la jurisprudencia, que permita
observar como se representa en dichas decisiones el campo juridico del derecho
minero-energeético a través del debate por la propiedad y uso del subsuelo.

Siguiendo el riesgoso itinerario del profesor Diego Eduardo Lopez Medina en su
tesis doctoral, convertida después en el famoso libro Teoria Impura del Derecho.
La transformacion de la cultura juridica latinoamericana®®, trato de conciliar en este
trabajo de aplicacién mi interés por la geografia, especialmente, por la geografia
humana, y me pregunto si puede ésta fundamentar una metodologia para
observar como funciona el campo juridico, al modo como lo describe y lo piensa
Pierre Bourdieu. Asi pues, tras indagar en algunos textos tratando de establecer
vinculos o acercamientos entre la geografia y el derecho, encontré algunas
referencias que, en todo caso, no daban cuenta de la afinidad directa con el

propésito de este trabajo. Sin embargo, tras una larga pesquisa creo haber hallado

P El profesor Lopez Medina a partir de la teoria de las “lecturas transformadoras” del critico literario
Harold Bloom, construye, a su modo, una representacion de las influencias y los transplantes en la
teoria juridica. LOPEZ MEDINA, Diego E. Teoria Impura del Derecho. La transformacion de la
cultura juridica latinoamericana. Bogota: Universidad de los Andes. Editorial Legis. Universidad
Nacional de Colombia. 2005. p. 37 ss.
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un soporte creativo en la disciplina geografica para describir cémo funciona el
derecho, especialmente, el derecho minero-energético, dada su complejidad en
cuanto a la interseccion de actores e intereses, y esa herramienta hermenéutica la
proporciona un texto de llamativa utilidad y pragmatismo, el ya citado texto Hacia

una teoria del lugar.

La geografia humana tiene sus propias inquietudes, imposibles de rastrear aca,
innecesario incluso. Sencillamente resulta interesante dentro del contexto
hermenéutico en el que se desarrolla este trabajo, utilizar algunas de las nociones
fundamentales de esta disciplina para tratar de representar o hacernos a una idea
del campo del derecho minero-energético colombiano, especialmente, en lo

referente al litigio sobre la propiedad y uso del subsuelo.

De entrada no resulta clara la vocacion de la geografia para ayudar a entender el
derecho, pero, si se avanza en el hecho cierto de que los seres humanos somos
“seres geograficos”, esto es, localizados, que existimos en alguna parte, y que es
ahi, en ese “lugar” donde nos reconocemos como sujetos de derechos y
obligaciones, tiene sentido, al menos practico, plantear la posibilidad de una
metodologia espacial de analisis del derecho jurisprudencial, compuesta de una

faceta de localizacién® y otra de referencia®.

Para entender la propuesta teérica del profesor Mercier se hace necesario
comprender tres nociones distintas que hacen parte de la entrafia de la geografia:
el espacio, la region y el territorio. Para tal efecto, me remito a la explicacién
directa del autor para no repetir, con menos talento, lo que €l mismo expone con
maestria. Sin embargo, me reservaré un acapite, en ciertas porciones de la

narracion, para relacionar lo citado con el derecho, a partir de mi perspectiva.

00 Segun la RAE “localizar” es: “2. tr. Averiguar el lugar en que se halla alguien o algo”.
® Por su parte, para la RAE “referencia” es: 3. f. Relacion, dependencia o semejanza de algo
respecto de otra cosa.
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Espacio: “El espacio es la forma de todos los
seres. Esta forma se relaciona tanto con las
dimensiones especificas de cada ser (largo,
ancho y profundidad, es decir, sus dimensiones)
como con las distancias que los separan, su
distribucién de unos con respecto a otros y su
posicion en relacion con un marco de referencia
(...) La ciencia geografica — asociada a la
ciencia historica — tendria por consiguiente la
tarea de explicar el espacio geografico tanto en
su composicién (los seres que coexisten en él)
como en su organizacion (las relaciones entre

estos seres) y su dinamica (el producto de

Region: “Las regiones son las partes del
espacio geografico y pueden concebirse al
mismo tiempo como elementos que,
considerados en su conjunto, componen el
espacio geografico o como producto de la
division de éste ultimo (...) las regiones tiene a
pesar de todo su propia identidad. La
especificidad de cada regién se manifiesta
mediante la forma, la naturaleza y la evolucién
de los seres geograficos que en ella se
encuentran. Lo que son esos seres geogréficos
y la manera como se relacionan e influencian,

constituyen el caracter particular de la region”®.

estas relaciones)” (subrayas fuera de texto).*

Territorio: “Para que una region tenga sustancia propia, hace falta que los seres geogréficos que
ella agrupa estén sometidos a una regulacion mas o menos fuerte. Esa regulacion opera en la
frontera, que al mismo tiempo separa y une a la regién con las demas regiones, cercanas o

lejanas. La frontera define a la region un afuera y un adentro™®,

Cuadro No. 01: Relacion entre espacio, region y territorio

Fuente: Elaboracién propia a partir del texto base citado.

El ejercicio consiste en establecer de qué manera el derecho jurisprudencial usa
estas nociones de la geografia cuando decide las pretensiones de los actores — en
los casos concretos - y al interpretar el ordenamiento constitucional — en los casos
abstractos, dados los efectos inter partes de los primeros y erga omnes de los
segundos. Su labor — la del juez — es siempre una funcién ordenadora que define

“lo justo” desde lo espacial, y el espacio es tres cosas: composicidn (sujetos o

actores), organizacion (desplazamiento - orientacion) y dinamica (fases
estructurales).

°2 MERCIER, Guy. Op. cit., p. 23.
* Ibid., 23.
% idem.
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Una metodologia geografica para analizar el derecho jurisprudencial debe dar
cuenta de la composicion del litigio de casa caso (¢ quiénes estan involucrados y
cudles son sus intereses o pretensiones?, la organizacion del campo que el caso
supone, reafirma o ataca (¢,qué comportamientos o conductas son admisible y
cudles reglas son las aceptadas?), y la dinamica del campo (¢,como se
estructuran las relaciones dentro de éste tras el litigio?). De esta forma en el
debate judicial se exponen las dimensiones especificas de cada actor, “las
distancias que los separan, su distribucion de unos con respecto a otros y su
posicion en relacion con un marco de referencia” tratando de establecer — en ese
espacio - qué es lo correcto, qué es lo debidamente probado, lo justamente

pedido, en conclusion, cuél debe ser la decision.

Este andlisis espacial del juez en tres dimensiones - composicion, organizacion y
dinamica - se da en contextos de produccion normativa y de interrelaciones menos
generales de las que habitualmente suponemos. El derecho minero-energético
tiene su autonomia relativa — como un campo juridico — con respecto al sector
minero-energético o la politica minero-energética. Dentro del derecho minero-
energético existe una composicion, una organizacion y una dindmica que le
caracteriza, identifica y distingue de otras regiones, y esta “organizacion” deviene,

entre otras fuentes, de la jurisprudencia.

La nocion geogréfica de territorio explica de qué manera se construye la identidad
y la diferencia de una region. El territorio establece las fronteras, delimita lo
permitido y lo no permitido, administra el paso de una regién a otra, estableciendo
asi el orden del campo. Estamos siempre en un espacio — el espacio geografico —
y en éste los seres geograficos nos relacionamos e influenciamos de tal manera
gue consolidamos regiones, espacios especiales de interacciéon alrededor de
ciertos intereses comunes, pero dichas relaciones e influencias regionales derivan
de un régimen de sometimiento a las fronteras y a ese “estar bajo el dominio de

65 «

otro” se le llama en geografia humana: territorio. Para Mercier > “esta calidad de

% Ibid., 24.
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la frontera, al imponer ciertas condiciones, impide entrar o salir y ademas permite
guedarse o partir, recalca un poder. Tal poder permite ademas, con un alcance
limitado, determinar la evolucién de los seres geogréaficos al interior y al exterior de

la regidn (...) la region se convierte en un territorio”.

En esa medida la fuerza simbdlica del derecho estriba en aparecer como territorio.
El derecho jurisprudencial es una técnica del derecho para “barajar” la region, para
recomponer el espacio juridico, pero, sin alterar la sujecién al limite en el que
consiste el territorio (la frontera). Toda pretensién judicial serd admitida en el
territorio del derecho siempre y cuando no lo vulnere o no lo ponga en peligro.
Incluso las vanguardias, por ejemplo, las pretensiones de mayor extension de
garantias y derechos, se dan en términos de espacio y region, mas no de territorio.
El territorio se cerciora asi “la confianza” de estar en un “lugar” seguro para

conservarse.

1.3.3.1 El movimiento de los cuerpos en el espacio: los
desplazamientos Una de las caracteristicas de los actores o agentes dentro de
un campo es que estan en constante dinamica, en movimiento, como lo
caracterizamos en el apartado correspondiente. Dichos movimientos puede ser de
dos tipos: los movimientos intrinsecos, motivados en las decisiones mas 0 menos
libres de los sujetos o actores, y los movimientos extrinsecos, altamente

condicionados por otro agente o actor de la region.

“‘El' movimiento o la evolucibn de los cuerpos en el espacio (su
desplazamiento) se produce por un poder propio de los mismos cuerpos. No
obstante, debemos hacer una distincion entre el poder que un cuerpo ejerce
(tanto sobre si mismo como sobre otros) del que es ejercido sobre él. Uno es
intrinseco al cuerpo y proviene de su naturaleza, mientras que el otro es
extrinseco y proviene de su forma (especialmente, de su disposicion, es

decir de su posicién relativa a los otros cuerpos)” .

% |bid., 25.
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¢, Puede haber movimientos o desplazamientos intrinsecos en el derecho? ¢ Puede
un actor o sujeto determinar por cuenta propia su localizacién, el lugar que ocupa
dentro del campo juridico? ¢Quién determinar ese “lugar’? La metodologia de
localizacion y referencia para el andlisis de la jurisprudencia considera al juez
como el principal ordenador (intérprete) del campo juridico, que no el Gnico, sino el
qguien debe acoger las pretensiones de los demas actores, evaluar las pruebas,
revisar las normas, determinar el precedente y “bajarar” el campo con sus
palabras, palabras de poder llenas de autoridad que “ubican” a quienes en el

proceso han intervenido, permitiéndoles entrar o salir, no-salir o no-entrar.

Esto es asi porque “(...) la influencia que un cuerpo ejerce, gracias a su
poder intrinseco, sobre otros definiria el territorio” (...) por su parte, la
influencia que ejercen los otros cuerpos sobre éste definiria el lugar (...) en

otras palabras, un lugar existe cuando un cuerpo que soporta el poder de

otro cuerpo es apropiado mas 0 menos intensamente por este. Esta

apropiacion establece una identidad entre el cuerpo asi apropiado y el lugar

en el que este poder se apoya”®’.

¢, Cuél es entonces la diferencia entre territorio y lugar? El territorio y lugar son
caras distintas de una misma circunstancia, el de estar condicionado o
sobredeterminado por otro. ElI ser geografico capaz de determinar el
desplazamiento de otro es el ordenador del territorio; quien lo padece, el ser
geografico que se somete a ese poder “ocupa un lugar”, el lugar que le asigna el

territorio.

“La diferencia entre el territorio y el lugar esta asociada, entonces, al caracter
de la determinacion del movimiento de los cuerpos (sus desplazamientos y
sus transformaciones). Hay determinacion directa cuando un cuerpo se

impulsa por su propio poder. Pero, la determinacion es indirecta

" idem.
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cuando se mueve por el poder de otro cuerpo. Esta determinaciéon

indirecta puede denominarse también una sobredeterminacion” .

La perspectiva de territorio que a continuacion expone el profesor Mercier es
altamente fructifera para entender cémo la funcion judicial cumple un papel
protagonico en la “administracion” del territorio: “(e)n otros términos, un territorio
proviene del poder que un sujeto humano ejerce sobre una unidad espacial, sobre
los seres geograficos que ella contiene y sobre los que estan afuera, pero que

quisieran entrar o cuya entrada fuera deseada por alguien”®.

Quien hace parte de la regién denominada “derecho minero-energético” dentro de
espacio amplio denominado “derecho”, acepta las “reglas del juego”, y en esa
medida quien asi actua acepta localizarse en un “lugar’ porque “un lugar existe
cuando un sujeto humano y los seres geograficos bajo su dominio soportan por
sobredeterminacion la influencia mas o menos intensa del poder de otro sujeto o,

en términos mas amplios, de otro ser geografico””°.

Uno no escoge el lugar en el derecho, el derecho escoge el lugar para uno, pero,
no solamente porque asi lo decida el administrador del territorio, sino, por la
interaccién entre actores o agentes, el lugar que ellos también ocupan y el capital

social que han acumulado, como se indicé al caracterizar el campo juridico: “el
poder extrinseco propio del lugar se asocia en geografia humana a la combinacién
misma — es decir a la estructura — de los desplazamientos de los sujetos humanos

que coexisten en el seno de la una misma regién” .

1.3.3.2 La orientacion y la regulacion de los desplazamientos: Si
“interpretar los desplazamientos” es la tarea de la geografia, el derecho

jurisprudencial analogamente asume dentro del campo juridico esa tarea:

%8 bid., 26.
% jdem.
0 idem.
" bid., 27.
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interpretar los desplazamientos de los actores e intereses dentro de un momento
de litigiosidad regional. En aras de esa labor interpretativa la geografia humana —
desde la perspectiva de Mercier — divide comprensivamente los desplazamientos

en dos odrbitas: la de la orientacion y la de la regulacion. Veamos:

El desplazamiento
Otra categoria importante desde esta
perspectiva geografica es la de

“desplazamiento”; “(e)n la optica de la

La orientacién:
“La orientacién se relaciona con la direcciéon de los
desplazamientos de los sujetos con respecto a la

region en cuestion.””® “En materia de orientacion, los

geografia humana se trata ante todo de | desplazamientos son de cuatro tipos (cuatro

interpretar los desplazamientos de los entrada, salida, no-entrada, no-

sujetos” 2.

direcciones):

74

salida”"™" (subrayas fuera de texto).

Laregulacion:
“Dentro de la perspectiva de la regulacion, se pueden agrupar los desplazamientos en dos
categorias: el desplazamiento puede ser exorregulado, cuando la regulacién induce a una
restriccion sobre la decisién del sujeto, o también puede ser endorregulado, cuando la
sobredeterminacion induce a un fortalecimiento de la libertad del sujeto” (subrayas fuera de

texto) ™.

Cuadro No. 02: Desplazamientos: orientacién y regulacion

Fuente: Elaboracién propia a partir del texto base citado.

Aunque pueda llegar a ser perturbador para el jurista enfrentar el grafico No. 01
del profesor Mercier, éste es en realidad muy sencillo, ilustra las dos 6rbitas de los
desplazamientos a los que acabé de hacer alusién. En la parte superior se
encuentran ubicadas las cuatro direcciones hacia donde pueden tender los
desplazamientos de los seres geograficos en una regién, y en la arista izquierda
(de frente al texto) estan las categorias aplicables a los desplazamientos, pero,
desde la manifestacion concreta de la

la regulacion. La regulacion es

idem.
S 1bid., 29.
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sobredeterminacion, esto es, la concrecidon del poder de otro sobre un ser

geografico, ya sea para inducirle a una restriccion o para fortalecer su libertad

dentro de la region, esto es, su determinacién o movimiento intrinseco.

Orientation ./ Orientacion
Entreéa | Enrroda Non-entrée | No entroada Sorte | Salida Non-sortie | Mo salida
Rassemblement / Evitement / Evasion / Repliement /
E :g Agripacidn Substraccion Evasian Replizgue
23
= E & q
= B &
53 \
=] \ x
E \ 5
— L I ) =
5 " /
d .
-E] ] ,-/ R\ X /
3 23 . 7 ' . bl 'y’
83 7\
-
22
Concentration / Eepoussement / Expulsion / Confinem ent /
Concensracidn Rechazo Expulsion Confingmisnsa

Gréafico No. 01: Desplazamientos.

Fuente: Guy Mercier — Hacia una teoria del lugar (p. 33).

Lo que amerita resaltarse del grafico No. 01 de Mercier (Desplazamientos) es que

la imbricacion de las categorias de la orientacidén y de la regulacién definen ocho

tipos de movimientos:

1) Cuando la regulacién es endorregulada y la orientacién es de entrada el
movimiento es de agrupacion (entra).

2) Cuando la regulacion es endorregulada y la orientacion es de no-entrada
el movimiento es de substraccion (no entra).

3) Cuando la regulacion es endorregulada y la orientacién es de salida el
movimiento es de evasion (escapa).

4) Cuando la regulacion es endorregulada y la orientacién es de no-salida el
movimiento es de repliegue (permanece).

5) Cuando la regulacion es exorregulada y la orientacion es de entrada el

movimiento es de concentracion (es entrado).
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6) Cuando la regulacion es exorregulada y la orientacién es de no-entrada el

movimiento es de rechazo (no se acepta).

7) Cuando la regulacion es exorregulada y la orientacion es de de salida el

movimiento es de expulsion (se saca).

8) Cuando la regulacion es exorregulada y la orientacion es de no-salida el

movimiento es de confinamiento (no se deja salir).

Cuadro No. 03: Desplazamientos (orientacion-regulacion)

Fuente: Elaboracion propia a partir del texto base citado.

1.3.3.3 La posicién: topologia y politica: Después de un desplazamiento

viene el momento de calificarlo, de entenderlo. Un desplazamiento puede llegar a

una posicion “victoriosa” o a una posicion “perdedora”. Existe una posicion victoria

cuando el desplazamiento ha logrado su destino y en esa medida, en términos de

Mercier, es una posicion “terminal”. Ahora bien, cuando el desplazamiento no la

logrado su destino la posicion es “no terminal”.

La posicion
“El caracter a la vez topolégico y politico de todo
desplazamiento califica también la posicién
ocupada por un sujeto. En el plano topolégico, la
posicion del sujeto (alli donde él estd) se define
primero en funcién de su origen (alla de dénde

viene) y de su destino (alla a donde va o donde
»76

Clasificacion de la posiciones
“Si la posicion se confunde con el destino, ella
es terminal; en caso contrario, ella no es

terminal”’’.

Posicion en el plano politico:
“En el plano politico una posicion esta

bloqueada (no terminal) si est4 inscrita dentro

quisiera ir)”"". de un desplazamiento exorregulado. Si se
trata de un desplazamiento endorregulado, la
posicion es inicial (no terminal), final (terminal)
0 estable (cuando el origen coincide con el
destino)”’®.
Cuadro No. 04: La posicion
Fuente: Elaboracion propia a partir del texto base citado.

" Ibid., 29

" idem.

" Ibid., 29.
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Si calificamos la posicion de los ocho tipos de desplazamientos de la interaccion

entre la orientacion y la regulacion tenemos:

Desplazamiento Posicién

1) Cuando la regulacién es endorregulada y la orientacién es de entrada el

movimiento es de agrupacion (entra). TERMINAL
2) Cuando la regulacién es endorregulada y la orientaciéon es de no-entrada el

movimiento es de substraccion (no entra). TERMINAL
3) Cuando la regulacién es endorregulada y la orientacién es de salida el

movimiento es de evasion (escapa). TERMINAL
4) Cuando la regulacion es endorregulada y la orientacién es de no-salida el

movimiento es de repliegue (permanece). TERMINAL
5) Cuando la regulacién es exorregulada y la orientacién es de entrada el

movimiento es de concentracidn (es entrado). FORZADA
6) Cuando la regulacion es exorregulada y la orientacion es de no-entrada el

movimiento es de rechazo (no se acepta). BLOQUEADA
7) Cuando la regulacion es exorregulada y la orientacion es de de salida el

movimiento es de expulsion (se saca). FORZADA
8) Cuando la regulacion es exorregulada y la orientacién es de no-salida el

movimiento es de confinamiento (no se deja salir). BLOQUEADA

Cuadro No. 05: (Desplazamientos y posiciones)

Fuente: Elaboracion propia a partir del texto base citado.

¢, Quién califica los desplazamientos? En primera medida quien organiza el campo,

el juez, y lo hace como quien reproduce el territorio, como quien tiene que

‘repasarlo” para tomar una nueva decision, para ratificar el orden que cuida. En

todo caso, la posicion es asumida por los actores o agentes del campo también,

por las otras regiones, por la comunidad politica mas alla de la comunidad de
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intérpretes del derecho. La posicibn, al ser una calificacibn de los
desplazamientos, es el escenario natural de los doctrinantes, de la comunidad

cientifica del derecho.

El grafico No. 02 de Mercier (Posiciones — Categorias Politicas) establece las

posiciones politicas que ya inclui en el cuadro anterior (No. 05). Para su analisis y

cotejo:
Positionbloquee / Posicicn blogueada Position forcée / Posicidn forzada
\\; %{:"
Fosition initiale / Posicigrn inicial (p ) _ Positionstable / Posicidn extable
position terminale / posicicn terminal (p)
/Pﬂ
<y
/ \ /
Gréfico No. 02: Posiciones - Categorias politicas.
Fuente: Guy Mercier — Hacia una teoria del lugar (p. 35).
1.3.34 La estructura y las fases estructurales: Finalmente, lo que la

metodologia de localizaciéon y referencia permite es precisamente hallar la
estructura de una decision judicial, establecer el nivel de determinacion de unos
desplazamientos con otros dentro del campo juridico, y en esa medida, permite
identificar a lo largo del tiempo, en una diacronia de decisiones, fases
estructurales, esto es, momentos de equilibrio o de transformacion de dichas
estructuras, de los desplazamientos, la revaluacion de la posicion de los actores y

Sus intereses.
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La estructura
En el seno de una regién y en una época
dada,

mutuamente. Estos desplazamientos estan en

los desplazamientos se determinan

efecto dentro de un relacion de

codeterminacion porque cada uno esta

necesariamente influenciado — aunque de una
intensa — los

manera mMas O menos por

otros”.”

