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Introduccion
Planteamiento del Problema Juridico

El presente escrito pretende analizar de manera preliminar, de conformidad
con la Ley acceso a la informacion pablica (Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pdblica o Ley 1712 de 2014 o Ley TAIP), el derecho de acceso de la
ciudadania a la siguiente informacion:

» Textos de los contratos de exploracion y explotacion mineray petrolera.

» Declaraciones de renta de las empresas de la industria extractiva.

» Pagos e inversiones ambientales.
Como lainformacion a la que se pretende acceder resulta de una relacion
contractual entre una entidad piblica y una persona juridica privada y ambas
tienen dicha informacion en su poder o bajo su control, o primero que debe
estudiarse es entonces si alguna de estas partes es sujeto obligado de la Ley
TAIP. Como segundo paso, se analizara si existe fundamento para considerar
que los anteriores conceptos son informacion pablica sin restriccion alguna o
con aptitud para ser reservada o clasificada, en aplicacién de los articulos 18
0 19 de la Ley TAIP. Si la informacion no es reservada ni clasificada, entonces
puede accederse facilmente con una solicitud sencilla o formar parte de
la informacién minima obligatoria’ y en este caso deberfa divulgarse sin
necesidad de que ningln ciudadano la solicite. Sila informacion es reservada
o clasificada debera incluirse en los indices de informacion pablica reservada
y clasificada. Por Gltimo, se precisara si, a pesar de que la informacién, en
principio, pueda encontrarse en las categorias que conforman los indices que
protegen la informacion, es legal transparentarla en respuesta a una solicitud
ciudadana, para privilegiar el interés publico de acceder a dicha informacion, en
cumplimiento de las condiciones de la inversion de la carga de la prueba que se

encuentra en el articulo 28 de la ley en mencion.

El literal f del articulo 9° de la Ley TAIP dice: Informacion minima obligatoria respecto a la estructura del sujeto obligado. Todo sujeto obligado
debera publicar la siguiente informacién minima obligatoria de manera proactiva en los sistemas de informacion del Estado o herramientas que lo
sustituyan: ....e) Su respectivo plan de compras anual, asi como las contrataciones adjudicadas para la correspondiente vigencia en lo relacionado
con funcionamiento e inversion, las obras publicas, los bienes adquiridos, arrendados y en caso de los servicios de estudios o investigaciones
debera senalarse el tema especifico, de conformidad con el articulo 74 de la Ley 1474 de 2011..."
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Sujetos obligados de la Ley de Transparencia y Acceso a la
informacion Publica

1.1 Analisis de las entidades publicas como sujetos obligados

Los sujetos obligados de la Ley TAIP pueden ser personas naturales o juridicas
y ademas pueden ser de naturaleza piblica o privada. Lo importante es que
la persona pertenezca al ambito de aplicacién normativo que se encuentra
descrito en el articulo 5° de la ley. En punto de la informacion sobre industria
extractiva que se analizara, existe una relacion entre la empresa minera o
petroleray el Estado representado por la Agencia Nacional de Hidrocarburos
(ANH), la Agencia Nacional de Mineria (ANM), la Direccion de Impuestos

y Aduanas Nacionales (DIAN), la Agencia Nacional Ambiental (ANLA) y las
corporaciones ambientales regionales (CARS). Las anteriores entidades que

representan al Estado estan todas obligadas a cumplir con la Ley TAIP.

La ANH es una agencia estatal del sector descentralizado de la rama ejecutiva
del orden nacional, una unidad administrativa especial adscrita al Ministerio
de Minas y Energia (articulo 1° del Decreto 4137 de 2011), con personeria
juridica y patrimonio propios que se somete al régimen de los establecimientos
pUblicos (Ley 489 de 1998). La ANM es igualmente una agencia estatal

de naturaleza especial del sector descentralizado de la rama ejecutiva del
orden nacional, con personeria juridica y patrimonio propios, adscrita al
Ministerio de Minas y Energia (articulo 1° del Decreto 4134 de 2011). La
DIAN es igualmente una unidad administrativa especial, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonial y adscrita al Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico (Decreto 1071 de 1999). También la ANLA es una
autoridad administrativa especial con autonomia administrativa y financiera,
sin personeria juridica propia, que forma parte del Sector Administrativo de
Ambiente vy Desarrollo Sostenible (Decreto 3573 de 2011).