“El conjunto de codeterminaciones forma una
estructura tanto interna como externa propia a

cada region”.

Estabilidad y transicion estructural
“La estructura que compone la codeterminacién
de los desplazamientos en el seno y alrededor
de una regidn es dinamica en la medida en que
se fundamenta en fuerzas en equilibrio;
equilibrio que puede ser modificado de una

manera mas o menos rapida”. &

Cuadro No. 04: La estructura: estabilidad y transicién estructural

Fuente: Elaboracion propia

El profesor Mercier piensa una estructura (la relacion de codeterminacion de los

desplazamientos) conforme al siguiente gréfico (No. 3).

//\Q]

L

Gréfico No. 03: Estructura.

Fuente: Guy Mercier — Hacia una teoria del lugar (p. 35).

" Ibid., 30.
8 Ibid., 30.
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De esta manera se ha esbozado una metodologia geogréafica (espacial) de
localizacion y referencia judicial de actores e intereses en el campo juridico,
herramienta que ahora debo aplicar a la disputa en torno al subsuelo: ¢quién es

duefio del subsuelo?
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2. COMPOSICION, ORGANIZACION Y DINAMICA DEL ESPACIO
JURIDICO: FASES ESTRUCTURALES DE LA DISPUTA JUDICIAL POR LA
PROPIEDAD DEL SUBSUELO.

Disefiada la metodologia geogréafica de analisis jurisprudencial en el capitulo
anterior, acometo su aplicacion en la exploracién de la deliberacion judicial sobre
la propiedad del subsuelo minero y petrolero en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, desde 1912
hasta el 2006.

Con base en dicha metodologia he disefiado una matriz de analisis espacial de

jurisprudencia para extraer de los fallos revisados la composicion (sujetos o

actores), la organizacion (desplazamiento - orientacion) y la dinamica (fases
estructurales) del derecho minero-energético en ese lapso, y poder de esta
manera establecer las fases estructurales de dicha disputa al resaltar las
sentencias hito de equilibrio (consolidadoras) y las sentencias hito de
transformacion (fundadoras, reconceptualizadoras, dominantes) que las

constituyen.

El plan a desarrollar en este capitulo es:

) Presentar la matriz de analisis espacial de jurisprudencia disefiada a
partir de la metodologia geografica de localizaciéon y referencia
construida en el capitulo anterior, especificando y explicando los

descriptores o apartados en los que se divide.
1)) Aplicar la matriz de andlisis espacial a los fallos seleccionados de la

Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte

Constitucional desde 1913 hasta 2010, determinando los
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desplazamientos, la posicion y la estructura litigiosa de los sujetos

involucrados en cada caso.

i) Determinar, a modo de conclusion, las fases estructurales de la disputa
por la propiedad del subsuelo en dicho lapso, con base en el analisis

espacial realizado en el anterior numeral.

2.1  MATRIZ DE ANALISIS ESPACIAL DE JURISPRUDENCIA

Dado que gran parte del presente capitulo consiste en aplicar la matriz al analisis
de los fallos judiciales seleccionados, debe quedar esbozado con claridad el
contenido de cada descriptor. En aras de hacer una explicacién didactica de estos

descriptores utilizaré la matriz y en ella misma describiré sus apartados.

1. Matriz de analisis espacial de jurisprudencia

La finalidad de la matriz es facilitar la extraccién de informacion de la lectura de la jurisprudencia. Este
recurso didactico para el aprendizaje del derecho hace parte de una metodologia geografica para analizar el
derecho jurisprudencial y debe dar cuenta de la composicion del litigio de casa caso (¢quiénes estan
involucrados y cuales son sus intereses o pretensiones?, la organizacion del campo que el caso supone,
reafirma o ataca (¢,qué comportamientos o conductas son admisible y cuales reglas son las aceptadas?), y
la dindmica del campo (¢,cdmo se estructuran las relaciones dentro de éste tras el litigio?).

Breve indicacion al juez competente tratando de indicar sala o seccién en la medida de lo
2. Tribunal posible. Para una posicion realista como la que sostengo en este trabajo indicar el
nombre del juez no es una nimiedad™.

Este descriptor busca que el analista
indique qué tipo de sentencia de la Corte
Constitucional va a analizar (de tutela, de
constitucionalidad), un concepto de la Sala
3. Fecha de la 4. M.P 5.Tipo de | de Consulta o Servicio Civil del Consejo de

decision B decision Estado o una decisibn derivada de una
demanda administrativa especifica.
También puede ser la decision dentro de un
recurso extraordinario de casacion en sede

la Corte Suprema de Justicia.

Dependiendo del tipo de Por su parte el juez al fallar hace alusion —
fallo analizado en este textualmente — a otros actores involucrados

6. Actores PR 7.Actores . : i
A apartado debera indicarse | . by en la decisién. El pensamiento espacial o
explicitos implicitos e . . L o
el autor de la causa que geografico alimenta la imaginacion del
desata el juez en cada fallador en la toma de la decision y una de

8 KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion en la decision judicial. Bogota: Ediciones Uniandes —
Universidad de los Andes. Pontificia Universidad Javeriana — Instituto Pensar. Siglo del Hombre
Editores. Estudio preliminar de César Rodriguez. Traduccidon de Diego E. Lépez Medina y Juan
Manuel Pombo. 1999. 221 p.
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caso. El demandante, el las cosas que plantea primero es quién va

que solicita el concepto, el a leer esta sentencia®. Pero, por otra
interesado directo en el parte, hace alusién a actores hipotéticos
resultado de la litis. incluidos por el legislador en las normas,

los sujetos del derecho y los derechos a los
que quita y pone de sus fallos dandoles
vida concreta. Este descriptor es altamente
productivo para entender la estructura del
fallo en la medida que establece los
actores que estan ahi pero supuestos en
los fallos.

8. Delimitacién
del concepto o
la demanda

En este descriptor el analista indicara — brevemente — qué es lo demandado o
preguntado, cual es el problema juridico, la causa de la litis. En los términos de la
metodologia de localizacién y referencia es este el apartado para indicar los intereses en
juego de los actores involucrados — explicita e implicitamente. La informaciéon debe
tomarse de la decisibn misma que se analiza, de la reconstruccion que el mismo juez
hace de los hechos (y eso hace parte también de su funcién ordenadora del campo),
pero, como lo presenté al analizar la nocién de “campo juridico”, no lo hace solo, hay un
“batallon de expertos” dispuestos a hacer-cosas-con-sus-palabras (el “abracadabra
juridico”).

9. Decisioén del
tribunal

Lo interesante de esta matriz es que supone que el analista: 1) Leyo previamente la
decisién que examina. 2) Ya ha extractado la ratio decidendi de cada fallo. 3) Ha
clasificado la decision en un tipo de sentencia hito, conforme a la técnica de la linea
jurisprudencia del profesor Lépez Medina. En esa medida, el lector juicio escribira aca la
ratio y aquellas obiter dicta que considera indispensables para que la primera se entienda
en todos sus sentidos.

10.Texto
constitucional

o legal de
organizacion
del espacio en

El juez fortalece o respalda sus decisiones haciendo explicito el proceso interpretativo
que ha hecho a partir de los recursos normativos disponibles para cada caso y de las
decisiones anteriores que los han interpretado de una u otra manera. En este apartado se
trata de indicar aquellos recursos normativos de orden constitucional o legal que el juez
utiliza al construir la ratio decidendi, es decir, las normas estrictamente vinculadas a ella:
normalmente aquellas que él ha interpretado con més cuidado en el fallo o aquellas sobre
las que gira directamente el litigio como en el caso de las demandas de constitucionalidad

litigio . : . L
cuyo objeto precisamente es evaluar una ley con respecto las disposiciones
constitucionales.

Desplazamiento (orientacion):
entrada, salida, no-salida, no- Posicion (): terminal — no terminal.
entrada

En este apartado 1la se trata de | En este descriptor 11b se busca, al igual que el
que el analista refiera el tipo de | anterior, determinar o evaluar el tipo de
desplazamiento que el juez | desplazamiento de los actores o intereses
propone en su fallo con respecto a | involucrados en la causa estudiada estableciendo
los sujetos o] intereses | su posicion. Para escoger los tipos de posicion en
11. Topologia | involucrados. Para escoger los | los que podria estar un agente o actor del campo
del litigio desplazamientos se usara la tabla | juridico se usara la tabla descriptora elaborada en

descriptora de los ocho (08) | el primer capitulo de esta trabajo.
desplazamientos posibles que se

ha elaborado con base en el texto Desplazamiento Posicién
de ,Guy Mercier en el primer 9 Cuando la regulacion es
capitulo.
endorregulada y la
_ . o TERMINAL
9) Cuando la regulacion es orientacion es de entrada el
endorregulada y la orientacion movimiento es de agrupacion

82 Hago alusién — intuitiva - a la idea de “auditorio” de Perelman y Olbrechts-Tyteca, la cual
solamente conozco de referencias generales y que no he analizado al detalle. Por cuidado
académico la traigo a relucir para que no se crea que indico una idea “prestada” sin apreciar
justamente a sus autores. La relacién entre la metodologia de localizacion y referencia de
decisiones judiciales y la teoria de la argumentacién queda por hacerse.
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es de entrada el movimiento

(entra).

es de agrupacion (entra). 10) Cuando la regulacién es
10) Cuando la regulacion es endorregulada y la
endorregulada y la orientacion orientacion es de no-entrada TERMINAL
es de no-entrada el el  movimiento es de
movimiento es de substraccion substraccion (no entra).
(no entra). 11) Cuando la regulacién es
11) Cuando la regulacion es endorregulada y la
endorregulada y la orientacion orientacion es de salida el TERMINAL
es de salida el movimiento es movimiento es de evasion
de evasion (escapa). (escapa).
12) Cuando la regulacion es 12) Cuando la regulacién es
endorregulada y la orientacién endorregulada y la
es de no-salida el movimiento orientacion es de no-salida el TERMINAL
es de repliegue (permanece). movimiento es de repliegue
13) Cuando la regulacion es (permanece).
exorregulada y la orientacion 13) Cuando la regulacién es
es de entrada el movimiento exorregulada y la orientacion
es de concentracion (es es de entrada el movimiento FORZADA
entrado). es de concentracion (es
14) Cuando la regulacién es entrado).
exorregulada y la orientaciéon 14) Cuando la regulacién es
es de no-entrada el exorregulada y la orientacion
movimiento es de rechazo (no es de no-entrada el | BLOQUEADA
se acepta). movimiento es de rechazo
15) Cuando la regulacion es (no se acepta).
exorregulada y la orientacién 15) Cuando la regulacién es
es de de salida el movimiento exorregulada y la orientacion
es de expulsion (se saca). es de de salida el movimiento FORZADA
16) Cuando la regulacién es es de expulsion (se saca).
exorregulada y la orientacion 16) Cuando la regulacién es
es de no-salida el movimiento exorregulada y la orientacion
es de confinamiento (no se es de no-salida el movimiento | BLOQUEADA
deja salir). es de confinamiento (no se
deja salir).
La referencia a los

desplazamientos y a la posicién
no debe graficarse sino indicarse

siguiendo las anteriores tablas.
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12. Estructura ﬂ
del litigio 1

Finalmente, quien usa la matriz grafica la estructura del fallo que no es otra cosa sino
establecer (simbolicamente mediante las flechas de desplazamiento) como el juez decidid
una causa: a quiénes ha dejado afuera, a quiénes incluyé (actores explicitos o implicitos),
a quiénes no dejo salir o a quiénes expulsé del campo a raiz del caso examinado (si el
movimiento es exorregulado). Pero también, si el movimiento es endorregulado: quién se
agrup0, quién se sustrajo de entrar, quién se evadio o quién se sostuvo en su lugar.

Habiendo sustentado asi la matriz de analisis espacial de fallos judiciales
procederé a analizar la disputa que he rastreado en la jurisprudencia (de la Corte
Suprema, el Consejo de Estado y al Corte Constitucional) desde 1912 y hasta
2010 acerca de la propiedad privada del subsuelo petrolifero, esto es, la
pretension de uno o varios particulares por demostrar y exigir la declaraciéon
judicial de que les pertenece una porcion del subsuelo, y que dentro de esa
discusion determinar las “fases estructurales” de dicha discusion, es decir, sus

momentos de equilibrio o transformacion.

2.2 ANALISIS ESPACIAL DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA
PROPIEDAD DEL SUBSUELO PETROLIFERO: LA CODETERMINACION DE
LOS DESPLAZAMIENTOS, LA POSICION DE LOS ACTORES Y LA
ESTRUCTURA DEL LITIGIO.

El analisis jurisprudencial que a continuacion presento rastrea “geografica” o
“‘espacialmente” el litigio en torno a la disputa por la propiedad del subsuelo, y
especificamente, el subsuelo petrolifero. En esta exploracién determino los

cambios o transformaciones legales y constitucionales que van estableciendo
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condiciones de ejercicio de los derechos adquiridos, a los particulares que
pretenden el reconocimiento del dominio sobre el subsuelo, y narro, a su vez, la

tarea del Estado, en ese contexto, por consolidar el suyo propio.

La puja entre el Estado (la Nacion) y los propietarios particulares del subsuelo
resulta ser una tematica poco analizada en la comunidad académica de la
Universidad Industrial de Santander — al menos en la Escuela de Derecho y
Ciencia Politica — y tras su estudio, se descubren envueltas en ella una serie de
instituciones juridicas y politicas de interés contemporaneo: la sucesion de normas
en el tiempo, el papel del juez como intérprete en la reconstruccion correcta de
dichas sucesiones legales, el legislador como intérprete autorizado de sus propias
leyes, el respeto a los derechos adquiridos y la garantia del principio de legalidad,
asi como las repercusiones del transito de una forma federativa de organizacién
estatal a una unitaria, las competencias de los 6rganos de cierre para conocer
desde diferentes aristas la validez de una misma norma o de una medida

administrativa o judicial.

Las providencias que analizo son de varios tipos: 1) fallos que resuelven
demandas de inexequibilidad de normas; 2) sentencias que desatan litigios sobre
derechos o intereses particulares en disputa; 3) decisiones sobre peticiones de
nulidad de actos administrativos o 4) conceptos sobre temas “dificiles” que el
Gobierno plantea para el desarrollo de su funcién administrativa en el sector

minero-energeético.

La seleccion de las providencias analizadas obedecié a un criterio tematico de
busqueda, que fue contrastandose, de buena manera para mi, con la afinidad que
unas y otras mostraban, pese a lo distantes en el tiempo que pudieran de entrada
parecer. No ha sido corta ni pacifica la deliberacion judicial en torno al subsuelo
entre los particulares y la Nacion. El proceso de unificacion juridica y politica que
determiné la Regeneracion, se extendié en el &rea del Derecho Minero-Energeético,
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especificamente, en la subarea de los hidrocarburos, hasta la expedicidon de la
Ley 20 de 1969, pero, como toda transformacion en el Derecho, no vino a
consolidarse sino hasta la ultima década del siglo XX, entre 1994 y 1996, a través
de dos fallos hito con ponencia del Consejero de Estado Daniel Suarez

Hernandez.

Como este trabajo analiza un litigio histérico con una metodologia y una técnica
precisas, las normas que se referiran aparecen en las mismas decisiones bajo
estudio, por lo tanto, no se hace aqui una reconstruccion exhaustiva de la
normativa aplicable al Derecho Minero-Energético colombiano, entre 1912 y 2010,
aungue, hay que admitirlo, quedan diseminados a lo largo de este capitulo los

iInsumos requeridos para hacerlo.

Por jurisdicciones son las siguientes las providencias estudiadas en este andlisis:

» Corte Suprema de Justicia:

- Sentencia del 12 de junio de 1913. Sala de Negocios Generales. M.P.

Augusto N. Samper. Sentencia que decide la inexequibilidad de los
articulos 90, 139, 146 a 148, 164 y 341 del Cédigo de Minas del Estado
Soberano de Antioquia (acogido por la Republica mediante la Ley 38 de
1887).

- Sentencia del 19 de noviembre de 1919. Corte Plena. M.P. José Miguel

Arango. Acuerdo de inexequibilidad del Decreto Legislativo 1255 bis de
1919 (20 de junio), promulgado por el Presidente Marco Fidel Suarez.

- Sentencia del 25 de octubre de 1940. Sala de Negocios Generales. M.P.

Arturo Tapias Pilonieta. Fallo que decide un juicio sumario a raiz de un
aviso de exploracion petrolifera de una compafia en un predio de

propiedad privada.
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» Consejo de Estado:

- Concepto del 24 de julio de 1918. Sala de Negocios Generales. C.P. L.

Segovia. El Ministerio de Obras Publicas solicita al Consejo de Estado
concepto sobre la fecha cierta en la que la Nacion se reservo para si las
minas o fuentes de petréleo ya que no hay claridad al respecto.

- Sentencia del 28 de enero de 1971. Sala de lo Contencioso Administrativo

(Seccion Tercera). C.P. Alfonso Castilla Asis. Juicio ordinario contra la
Nacién para que se declare probado el dominio particular del subsuelo

petrolifero que acreditan los demandantes.

- Concepto del 11 de julio de 1988. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P.
Jaime Paredes Tamayo. El Ministerio de Minas y Energia tiene dos
interpretaciones discordantes (entre ECOPETROL y su propia Oficina
Asesora), con respecto a los derechos adquiridos o constituidos de terceros
con respecto al alcance de los articulo 1°, 2° y 3° de la Ley 20 de 1969 en
materia de hidrocarburos.

- Sentencia del 04 de marzo de 1994. Sala de lo Contencioso Administrativo

(Seccion Tercera). C.P. Daniel Suarez Hernandez. Sentencia que resuelve
una accion de restablecimiento del Derecho a raiz de la negacion del
Ministerio de Minas y Energia de inscribir como de propiedad privada una
porcion del subsuelo a favor del demandante, quien exponia un titulo
anterior a 1921.

- Sentencia del 29 de octubre de 1996. Sala de lo Contencioso Administrativo

(Seccién Tercera). C.P. Daniel Suarez Hernandez. Sentencia que resuelve
una accién publica de nulidad interpuesta contra varios actos
administrativos emitidos por el Presidente de la Republica a través de los
cuales se trasladaba parte del dominio (un porcentaje) del subsuelo a un
particular sin que se hubiera probado una situacion juridica subjetiva y
concreta del beneficiado a algun yacimiento petrolero descubierto a 22 de

diciembre de 1969, fecha de la entrada en vigencia de la Ley 20.
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Concepto del 04 de octubre de 2006. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P.

Gustavo Aponte Santos. El Ministerio de Minas y Energia solicita concepto
al Consejo de Estado sobre la extincion del dominio particular de minas de
petréleo cuando se abandonan o se agotan. Solicita se indique con claridad
a quién pertenecen en cada caso y cual es el instrumento (normativo y

procedimental) para proceder como corresponde.

Corte Constitucional:

Sentencia C-006 de 1993 (18 de enero). Sala Plena. M.P. Eduardo

Cifuentes Mufioz. Sentencia que decide una demanda de inexequibilidad

contra el Decreto 2655 de 1988 (Codigo Minas), referente al requisito de
inscripcion en el registro minero so pena de extincion del dominio de la
propiedad minera particular.

Sentencia C-424 de 1994 (29 de septiembre). Sala Plena. M.P. Fabio

Morén Diaz. Sentencia que decide una demanda de inexequibilidad contra

la Ley 97 de 1993 por la cual el Congreso interpretd con autoridad algunos
articulos de la Ley 20 de 1969.

Sentencia C-346 de 1995 (02 de agosto de 1995). Sala Plena. M.P. Carlos
Gaviria Diaz. Sentencia que decide la inexequibilidad de los articulos 1° y
13 de la Ley 20 de 1969.

Si bien es cierto, no es un analisis extenso el aqui propuesto, estas decisiones

plantean al menos dos ventajas académicas que valoro justamente: un doctrinal y

otra metodoldgica. La ventaja doctrinal consiste en que se estudian providencias

de distintas cortes, durante un largo lapso y de diferente estirpe (casos concretos,

casos abstractos, conceptos), lo que permite deducir la extension historica de la

disputa por la teméatica escogida: el subsuelo, y la oportunidad que representa este

trabajo para decantar dicha discusion en un texto sencillo y Gtil para analisis

posteriores y de mayor envergadura o profundidad.
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Matriz de analisis espacial de jurisprudencia

La ventaja metodolégica consiste en la misma presentacion de este trabajo, que

no es la mas ortodoxa de todas, sino una apuesta por replantear la manera como
pensamos la investigacion juridica y la manera como otros ciencias sociales
pueden aportar elementos metodolégicos y técnicos para comprender de una

manera distinta coémo funciona el Derecho.

Antes de entrar de lleno en el analisis espacial de la jurisprudencia seleccionada
debo invitar al lector de este trabajo a acoger la propuesta metodoldgica y las
inferencias que a partir de ella hago en cada sentencia, como el resultado de una
pesquisa personal, sustentada y ponderada, dispuesta a dar cuenta o razén de
cada uno de los juicios emitidos, pero, también abierta a la posibilidad de
interpelacion, correccion y adecuacion de la estructura del litigio propuesta
inicialmente, que insisto, no es sino la aplicacién de mis propios prejuicios, de la

tradicion hermenéutica de la que hago parte.

Finalmente, como se esbozd someramente en el apartado 2.1. de este capitulo, al
explicar los descriptores de la matriz propuesta, la manera mas jugosa de
imaginarse un andlisis espacial de la jurisprudencia es incluyendo en la lectura de
los fallos y conceptos la imagen de “campo juridico” que se ha presentado como
idea fundamental de este trabajo en el primer capitulo. Considero que esta
metodologia incentiva el dialogo entre los estudiantes y el profesor, ayuda a
comprender significativamente las instituciones juridicas relevantes de un area o
subarea del Derecho y permite resaltar la funcién intersubjetiva de la interpretacion

juridica.
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Tribunal

Corte Suprema de Justicia — Sala de Negocios Generales

Fecha de la
decision

12 de junio
de 1913

Augusto N. Tipo de Sentencia que resuelve una

M.P. Samper decision demanda de inexequibilidad

Actores
explicitos

Gregorio y Domingo Arboleda —

- Propietarios perfectos y
absolutos.