Por dltimo, las Corporaciones Auténomas Regionales o CARS v las de
Desarrollo Sostenible son entes corporativos de caracter plblico, dotados de
autonomia administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria juridica
y no se adscriben a ningln ministerio sino que se integran por entidades

territoriales que geograficamente constituyen un mismo ecosistema o
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conforman una unidad geopolitica, biogeografica o hidrogeografica (articulo 1°
del Decreto 1768 de 1994). Tanto la ANH como la ANM, la DIAN, la ANLA y las
CARS se enmarcan entonces dentro del literal a) del articulo quinto de la Ley
TAIP, en el que se describe que la ley sera aplicable a las siguientes personas
pUblicas como sujetos obligados: “a) Toda entidad pablica, incluyendo las
pertenecientes a todas las Ramas del Poder Pablico, en todos los niveles de la
estructura estatal, central o descentralizada por servicios o territorialmente, en

los drdenes nacional, departamental, municipal y distrital”

En consecuencia, toda la informacion que generen, obtengan, adquieran o
controlen sera considerada informacion publica y debera revelarse, salvo

que se pueda exceptuar del acceso por proteccion a los intereses pdblicos o
privados designados en los articulos 18 0 19 de la Ley TAIP. Esta transparencia
resultaria de la obligacion de divulgacion proactiva si se trata de la informacion
minima obligatoria. También podria accederse a ella, como resultado de una
solicitud concreta que debera responder el sujeto obligado, bajo las condiciones
del articulo 28 de la mencionada ley.

1.2 Andlisis de los explotadores de recursos naturales mineros o
de hidrocarburos como sujetos obligados

Seg(n el literal f) del articulo 5° de la Ley TAIP, el ambito de aplicacion de la ley
se extiende a "las entidades que administren instituciones parafiscales, fondos
0 recursos de naturaleza u origen piblico” ¢Incluye este literal a las empresas
que extraen recursos naturales mineros o petroleros? Para responder a esta
pregunta se acudira a tres modalidades de interpretacion de la respectiva

norma: interpretacion historica, gramatical y sistematica.

1.2.1 Interpretacion historica: La intencion del legislador

Como punto de partida, se recurre a los antecedentes de la Ley 1712 para
analizar si hubo alguna discusion sobre |a calidad de sujeto obligado de la
industria extractiva. En el articulo quinto del texto aprobado en el segundo
debate del Senado, habia un literal que incorporaba explicitamente a las
empresas que explotan recursos naturales. Sin embargo, después del tercer
debate, dicho literal fue eliminado en el texto aprobado en la Camara de
Representantes. De los anteriores datos no es factible sacar conclusiones
sobre la intencion del legislador, pues la eliminacion del literal pudo obedecer a
dos razones, excluyentes entre si. se elimind porque se entendié comprendida
esta categoria en otro literal del mismo articulo (como podria ser el literal

f) del articulo 5°, o bien se elimind porque se entendié que las empresas de

la industria extractiva no debian estar sometidas a la Ley de Transparencia.



Como no hay evidencia escrita de estas discusiones, no es pasible basarse en
la interpretacion histérica o del espiritu del legislador, pero se incluye pues es

importante tenerla en cuenta.

Se Intentara seguidamente una interpretacion gramatical de la norma en referencia
para conjugarla con la interpretacion sistematica y asi decidir si permitiria
considerar a las empresas de la industria extractiva como sujetos obligados.

1.2.2 Interpretacion gramatical y sistematica:
El concepto de administracion

La relacion de las empresas de la industria extractiva con el Estado
(representado en la ANH o en las entidades plblicas mencionadas) puede
considerarse, independientemente del titulo o la modalidad contractual que
se adopte, bajo una especie de distribucion de aportes entre el Estado vy la
contratista en una empresa coman: el Estado pone los recursos naturales
que son de su propiedad y la empresa realiza las actividades necesarias para

extraerlos del subsuelo y enajenarlos.

En dicha empresa comin de la industria extractiva y una vez firmado el
contrato respectivo, la administracion de los recursos parece corresponderle
al contratista. En efecto, si el vocablo "administrar’, que segln una de las
acepciones del diccionario de la Real Academia de la Lengua es: “ordenar,
disponer, organizar, en especial la hacienda o los bienes’, durante la ejecucion
del contrato quien se encarga de ordenar, disponer y organizar segln lo
acordado es el contratista, no la ANH. Si bien la actividad del contratista se
conoce como de “explotacion’, que segln el mismo diccionario quiere decir
“extraer de las minas la riqueza que contienen; sacar utilidad de un negocio

o0 industria en provecho propio’, para poder hacerlo la empresa debe ordenar,
disponer y organizar lo que suceda en esa area contratada. Lo anterior, pues el
contratista no esta bajo un contrato de prestacion de servicios donde produce
bajo la direccion del Estado, sino que por el contrario, recibe un area de forma
exclusiva para desarrollarla de forma autonoma bajo supervision del Estado

CON cargo a pagar una contraprestacion: las regalias.

Asi se desprende también del entendido que se da al vocablo “explotacion” de
la minuta de exploracion y produccion de hidrocarburos?, pues indica "tanto el
Desarrollo como la Produccion” A su vez, los conceptos de Desarrollo y Produccion
le dan al contratista el poder para llevar a cabo los procesos de extraccion,
recoleccion, tratamiento, prueba, almacenamiento y las demas actividades de
conformidad con unos compromisos adquiridos previamente con la ANH.

2. Ver definiciones en el modelo de contrato E&P Ronda 2014 de la ANH en su pagina web.
http:/www.rondacolombia2014.com/images/archivos/FormatosyAnexas/Minuta%20EP%20adenda%202.pdf
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En el contrato de concesion minera, en la clausula primera se describe el objeto
como la realizacion de un proyecto econémico y sostenible de un yacimiento

e incluso se tiene derecho a explotar nuevos minerales que no hayan sido
contemplados en el programa acordado. En beneficio de esta hipotesis es
importante considerar que la relacion de la empresa con el area asignada para
desarrallo, es similar a la del usufructuario y el nudo propietario, relacion que

puede servir de analogia® .

En este caso, el subsuelo a explorary explotar, y por supuesto también el suelo
gue se encuentra encima, se deben mantener y cuidar, como lo haria cualquier
administrador, pues se deben devolver en buen estado a la Administracion
Pdblica (ANH). El Estado no ha dejado nunca de ser el propietario del subsuelo
que se explota, pero al desprenderse del derecho a percibir al menos parte de
los frutos (hidrocarburos y minerales extraidos), entrega la administracion y
aspira a que haya buen cuidado del subsuelo durante ese periodo.

Y si bien la esencia de la analogia con el usufructo, en ambos casos, surge

de la eventualidad de un derecho exclusivo al goce de un bien con la facultad
de hacerse con los frutos, también resulta de esta analogia que el bien debe
devolverse en el mismo estado, como resultado de una buena administracion.
Asi se desprende tanto de las normas que regulan la figura del usufructo”,
como de la minuta de concesion minera, donde se obliga el concesionario

a devolver el area del contrato y la mina, y de la minuta del contrato de
exploracion y perforacion, en cuya clausula 69, de reversion de activos, se
exige que se dejen los pozos, construcciones e inmuebles en buen estado.

Para explicar la propiedad del petréleo extraido, el Profesor de derecho civil y petréleos de la Universidad Externado de Colombia, Tomas
Restrepo Rodriguez, utilizo la figura del derecho real del usufructo. Nos comenté que a pesar de que en el contrato es de exploracion y produccion
de hidrocarburos, no existe ninguna clausula que establezca cuando se transfiere el dominio de lo extraido, es posible establecer una analogia
con el derecho de usufructo regulado en el Cadigo Civil, al menos en lo relativo a la transferencia de |a propiedad sobre lo producido, lo explotado,
lo extraido: los frutos. En efecto, hay gran semejanza, pues en el usufructo se le otorga al usufructuario sobre el inmueble “el derecho a percibir
los frutos naturales, incluso los pendientes al tiempo de deferirse” (articulo 840 del Codigo Civil). Asi pues, haciendo la analogia, se podria afirmar
que el contratista adquiere el dominio de los hidrocarburos una vez éstos se han separado de la tierra, es decir, desde el momento en que tocan
la superficie. Segun el Cadigo Civil, la tradicion -y por ende la transferencia del dominio- en el caso de los frutos se presenta “al momento de la
separacion de estos objetos" (articulo 755 del Cadigo Civil)" Esta analogia es igualmente predicable del contrato de concesion minera.

Segln el codigo civil el usufructuario debe prestar caucion y hacer inventario para poder recibir la administracion que conlleva el usufructo, vy si no
lo hace el propietario tendra la administracion con cargo de dar el valor liquido de los frutos al usufructuario. El art. 834 del Codigo Civil expresa:
"El usufructuario no podra tener la cosa fructuaria sin haber prestado caucion suficiente de conservacion y restitucion y sin previo inventario
solemne a su costa..." Y segln el art. 835 del mismo ordenamiento “Mientras el usufructuario no rinda la caucion a que es obligado y se termine
el inventario, tendra el propietario la administracion...."
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5.