- Propietarios que pagan el
impuesto.

- Propietarios que abandonan
la mina o no pagan el
impuesto.

- Descubridores y
explotadores de minas.

Actores

Enrique Paredes implicitos

Delimitacién del
concepto o la
demanda

Se demandan como inexequibles los articulos 90, 139,146 a 148,164 y 341 del Codigo
de Minas del Estado Soberano de Antioquia (acogido por la Republica mediante la Ley
38 de 1887), asi como el articulo 5° de ésta Ultima, porque desconocen la propiedad
perfecta y absoluta de las minas de las personas a quienes el Estado (del Cauca) les
habia transmitido mediante ciertas formalidades (derechos adquiridos), y en virtud de
cesion gratuita de ellas, o cuyo dominio les habia sido reconocido por ley, a razén de
que crea un nuevo motivo de extincién del derecho de propiedad, por cuanto dispone
que las personas que no paguen dentro de cierto tiempo el impuesto correspondiente
pierden el derecho a dichas minas, homologando el no pago del impuesto con el
abandono de la mina.

Decisién del
tribunal

Los propietarios de minas de oro en el Estado del Cauca estaban sujetos a
que su derecho cesase si no trabajan las minas durante cierto tiempo y con
ciertas condiciones sefialadas por la ley, como asimismo estan sujetos hoy los
duefios de minas en todo el territorio de la Republica a igual caducidad de su
derecho.

El abandono (no trabajar las minas) y sus efectos, en la hip6tesis de que se
habla, se reconocian entonces como hoy; y la ley nueva (38 de 1887) al
disponer que el no pago del impuesto se considera como abandono, con lo
que no arrebata ningln derecho adquirido, ni se causa expropiacion, ni se
impone la pena de confiscacion.

El mismo constituyente dicté una regla especial en el numeral 3° del articulo
202, donde se establece que “las minas de oro, de plata, de platino y de
piedras preciosas que existan en el territorio nacional, sin perjuicio de los
derecho que por leyes anteriores hayan adquirido los descubridores y
explotadores sobre algunas de ellas”, pertenecen también a la Republica. No
dejo, pues, a salvo este precepto constitucional otros derechos sino los que
tuvieran los descubridores y explotadores de esas minas.

Texto
constitucional o
legal de
organizacion del
espacio en litigio

Articulo 31 de la Constitucion Politica de 1886:
Los derechos adquiridos con justo titulo con
arreglo a las
naturales o
desconocidos  ni
posteriores.

Articulo 202 de la Constitucion
Politica de 1886: Pertenecen a la
Republica de Colombia:

1. Los bienes, rentas, fincas, valores,
derechos y acciones que pertenecian
a la Union Colombiana en 15 de abril
leyes civiles por personas | de 1886;
juridicas, no pueden ser
vulnerados por leyes | 2. Los baldios, minas y salinas que
pertenecian a los Estados, cuyo
dominio recobra la Nacion, sin
perjuicio de los derechos constituidos
a favor de terceros por dichos
Estados, o a favor de éstos por la

Nacion a titulo de indemnizacion;

3. Las minas de oro, de plata, de
platino y de piedras preciosas que
existan en el territorio nacional, sin
perjuicio de los derechos que por
leyes anteriores hayan adquirido los
descubridores y explotadores sobre
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algunas de ellas.

Topologia del
litigio

Desplazamientos

Posicion

- Propietarios perfectos y absolutos (D1)
Rechazo: aquel que sélo por considerar que
tiene un derecho perfecto y absoluto sobre
una mina considera innecesario el pago del
impuesto o cualquier otra actividad tendiente a
hacerla producir, debera entender que no
tiene tal derecho.

- Propietarios que pagan el impuesto (D2)
Repliegue: aquel que se considera propietario
y paga el impuesto tiene un derecho adquirido
que el Estado respeta y protege.

- Propietarios que abandonan la mina o no
pagan el impuesto (D3)

Expulsion: aquel que se considera propietario,
pero, no paga el impuesto deja de
considerarse propietario a razon de que se
presume que abandoné la mina.

- Descubridores y explotadores de minas
(D4)

Repliegue: aquel descubridor o explotador de
minas tiene derecho adquirido mientras no
abandone la mina y pague el impuesto
correspondiente, conforme a la nueva ley.

- Propietarios perfectos y absolutos

Bloqueada: No se deja entrar al
campo.

- Propietarios
impuesto.

que pagan el

Terminal/Estable: Esta en el campo y
se queda en el campo.

- Propietarios que abandonan la
mina o no pagan el impuesto.

Forzada: Estan en el campo y son
sacados del campo.

- Descubridores y explotadores de
minas.

Terminal/Estable: Esta en el campo y
se queda en el campo.

Estructura de

) D2 y D4 (repliegue)

D1 (rechazo)

ﬂ D3 (expulsién)

litigio
El campo juridico tras esta sentencia queda organizado con dos actores en repliegue
(D2 y D4), un actor rechazado (D1) y un actor expulsado (D3). Los que quedan en
repliegue tienen derechos adquiridos, sujetos, sin embargo, a las condiciones legales y
constitucionales establecidas. El rechazado tuvo la pretension de entrar o se
consideraba adentro, pero, no fue admitida su pretension. El expulsado estuvo en el
campo, pero, al no cumplir con los requisitos constitucionales y legales ces6 en su
derecho, quedan, consecuentemente, por fuera del campo.
Matriz de analisis espacial de jurisprudencia
Tribunal Consejo de Estado — Sala de Negocios Generales
Fecha de la 24 de julio . Tipo de
decision de 1918 Sk L. Segovia decision Concepto
- Quienes creen
Actores - - Actores gue la reserva a
explicitos Ministro de Obras Publicas implicitos favor del Estado
de las minas de
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petréleo comienza
en 1874.

- Quienes creen
gue la reserva a
favor del Estado
de las minas de
petréleo comienza
desde 1829.

El ministro de Obras Publicas se dirige al Cuerpo Consultivo (el Consejo de Estado) en los
siguientes términos: “Es indispensable, para resolver muchas consultas que se hacen a
este Despacho, fijar de manera auténtica y a la vez clara la época desde la cual la
Republica se reservé esta clase de minas (minas o fuentes de petréleo), pues
generalmente se ha creido que 1) esa reserva arranca desde el 28 de octubre de 1874,
fecha en que empezaron a regir las disposiciones contenidas en los articulos 1116, 1117 y
1126 del Codigo Fiscal antiguo, o sea la Ley 106 de 1873; pues asi parece determinarlo el
actual Codigo Fiscal al referirse de manera expresa a las disposiciones citadas del antiguo

Delimitacién Cddigo, cuando en el ordinal c) del articulo 4° dice que “son bienes fiscales del Estado las
del concepto o | minas de carbdn, hierro, petrdleo, etc..., descubiertas o que se descubran en terrenos
la demanda baldios y en los que con tal caracter hayan sido adjudicados con posterioridad al 28 de
octubre de 1874”. 2) Mas es el caso que existe otra tesis (....) el dominio y la propiedad del
subsuelo, y por lo mismo de las minas en él contenidas, pertenecié siempre y de manera
indubitable a la Corona o sea al Soberano espafiol, cuyos derechos, verificada la
independencia, pasaron ciertamente a la Republica. Quienes sostiene dicha tesis se
apoyan en el Decreto del 24 de octubre de 1829, dictado por el Libertador cuando indica:
“las minas de cualquier clase que sean pertenecen a la Republica, quien las concede en
propiedad o posesion a los ciudadanos que las pidan, bajo determinadas condiciones,
expresadas en las leyes y ordenanzas sobre minas”.

. En 1868, por medio de la Ley 13 se dispuso por vez primera la reserva de las
minas situadas en terrenos baldios. Tal ley se refirié a las minas de carb6n y no
de petroleo, pues para entonces dicha sustancia era desconocida.

. Dividida la Republica en varios Estados Soberanos cada uno de ellos adopté un
sistema peculiar de legislacion, sin que entre los preceptos mineros se hallase
alguno que concerniese ni remotamente a los carburos de hidrégeno.

. A pesar que desde 1894 la industria petrolera empez6 su actividad sélo hasta
1903 se comprendié la necesidad de reglamentar la materia sancionando la Ley
30 a través de la cual se ordend: “las disposiciones del Codigo Fiscal referentes
a las minas de carbon, se aplicaran también (...) a las de petréleo o aceite
mineral de cualquier grado o clase, gas natural, y a cualquiera otros productos
de la misma o analoga naturaleza”.

. En ese sentido, la Republica se reservaba las minas o fuentes petroliferas que
se encontrasen en los terrenos baldios de la Nacién o en los que por otro titulo le
perteneciesen. Dichas minas o fuentes no debian entenderse como vendidas o
adjudicadas con los terrenos, y debian ser beneficiadas por cuenta de la

Decision del RepL_'Jblica en v_iftud de los contratos que al efecto celebrase el Poder Ejecutivo,
tribunal previa aprobacion del Congreso.

. Entre 1874, fecha de expedicién del Cddigo Fiscal y la promulgacion de la Ley
30 de 1903 impero6 lo dispuesto en el articulo 1126 del mencionado Cédigo asi:
“las minas de cobre, de hierro y otros metales no preciosos, las de azufre y
demas no expresadas en este titulo, que se descubran en terrenos baldios o de
propiedad nacional, son también de la Union (...)".

. Lo que hizo la Ley 30 de 1903 fue “sacar de lo indefinido o impreciso el asunto
del petréleo y sus similares. Lo relativo a estas sustancias se encontraba
inmanente y potencialmente en el precepto genérico del mentado articulo 1126”.

. En conclusion, mediante la Ley 30 de 1903 y la Ley 59 de 1909 se precis6é que
las minas de petrdleo y asfalto (...) que se hallasen en terrenos baldios o que se
hubiesen adjudicado con tal caracter, después de la sancién del Cédigo Fiscal
de 1873 (que entrd en vigencia en 1874), o en terrenos que perteneciesen por
otro titulo a la Nacion, debieron reservarse por ministerio de la ley a favor del
Estado.

. Mediante la Ley 75 de 1913, por su parte, se dio paso del régimen de la libertad
de explotacion de las minas que se encontrasen en terrenos de la Nacién, al de
la fiscalizacién, adoptando, para esto, el sistema de concesiones temporales a
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virtud de contratos aprobados por el Congreso.

Ahora bien, la tradicién reglamentaria de las minas en la Republica esta sujeta a
la tradicion del derecho colonial espafiol. El legislador espafiol se apart6 de la
tradicién romana en lo tocante a la propiedad del subsuelo, rompiendo asi con el
principio de que la propiedad territorial sube hasta el cielo y baja hasta el centro
de la tierra: cuius est solum, eius est usque ad coelum et ad inferos.

Tras la independencia se legislé sobre el ramo minero mediante el Decreto del
Libertador del 24 de octubre de 1829 (Recopilacion Granadina: Ley 10, Partida
42 Titulo V), en donde se ordend: “las minas de cualquier clase corresponden a
la Republica”.

La reserva de toda clase de minas a favor de la Republica arranca del afio 1829,
por razon del Decreto del 24 de octubre, firmado en Quito por el Libertador
Simoén Bolivar.

Que el articulo 1126 del Codigo Fiscal de 1874 decretd la misma reserva de
todas las minas no clasificadas expresamente por la ley y que se encontrasen en
tierras baldias, o que por otro titulo pertenecieran a la Nacién.

Que la ley 30 de 1903 definié respecto a las minas de petréleo, asfalto, gas
natural y demés productos hidrocarburados, lo indeterminado e indefinido en el

articulo 1126 del Cédigo Fiscal de 1874.

Texto
constitucional
o legal de
organizacion
del espacio en

Articulo 1° del Decreto del 24 de octubre de 1829 (Simdén
Bolivar): “Conforme a la leyes, las minas de cualquier clase
corresponden a la Republica, cuyo Gobierno las concede en
propiedad y posesion a los ciudadanos que las pidan, bajo las
condiciones expresadas en las leyes y ordenanzas de minas y
con las demas que contiene le presente Decreto” (Proyecto de
Decreto elaborado por el Ministro del Interior don José Manuel
Restrepo).

Articulo 3° de la Ley 30
de 1903: “Las
disposiciones del Codigo
Fiscal referentes a minas
de carbén, se aplicaran
también (...) a las de
petroleo o aceite mineral
de cualquier grado o

litigio clase, y gas natural, y a
Articulo 1126 del Cédigo Fiscal de 1874: “Las minas de cobre , cualquiera ~ otros
de hierro y otros metales no preciosos, las de azufre y demas | Productos de la misma o
no expresadas en este titulo, que se descubran en terrenos | @naloga naturaleza’.
baldios o de propiedad nacional, son también de la Union”.
Desplazamientos Posicién
- Quienes creen que lareserva a favor del Estado de las - Quienes creen que la
minas de petr6leo comienza en 1874 (D1) reserva a favor del
Estado de las minas de
Rechazo: aquella interpretacion consistente en que solamente | petréleo comienza en
a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Fiscal de 1874 es | 1874.
Estado se reservé las minas de petréleo, debe ser inadmitida.
Bloqueada: No es
. - Quienes creen que lareserva a favor del Estado de las admisible esta
TOpﬂlt?;'oa del | minas de petroleo comienza desde 1829 (D2) interpretacion en el

Agrupacion: aquella interpretacion consistente en que desde el
Decreto del Libertador de 1829 el Estado se reservé cualquier
tipo de minas debe fortalecerse y hace parte del canon
interpretativo de la propiedad y uso del subsuelo colombiano.

campo juridico.

- Quienes creen que la
reserva a favor del
Estado de las minas de
petréleo comienza
desde 1829.

Terminal: Su destino era
posicionarse como la
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interpretacion correcta y
canonica, asi lo admitié
el intérprete. Su destino
es ahora su posicion.

Estructura de

D2 (agrupacion)

D1 (rechazo)

litigio
Esta metodologia geogréfica de analisis jurisprudencial se aplica a actores como en la
sentencia anterior (1913), y a interpretaciones como se observa tras el analisis del presente
Concepto del Consejo de Estado. En este caso, distinto al anterior, hablamos de
interpretaciones admisibles e interpretaciones inadmisibles, mientras que en el primer caso
hablamos de actores especificos con pretensiones precisas sobre el campo. Tras este
Concepto del Consejo de Estado queda una interpretacion rechazada (D1) y la otra
agrupada (D2), y al ser éste un desplazamiento endorregulado el juez busca fortalecer
dicha interpretaciéon como valiosa para el funcionamiento del campo juridico que él debe
ordenar.
Matriz de andlisis espacial de jurisprudencia
Tribunal Corte Suprema de Justicia — Corte Plena
. José ] Acuerdo de
Fecha de la decision 21 de noviembre M.P. Miguel Tlpp _d,e inexequibilidad de un
de 1919 decision . .
Arango Decreto Ejecutivo
- La Nacion con la
facultad de
conceder o no
permiso para la
Eduardo  Rodriguez  Pifleres  en exploracion de las
representacion de Rafael Maria Palacio, minas de petréleo
Actores explicitos Jgsé Lucas Dggand, Jorge Sala;ar, _Actpr_es en toda propiedad.
Victor Echeverria y Eugenio Gonzales implicitos - Los particulares
P. propietarios de
minas de petréleo
apropiadas por el
sélo hecho del
descubrimiento o
por el titulo.

Delimitacion del
concepto o la
demanda

1. Que el Decreto 1255 bis de 1919 (20 de junio) priva a los particulares de la
propiedad de las minas de petréleo, fuera de los casos en los que
constitucionalmente procede.

2. Que el Decreto referido desconoce y vulnera los derechos adquiridos con justo
titulo y con arreglo a las leyes, de los particulares duefios de las minas.

3 .Que el Decreto promulgado por el presidente Marco Fidel Suarez atribuye a la
Nacién minas de propiedad privada.

4. Que el Decreto es una clara muestra de la extralimitaciéon de funciones del
Ejecutivo dado que se expiden dentro de la potestad reglamentaria sino usurpando
la funcién legisladora del Congreso.
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Decision del tribunal

Decisién mayoritaria de la Sala Plena:

e Que conforme al Decreto del 24 de octubre de 1829 (Ley 10 de la
Recopilacion Granadina) las minas de petroleo (bitimenes y jugos de la
tierra) quedaron en el patrimonio de la Republica, aunque conforme a las
Ordenanzas de Mineria de Nueva Espafia (1783) pueda la Republica
darlas en propiedad y posesion a quien las pida bajo ciertas condiciones
legales.

e Permanecieron dichas minas en el patrimonio de la nacién hasta la
entrada en rigor de la Constitucidn de la Confederacion Granadina el 22 de
mayo de 1858, las cuales quedaron sujetas a la jurisdiccion y leyes
peculiares de cada Estado Soberano.

e Al retornar al sistema unitario en 1886, el articulo 202 de la Constitucién
Politica, dej6 a salvo los derechos que en sentido general habian
constituido los Estados a favor de terceros sobre minas descubiertas y
apropiadas por el sélo hecho del descubrimiento o por el titulo, segun el
caso, en tal sentido, no es posible inferir que las minas de petroleo que
estuvieron dentro de ese contexto en el patrimonio de los particulares
hayan pasado a manos de la Nacion.

e Las minas de petréleo situadas en propiedad particular que no estén
comprendidas en terrenos adjudicados como baldios después de las leyes
en las que la Nacion hizo reserva de sus derechos en tales minas,
aparecen cedidas gratuitamente a los duefios del suelo.

e Los articulos 3, 4 y 5 del Decreto parten de la base de que las minas de
petréleo situadas en predios particulares sin distincién alguna, son
propiedad de la Nacion, puesto que se reserva el Gobierno la facultad de
conceder 0 no permiso para la exploracion de las minas de petréleo en
toda propiedad, y luego de concedido el permiso y verificada la
exploracion, sefiala plazo para proponer al Gobierno un contrato de
explotacion, y determina las condiciones para obtener el permiso, como lo
hace el duefio en su heredad. En ese concepto el Decreto acusado cambia
un estado juridico establecido por la ley, y quebranta el articulo 5° del Acto
Legislativo nimero 3 de 1910, el cual preceptla que nadie podra ser
privado de su propiedad en todo o en parte sino por pena 0 apremio o
indemnizacion o contribuciéon general, con arreglo a las leyes.

e Que conforme a los articulos 3, 4 y 5 de la Ley 38 de 1887 las minas de
petréleo en predios de propiedad privada no son denunciables.

Salvamento de voto de los magistrados Augusto N. Samper y Francisco E. Diago:

. El Decreto acusado no desconoce sino que limita el derecho de
propiedad de particulares sobre los yacimientos de petréleo al exigir el
permiso previo del Gobierno para practicar exploraciones en busqueda
de fuentes o depdsitos de petréleo.

. Conforme al articulo 8° de la Ley 153 de 1887, no habiendo norma
especial aplicable a los yacimientos petroliferos en terrenos de propiedad
particular no hay inconveniente constitucional o legal que estos Ultimos se
sometan a la reglamentacion de los de igual clase que pertenecen al
Estado, siempre que no se desconozca y vulnere el derecho de
propiedad adquirido por los particulares.

Salvamento de voto del magistrado Juan N. Méndez:

e Compete al Consejo de Estado decidir si los decretos violan o no la ley
que con tal fin puede interpretar. Toca a la Corte Suprema decidir si ellos
estan en oposicion con la Constitucion, pero no podria asumir las
funciones del Consejo de Estado, para interpretar leyes ambiguas,
buscarles de esta manera violaciones y deducir de ahi la violacion
indirecta de la Constitucion.

e No seria peculiar de la legislacién colombiana, ni contraria al Derecho
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Internacional, la facultad que tiene o se diera al Soberano de imponer
limitaciones a la adquisicién, goce y disposicién de la propiedad minera,
cuando asi lo requieran los altos y manifiestos intereses de la Nacion, sino
gue esta facultad es prerrogativa de soberania reconocida generalmente y
que puede llamarse de legislacion universal.

Salvamento de voto del magistrado Marceliano Pulido:

e Cuando los Estados cedieron a los particulares, duefios del suelo, todas
las minas, unos y las que no se reservaron, otros, pusieron a dichos
duefios de terrenos en un estado juridico, es cierto, pero no consiguieron
con ese estado un derecho adquirido. Apenas quedaron con la facultad o
capacidad de hacerse al mineral (...), en una palabra, descubriéndolo y

explotandolo.

e Lo inexistente no puede ser materia de derechos adquiridos.

Texto constitucional
o legal de
organizacion del
espacio en litigio

Articulo 31 de la Constitucion Politica de 1886:
Los derechos adquiridos con justo titulo con
arreglo a las leyes civiles por personas naturales
0 juridicas, no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores.

Articulo 120 — Constitucion Politica de 1886.
Corresponde al Presidente de la Republica como
suprema autoridad administrativa: (...) 3. Ejercer
la potestad reglamentaria expidiendo las érdenes,
decretos y resoluciones necesarios para la
cumplida ejecucion de las leyes.

Articulo 202. Pertenecen a la
Republica de Colombia:

1. Los bienes, rentas, fincas,
valores, derechos y acciones
que pertenecian a la Unién
Colombiana en 15 de abril de
1886;

2. Los baldios, minas y salinas
que pertenecian a los Estados,
cuyo dominio recobra la
Nacioén, sin perjuicio de los
derechos constituidos a favor
de terceros por dichos
Estados, o a favor de éstos por
la Nacibn a titulo de
indemnizacion;

3. Las minas de oro, de plata,
de platino y de piedras
preciosas que existan en el
territorio nacional, sin perjuicio
de los derechos que por leyes
anteriores hayan adquirido los
descubridores y explotadores
sobre algunas de ellas.

Topologia del litigio

Desplazamientos

Posicion

- La Nacion con la facultad de conceder o no
permiso para la exploracién de las minas de
petrdleo en toda propiedad (D1)

Rechazo: La facultad concedida al Gobierno
mediante el Decreto analizado es rechazada
por el juez debido a que desconoce los
derechos adquiridos de los particulares con un
titulo de dominio sobre minas de petrdleo o
yacimientos, y por lo tanto, éstos no son
susceptibles de denuncia.

Los particulares propietarios de minas de
petréleo apropiadas por el s6lo hecho del
descubrimiento o por el titulo (D2)

- La Nacion con la facultad
de conceder o no permiso
para la exploracién de las
minas de petréleo en toda
propiedad.

Blogueada: La pretension
estatal es inconstitucional,
no se permite el ingreso al
campo.

- Los particulares
propietarios de minas de
petroleo apropiadas por el
sélo hecho del

74




Agrupacion: Dado que el Decreto pretendia, a descubrimiento o por el

juicio de la Corte, desactivar la proteccion al titulo.

propietario dandole facultades al gobierno para

autorizar exploraciones y explotaciones dentro Terminal: La posicién del
de los predios de propiedad privada, el propietario  particular  de

desplazamiento légico es el de la agrupacion, minas de petréleo queda
en el sentido que fortalece la presencia en el fortalecida dentro de campo.
campo del dominio privado de las minas de El juez lo agrupa
petréleo. nuevamente al campo.

Estructura de litigio

D1 (rechazo).

D2 (agrupacion).

Este es un caso muy interesante para el andlisis del asunto de la propiedad del
subsuelo, en general, y para la aplicacion de la metodologia propuesta en
particular. Seria también posible graficar los salvamentos de voto, de esta manera
se apreciaria de una forma mas precisa la tension en las visiones dispares sobre la
litis que tienen los jueces minoritarios con respecto a la decision mayoritaria. La
agrupacién acontecida en esta disputa a favor del dominio privado de minas de
petréleo o yacimientos es bien especial porque incluso podria verse como un ajuste
judicial de una exagerada actuacion del ejecutivo, una forma de equilibrio de
poderes publicos. Es la primera vez, y eso es llamativo, que la pretension del
Estado es rechazada, incluso, por encima de la posicion misma del Consejo de
Estado que acaba de analizarse, y que segun se denota de la lectura de la
sentencia, no se refirio siquiera.

Matriz de andlisis espacial de jurisprudencia

Tribunal

Corte Suprema de Justicia — Sala de Negocios Generales

25 de Arturo Fallo dentro de un
Fecha de la decision octubre de M.P. Tapias Tipo de decision | juicio sumario a raiz de
1940 Pilonieta un aviso de exploracion
- La Nacioén.
-El propietario con un
titulo traslaticio del
- Hendry Stuart Mackenzie Burns dominio entre
representante legal de Petroleos Actores particulares sobre
Actores explicitos | Shell de Colombia S.A. . o bienes baldios.
L implicitos .
- Procurador General de la Nacion. - El avisante que
- Ministerio de la Economia Nacional. negocia con el
propietario particular la
exploracion de
petréleo.

Delimitacién del
concepto o la
demanda

Pretende la Compaiia de Petroleos Shell de Colombia S.A., efectuar trabajos de
exploracion con taladro, en busca de petréleos de propiedad particular en unos lotes
determinados. En tal sentido, dicha sociedad da el aviso correspondiente Ministerio
(el de Economia Nacional) segln la Ley 160 de 1936, y éste, después de apreciar los
documentos aportados por quien da el aviso y habiendo oido el concepto del
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Procurador General de la Nacion decide enviar a la Corte Suprema de Justicia el
caso, dado que no es claro que el petroleo que pueda existir en los lotes referidos
sean de propiedad particular. Se propone a la Corte examinar si descartado el titulo
emanado directamente del Estado espafiol, o de la Republica, qué efecto producen
los demas titulos presentados, de origen colonial, sobre la base, que la Corte acepta
(...) que en su conjunto los titulos mas antiguos comprobaran, como lo sostiene el
avisante, transmisiones entre particulares, efectuadas con anterioridad al afio 1821
de las tierras en donde presuntamente hay petréleos.

Decisién del tribunal

En dos anteriores fallos de esta misma sala, la Corte aceptdé que la
mencionada ley, dictada sobre enajenacion de tierras baldias, reconocié que
las tierras adquiridas por los particulares con anterioridad a ella,
provenientes de “ventas sucesivas y otros titulos”, perdieron su caracter de
baldios, habiendo salido con el subsuelo del patrimonio del Estado, para
ingresar al patrimonio individual de los titulares en aquella época de esas
tierras (G.J. 1955 y 1956, pagina 327).

La Ley 200 de 1936, articulo 4°, indica que la propiedad privada de un globo
de terreno podra acreditarse, en una de las siguientes formas: (...)
presentacion del titulo originario, emanado del Estado (...) con cualquiera
otra prueba, también plena, de haber salido el terreno legitimamente del
patrimonio del Estado (...) con la exhibicion de un titulo traslaticio de
dominio otorgado con anterioridad al 11 de octubre de 1821.

Empero la Corte, “después de un nuevo y maduro examen del problema,
llega a conclusiones diferentes. En conclusion, la Corte ha sostenido hasta
el momento que “la ley cuestionada (Ley 11 de 1821) reconocié un nuevo
titulo de propiedad particular territorial en contra del Estado, con efectos al
pasado; las tierras realengas que habian sido objeto de ventas sucesivas u
otras enajenaciones entre particulares, se reputaron como si la Republica
las hubiera enajenado.

Asi pues, con base en el ordinal c) del articulo 4° de la Ley 200 de 1936 los
titulos traslaticios del dominio otorgados entre particulares con anterioridad
a la expedicion de la Ley 11 de octubre de 1821 tienen el caracter de plena
prueba para acreditar la propiedad privada sobre un globo de tierra.

¢,Como se concedian las tierras baldias? El Estado las otorgaba por
merced, remate, venta o por el sistema de composicion. Los tres primeros
eran métodos segun los cuales el monarca espafiol, por si, 0 por medio de
sus delegados, enajenaba directamente a los particulares las tierras de sus
dominios. La composicion consistia en que se exigia a los particulares que
poseyeran tierras la exhibicion de los titulos en cuya virtud poseian; si el
titulo era suficiente se confirmaba la posesion; si se estimaba insuficiente
habia que pagar un derecho de composicion moderado para evitar que la
tierra se reincorporara al patrimonio fiscal.

De manera que ni aun las posesiones de origen remoto fueron reconocidas
por si solas como titulo de adquisicion; pues tenian que complementarlo
“sacando el titulo” mediante acto expreso de autoridad competente que asi
lo reconociera.

El examen que de la Ley de 11 de octubre de 1821 se ha hecho (...) permite
concluir que ningun derecho de propiedad privada otorgé o reconocio sobre
los baldios ocupados por titulos de adquisicién corridos solamente entre
particulares. Tales baldios siguieron perteneciendo a la Republica, y con
ellos el subsuelo correspondiente, porque en la legislacion espafiola
dominaba el principio tradicional de derecho romano de que qui dominus est
soli, dominus est coeli et inferorum.

De ahi que cuando el monarca concedia mercedes, composiciones o vendia
tierras realengas de sus colonias de Indias, el subsuelo también era
implicitamente enajenado, salvo los mineros de oro, plata y azogue que se
reservaron para él.

En fallo de la Corte Suprema de Justica reciente (G.J. nimero 1947, péag.
111) se admitié que la Ley 200 de 1936 reconoci6 expresamente que la Ley
de 11 de octubre de 1821 si habia considerado como legalmente salidos del
patrimonio del Estado todos los terrenos que con anterioridad a esta fecha
fueron objeto de contratos entre particulares. Dicha interpretacion con
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autoridad del legislador a través de la Ley 200 de 1936 debe entenderse con
la siguiente limitacion: que la interpretacion referida sélo se refiere a la
superficie de las tierras. Al subsuelo de las mismas tierras, no.

e El articulo 5° de la Ley 200 de 1936 establece: “las disposiciones de la

presente ley se

refieren exclusivamente a

la propiedad territorial

superficiaria, y no tienen aplicacién ninguna respecto del subsuelo”.

e Laley 200 parti6 pues de la base de que el subsuelo estaba gobernado por
un estatuto especial, de modo que las disposiciones de ella no podian
interferir en dicho estatuto, el cual queddé asi completamente libre y
sustraido a la influencia de la ley de tierras.

Texto constitucional
o legal de
organizacion del
espacio en litigio

Articulo 5° Ley del 11 de octubre de 1821: “Los
que poseyesen tierras baldias de tiempo
inmemorial, o a pretexto de una justa
prescripcion, deberan concurrir en el término
perentorio de un afio a sacar sus titulos de
propiedad, debiendo si no lo hicieren, volver al
dominio de la republica las expresadas tierras
aunque estén pobladas o cultivadas”.

Articulo 14 Ley del 11 de octubre
de 1821: “Si pasados los cuatro
afos, los propietarios no
cumplieren con el registro
prevenido, sus tierras, si fueren
adquiridas por merced o]
composicion, se reincorporaran al
dominio de la Republica, y si

Topologia del litigio

Articulo 5° Ley 200 de 1936: Las disposiciones | fueren adquiridas por compras
de la presente Ley se refieren exclusivamente | sucesivas u otros titulos, el
a la propiedad territorial superficiaria y no | Gobierno hara practicar los
tienen aplicacion ninguna respecto del | registros a expensas de los
subsuelo. propietarios”.

Desplazamientos Posicion
- La Nacion (D1) - La Nacion.

Repliegue: este actor consolida su dominio
dentro del campo juridico. Tras cada fallo
adquiere mayor claridad sobre la manera de
hacerse al monopolio. La estrategia en este
fallo — la estrategia del juez para potenciar al
actor — es la de distinguir la propiedad territorial
superficiaria, regulada por la la Ley 200 de
1936, de la propiedad del subsuelo.

-El propietario con un titulo traslaticio del
dominio entre particulares sobre bienes
baldios (D2)

Expulsion: pese a que reconoce su derecho
adquirido — superficiario - antes de la entrada
en vigencia de la Ley 11 de 1821, considera
precario el mero titulo corrido entre particulares
para adquirir de tal modo el subsuelo. Por lo
tanto, expulsa a este actor del campo.

- El avisante que negocia con el propietario
particular la exploracion de petréleo (D3)
Rechazo: al expulsar del campo la fuente titular
de donde el avisante derivaria sus derechos
éste es implicitamente rechazado en el campo,
no se le permite el ingreso.

Terminal: el destino de la Nacion
es consolidarse en el campo con el
monopolio de la propiedad, con
este fallo lo logra. Su destino y
posicion coinciden.

-El propietario con un titulo
traslaticio del dominio entre
particulares sobre bienes
baldios.

Forzada: dada que su pretension
no debe estar en el campo, el juez
lo expulsa de él (no ha un espacio
para su pretension en el campo).

- El avisante que negocia con el
propietario particular la
exploracion de petréleo.
Bloqueada: la  posicion  del
avisante es bloqueada, no terminal
y coincide con la del propietario
particular superficiario; su lugar es
fuera del campo.
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> D1 (repliegue)
ﬂ D2 (expulsion)

ﬂ D3 (rechazo)
Estructura de litigio

La estructura de este fallo denota: a) la presencia de un solo actor, b) la expulsiéon de
uno, y finalmente, c) el rechazo de otro. El cambio en la concepcion de la Corte
(habian fallos anteriores distintos segin ella misma refiere en la providencia),
conlleva la expulsién de un actor. Los actores D2 y D3 sostenian una relacion de
codeterminacién fuerte, por eso, de la suerte de D2 en el campo dependia la suerte
de D3. D2 no pudo probar un titulo claro de dominio entre particulares antes de 1821,
pero, si lo hubiera hecho tampoco implicaria ello dominio sobre el subsuelo,
solamente acaso, un dominio superficiario.

Matriz de analisis espacial de jurisprudencia

Tribunal

Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera

Fechade la
decision

28 de enero cp Alfonso
de 1971 " " | Castilla Asis

Tipo de decision

Fallo dentro de un juicio
ordinario

Actores
explicitos

Alberto Arenas Dias y otros contra
la Nacion

Actores
implicitos

-La Nacion.

-Propietarios de terrenos
salidos del dominio publico
antes de 1873.

-Propietarios que no tenian
definida a su favor una
situacion juridica concreta e
individualizada en virtud de
un titulo de adjudicacion, de
una sentencia definitiva, o
una declaracién
administrativa conforme a
los preceptos del Cédigo de
Petroleos, respecto de ellos,
con anterioridad al 22 de
diciembre de 1969.

- Propietarios que si tenian
definida a su favor una
situacion juridica concreta e
individualizada en virtud de
un titulo de adjudicacion, de
una sentencia definitiva, o
una declaracién
administrativa conforme a
los preceptos del Codigo de
Petréleos, respecto de ellos,
con anterioridad al 22 de
diciembre de 1969.

Delimitacion del
concepto o la
demanda

Que se declare probado el domino particular del subsuelo petrolifero que acreditan los
demandantes, toda vez que los terrenos en los que se encuentra el crudo salieron del
dominio de la Nacién antes del 28 de octubre de 1873, fecha en la entr6 en vigencia la
Ley 106 de 1873 o Cadigo Fiscal Nacional.
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Decision del
tribunal

La competencia para conocer de estos juicios estuvo radicada en el H. Corte
Supremo de Justicia por muchos afios, y fue doctrina constante de esa Corporacion,
mantenida en todos sus fallos, la de que los elementos constitutivos de la accion de
dominio privado del subsuelo petrolifero eran los siguientes:

a) Titulo proveniente del Estado con el cual se acredite que las tierras materia del
litigio salieron del patrimonio nacional con anterioridad al 28 de octubre de 1873;

b) Propiedad actual del actor en el periodo de la prescripcion extraordinaria
relativa a las tierras en cuyo subsuelo pueda encontrarse el petréleo de que se
trata;

c) Determinacion precisa del inmueble en que subyace el petréleo cuya propiedad
se disputa;

d) Identificacion de las tierras comprendidas por el titulo proveniente del Estado;

e) Superposicidn de areas entre la sefialada en la propuesta de contrato, la del
titulo proveniente del Estado y la de los terrenos en cuyo subsuelo se halla el
petréleo objeto de la declaracion de propiedad particular impetrada.

. Sin embargo, la Sala considera necesario detenerse a estudiar previamente la
situacion juridica del subsuelo petrolifero en virtud de la innegable influencia que en el
panorama juridico nacional tiene, respecto de la legislacion sobre minas e
hidrocarburos, la Ley 20 de 1969 expedida por el Congreso Nacional a propuesta del
Gobierno.

De lo expuesto hasta aqui la Sala concluye que el inciso 20. del articulo 50. del
Cédigo de Petréleos no confiri6 a favor de los propietarios de terrenos salidos del
dominio del Estado con anterioridad al 28 de octubre de 1873, por si, es decir, por
ministerio de la ley, el derecho real de dominio sobre los presuntos yacimientos de
hidrocarburos que se encontraren en ellos, y que aquellos propietarios que no tenian
definida a su favor una situacion juridica concreta e individualizada en virtud de un
titulo de adjudicacion, de una sentencia definitiva, o una declaracién administrativa
conforme a los preceptos del Cédigo de Petrdleos, respecto de ellos, con anterioridad
al 22 de diciembre de 1969, no quedaron comprendidos en la excepcion consagrada
en el articulo 1° de la Ley 20 de 1969, pues su situacién con relacion a aquellos
presuntos yacimientos apenas configuraba una mera expectativa, de aquellas que,
segln el articulo 17 de la Ley 153 de 1887, "no constituye derecho contra la ley
nueva", en este caso la Ley 20 de 1969.

En consecuencia, son de propiedad de la Nacién todos los yacimientos de
hidrocarburos que se encuentren en el territorio nacional y que no se hallen en los
casos exceptivos que se acaban de enumerar, ya sean terrenos baldios o de
propiedad particular, asi éstos hayan salido del dominio del Estado antes del 28 de
octubre de 1873.

En efecto, segln los articulos 1°y 13 de la Ley 20 de 1969, todos los yacimientos de
hidrocarburos pertenecen a la Nacidn, "sin perjuicio de los derechos constituidos a
favor de terceros”, y agrega; "esta excepcion, a partir de la vigencia de la presente
ley, s6lo comprendera las situaciones juridicas subjetivas y concretas debidamente
perfeccionadas y vinculadas a yacimientos descubiertos"”.

Y el articulo 5 del Decreto 1275 de 1970 (reglamentario de la Ley 20 de 1969) agrega
gue "se entiende por yacimiento descubierto toda acumulacién de uno o varios
minerales que ofrezcan perspectivas de aprovechamiento econdémico establecidas por
medio de trabajos preliminares".

Que desde que entr6 a regir la nueva Constitucién, la Republica recobré el dominio de
todas las minas que se encontraran en el territorio nacional, ya hubiesen pertenecido
a los extinguidos Estados o a los propietarios del suelo. Se retorn6, de esta manera,
al sistema juridico anterior al 22 de mayo de 1858 y se elimind, de consiguiente, el
régimen consagrado durante la época de la Federacion.

Que las excepciones relativas a los derechos constituidos a favor de terceros y a los
derechos adquiridos por los descubridores y explotadores de ciertos yacimientos se
refieren, de manera exclusiva, a aquellas situaciones juridicas individualizadas y
concretas vinculadas directamente a un depdsito minero especificadamente
determinado y siempre que tales situaciones hubiesen estado legalmente
perfeccionadas en el momento de entrar en vigencia la Carta Politica del 86.

Que a los descubridores y explotadores no se les otorgaban, por regla general,
derechos permanentes e irrevocables sobre las minas sino que apenas se les
conferia prerrogativas sujetas al cumplimiento de ciertas obligaciones, como el pago
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de los gravdmenes correspondientes, el laboreo de los yacimientos, el lleno de
algunas formalidades, etc. No se les concedia, pues, un dominio irreversible y
constante. Por el contrario, el derecho era contingente y quedaba sometido a

condiciones resolutorias.

Texto
constitucional o
legal de
organizacion del
espacio en litigio

Articulo 1° Ley 20 de 1969. Todas las minas
pertenecen a la Nacién, sin perjuicio de los
derechos constituidos a favor de terceros. Esta
excepcion, a partir de la vigencia de la presente
Ley, solo comprendera las situaciones juridicas
subjetivas \ concretas debidamente
perfeccionadas y vinculadas a yacimientos
descubiertos.

Articulo 17 Ley 153 de 1887. Las meras
expectativas no constituyen derecho contra la
ley nueva que las anule 6 cercene.

Articulo 202 de la Constitucién
Politica de 1886. Pertenecen a la
Republica de Colombia:

1. Los bienes, rentas, fincas, valores,
derechos y acciones que pertenecian
a la Unién Colombiana en 15 de abril
de 1886;

2. Los baldios, minas y salinas que
pertenecian a los Estados, cuyo
dominio recobra la Nacién, sin
perjuicio de los derechos constituidos
a favor de terceros por dichos
Estados, o a favor de éstos por la
Nacion a titulo de indemnizacion;

3. Las minas de oro, de plata, de
platino y de piedras preciosas que
existan en el territorio nacional, sin
perjuicio de los derechos que por
leyes anteriores hayan adquirido los
descubridores y explotadores sobre
algunas de ellas.

Topologia del
litigio

Desplazamientos

Posicion

- La Nacién (D1)

Repliegue: estd dentro del campo y se ratifica
dentro de él.

-Propietarios de terrenos salidos del dominio
publico antes de 1873 (D2)

Rechazo: pretende estar dentro del campo pero
no se permite el ingreso.

-Propietarios que no tenian definida a su
favor una situacidon juridica concreta e
individualizada en virtud de un titulo de
adjudicacion, de una sentencia definitiva, o
una declaracion administrativa conforme a
los preceptos del Cddigo de Petréleos,
respecto de ellos, con anterioridad al 22 de
diciembre de 1969 (D3)

Rechazo: pretende estar dentro del campo pero
no se permite el ingreso.

- Propietarios que si tenian definida a su
favor una situacidon juridica concreta e
individualizada en virtud de un titulo de

-La Nacion.

Terminal: su destino es consolidarse
y a través de esto fallo lo logra
explicitamente.

-Propietarios de terrenos salidos
del dominio publico antes de 1873.

Bloqueada: es claramente
determinada su presencia como una
no-entrada: desea hacer parte del
campo, pero, no se le permite. El
origen coincide con el destino, esta
afuera del campo y afuera queda.

-Propietarios que no tenian
definida a su favor una situacién
juridica concreta e individualizada

en virtud de un titulo de
adjudicacién, de una sentencia
definitiva, o una declaraciéon

administrativa conforme a los
preceptos del Cdédigo de
Petréleos, respecto de ellos, con
anterioridad al 22 de diciembre de
1969.
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adjudicacion, de una sentencia definitiva, o
una declaracién administrativa conforme a
los preceptos del Cddigo de Petrdleos,
respecto de ellos, con anterioridad al 22 de
diciembre de 1969 (D4).

Agrupacion: no estd dentro del campo — con
claridad — pero, es fortalecida su presencia con
el fallo a través de una regulacion
endorregulada.

Bloqueada: es claramente
determinada su presencia como una
no-entrada: desea hacer parte del
campo, pero, no se le permite. El
origen coincide con el destino, esta
afuera del campo y afuera queda.

- Propietarios que si tenian
definida a su favor una situacion
juridica concreta e individualizada

en virtud de un titulo de
adjudicacién, de una sentencia
definitiva, o una declaracién

administrativa conforme a los
preceptos del Cédigo de
Petréleos, respecto de ellos, con
anterioridad al 22 de diciembre de
1969.

Terminal: Su destino era entrar al
campo y asi lo logra. Su destino
coincide con la posicién. Faltaria
ahora garantizar el repliegue.

Estructura de

D3 (rechazo)

l D4 (agrupacion)

litigio

Un repliegue del Estado (D1) y una agrupacion de los propietarios que si tenian definida
a su favor una situacion juridica concreta e individualizada en virtud de un titulo de
adjudicacion, de una sentencia definitiva, o una declaracion administrativa conforme a los
preceptos del Cédigo de Petréleos, respecto de ellos, con anterioridad al 22 de diciembre

de 1969 (D4). Los otros actores (D2 y D3) son bloqueados.

Matriz de analisis espacial de jurisprudencia

Tribunal Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil
11 de _ Con(_:epto _ sobre
cmhg (_j,e la julio de M.P. Jaime Paredes Tipo de decision propiedad prlvada, del
ecision 1988 Tamayo subsuelo  petrolifero
(Ley 20 de 1969).

- Propietarios de
minas, reconocidas
en actos

Act,o_res Ministerio de Minas y Energia Actores implicitos administrativos, 0
explicitos en sentencias
definitivas, y de los
yacimientos de

hidrocarburos
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reconocidos en
sentencias
judiciales
ejecutoriadas,
anteriores al 22 de
diciembre de 1969.

- Propietarios de
minas, no
reconocidas en
actos
administrativos, o
en sentencias
definitivas, y de los
yacimientos de

hidrocarburos  no
reconocidos en
sentencias
judiciales
ejecutoriadas,
anteriores al 22 de
diciembre de 1969.

Delimitacion
del concepto o

El Ministerio consultante ha recibido una interpretacién de parte de la Oficina Asesora
Juridica de ECOPETROL sobre: 1) la propiedad de las minas, conforme al articulo 1° de la
Ley 20 de 1969; 2) el ejercicio de los derechos constituidos de terceros o derechos
adquiridos; 3) el procedimiento para el ejercicio de los referidos derechos adquiridos o
constituidos por parte de particulares con dominio privado de minas, y 4) la reglamentacion
especial de la ley con respecto a los hidrocarburos. A su vez, la Direccion Legal del
Ministerio ha aplicado tradicionalmente una interpretacion distinta a la de su dependencia
par en la Empresa Colombia de Petrdleos. Asi pues, se presentan algunas diferencias en
cuanto al alcance de los articulos 1°, 2° y 3° de la Ley 20 de 1969 en materia de
hidrocarburos, en las interpretaciones de la Direccion Legal del Ministerio y la Oficina
Juridica de Ecopetrol. En consecuencia, este Ministerio ha juzgado conveniente consultar

la demanda la opinién de la honorable Sala con respecto a los siguientes puntos:

a) ¢A partir de la vigencia de la Ley 20 de 1969, los derechos constituidos a favor de
terceros sobre toda clase de minas (incluidos los hidrocarburos por mandato expreso del
articulo 13 de la misma ley) subsisten con la sola existencia de un titulo de adjudicacion o
de una sentencia que declare el derecho, proferida con anterioridad a la misma, o es
necesario también demostrar su vinculaciéon a un yacimiento descubierto?

b) ¢La finalidad y procedimiento establecidos en los articulos 2° y 3° de la Ley 20 de 1969
son aplicables en materia de hidrocarburos?

A Régimen juridico anterior a la Ley 20 de 1969:

. De conformidad con los articulos 2°, 4°, 5°, 70 y relacionados del Cédigo de Minas
de Antioquia, adoptado para toda la Republica por la Ley 38 de 1887, y con las
disposiciones que lo adicionaban, los particulares adquirian la propiedad privada de
las minas denunciables mediante la adjudicacién y la redencién a perpetuidad. Y de
acuerdo con los articulos 4°, 109, 110 y concordantes del Codigo Fiscal de 1912,
con la Ley 85 de 1945 y con el Decreto 805 de 1947, los particulares también

Decision del adquirian el dominio privado de las minas contratables, a menos que estuviesen
tribunal ubicadas en terrenos adjudicados con posterioridad al 28 de octubre de 1873. Tales

derechos estaban eficazmente amparados por los correspondientes actos
administrativos o por sentencia de los Tribunales, y por los articulos 30 y 202 de la
Constitucion Nacional.

. De otro lado, el Coédigo de Petréleos de 1953, siguiendo las orientaciones del
Cadigo Fiscal de 1912, de las Leyes 37 de 1931 y 160 de 1936, y, en general, de
todas las disposiciones de minas o hidrocarburos expedidas en Colombia en
aquellas épocas, en su articulo 5° consagro los siguientes principios fundamentales:
"Los derechos de los particulares sobre el petréleo de propiedad privada seran
reconocidos y respetados como lo establece la Constituciéon, y el Estado no
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intervendra con respecto a ellos en forma que menos cabe tales derechos".

Los articulos 34, 35 y 36 del Cédigo de Petroleos, ademas de reconocer a los
particulares el derecho de oponerse a las propuestas o solicitudes de contratos de
exploracion y explotacién de hidrocarburos que ellos reputasen de propiedad
privada, les otorgaba accion ante la Sala de Negocios Generales de la Corte
Suprema de Justicia para que ella "resuelva definitivamente si es del Estado o de
propiedad privada el petrdleo que se encuentra en los terrenos materia de la
oposicion”.

Para tales efectos, los particulares debian allegar tres pruebas indispensables: El
titulo emanado del Estado con anterioridad al 28 de octubre de 1873 o sus
documentos supletorios, los titulos de propiedad del terreno y el correspondiente
certificado de registro, y la determinacion precisa de ese terreno. No se exigia, pues,
la vinculacién del derecho a yacimientos descubiertos.

A Régimen juridico de la Ley 20 de 1969:

Dice el articulo 1° de ese Estatuto: "Todas las minas pertenecen a la Nacion, sin
perjuicio de los derechos constituidos a favor de terceros. Esta excepcion, a partir de
la vigencia de la presente ley, s6lo comprendera las situaciones juridicas subjetivas
y concretas debidamente perfeccionadas y vinculadas a yacimientos descubiertos".
Y agrega el articulo 13: "Las normas contenidas en el articulo 1° de esta ley se
aplicaran también a los yacimientos de hidrocarburos”.

En la primera disposicion transcrita hay una regla general, una excepcion y una
aclaracion, y en la segunda hay un ordenamiento extensivo pero de alcances
limitados.

Asi, pues del articulo 1° de la Ley 20 de 1969, como de los articulos 4° y 7° del
Decreto 2477 de 1986 se desprenden estas observaciones de capital importancia:
Las situaciones juridicas individuales, establecidas con anterioridad al 22 de
diciembre de 1969 por medio de titulos de adjudicaciéon o de sentencias definitivas,
quedaron oportuna y debidamente perfeccionadas y llenan el requisito legal de su
vinculacion a yacimientos descubiertos.

Los derechos constituidos en virtud de sentencias proferidas con anterioridad al 22
de diciembre de 1989, siguen teniendo los mismos alcances y efectos que en tales
fallos se determinan.

La Ley 20 de 1969 reconoce, conserva y protege aquellas situaciones y derechos,
ya se refieran a minas o a yacimientos de hidrocarburos. Pero los derechos
constituidos a favor de terceros, en materia de hidrocarburos, con anterioridad a la
fecha de vigencia de la Ley 20 de 1969, requieren sentencia judicial ejecutoriada. Y
si se trata de minas esa exigencia se contrae a que haya sentencia judicial o acto
administrativo.

La propiedad de las minas, reconocida en actos administrativos, o en sentencias
definitivas, y la de los yacimientos de hidrocarburos reconocida en sentencias
judiciales ejecutoriadas, anteriores al 22 de diciembre de 1969, no requieren la
vinculacion del derecho a yacimientos descubiertos ni la demostracion de ese
vinculo.

"Las normas contenidas en el articulo 1° de esta ley se aplicaran también a los
yacimientos de hidrocarburos". Asi lo ordena el articulo 13 de la Ley 20 de 1969.
Ello quiere decir, obviamente, que las restantes disposiciones de la mencion
estatuto no se aplican a los depdsitos de petréleos, en tal sentido, el articulo 3° de la
Ley 20 de 1969 no es aplicable a los depdsitos de hidrocarburos.

Texto
constitucional
o legal de
organizacion
del espacio en
litigio

Articulo 1° de la Ley 20 de 1969: Todas las minas
pertenecen a la Nacion, sin perjuicio de los derechos
constituidos a favor de terceros. Esta excepcion, a partir
de la vigencia de la presente ley, s6lo comprendera las
situaciones  juridicas  subjetivas y  concretas
debidamente  perfeccionadas y vinculadas a

Articulo 13 de la Ley 20 de
1969: Las normas contenidas en
el articulo 1° de esta ley se
aplicaran  también a los
yacimientos de hidrocarburos.
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yacimientos descubiertos.

Articulo 28 de la Ley 153 de
1887: Todo derecho real
adquirido bajo una ley de
conformidad con ella, subsiste
bajo el imperio de otra; pero en
cuanto a su ejercicio y cargas, y
en lo tocante a su extincion,
prevaleceran las disposiciones
de la nueva ley.

Topologia del . L
polog Desplazamientos Posicion
litigio
- Propietarios de
minas, reconocidas en actos
administrativos, 0 en
sentencias definitivas, y de
. . . . los yacimientos de
- Propietarios de minas, reconocidas en . .
o . . R hidrocarburos reconocidos en
actos administrativos, o en sentencias definitivas, y . I
sentencias judiciales

de los yacimientos de hidrocarburos reconocidos
en sentencias judiciales ejecutoriadas, anteriores al
22 de diciembre de 1969.

Agrupacion: estan fuera del campo pero el juez decide
incluirlos y ademas fortalecer su ingreso al campo con
una regulacién endorregulada (fortalece su libertad).

- Propietarios de minas, no reconocidas en
actos administrativos, o en sentencias definitivas, y
de los yacimientos de hidrocarburos no
reconocidos en sentencias judiciales ejecutoriadas,
anteriores al 22 de diciembre de 1969.

Rechazo: este actor “intrinseco” busca delimitar que
solamente (D1) puede ingresar, que quien no tenga las
mismas circunstancias no tiene “derechos adquiridos”.

ejecutoriadas, anteriores al 22
de diciembre de 1969.

Terminal: Desea entrar al campo
y lo logra. El destino converge
con la posicion final.

Propietarios de minas, no

reconocidas en actos
administrativos, 0 en
sentencias definitivas, y de
los yacimientos de

hidrocarburos no reconocidos
en sentencias judiciales
ejecutoriadas, anteriores al 22
de diciembre de 1969.

Bloqueada: Esta fuera del
campo y pretende entrar, pero,
el juez con su interpretacion lo
bloquea y lo localiza fuera del
campo.

Estructura de
litigio

l D1 (agrupacion)

D2 (rechazo)

La estructura de este Concepto contradice el repliegue constante del Estado que se venia
apreciando en las decisiones anteriores. El juez — en esta decision - es el garante los
intereses de los propietarios particulares (de sus “derechos adquiridos”) anteriores a la

entrada en vigencia de la Ley 20 de 1969.

Interpreta de tal manera la norma que la

condicion de la existencia cierta del yacimiento quede subsumida (cumplida) con la
existencia de un acto administrativo o sentencia definitiva para las minas, o de una
sentencia ejecutoriada para los yacimientos de petrdleo, anterior a dicha fecha.
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Matriz de andlisis de jurisprudencia

Tribunal Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso —Administrativo — Seccion Tercera
. . Accion de
FZCh‘T’I de la 04 de marzo C.P. Daniel ,Suarez Tipologia Restablecimiento  del
ecision de 1994 Hernandez
Derecho.
- La Nacién.
- El  Propietario
interesado en la
inscripcion de
propiedad privada
Actores Carlos Julio Zerda Bautista contra el Actores del subsuelo a su
explicitos Ministerio de Minas y Energia. implicitos favor a raiz de un
justo titulo anterior a
1873.
- El legislador como
intérprete
autorizado.

Delimitacion
del concepto o
la demanda

El Ministerio de Minas y Energia, el 25 de julio de 1991, expidi6é una Resolucién negando la
inscripcion de propiedad privada del subsuelo a favor del sefior Zerda Bautista. Considera
el demandante que por conservar los titulos correspondientes (Cédula Real) él es
conduefio de una proporcion del subsuelo del predio “El Emporio”, y de los hidrocarburos
gue en él se encuentren. Dicha cédula fue protocolizada en la Notaria Cuarta del Circulo de
Bogota bajo el No. 235 de enero 19 de 1945.

Decision del
tribunal

La demandada, es decir, la Nacion - Ministerio de Minas y Energia profiri6 la
Resolucion No. 031380 de 25 de julio de 1991, mediante la cual negé "la inscripcion
de la propiedad privada del subsuelo petrolifero del inmueble descrito alinderado en
la Cédula Real sobre la capellania fundada por don Vicente de la Zerda", por cuanto
"que en el expediente no obra un titulo especifico de adjudicacién de hidrocarburos
como mina, o un fallo que conserve su validez juridica y reconozca o declare el
derecho del interesado a la propiedad de los hidrocarburos, ni se aporta prueba de
la existencia de un yacimiento descubierto con anterioridad al 22 de diciembre de
1969

El demandante, por su parte, aduce que la Cédula Real de 12 de noviembre de
1777 conferida a don Vicente de la Zerda, conserva toda su validez en cuanto al
subsuelo se refiere y constituye un justo titulo proveniente del Estado anterior a
octubre de 1873, y que por adquisiciones posteriores es titular de unos derechos
sobre el subsuelo del inmueble descrito en dicha Cédula, lo cual lo hace acreedor al
ser reconocido como legitimo propietario, en la proporcion que se demuestre del
subsuelo del terreno alinderado e identificado en la Cédula Real mencionada.

La legislacion sobre propiedad minera en nuestro pais, se ha dividido en tres
periodos: el primero, que comprende desde la conquista, hasta la época de la
Confederacion Granadina en 1858; el segundo, que se inicia en esta Ultima y
culmina al entrar en vigencia la Constitucion de 1886 y, por ultimo, desde 1886
hasta la época actual.

En el primer periodo basicamente continu6 rigiendo la legislacion espafiola y, por
consiguiente, el criterio de que el subsuelo pertenecia a la Corona y no al duefio del
suelo. Esta division entre el suelo y el subsuelo se mantuvo, y fue asi como la
Constitucion de 1821 y el Decreto del Libertador de 24 de octubre de 1829, o
Reglamento sobre mineria, reafirmaron para el estado el dominio pleno sobre todos
las minas.

El segundo periodo, comenzo6 al organizarse la Confederacion Granadina por la
Constituciéon de 1858, seguida por las de 1861 y 1863, y en tal virtud la situacion
juridica del subsuelo se modificd, contrariando la tradicion legislativa del pais sobre
la propiedad minera. Se declaré entonces que pertenecian a la Confederacion los
baldios, las vertientes saladas y las minas de esmeraldas y de sal gema que se
encontraran en terrenos nacionales o particulares; se autoriz6 a los Estados
Soberanos a regular los asuntos que no fueron competencia de la Confederacion,
por lo que procedieron a legislar sobre el régimen minero de cada uno. En este
periodo se expidid el Cédigo Fiscal de 1873, y en el articulo 1116 se reservo la
propiedad de las minas y depdsitos de carbon, grano y cualquier otro abono; en
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tanto que por el articulo 1126 se declar6 como pertenecientes a la Union las minas
de cobre, hierro y demas metales no preciosos, las de azufre y otros no expresados
en el Titulo 14 del Cédigo, entre los cuales figura el petréleo. Fue en este mismo
periodo que se expidio la Ley 127 de 1867 o Cddigo de Minas del Estado Soberano
de Antioquia, adoptado luego para toda la Republica, previamente concordado con
el nuevo régimen constitucional, mediante la Ley 38 de 1887, estatuto que
determind la propiedad de las minas de esmeraldas y sal gema, para la Nacion; las
de oro, plata, platino y cobre, para el Estado, y todas las demas para el propietario
del terreno.

Para el tercer periodo, iniciado con la expedicion de la Constitucion Nacional de
1886, el sistema anterior fue modificado, al implantarse nuevamente el dominio
eminente, como titular el Estado (articulo 4 y 202), no sélo de las minas que
pertenecian a los Estados Soberanos, sino a las cobijadas por la reserva federal
hasta entonces vigente. El nuevo sistema se consagro en el articulo 202 de la Carta,
del cual méas adelante se ocupara la Sala, dada su importancia para la decision de
este litigio.

Por virtud de lo previsto en el Decreto 1056 de 1953 (Cddigo de Petréleos), en el
articulo 5°. se consagré como de propiedad particular el petréleo que se encuentre
en terrenos que salieron legalmente del patrimonio nacional con anterioridad al 28
de octubre de 1873 y que no hayan sido recuperados por la nacién por nulidad,
caducidad, resolucion o por cualquier otra causa legal. Culmina este tercer periodo
con la expedicion de la Ley 20 de 1969, sus decretos reglamentarios y la Ley No. 97
de 17 de diciembre de 1993, "por la cual interpreta con autoridad la Ley 20 de 1969
y se dictan otras disposiciones".

La Corte, en sentencia de 12 de junio de 1913, sostuvo "que los derechos
constituidos a favor de terceros sobre toda clase de minas, a que se refiere el
articulo 202 de la Constituciéon, no son otros que los referentes a las minas
denunciadas, tituladas y explotadas de acuerdo a las leyes anteriores a la
expedicion de la Carta Fundamental ", y que excluidos esos derechos, "todas las
minas de cualquier otra clase, y sustancias que sean, son propiedad del Estado".

El Consejo de Estado, en providencias de 28 de enero de 1971 y 11 de mayo del
mismo afio, ambas de la Seccion Tercera, compartio los razonamientos anteriores,
es decir la diferenciacién que debe hacerse entre las meras expectativas y los
derechos constituidos sobre yacimientos petroleros.

Al respecto anota la Sala que la reclamaciéon que en tal sentido formula el
demandante no tiene un caracter indefinido o indeterminado en el tiempo, dado que
el plazo debe contarse con anterioridad al 28 de octubre de 1873 y hasta el 22 de
mayo de 1858, fecha en que se modificé el régimen de propiedad sobre el subsuelo
minero que desde los tiempos de la conquista imperaba en las tierras descubiertas.
Asi las cosas, su situacion derivada de un titulo anterior a dicha época no permitiria
aplicarle la norma comentada.

La Ley 20 de 1969 "en realidad es la ratificacion legal del articulo 202 de la
Constitucion Nacional. En tal sentido no introduce principio juridico nuevo o distinto
de lo que ordend el constituyente de 1886, pero aclara que los derechos constituidos
a favor de terceros s6lo comprenden las situaciones juridicas concretas, especificas
como son en la jurisprudencia y en la doctrina los derechos adquiridos. La norma,
pues, es interpretativa y aclaratoria, no creativa del derecho".

Infiere la Sala que para la época de su reclamacion el actor sélo contaba con una
mera expectativa, mas no con un derecho constituido a su favor, para asi reclamar
la propiedad del subsuelo de los terrenos cuya titularidad alega, encuentra mayor
respaldo con la expedicion del Decreto 1994 de 1989, reglamentario de la Ley 20 de
1969, en cuanto consagré que la excepcion derivada de los derechos constituidos a
favor de terceros, "a partir del 22 de diciembre de 1969, sélo comprende las
situaciones juridicas subjetivas y concretas debidamente perfeccionadas y
vinculadas a uno o varios yacimientos descubiertos. Se entiende que Unicamente
rednen tales requisitos las situaciones individuales creadas con anterioridad a la
fecha citada, por un titulo especifico de adjudicacion de hidrocarburos como mina o
por una sentencia definitiva, siempre que tales actos conserven su validez juridica y
que el 22 de diciembre de 1969 esas situaciones estuvieran vinculadas a uno o
varios yacimientos descubiertos".

Con miras a evitar equivocos, dudas y contradicciones en la interpretacion de los
articulos lo. y 130. de la Ley 20 de 1969, el propio legislador mediante Ley 97 de
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1993 fij6 el concepto de derechos constituidos a favor de terceros como "las
situaciones juridicas subjetivas y concretas, adquiridas y perfeccionadas por un
titulo especifico de adjudicacion de hidrocarburos como mina o por una sentencia
definitiva y en ejercicio de los cuales se hayan descubierto uno o varios yacimientos
de hidrocarburos, a mas tardar el 22 de diciembre de 1969". En el articulo 2o0.,
determiné que existe yacimiento descubierto de hidrocarburo "cuando mediante
perforacion con taladro o con equipo asimilable y las correspondientes pruebas de
fluidos, se logra el hallazgo de la roca en la cual se encuentran acumulados los
hidrocarburos y que se comporta como unidad independiente en cuanto a
mecanismos de produccion, propiedades petrofisicas y propiedades de fluidos".

e Por Ultimo, en el articulo 30. de la Ley 97 de 1993 se determindé que "las
disposiciones contenidas en los articulos primero y segundo de la presente ley,
constituyen la Unica interpretacion autorizada de la Ley 20 de 1969, articulos

primero y trece".

Texto
constitucional
o legal de
organizacion
del espacio en

Articulo 1° de la Ley 20 de 1969: Todas las minas pertenecen
a la Nacion, sin perjuicio de los derechos constituidos a favor
de terceros. Esta excepcion, a partir de la vigencia de la
presente ley, s6lo comprendera las situaciones juridicas
subjetivas y concretas debidamente perfeccionadas vy
vinculadas a yacimientos descubiertos.

Articulo 13 de la Ley 20
de 1969: Las normas
contenidas en el articulo
1° de esta ley se aplicaran
también a los yacimientos
de hidrocarburos.

Articulo 202 de la
Constitucién Politica de
1886. Pertenecen a la
Republica de Colombia:

1. Los bienes, rentas,
fincas, valores, derechos
y acciones que
pertenecian a la Union
Colombiana en 15 de abril
de 1886;

2. Los baldios, minas y
salinas que pertenecian a
los Estados, cuyo dominio

litigio recpt_)ra la Nacién, sin
perjuicio de los derechos
constituidos a favor de
Ley 97 de 1993, Articulo 1° ‘las situaciones juridicas | terceros  por  dichos
subjetivas y concretas, adquiridas y perfeccionadas por un | Estados, o a favor de
titulo especifico de adjudicacion de hidrocarburos como mina | €stos por la Nacion a
o por una sentencia definitiva y en ejercicio de los cuales se | titulo de indemnizacion;
hayan descubierto uno o varios yacimientos de hidrocarburos,
a mas tardar el 22 de diciembre de 1969. 3. Las minas de oro, de
plata, de platino y de
Articulo 2°: Se entiende que existe yacimiento descubierto de | piedras preciosas que
hidrocarburos cuando mediante perforacién con taladro o con | €xistan en el territorio
equipo asimilable y las correspondientes pruebas de fluidos, | hacional, sin perjuicio de
se logra el hallazgo de la roca en la cual se encuentran | I0s derechos que por
acumulados los hidrocarburos y que se comporta como | leyes anteriores hayan
unidad independiente en cuanto a mecanismos de | adquirido los
produccién, propiedades petrofisicas y propiedades de | descubridores y
fluidos. explotadores sobre
algunas de ellas.
Desplazamientos Paosicion
Topologia del - La Nacién (D1) - La Nacion.
litigio
Repliegue: El Estado sigo fortaleciendo su posicion de Terminal: Coincide el
dominio y esta sentencia serd definitiva hacia el futuro. destino (fortalecerse
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Viene en auxilio de este repliegue el Legislador con su labor

de intérprete con autoridad y mediante la Ley 97 de 1993
entra al campo a dirimir a favor del Estado la partida que
hasta ahora venia teniendo un equilibrado -
desordenado — tratamiento judicial.

- El Propietario interesado en la inscripcién de
propiedad privada del subsuelo a su favor a raiz de un
justo titulo anterior a 1873 (D2)

Expulsion: Dada la equilbrada -
jurisprudencia — analizada en este trabajo, el transito
normativo habia hecho creer a ciertos propietarios que sus
“meras expectativas” eran “derechos adquiridos”, como en
este caso el propietario cuyo justo titulo es anterior a 1873
pero, no prueba la vinculacion del mismo a un hallazgo
concreto y probado.

- El legislador como intérprete autorizado (D3)

Agrupacion: El juez sabe muy bien que debe agrupar en
esta decision al Legislador, debe darle entrada explicita en
el campo para que su interpretacion autorizada de la Ley 20
de 1969 irradie su finalidad concreta: fortalecer el dominio
eminente del Estado sobre el subsuelo y debilitar la
supuesta titularidad particular o dominio privado del
subsuelo con titulos poco claros, anteriores al periodo
legalmente autorizado y sin vinculaciéon a yacimientos o
descubrimientos concretos y probados.

pero

pero desordena

dentro del campo) con
la posicion actual del
actor (monopolio dentro
del campo).

- El Propietario
interesado en la
inscripcion de

propiedad privada del
subsuelo a su favor a
raiz de un justo titulo
anterior a 1873.

Forzada: Este tipo de
actor es obligado a salir
de campo porque no
tiene la legitimidad
para participar, junto
con el Estado, de la
titularidad del subsuelo.

- El legislador como
intérprete autorizado.

Terminal: El destino del
Legislador es entrar al
campo como un respaldo
al equipo del Estado, el
juez lo interpreta asi y le
confiere un
desplazamiento
endorregulado que le
otorga mayor libertad
dentro del campo, es este
el Unico desplazamiento
requerido para estatuir el
dominio eminente vy
aclarar muchas décadas
de incertidumbre judicial.

Estructura de
litigio

D D1 (repliegue).

D2 (expulsion).

D3 (agrupacion).

La estructura del caso nos permite evidenciar: un actor en repliegue (D1), un actor

expulsado (D2), y un actor en agrupacioén (D3).
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Matriz de andlisis de jurisprudencia

Tribunal Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera
29 de . . L -
Fecha <1e la octubre de | C.P. Daniel ,Suarez Tipologia Acc_lon Pdblica de
decision Hernandez Nulidad
1996
- La Nacion.
- El Gobierno.
- El  propietario
particular que
obrando como
Actores explicitos Jesus Egrez G.onzalclaz y otros contra la _ Actpr_es dgnunuante de
Nacién — Ministerio de Hacienda. implicitos bienes ocultos

(yacimientos)
pretende hacerse

propietario del
subsuelo a razén de
la denuncia.

Delimitacién del
concepto o la
demanda

Se denuncian como nulas las siguientes Resoluciones. La primera, la nimero 1181 de
23 de octubre de 1940, dictada por el Presidente de la Republica a través de la cual se
le hizo saber al General Martinez Landinez la decision del Gobierno de pagarle en
especie la obligacion contraida por la denuncia de bienes ocultos, en cuantia
equivalente al 45% en proindiviso de la propiedad de los terrenos por aquel
reivindicados. La segunda, o sea, la nimero 113 de 29 de mayo de 1971, mediante la
cual se autoriz6 al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que en cumplimiento
de la Resolucibn 1181 de 1940 se suscribieran las escrituras publicas
correspondientes de transferencias a los herederos y cesionarios del General Martinez
Landinez del 45% del suelo y subsuelo de los terrenos denominados “Santiago de las
Atalayas” y “Pueblo Viejo de Cusiana”. En dicha Resolucion se sefialaron la forma y
proporcion en que adjudicarian los respectivos derechos, incluido el subsuelo,
evidente punto controversial, se establecieron los requisitos para hacerlos efectivos y
se determinaron los terrenos que quedaron excluidos de la tradicion efectuada, es
decir, que no se limit6 simplemente a desarrollar lo establecido en la anterior
Resolucion, sino que fijé parametros y condiciones para el reconocimiento y pago de
derechos reclamados.

Decision del
tribunal

e La situacion juridica subjetiva y concreta del general Martinez Landinez, de sus
sucesores, cesionarios y causahabientes, no se probé que se hallara vinculada
a algun yacimiento descubierto a 22 de diciembre de 1969. Por tanto, si alguna
vez, de manera aparente, tuvo existencia ese derecho, al no encontrarse
vinculado a un yacimiento descubierto, en la forma y condiciones prescritas por
las normas constitucionales y legales comentadas, mal podian entonces
generar los efectos juridicos y econdmicos que aquellos pretenden frente al
Estado Colombiano y, por consiguiente, a su vez, resulta reprochable,
constitucional y legalmente, la conducta oficial plasmada en los actos acusados,
en cuanto que mediante los mismos se pretende disponer la transferencia de la
riqueza petrolera nacional en favor del peculio de algunos particulares, cuando,
como se han analizado en esta providencia, era el subsuelo de los terrenos
tantas veces mencionados, el bien que de ninguna manera podia ser
susceptible de transferencia.

e Por razén de las anteriores apreciaciones se reafirma el criterio de la Sala,
segun el cual, el subsuelo de los terrenos llamados Santiago de Atalayas y
Pueblo Viejo Cusiana, desde el punto de vista constitucional y legal, no era
posible transferirlo ni excluirlo, por ningln modo, del patrimonio estatal por
pertenecer exclusivamente a la Republica de Colombia, segun disposicion
expresa contenida en el Articulo 202 de la Carta Fundamental de 1886. Luego,
cualquier acto dispositivo en contrario, deviene en inoponible por ser
abiertamente inconstitucional y no constituye, desde luego, justo titulo por ser
violatorio del derecho publico de la Nacién.

e Por la naturaleza misma de los bienes afectados con las determinaciones
contenidas en los actos acusados, dada la propiedad que sobre el subsuelo y
los recursos naturales no renovables ha mantenido y mantiene el Estado
Colombiano, deriva de expresas disposiciones constitucionales y legales, pero
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especialmente de los articulos 202 de la Constitucion Nacional de 1886 y 332
de la actual Constitucién Politica, 1°y 13 de la Ley 20 de 1969, y 1°, 2°y 3°, de
la Ley 97 de 1993, asi como de las demas normas dictadas en torno de la
materia juridica examinada, concluye la Sala que las Resoluciones Ejecutivas
numeros 1181 de 23 de octubre de 1940 y 113 de 28 de mayo de 1971, son
nulas en cuanto disponen la cesién o transferencia al General Martinez
Landinez, a sus herederos y cesionarios, del 45% del subsuelo de los terrenos
conocidos como Santiago de las Atalayas y Pueblo Viejo de Cusiana, cuando

se reitera, dicho subsuelo resultaba intransferible.

Texto
constitucional o
legal de
organizacioén del
espacio en litigio

Articulo 1° de la Ley 20 de 1969: Todas las minas
pertenecen a la Nacion, sin perjuicio de los derechos
constituidos a favor de terceros. Esta excepcion, a
partir de la vigencia de la presente ley, solo
comprendera las situaciones juridicas subjetivas y
concretas debidamente perfeccionadas y vinculadas a
yacimientos descubiertos.

Articulo 13 de la Ley 20 de
1969: Las normas contenidas
en el articulo 1° de esta ley
se aplicaran también a los
yacimientos de
hidrocarburos.

Ley 97 de 1993, Articulo 1°: "las situaciones juridicas
subjetivas y concretas, adquiridas y perfeccionadas
por un titulo especifico de adjudicacion de
hidrocarburos como mina o por una sentencia
definitiva y en ejercicio de los cuales se hayan
descubierto uno o varios yacimientos de
hidrocarburos, a mas tardar el 22 de diciembre de
1969.

Articulo 2° Se entiende que existe yacimiento
descubierto de hidrocarburos cuando mediante
perforacion con taladro o con equipo asimilable y las
correspondientes pruebas de fluidos, se logra el
hallazgo de la roca en la cual se encuentran
acumulados los hidrocarburos y que se comporta
como unidad independiente en cuanto a mecanismos
de produccién, propiedades petrofisicas y propiedades
de fluidos.

Articulo 202 de la
Constitucion  Politica de
1886. Pertenecen a la

Republica de Colombia:

1. Los bienes, rentas, fincas,
valores, derechos y acciones
que pertenecian a la Union
Colombiana en 15 de abril de
1886;

2. Los baldios, minas vy
salinas que pertenecian a los
Estados, cuyo dominio
recobra la Nacién, sin
perjuicio de los derechos
constituidos a favor de
terceros por dichos Estados,
o a favor de éstos por la
Nacion a titulo de
indemnizacion;

3. Las minas de oro, de
plata, de platino y de piedras
preciosas que existan en el
territorio nacional, sin
perjuicio de los derechos que
por leyes anteriores hayan
adquirido los descubridores y
explotadores sobre algunas
de ellas.

Topologia del
litigio

Desplazamientos

Posicion

- La Nacion (D1)

Repliegue: Debido a la labor de los particulares que
demandan la nulidad de estos actos administrativos
puede lograrse el repliegue légico de la Nacion y la
ratificacion de su dominio eminente. El juez se pone
de lado de este desplazamiento y rechaza todo

- La Nacioén (D1)

Terminal: Esta dentro del
campo y permanece en él.

- El Gobierno (D2)
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aquel que pretende asecharlo,
Gobierno.

incluso, el del

- El Gobierno (D2)

Rechazo: Desplazamiento hacia dentro del campo
para determinarlo en contra de la tendencia al
repliegue de la Nacién como propietaria eminente
del subsuelo. Decisiones contenidas en actos
administrativos que traian al campo del subsuelo
informacion “distinta” a la que jurisprudencialmente
venia fortaleciendo la posicion de monopolio del
Estado frente al dominio particular.

- El propietario particular que obrando como
denunciante de bienes ocultos (yacimientos)
pretende hacerse propietario del subsuelo a
razén de la denuncia (D3)

Rechazo: Al rechazar el juez la existencia misma de
los actos administrativos (la actuacion del
Gobierno), desdibuja asi mismo la pretensién del
particular de hacerse al dominio del subsuelo a
través de la figura de la denuncia de bienes ocultos,
tratando asi de evitar los requisitos constitucionales
y legales para probar un titulo justo y la vinculacion
del mismo a un descubrimiento cierto.

Bloqueada: Desea entrar al
campo pero no se le
permite.

- El propietario
particular que obrando
como denunciante de
bienes ocultos
(yacimientos) pretende
hacerse propietario del
subsuelo a razén de la
denuncia (D3)

Bloqueada: Desea entrar
al campo pero no se le
permite.

Estructura de

D1 (repliegue).

D2 (rechazo).

D3 (rechazo).

litigio
Con esta decision el juez — gedgrafo del espacio juridico — asume el poder explicito del
campo, anula decisiones del Ejecutivo y rechaza su intromisién en el campo. La
estructura del campo en cuanto a la propiedad del subsuelo esta por encima de las
decisiones de gobierno, el dominio eminente del subsuelo es una politica de Estado.
Ademas, se nota ya el lenguaje de la nueva fuerza constitucional
Matriz de analisis de jurisprudencia
Tribunal Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil
Concepto sobre
Fecha de la 04 de octubre M.P Gustavo Aponte Tipo de (rjecon(;um(ljento . dds
decisién de 2006 o Santos decision erecnos de - propieda
privada sobre el
subsuelo petrolifero.
- La Nacion.
- Propietario de un
Actores Actores pozo que no se ha
explicitos Ministerio de Minas y Energia implicitos agotado
descubierto  con
anterioridad al 22
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de diciembre de
1969.

- Propietario de un
pozo abandonado
que no se ha
agotado
descubierto con
anterioridad al 22
de diciembre de
1969.

Delimitacion
del concepto o
la demanda

El sefior Ministro de Minas y Energia, doctor Hernan Martinez Torres, solicité concepto a
esta Sala acerca del reconocimiento de propiedad privada sobre un yacimiento de
petréleo descubierto y abandonado con anterioridad a la ley 20 de 1969. A tal fin formul6
las siguientes preguntas:

“1. A la luz de la legislacion actual, en especial teniendo en cuenta la funcion social que
debe cumplir la propiedad, deber del que no escapa la propiedad particular sobre el
subsuelo petrolero como se ha establecido, ¢es viable declarar la extincion de dominio en
caso como el que nos ocupa en el cual la ejecucion de las operaciones relacionadas con
el ejercicio de tal derecho no ha sido continua? En otras palabras ¢a qué instrumento
podriamos acudir para evitar que de manera justificada se retengan areas respecto de las
cuales el Estado bien podria estar adelantando actividades en este sentido que de resultar
satisfactorias redundaran en beneficios de interés general?

2.- Teniendo en cuenta que reiteradamente la jurisprudencia ha manifestado que el
reconocimiento de propiedad sobre el subsuelo se predica de las minas cuya existencia
se habia comprobado o descubierto como cuerpo cierto y definido, antes del 22 de
diciembre de 1969 fecha en que se expidio la ley 20, se pregunta:

2.1. ¢ Es viable tal reconocimiento cuando la reclamacién se fundamenta en un yacimiento
descubierto con anterioridad al 22 de diciembre de 1969 fecha de expedicion de la ley 20,
aunque para tal fecha ya no estuviera en produccién o explotacion al punto de que su
Unico pozo productor hasta entonces ya se encontraba abandonado y taponado?

2.2. En caso de ser negativa la respuesta a la anterior pregunta ¢de quién se reputara la
propiedad del hidrocarburo si se llegare a obtener posteriormente del mismo yacimiento,
es decir del Estado o propiedad privada?

2.3. ¢Se puede afirmar que el reconocimiento de propiedad privada se entiende
exclusivamente respecto del yacimiento descubierto antes del 22 de diciembre de 1969 o
este se hace extensivo a toda el area de interés es decir involucrando los yacimientos que
se encuentren, posteriormente, en el mismo predio?

Decision del
tribunal

e El recuento de los antecedentes descritos conduce a la Sala a afirmar en el caso
objeto de estudio:

a)Que mediante la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia, en el afio
de 1946, esa Corporacion reconocio el derecho de unos particulares a explorar y
explotar hidrocarburos de propiedad privada, cuyos efectos deben analizarse a la
luz de la Constitucion y de las leyes 20 de 1969 y 97 de 1993.

b)Que se extrajo petrdleo a través de un pozo denominado Gualanday No.3
ubicado en la zona de la finca la Trinidad y Lagunitas, en los volimenes indicados
por el Ministerio de Minas, cuya fecha de iniciacion de explotacion data del 5 de
marzo de 1961.

¢) Que el pozo Gualaday No. 3 fue abandonado el 29 de enero de 1969.

d) Que no obstante haberse producido el abandono del mismo, los particulares
reclamantes aportaron un contrato de exploracion y explotacion, aparentemente,
para probar la continuidad de las actividades de exploracién y explotacion de los
hidrocarburos en el subsuelo de la finca la Trinidad que hoy hace parte del contrato
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1)

2)

3)

4)

de asociacion denominado Buganviles suscrito entre ECOPETROL y la compafiia
Holywell Resources S.A.

Los hechos anteriores, conducen a la Sala a centrar metodol6gicamente su analisis
en varios problemas juridicos, a saber:

Es viable reconocer el derecho a la propiedad privada sobre un yacimiento de
petréleo descubierto antes de la ley 20 de 19697

¢Cual es el efecto juridico del abandono del pozo denominado Gualanday No.3?

¢Puede declararse la extincién de dominio de hidrocarburos a la luz de la ley 685
de 2001?

¢Cual es el instrumento juridico para garantizar la funcion social de la propiedad
del subsuelo petrolifero que de acuerdo con la legislacion vigente se repute de
propiedad privada?

El Cddigo de Petréleos expedido en 1953, declard de utilidad publica la industria
del petréleo en sus ramos de exploracién, explotacion, refinacién, transporte y
distribucion y en desarrollo del precepto constitucional del articulo 202, dispuso:

“Articulo 5°.- Los derechos de los particulares sobre el petréleo de propiedad
privada seran reconocidos y respetados como lo establece la Constitucion y el
Estado no intervendra con respecto a ellos en forma que menoscabe tales
derechos.

“Es de propiedad particular el petrdleo que se encuentre en terrenos que salieron
legalmente del patrimonio nacional con anterioridad al 28 de octubre de 1873 y que
no hayan sido recuperados por la Naciéon por nulidad, caducidad, resolucién o por
cualquier otra causa legal. Son también de propiedad particular los petréleos
adjudicados legalmente como minas durante la vigencia del articulo 112 de la Ley
110 de 1912, bastando en este Ultimo caso, para efectos de los incisos primero y
segundo del articulo 35 de este Cdédigo, presentar el titulo de adjudicacién
expedido por la autoridad competente durante la vigencia del citado Cédigo Fiscal”.

Esta ley tiene una especial importancia en el caso objeto de la presente consulta,
en la medida en que a través de la misma, el Gobierno con base en articulo 202 de
la Constitucion Politica de 1886, desarrollé el postulado segun el cual, las minas
son patrimonio de la Nacion dejando a salvo los derechos constituidos a favor de
terceros.

En el caso especifico de la propiedad de los hidrocarburos, el legislador a través de
la aplicacion del articulo 1° de dicha ley, garantizé la funcion social de la propiedad
privada sobre hidrocarburos al vincularla, como se verd mas adelante, a los
yacimientos descubiertos.

El proposito de la ley interpretativa fue reiterar por via de autoridad el principio
“‘connatural a nuestro sistema juridico de que las minas y yacimientos de
hidrocarburos pertenecen a la Nacién, al Estado Colombiano, y que sélo por
excepcion pueden los particulares acceder a tal riqueza” , el cual aparece
consagrado en el articulo 332 de la actual Constitucion, proteger el patrimonio
publico y el interés colectivo frente a la propiedad privada de hidrocarburos y
solucionar en forma radical y definitiva las controversias que en esta materia
afrontaba el Ministerio de Minas que en la practica se traducia en el congelamiento
de las areas en disputa.

Por ultimo, es importante mencionar que mediante el Decreto 1895 de 1973, se
ordend, por la importancia que para el pais reviste la explotacion de este tipo de
recursos, que toda persona natural o juridica que vaya a realizar exploraciones
geolodgicas o geofisicas en areas reconocidas como de propiedad privada del
subsuelo en busca de petrdleo y gas debera avisar previamente la iniciacion de los
trabajos al Ministerio de Minas, entregar la informacion que éste requiera, asi
como, presentar informes periédicos sobre los estudios y trabajos geoldgicos,
geofisicos y de ingenieria que adelante el explotador y cumplir con las normas
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técnicas y ambientales que al respecto se expidan.

Al amparo de la Ley 20 de 1969, interpretada por la Ley 97 de 1993 y de la
Constitucion Politica, los derechos adquiridos por particulares en materia de
hidrocarburos desde el punto de vista factico deben concretarse o estar vinculados
a un yacimiento descubierto a mas tardar el 22 de diciembre de 1969, pues no
basta ser el duefio del suelo para serlo también de los recursos naturales no
renovables que se encuentren en la superficie o en el subsuelo.

Habra que establecer desde el punto de vista técnico si el abandono del pozo se
realiz6 por agotamiento del yacimiento, evento en el cual, por sustraccion de
materia, no habra lugar a reconocimiento de propiedad privada sobre el subsuelo.
Por el contrario, si el yacimiento descubierto con anterioridad al 22 de diciembre de
1969 no esta agotado, aunque uno o varios pozos se hubieren técnicamente
abandonado, los hidrocarburos alli presentes continuaran siendo de propiedad
privada, a menos que sea procedente la extincion del dominio, como se verd méas
adelante.

A la luz de lo dispuesto en la Ley 20 de 1969, el articulo 3° de la misma no era
aplicable a los yacimientos de hidrocarburos, situacion que se mantuvo en vigencia
del Cédigo de Minas expedido mediante el Decreto ley 2655 de 1988.

A la luz de lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 685 de 2001, es viable
juridicamente declarar la extincion del dominio sobre los recursos del subsuelo
petrolifero que legalmente ostenten personas particulares, siempre y cuando se
cumpla con los requisitos previstos en dicho articulo.

Es viable reconocer el derecho de propiedad privada sobre un yacimiento de
hidrocarburos que no esté agotado y que haya sido descubierto con anterioridad al
22 de diciembre de 1969, aunque uno o varios de los pozos que lo componen se
hubieren abandonado antes de la fecha citada. Los hidrocarburos presentes en ese
yacimiento especifico, continuaran siendo de propiedad privada, a menos que sea
procedente la extincién del dominio a que se refiere el articulo 29 de la Ley 685 de
2001.

El reconocimiento eventual de propiedad privada se entiende exclusivamente
respecto del yacimiento descubierto antes del 22 de diciembre de 1969 y no se
puede hacer extensivo a toda el area de interés, es decir, involucrando otros
yacimientos que se descubran, posteriormente, en el mismo campo.

Texto
constitucional
o legal de
organizacion
del espacio en
litigio

Articulo 13 de la Ley 20 de

Articulo 1° de la Ley 20 de 1969: Todas las minas
pertenecen a la Nacién, sin perjuicio de los derechos
constituidos a favor de terceros. Esta excepcion, a partir
de la vigencia de la presente ley, sélo comprendera las
situaciones juridicas subjetivas y concretas debidamente
perfeccionadas y vinculadas a yacimientos descubiertos.

1969: Las normas contenidas
en el articulo 1° de esta ley se
aplicaran también a los
yacimientos de hidrocarburos.

Articulo 29 de la Ley 685 de 2001 (Cdédigo de Minas).
Extincion de derechos. Los derechos de propiedad de
los particulares sobre el suelo y subsuelo mineros o
sobre las minas que hubieren sido reconocidos y
conservados en los términos, condiciones y modalidades
establecidas en la Ley 20 de 1969, el Decreto 2655 de
1988 y la Ley 97 de 1993, se consideraran extinguidos si
los interesados suspenden la exploracién o explotacion
por mas de doce (12) meses continuos, sin causa
justificada constitutiva de caso fortuito o fuerza mayor.
La demostracion de dicha causa debera ser presentada
por el interesado a requerimiento de la autoridad minera,
en cualquier tiempo y en el plazo que ésta le sefiale.

En todo caso la providencia que declare la extincion sera
motivada y contra ella procedera el recurso de
reposicion.

Articulo. 332 de la C.P. de
1991: El Estado es propietario
del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables, sin
perjuicio de los derechos
adquiridos y perfeccionados
con arreglo a las leyes
preexistentes”.
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Topologia del
litigio

Desplazamientos

Posicién

- LaNacion (D1)

Repliegue: El concepto fortalece claramente, haciendo
uso del argumento “funcidon social de la propiedad del
subsuelo” la posiciéon eminente del Estado dentro del
campo.

- Propietario de un pozo que no se ha agotado
descubierto con anterioridad al 22 de diciembre
de 1969 (D2)

Agrupacion: Dicho repliegue de la Nacién no significa el
desconocimiento de los derechos adquiridos, los cuales
son fortalecidos incluso al asumirse como un
desplazamiento endorregulado.

- Propietario de un pozo abandonado que no se
ha agotado descubierto con anterioridad al 22
de diciembre de 1969 (D3)

Expulsion: Se reitera la necesidad de que el titulo justo
esté vinculado a un proyecto concreto y materialmente
probado de explotacién de yacimientos de petroleo.
Como el particular que abandona el proyecto de
explotacion expone los intereses generales a su pérdida,
el Estado debe intervenir extinguiendo esos derechos
que el particular ya no usa (dentro del contexto
constitucional de un uso con funciones sociales que la
propiedad tiene).

La Nacion.

Terminal: Esta dentro del
campo y su destino es
permanecer alli.

Propietario de un pozo
que no se ha agotado
descubierto con
anterioridad al 22 de
diciembre de 1969.

Terminal: Esta fuera del
campo pero su destino
es entrar y efectivamente
entra.

Propietario de un pozo
abandonado que no se
ha agotado
descubierto con
anterioridad al 22 de
diciembre de 1969.

Forzado: Estd en el
campo pero es sacado
por no cumplir con los
requisitos para
permanecer. Dada la
funciéon social que debe
cumplir el subsuelo (sus
riguezas minerales) el
abandono de la
explotacion es razén
suficiente para proceder

con la extincibn de
derechos, segun las
circunstancias legales
aplicables.

Estructura de
litigio

> D1 (repliegue).

D2 (agrupacion).

D3 (expulsion).

Tras esta decision el campo tiende a organizarse alrededor del repliegue del Estado como
propietario eminente, pero, se potencia con el argumento de la funcién social que la
propiedad petrolera y minera tiene dada su vocacion para la generacién de riqueza

publica.

95




Matriz de analisis de jurisprudencia

Tribunal Corte Constitucional — Sala Plena (C-006-1993)
Demanda de
18 de S .
Fecha de la enero E_duardo _ o Inconstitucionalidad
o M.P. Cifuentes Tipo de decision contra unos articulos del
decision de ~
1993 Mufioz Decreto Ley 2655 de

1988 (Cadigo de Minas).

- La Nacién.

- Propietarios de
minas particulares
obligados a hacer el
registro que
efectivamente lo

efcltigirteoss Alberto Hernandez Mora y Actores implicitos hacen.
P Hernan Guillermo Aldana - Propietarios de

minas particulares
obligados a hacer
registro que no lo
hacen.

Delimitacién del
concepto o la
demanda

Sefialan los demandantes que el articulo 296 del Decreto Ley 2655 de 1988, al
contemplar la causal de extincion del dominio de la propiedad minera consistente
en la no inscripcion de los titulos en el Registro Minero dentro del afio siguiente a
la expedicién del Decreto, viola el articulo 58 de la C.P que garantiza el derecho de
propiedad y sefiala como Unicas excepciones a esta garantia, que por tanto son de
interpretacion restrictiva, la extincion del dominio por la no explotacion econémica
de los predios - incumplimiento de la funcién social de la propiedad - y la
expropiacion por motivos de utilidad publica o interés general definido por el
legislador, con o sin indemnizacion, Unicas causas por las cuales el legislador
ordinario o extraordinario puede desconocer el derecho sobre la propiedad
adquirido conforme a leyes anteriores.

Sostienen que la Ley 57 de 1987 no facultdé al Presidente para decretar nuevas
causales de extincion del dominio, pues sélo lo facultd para 'ratificar" la
establecida en el articulo 3° de la Ley 20 de 1969 - funcion social de la propiedad
minera como explotacion econémica -, tal como lo dispone el articulo 1° de la Ley
57 en su numeral 5°, y para "regular" las condiciones extintivas de los derechos
sobre yacimientos, depdsitos minerales y minas.

La inscripcién de titulos en nada se relaciona con la funcion social de la propiedad,
sino que se refiere a un requisito formal atinente a la titulacion, que cumple los
fines de autenticidad, comprobacion y publicidad de los derechos sobre las minas.
Por todo lo anterior el Cddigo de Minas en su articulo acusado habria sido
expedido en exceso de las facultades extraordinarias concedidas.

Decision del
tribunal

e En el articulo 202 de la Constitucion de 1886, se determinaban los bienes de
propiedad de la Naciéon y que anteriormente habian pertenecido a la Union
Colombiana y a los Estados, comprendiendo dicho dominio, entre otros bienes,
los baldios, minas, salinas, minas de oro, plata, platino y piedras preciosas,
advirtiendo que dicha propiedad publica se debia entender sin perjuicio de los
derechos constituidos a favor de terceros por los antiguos Estados y también sin
desmedro de los derechos adquiridos por descubridores y explotadores. Esta
disposicién constitucional que ha dado lugar a un cierto dualismo en la propiedad
minera - publica y privada -, tiene una expresion mas vigorosa y reivindicativa del
dominio publico minero en el articulo 332 de la nueva Constitucion que, sin
embargo, extiende la garantia y reconocimiento juridico, a los "derechos
adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes".

e En relacion con el componente privado de la propiedad minera, histéricamente se
registra la presencia de una funcién social, reiteradamente afirmada por los
diferentes estatutos y normas, desde las ordenanzas de Felipe Il en el Siglo XVI
hasta la fecha, y que se concreta en la exigencia de que el beneficiario de la
mina, so pena de perderla, la explote y mantenga adecuadamente. En el siglo
pasado, la funcion social de la propiedad minera se consagré en la Ley 38 de
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1.887. Retomando la misma veta histérica, que hace del derecho minero
precursor, entre todos, de la funcién social de la propiedad por antonomasia
ligada a la riqueza minera, la ley 20 de 1.969, en su articulo 3° dispuso lo
siguiente: "Los derechos que tengan los particulares sobre minas adquiridas por
adjudicacion, redencién a perpetuidad, accesion, merced, remate, prescripcion o
por cualquiera otra causa semejante, se extinguen a favor de la Nacién, salvo
fuerza mayor o caso fortuito, a) si al vencimiento de los tres afios siguientes a la
fecha de la sancién de esta ley los titulares del derecho no han iniciado la
explotacién economica de las minas respectivas; y b) si la explotacién, una vez
iniciada, se suspende por mas de un afio".

En la recordada exposicion de motivos de la ley citada, el entonces Ministro de
Minas y Petréleos, Dr. Carlos Gustavo Arrieta, sintetizo a titulo de proemio los
que serian los dos objetivos principales de la iniciativa, que sirven para formarse
una idea sobre su trascendencia: "Adaptar la legislacion minera al espiritu de la
Constitucion y eliminar algunos obstaculos que desde hace mas de un siglo han
venido entorpeciendo el desarrollo de las actividades de exploracion, explotacion
y beneficio de los recursos no renovables".

El Cddigo de Minas (D.L 2655 de 1988) conserva el mecanismo de la extincion
de derechos de los particulares sobre el suelo, el subsuelo minero o sobre las
minas, en relacion con los derechos de los particulares que hubieren conservado
su validez por iniciar y mantener la explotacién econémica en los términos del
articulo 3° de la Ley 20 de 1969, si suspenden dicha explotacién sin causa
justificada, tal como se previd en el literal b) de dicho articulo. El Articulo 7° del
comentado Cédigo, de otra parte, declara de utilidad publica y de interés social la
industria minera en sus diferentes ramas, a fin de que el Ministerio de Minas y
Energia, a solicitud de parte legitimamente interesada, pueda decretar las
expropiaciones de bienes y derechos necesarios para su ejercicio o su eficiente
desarrollo.

La obligaciébn que recae sobre el titular del derecho minero de explotar
ininterrumpidamente la mina, al punto que su suspension, sin justa causa, por
mas de un afio, extingue su derecho, no se concilia con la discrecionalidad que el
derecho Civil clasico reservaba al propietario, y traduce un marco juridico
penetrado profundamente por las exigencias sociales histéricamente presentes y
positivamente recogidas por el Legislador.

El desarrollo econémico y social es el responsable ultimo de la mutaciéon del
concepto y del sentido que la sociedad Colombiana tiene y asigna a la propiedad
privada. Las leyes expedidas a partir de los afios treinta, brevemente resefiadas
en esta sentencia, se inscriben bajo el signo de la sociabilidad, como lo
atestiguan sus textos y la copiosa jurisprudencia que se ha ocupado de las
mismas, que remiten incesantemente a las categorias del interés social y de la
funcién social de la propiedad. El alejamiento de la matriz subjetivista del Cédigo
Civil es notorio y denuncia con elocuencia un cambio de la base econdmica y del
fundamento mismo del derecho de propiedad, que se conserva y garantiza, pero
a partir de los postulados constitucionales del interés social y de la funcion social.
En este sentido, la afectacion legislativa expresa de actividades e importantes
ambitos de la propiedad privada al interés social, ha permitido sustentar medidas
expropiatorias tendientes a fortalecer y facilitar programas de desarrollo social y
econémico, a través de los cuales se han articulado politicas de justicia
distributiva.

Como parte integrante del contenido del aludido derecho a la propiedad privada
se deben incluir, al lado de las facultades dominicales, los deberes y obligaciones
establecidos por la ley, que traducen los valores, intereses y finalidades sociales
que su titular debe cumplir como premisa de la atribucién del correspondiente
derecho y de su ejercicio. En esta perspectiva, el interés social y el interés
individual, bajo el médulo de la funcién social, contribuyen a conferirle contenido
y alcance al derecho de propiedad.

De otra parte, de conformidad con el articulo 332 el Estado es propietario del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos
adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes. Se reitera,
gracias a su amplia formulacion, el contenido basico del articulo 202 de la
codificacion constitucional anterior.

La propiedad inmueble se desmembra en propiedad superficiaria y en subsuelo;
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al Estado pertenece éste Ultimo, asi como los recursos no renovables, se
encuentren en la superficie o en el subsuelo. Se consagra en favor del Estado
una reserva expresa sobre los recursos no renovables, dominio publico éste que
se configura sin perjuicio de la propiedad privada minera constituida en virtud de
derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a leyes preexistentes.

La propiedad en la Constitucién no se identifica con la propiedad privada, que
indudablemente es una de sus especies. Materialmente, la propiedad es un
elemento fundamental del sistema social que sirve para "organizar y aplicar la
riqueza social para que genere desarrollo econémico” (...) y permite satisfacer
las necesidades de la poblacion. Juridicamente, la propiedad - como concepto -
se proyecta en variados regimenes segun el tipo de bien y las exigencias
concretas de la funcién social y en una pluralidad de titularidades (privada,
solidaria, estatal, entre otras).

La delimitacion legal del contenido del derecho de propiedad, no puede
desvirtuar la institucion de la propiedad, sin que ello signifique la necesidad de
mantenerla en todos los casos. De una parte, la propiedad estd expresamente
garantizada en la Constitucion. De otra, la misma esta ligada con la libertad
econdémica, igualmente protegida como base del sistema econémico (C.P arts
333 y 150-21). La regulacion legal debe, pues, dejar un ambito, asi sea reducido
y condicionado, que permita la satisfaccion del interés privado y la adopcion de
concretas posibilidades de accion por parte de su titular, ambito que en modo
alguno puede construirse de manera apriorista y abstracta.

La inobservancia de la conducta prevista en la norma legal como necesaria para
adquirir, conservar o gozar de un derecho y, en este sentido, quedar bajo el
amparo de la tutela juridica y material del Estado, no da lugar a sancion juridica o
econdmica alguna contra el sujeto. La privacion del efecto favorable a que se
expone quien no adecla su conducta a la norma, lejos de tener caracter
sancionatorio, es el resultado normal de su conducta omisiva, que ha podido
evitarse por él mismo realizando las conductas que el ordenamiento ha
identificado como presupuestos para derivar los beneficios en ella contemplados.
En ausencia del comportamiento requerido, no se puede discernir la tutela del
Estado y debe éste, a través del Juez o de la Administracién, segun el caso y en
la oportunidad correspondiente, negar el pretendido derecho o su ejercicio, y en
su lugar reconocer que otro es su titular o que la presuncién de una determinada
titularidad por no haber sido desvirtuada se mantiene.

Dado que el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo
a las leyes preexistentes (C.P art 332), corresponde a los titulares de estos
ultimos la carga de probar el presupuesto que el derecho objetivo indica como
necesario para reconocer una situacion juridica de propiedad. La afirmacion de la
propiedad que hace la Constitucion en favor del Estado convierte a la Carta en
titulo de esta reserva minera. Los titulos privados adquiridos con arreglo a leyes
preexistentes desafian la situacion de dominio eminente y normal del Estado, de
modo que la carga de su prueba corresponde al interesado en desplazar en su
beneficio una parte de la rigueza minera. A este respecto, la ausencia de prueba,
su insuficiencia o la falta de diligencia del particular en acreditar su existencia de
conformidad con los dictados del derecho objetivo, no suponen una transferencia
del bien de la esfera privada a la publica sino la reafirmacion del dominio
eminente del Estado sobre el subsuelo y sus recursos que como titular originario
no habré sufrido mengua en ese caso. En este supuesto resulta absurdo siquiera
imaginar que el Estado deba reconocer al particular una indemnizacién por la
extincion de su derecho que, en estricto rigor, deberia llamarse simplemente
pretension.

La reafirmacion del principio de que el subsuelo y los recursos naturales no
renovables pertenecen a la Nacion en forma inalienable e imprescriptible, sin
perjuicio de los derechos constituidos a favor de terceros (Ley 57 de 1.987, art 1°,
ord. 1), cometido fundamental del Cdédigo - que retoma el hilo histérico de
reivindicacion, pese a transitorias inconsecuencias, del dominio publico minero -
no podia seriamente intentarse ni postularse sin delimitar dicho dominio del
perteneciente a los particulares. Por ello la disposicion acusada legitimamente
establecié una carga de inscripcion de los titulos anteriores en el Registro Minero
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en el término de un afio. Esta medida a la vez que se constituye en el vehiculo de
proteccion que el Estado debe extender a la propiedad minera privada, de otra
parte, coadyuva a la delimitacién de los dos dominios cuando el titulo anterior no
es directamente derivado del Estado sino adquirido y perfeccionado con arreglo a

las leyes preexistentes (C.P art 332).

Texto
constitucional o
legal de
organizacién del
espacio en litigio

Articulo. 332 de la C.P. de 1991: El Estado es
propietario del subsuelo y de los recursos naturales
no renovables, sin perjuicio de los derechos
adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes
preexistentes”.

Articulo 296 del Decreto 2655 de
1988 (Cadigo de Minas). Registro
de titulos anteriores. Dentro del
término de un (1) afio, contado a
partir de la vigencia de este
Cédigo, los titulos mineros
anteriores deberan inscribirse so
pena de declararse su extincién
ipso jure.

Articulo 1° de la Ley 20 de 1969:
Todas las minas pertenecen a la
Nacion, sin perjuicio de los
derechos constituidos a favor de
terceros. Esta excepcion, a partir
de la vigencia de la presente ley,
s6lo comprendera las situaciones
juridicas subjetivas y concretas
debidamente perfeccionadas y
vinculadas a yacimientos
descubiertos.

Topologia del
litigio

Desplazamientos

Posicién

- LaNacién (D1)

Repliegue: Se fortalece indiscutiblemente la
consolidacion del domino eminente del Estado.

- Propietarios de minas
obligados a hacer el
efectivamente lo hacen (D2)

particulares
registro que

Agrupacion: Los derechos adquiridos se respeta si
se cumplen las condiciones constitucionales y
legales. Se ampara en libertad al propietario
particular que contribuye al aprovechamiento de los
recursos naturales y de su explotacion produce
riqueza social.

Propietarios de minas  particulares
obligados a hacer registro que no lo hacen
(D3)

Expulsién: Cuando el propietario particular no
cumple con sus obligaciones constitucionales y
legales, el mero argumento de la propiedad de una
mina de petréleo no le exime de su labor extractiva
y productora. El petroleo existe es para ser
explotado.

- La Nacion.

Terminal: Monopoliza su posicion
en el campo.

- Propietarios de minas
particulares obligados a
hacer el registro que
efectivamente lo hacen.

Terminal: Consolida su
presencia en el campo.

- Propietarios de minas
particulares obligados a
hacer registro que no lo
hacen.

Forzada: Esta en el campo o
cree estarlo, pero, no puede
estarlo. El juez lo excluye porque
no tiene derecho a intervernir.
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Estructura de

> D1 (repliegue)

D2 (agrupacion)

D3 (expulsion)

litigio
La estructura de este fallo denota la tendencia fuerte a consolidar un dominio. La
argumentacion sobre los diferentes tipos de propiedad que hace el juez constitucional,
el hecho de que sea la primera vez que este juez decida una causa en relacién con la
disputa a la propiedad del subsuelo infunde una autoridad en su interpretacién que
fortalece la linea argumentativa de los fallos del Consejo de Estado de 1994 y 1996.
Matriz de andlisis de jurisprudencia
Tribunal Corte Constitucional — Sala Plena (C-424-1994)
Fecha de la 29 de septiembre Fab[o Tipo de DemanQa . . de
Hecisian de 1994 M.P. Mqron decisian Inconstitucionalidad
Diaz contra la Ley 97 de 1993.

- La Nacioén.

- Propietarios de
dominio privado
sobre minas de
petréleo sin

José Maria Castillo Abella, Rafael Bolivar \él(:scculﬂ?)(r:ilrc:lri]ent?) un
Actlo_res Orozco Visbal y_Antonio de Jesls _ Actpr_es cierto
explicitos Espinosa. implicitos - Propietarios de
domino privado
sobre minas de
petroleo con
vinculacion a un
descubrimiento
cierto.

Delimitacion del
concepto o la
demanda

- El articulo 58 de la Carta Politica garantia la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, y que ellos no pueden ser desconocidos por
leyes posteriores.

- La ley 97 de 1993 le dio un efecto distinto y retroactivo anterior al 22 de diciembre de
1969, a las disposiciones del articulo 1° de la Ley 20 de 1969, efecto retroactivo que la
Ley 20 de 1969 no tenia, ni podia tener so pena de haber incurrido en una violacién de
la Constitucion de 1886 (articulos 30 y 202) y de la hueva Carta (articulos 58 y 332).

- La ley 97 encubre una confiscacion o una extincion del derecho de dominio a sujetos
vinculados por la ley, y por una sentencia judicial originaria, a situaciones juridicas
perfeccionadas y a derechos adquiridos, pues al atribuir efectos retroactivos a la Ley 20
de 1969, sin necesidad de providencia administrativa, conduce a la extincién del plano
de los derechos vy situaciones juridicas perfeccionadas al amparo de legislacion anterior
0 por sentencias judiciales ejecutoriadas, antes del 22 de diciembre de 1969.

- La disposicién que interpreta una ley no puede establecer nuevos mandatos o
prohibiciones, ni introducir reformas o adiciones a lo dispuesto en la interpretada, sélo
puede precisar el sentido en que debe entenderse lo ya preceptuado.

- La ley acusada comporta una modalidad de invasion del legislador en las funciones y
competencias de los jueces, pues se estan desarrollando actuaciones judiciales
relacionadas con la materia objeto de la ley acusada, que dependen de la interpretacion
libre de la administracion de justicia sobre los derechos comprometidos en las
mencionadas situaciones litigiosas.
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- La Ley 20 de 1969 no necesitaba ninguna interpretacion legal o auténtica, pues su
texto y su contenido son claros.

- Si se trataba de derechos constituidos antes del 22 de diciembre de 1969, las
condiciones eran las que regian hasta antes de la sancién de la Ley 20 de 1969. Pero si
se trata de derechos constituidos con posterioridad al 22 de diciembre, ademas, debia
acreditarse la existencia de una yacimiento descubierto; por tanto, sostiene, si se estaba
frente a una sentencia ejecutoriada, o ante un acto administrativo en firme, se
aseguraba plena validez a los derechos constituidos con anterioridad al 22 de diciembre
de 1969, sin que se requiera acreditar la existencia de un yacimiento descubierto, por
cuanto esta exigencia soOlo seria procedente frente a los derechos constituidos con
posterioridad a la publicacion de la Ley 20 de 1969.

- La Ley 97 de 1993 es un fraude a la Constitucidon, no es una norma interpretativa sino
una norma que modifica y adiciona una ley anterior.

Decision del
tribunal

e (El legislador estaba habilitado para decretar como auténtica, y por lo mismo
obligatoria, una determinada interpretacion de la ley, y descalificar por ser contraria
a su voluntad histérica otra interpretacion, y si, decretada la interpretacion por via
de autoridad, se desconocen derechos adquiridos, o se imponen cargas
especificas, que contravienen el régimen constitucional de la propiedad privada, y
de los demas derechos adquiridos?

e Se trata de definir si, en ejercicio de la competencia constitucional y legal atribuida
al Congreso, de interpretar por via de autoridad una ley, se viola alguna disposicion
constitucional, y, en especial, si en contra de la Constitucion Politica se desconocen
derechos de los particulares sobre el subsuelo, adquiridos y perfeccionados con
arreglo a las leyes preexistentes.

e En efecto, la ley que interpreta a otra anterior es una orden necesariamente
posterior, que esta dirigida a todos los operadores del derecho y en especial a los
jueces, para que apliquen en los casos concretos a resolver, una lectura u opcién
interpretativa de un acto normativo de rango formal y material de ley, y para que
esto suceda, no obstante el ejercicio de aproximacion arménica entre los términos
empleados en una y otra disposicién, como lo ordena la ley posterior.

e La Ley 20 de 1969 confirma el principio consagrado en el ordenamiento juridico
colombiano desde la Constitucion Politica de 1886, segun el cual el subsuelo
pertenece a la Republica de Colombia. En efecto, el articulo 202 del régimen
anterior disponia que los baldios, minas y salinas que pertenecian a los Estados del
régimen federal precedente, eran recobrados por la Nacion, sin perjuicio de los
derechos constituidos a favor de terceros por dichos Estados o a favor de éstos por
la Nacién, a titulo de indemnizaciéon. De manera especifica disponia la pertenencia
a la Republica de las minas de oro, plata, platino y piedras preciosas, que existieren
en el territorio nacional, sin perjuicio, igualmente, de los derechos que por leyes
anteriores hubieren adquirido "los descubridores" y "explotadores” sobre algunas de
ellas. El criterio pues introducido sobre la propiedad del subsuelo desde 1886 es
simple:

- Separa la propiedad del suelo de la propiedad del subsuelo.
- Establece la regla general de la pertenencia del subsuelo a la Republica.
- Deja a salvo los "derechos constituidos" o "adquiridos" a favor de terceros.

e Se observa en la evolucion legislativa sobre la materia, que el legislador, al
expedir la Ley 20 de 1969, logr6 en los preceptos transcritos reproducir el
orden superior por ese entonces vigente. Tal como se lee en la exposicion de
motivos, la finalidad del legislador fue justamente la de adecuar la legislacion
sobre el subsuelo al orden constitucional. En efecto, el articulo 1o. de la Ley 20
de 1969 reiterd el principio previsto en el articulo 202 de la Constitucion
Nacional, ordenando la pertenencia de las minas a la Nacién, sin perjuicio del
respeto de los derechos que se hubiesen constituido a favor de terceros,
condicionando esta excepcién -a partir de la vigencia de la ley- a la existencia
de un yacimiento descubierto.

e Lo anterior permite aseverar que, desde la fecha de vigencia de la Constitucion
de 1886, quedd eliminado el criterio de que cierta clase de minas pertenecian
al duefio del suelo, y en consecuencia ese privilegio se tradujo simplemente,
por mandato del articulo 5° de la Ley 38 de 1887, en un derecho de preferencia
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por el término de un afio, para denunciar los yacimientos que se encontraran
en las respectivas heredades. Igualmente desapareci6 como consecuencia
necesaria de la referida norma legal.

Por su parte, los articulos acusados, sin variar el contenido normativo de la ley
anterior, establecen el reconocimiento excepcional del derecho de propiedad
privada sobre hidrocarburos, definiendo "los derechos constituidos a favor de
terceros”, como las situaciones juridicas subjetivas y concretas, adquiridas y
perfeccionadas por un titulo especifico de adjudicaciéon de hidrocarburos como
mina, o por una sentencia definitiva, y en ejercicio de los cuales se haya
descubierto uno o varios yacimientos de hidrocarburos, a mas tardar el 22 de
diciembre de 1969, fecha de expedicion de la ley interpretada.

Tanto el articulo primero de la ley interpretada, como su homélogo de la ley
interpretativa, se refieren a los mismos derechos constituidos sobre
hidrocarburos. Podria suponerse que hubo un cambio del concepto de
derecho constituido entre una y otra norma, lo cual no es cierto, pues en la
primera se enuncia el concepto haciendo un sefialamiento genérico de sus
elementos, que no son contrariados en la norma interpretativa, sino descritos y
precisados; luego, cémo puede haber retroactividad de la ley interpretativa
cuando no hace mas que precisar la naturaleza de los derechos constituidos,
sin cambiar los contenidos de la ley interpretada?

Se trata simplemente del caracter retrospectivo de las leyes interpretativas,
que al fundirse con las leyes que interpretan, tienen sus elementos una
vigencia desde el término de ésta, sin perjuicio de las situaciones definidas en
el término comprendido entre la expedicién de unay otra ley.

Sefala esta Corte que, en torno a los derechos constituidos y a las meras
expectativas relacionadas con el subsuelo, se ha pronunciado tanto la Corte
Suprema de Justicia como el Consejo de Estado, éste Ultimo con ponencia del
Consejero Daniel Suarez Hernandez, en sentencia proferida por la Seccion
Tercera, expediente 7120 de marzo 4 de 1994, en la que luego de exhaustiva
investigacion del proceso legislativo en la materia, desde el periodo colonial y
durante la Republica, hace precisiones igualmente magistrales sobre el
subsuelo.

Esta Corporacién encuentra que en nuestro ordenamiento juridico, se ha
establecido un régimen especial de la propiedad particular sobre el subsuelo y
en especial sobre el petrolero, que implica que ella ha sido conferida por el
Estado, y que se halla condicionada a las exigencias legales en cuanto a la
continuidad del derecho de dominio; ademas, se encuentra que dicha
propiedad no es extrafia a las exigencias que sobre su ejercicio haga el
legislador, ya que comporta buena parte de la riqueza publica de la Nacién y
del Estado, que debe ser aprovechada en beneficio de la sociedad. Por ello
resulta razonable la interpretacion contenida en la ley demandada, que sefiala
que las excepciones reconocidas por la Ley 20 de 1969 son aquéllas en las
que los derechos particulares estaban vinculados a la existencia de
yacimientos descubiertos, al momento de la expedicion de la mencionada ley.
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Texto
constitucional o
legal de
organizacion del
espacio en litigio

Articulo 58 de la C.P. de 1991: e garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al
interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente
una funcién ecoldgica.

El Estado protegerd y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacién previa. Este se fijara
consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine
el legislador, dicha expropiacién podra adelantarse por via administrativa, sujeta a
posterior accién contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio.

Articulo. 332 de la C.P. de 1991: El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con
arreglo a las leyes preexistentes”.

Topologia del
litigio

Desplazamientos Posicién

- La Nacién (D1) - La Nacion.

Repliegue: Se reitera la decision dentro del campo.

- Propietarios de dominio privado sobre
minas de petréleo sin vinculacién a un
descubrimiento cierto (D2)

Rechazo: Se reitera la decision dentro del campo.

- Propietarios de domino privado sobre
minas de petréleo con vinculacién a wun
descubrimiento cierto (D3)

Agrupacion: Se reitera la decision dentro del campo.

Terminal: Posicién dominante.

- Propietarios de
dominio privado sobre minas
de petrdleo sin vinculacion a
un descubrimiento cierto.

Bloqueada: Posicion
exorregulada absoluta.
- Propietarios de

domino privado sobre minas
de petréleo con vinculaciéon a
un descubrimiento cierto.
Terminal: Posicion
endorregulada absoluta.

Estructura de
litigio

> D1 (repliegue)

D2 (rechazo)

D3 (agrupacion)

La estructura del campo se va consolidando, la discusion se va decantando. La
intervencion del juez constitucional va fortaleciendo la labor de los otros intérpretes (la
jurisdiccion contenciosa administrativa) y el dominio eminente del Estado comienza
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echar mano o a asentarse sobre la nocién de “funcion social de la propiedad”.

Matriz de analisis de jurisprudencia

Tribunal

Corte Constitucional — Sala Plena (C-346-1995)

Fecha de la decision

Demanda de
Inconstitucionalidad contra
los articulos 1° y 13 de la
Ley 20 de 1969.

02 de Carlos
agosto M.P. Gaviria
de 1995 Diaz

Tipo de
decision

Actores explicitos

- La Nacién.

- Propietarios de
dominio privado sobre
minas de petréleo sin
vinculacion a un
descubrimiento cierto.

- Propietarios de
domino privado sobre
minas de petroéleo con
vinculacion a un
descubrimiento cierto.

Actores

Héctor Rodriguez Pizarro implicitos

Delimitacion del

concepto o la demanda

- El actor acusa el articulo 1° parcialmente el articulo 13 de la Ley 20 de 1969 por
exigir un nuevo requisito para obtener el reconocimiento de derechos adquiridos
conforme a leyes preexistentes antes de 22 de diciembre de 1969, fecha en que
entro en vigencia dicha ley.

- El articulo 332 de la Constitucién Nacional de 1991 consagra que los derechos
adquiridos sobre el subsuelo petrolifero validamente adquiridos por los
particulares, en virtud de sentencia ejecutoriada de la Corte Suprema de Justicia,
son derechos que mantienen su vigencia en el tiempo, y obligan a todas las
autoridades de la Republica a respetarlos y protegerlos, y a no impedir su
ejercicio.

- Los derechos adquiridos sobre el subsuelo petrolifero en cabeza de los
municipios, resguardos indigenas y particulares son derechos validos en el
tiempo, fueron reconocidos a través de cada uno de los procesos ordinarios en
los cuales la Nacioén se hizo parte y estuvo debidamente representada, los cuales
culminaron con la sentencia ejecutoriada declarativa de cada uno de los
derechos, proferida por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Asuntos Generales
y el Consejo de Estado.

- La Ley 20 de 1969 no puede exigir nuevos requisitos para el ejercicio de los
derechos reconocidos por sentencia ejecutoriada conforme a leyes preexistentes
el momento de su adquisicién, por ello seria ir contra el articulo 58 de la
Constitucién Nacional, por cuanto la ley no es retroactiva.

- Que la primera parte del articulo 1° de la Ley 20 de 1969 respeta de forma clara,
expresa y exigible, los derechos adquiridos antes del 22 de diciembre de 1969,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 20 de 1969.

- Porque, a la fecha, ni el Congreso de la Republica, ni el Ejecutivo obrando
dentro de los poderes constitucionales a ellos conferidos, han reglamentado ni el
ejercicio, ni el goce, ni la extincion de derechos adquiridos reconocidos por
sentencia ejecutoriada sobre el subsuelo petrolifero.

Decisién del tribunal

e Los argumentos que expuso la Corte en la sentencia C-424 de 1994 seran
los que sirvan de fundamento para adoptar la decision correspondiente en
el presente caso.

e Las normas acusadas fueron objeto de interpretacién auténtica o por via
de autoridad en la Ley 97 de 1993.

e La Ley 97 de 1993 fue demandada integramente por violentar derechos
adquiridos por particulares con anterioridad a la vigencia de la Ley 20 de
1969 y conforme a leyes preexistentes, en las que no se exigia el requisito
de “yacimiento descubierto”, como también porque tal hecho convertia a la
ley en retroactiva.

e En el articulo 1° de la Ley 20 de 1969 se establece que todas las minas
pertenecen a la Nacion sin perjuicio de los derechos constituidos a favor
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de terceros. Excepcion que, a partir de la vigencia de la misma ley, “sélo
comprendera las situaciones juridicas subjetivas y concretas debidamente
perfeccionadas y vinculadas a yacimientos descubiertos, disposicién que
también le es aplicable a los yacimientos de hidrocarburos, por expresa
remision del articulo 13 de la misma ley.

En el articulo 1° de la Ley 97 de 1993 se precisa el alcance de dicho
precepto al definir lo que debe entenderse por “derechos constituidos a
favor de terceros”, sefalando que lo son “las situaciones juridicas
subjetivas y concretas, adquiridas y perfeccionadas por un titulo especifico
de adjudicacion de hidrocarburos como mina o por una sentencia definitiva
y en ejercicio de los cuales se hayan descubierto uno o varios yacimientos
de hidrocarburos, a mas tardar el 22 de diciembre de 1969”.

Las disposiciones acusadas determinan que ante las posibilidades
ignoradas o inexistentes de un yacimiento de hidrocarburos, antes del 22
de diciembre de 1969, las inciertas situaciones juridicas que no sélo
limitan irracionalmente el patrimonio nacional, sino que, ademas, por las
riquezas del subsuelo, desconocian la funcion social, so pretexto del
amparo a los derechos particulares, dejando a un lado toda la concepcién
sobre la propiedad y su funcién social consagrada en la reforma de 1936 y
reiterada en la Carta de 1991.

La misma Corte ha dicho en la sentencia C-006 de 1993: “en relacién con
el componente privado de la propiedad minera, histéricamente se registra
la presencia de una funcién social, reiteradamente afirmada por los
diferentes estatutos y normas, desde las ordenanzas de Felipe Il en el
siglo XVI hasta la fecha, y que se concreta en la exigencia de que el
beneficiario de la mina, so pena de perderla, la explote y mantenga
adecuadamente”.

Texto constitucional o
legal de organizacién
del espacio en litigio

Articulo 58 de la C.P. de 1991: e
garantizan la propiedad privada y los

demas derechos adquiridos con arreglo a
las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacion de
una ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social, resultare en
conflicto los derechos de los particulares
con la necesidad por ella reconocida, el
interés privado deberd ceder al interés
publico o social.

La propiedad es una funcion social que
implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcién ecologica.

El Estado protegera y promovera las
formas asociativas y solidarias de
propiedad.

Por motivos de utilidad publica o interés
social definidos por el legislador, podra
haber expropiacion mediante sentencia
judicial e indemnizacién previa. Este se
fijara consultando los intereses de la
comunidad y del afectado. En los casos
que determine el legislador, dicha
expropiacion podra adelantarse por via
administrativa, sujeta a posterior accién
contenciosa-administrativa, incluso
respecto del precio.

Articulo 332 de la C.P. de 1991: El
Estado es propietario del subsuelo y
de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los
derechos adquiridos y
perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes”.
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Topologia del litigio

Desplazamientos

Posicion

- La Nacion (D1)

Repliegue: Se reitera la decisién dentro
del campo.

- Propietarios de dominio
privado sobre minas de petréleo sin
vinculaciéon a un descubrimiento cierto
(D2)

Rechazo: Se reitera la decision dentro del
campo.

- Propietarios de domino privado
sobre minas de petréleo con
vinculaciéon a un descubrimiento cierto
(D3)

Agrupacion: Se reitera la decision dentro
del campo.

- La Nacion.
Terminal: Posicién dominante.

- Propietarios de dominio
privado sobre minas de petroleo
sin vinculacion a un
descubrimiento cierto.

Bloqueada: Posicion exorregulada
absoluta.

- Propietarios de domino
privado sobre minas de petroleo
con vinculacién a un
descubrimiento cierto.

Terminal:
absoluta.

Posicion endorregulada

Estructura de litigio

D1 (repliegue)

D2 (rechazo)

1 D3 (agrupacion)

Con esta decisién se cierra un ciclo de discusién, por mas de un siglo, sobre la
propiedad privada del subsuelo, la labor del Estado y sus agentes por consolidar
el dominio eminente y el equilibrio que la jurisprudencia va dandole a la disputa
va “pacificando” el campo, sin embargo, otra nueva forma de “lucha” se esta

gestando.

2.3. FASES ESTRUCTURALES DEL LITIGIO SOBRE LA PROPIEDAD DEL
SUBSUELO: CONCLUSIONES DE UN DEBATE ENTRE 1913 Y 2006

Las fases estructurales son momentos de equilibrio o de transformacion de las

estructuras de los desplazamientos, la revaluacion de la posicion de los actores y

Sus intereses.
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Tras el analisis sobre la seleccionada jurisprudencia en torno al problema por el

subsuelo es posible inferir varias conclusiones que a continuacion puntualizo:

- FASE 1: La disputa entre el dominio privado y el dominio publico del subsuelo
(entre 1912 y 2006) es uno de los resultados juridicos de la transicion politica del

federalismo al centralismo.

- FASE 2: La prolongaciéon de la disputa por mas de un siglo obedecié a una
incapacidad institucional — judicial — por establecer un criterio normativo integrador
gue facilitara la determinacion del limite temporal y las condiciones especiales de

los derechos de dominio particular sobre el subsuelo.

- FASE 3. La estrategia de repliegue del Estado fue paulatinamente creciendo

alrededor de la redefinicién de la nocidn tradicional de propiedad privada.

- FASE 4: Los derechos adquiridos sobre el subsuelo por los actores particulares
gue fueron admitidos al campo en las decisiones analizadas, por medio de la
agrupacion, lo hicieron a razén de que podian ejercerlos sujetos a condiciones de

satisfacer intereses particulares compatibles con intereses generales.

- FASE 5. Es la disputa judicial por la propiedad del subsuelo la pionera o

precursora de la nocién de funcién social de la propiedad.

Finalmente, de las sentencias analizadas se escogeran aquellas donde cada fase
aparece, haciéndose la indicacion del tipo de sentencia a que corresponde, esto
es: sentencias hito de equilibrio (consolidadoras) y las sentencias hito de
transformacion (fundadoras, reconceptualizadoras, dominantes) que las

constituyen.
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Tipo de sentencia

Fase estructural

- Concepto del 24 de julio de 1918
(fundadora).

04 de marzo de 1994
(reconceptualizadora — dominante).

29 de octubre de 1996

- Sentencia del

- Sentencia del
(consolidadora).
- Sentencia C-424 de 1994 (consolidadora).

FASE 1: La disputa entre el dominio privado y
el dominio publico del subsuelo (entre 1912 y
2006) es uno de los resultados juridicos de la
del federalismo al

transicion  politica

centralismo.

- Sentencia del 21 de noviembre de 1919
(fundadora).

- Sentencia dentro de un juicio sumario a raiz
de un aviso de exploracion del 25 de octubre
de 1940 (consolidadora).

11 de

- Concepto del julio de 1988

(consolidadora).

FASE 2: La prolongacién de la disputa por mas
de un siglo obedeci6 a una incapacidad
institucional — judicial — por establecer un
criterio normativo integrador que facilitara la
del

condiciones especiales de los derechos de

determinacion limite temporal y las

dominio particular sobre el subsuelo.

Sentencia del 28 de enero de 1971
(fundadora).
1994

- Sentencia del 04 de marzo de

(reconceptualizadora — dominante).
- Sentencia del 29 de octubre de 1996
(consolidadora).

C-006 de

(reconceptualizadora — dominante).

- Sentencia 1993

FASE 3: La estrategia de repliegue del Estado
fue paulatinamente creciendo alrededor de la
tradicional de

redefinicibn de la nocién

propiedad privada.

- Sentencia del 12 de junio de 1913
(fundadora).

- Sentencia del 28 de enero de 1971
(consolidadora).

04 de octubre de

- Concepto del 2006

(consolidadora).

C-006 de
(reconceptualizadora — dominante).
- Sentencia C-424 de 1994 (consolidadora).
- Sentencia C-346 de 1995 (consolidadora).

-Sentencia 1993

FASE 4: Los derechos adquiridos sobre el
subsuelo por los actores particulares que fueron
las decisiones

admitidos al campo en

analizadas, por medio de la agrupacion, lo
hicieron a razébn de que podian ejercerlos
sujetos a condiciones de satisfacer intereses
particulares intereses

compatibles  con

generales.

Todas en las que hay repliegue del Estado en

su dominio eminente.

FASE 5: Es la disputa judicial por la propiedad
del subsuelo la pionera o precursora de la

nocién de funcién social de la propiedad.
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