En consecuencia, al considerarse que las condiciones que rodean la explotacion
de un recurso natural en la industria extractiva conllevan su administracion,

se puede entender que el verbo rector que esta considerado en el literal f)

del articulo 5° de la Ley de Transparencia incluye a quienes explotan recursos
naturales. Es decir, en materia de recursos naturales, la explotacion es una
actividad incluida en la administracion. Ahora, ;Qué podria decirse de los
recursos —la ming, el yacimiento, el pozo, el subsuelo- que administra la
empresa de la industria extractiva?

1.2.3 Interpretacion sistematica:
La naturaleza publica del subsuelo contratado

El yacimiento donde se produce la extraccion, en el caso de la concesion
minera, o el pozo donde se va a realizar la exploracion y explotacion, en el caso
de los hidrocarburos, forma parte del subsuelo. El Estado es el propietario de
subsuelo y de los recursos naturales no renovables que en él se encuentran,
pues asi lo establece el articulo 332 de la Constitucién Palitica y el articulo 102
del mismo ordenamiento le otorga la titularidad juridica del territorio, que se
extiende hasta el subsuelo, a la Nacion®. La propiedad estatal o de la Nacion
equivale a propiedad publica. Luego no existe discusion sobre la naturaleza
publica del subsuelo que se explora y produce hidrocarburos o minerales.

Existen situaciones preexistentes o derechos previos® que limitan este
principio de la propiedad publica del subsuelo, asi como la inalienabilidad e
imprescriptibilidad que se predica del mismo, al menos del caso minera’. Sin
embargo, en términos generales vy salvo los casos de leyes y propiedad previa,
el yacimiento o pozo o mina no deja de pertenecer al Estado por el tiempo que
dure la concesién, exploracion o produccion.

Asi las cosas, en el caso del subsuelo contratado no hay duda sobre su caracter
publico. Para corroborar esta hipotesis preliminar de que la explotacion de un

pozo, yacimiento o mina que se encuentra en el subsuelo es administracion

Art. 332 Constitucion Politica: "El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos natural es no renovables, sin perjuicio de los derechos
adquiridos vy perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes”. El articulo 102 de la Constitucion Politica establece que el territorio, con los
bienes publicos que de él forman parte, pertenecen a la Nacion.

En materia de hidrocarburos hay derechos adquiridos de conformidad con el articulo 1° de la Ley 97 de 1993 que contienen un reconocimiento
excepcional de propiedad privada sobre hidrocarburos, para lo cual considera que: “Para efectos de la excepcion prevista en los articulos 1°y

13 de la Ley 20 de 1969, se entiende por derechos constituidos a favor de terceros 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 materia minera, el articulo 9° del
codigo minero considera la posibilidad de propiedad privada de las canteras. Los propietarios de predios que de conformidad con el articulo 4° del
Decreto 2655 de 1988, hubieren inscrito en el Registro Minero Nacional las canteras ubicadas en dichos predios, como descubiertas y explotadas
antes de la vigencia de tal decreto, conservaran su derecho, en las condiciones y términos senalados en el presente Codigo.

Articulo 6° del Codigo Minero. Inalienabilidad e imprescriptibilidad. La propiedad estatal de los recursos naturales no renovables es inalienable

e imprescriptible. El derecho a explorarlos v explotarlos solo se adquiere mediante el otorgamiento de los titulos enumerados en el articulo 14 de
este Cadigo. Ninguna actividad de prospeccion, exploracion o explotacion o de posesion material de dichos recursos, sea cual fuere su antigliedad,
duracion o caracteristicas, conferira derecho o prelacion alguna para adquirir el titulo minero o para oponerse a propuestas de terceros.

®
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1.3

de un recurso pablico es importante profundizar en jurisprudencia y doctrina.
Pero por ahora, se propone tener en cuenta los siguientes elementos a favor: 1)
la diferencia entre la propiedad del subsuelo del que se extraen los bienes y los
bienes en si mismos y 2) el principio de inalienabilidad e imprescriptibilidad de la
propiedad del subsuelo, que se mantiene a lo largo de la ejecucion del contrato,
no obstante |a extraccion de los minerales o hidrocarburos.

Por ahora, se considera entonces que hay una hipotesis preliminar valida en

lo que respecta la administracion de ese pedazo de subsuelo por parte de la
empresa de la industria extractiva, lo que podria convertirla en sujeto obligado,
al menos respecto de esta tarea de administracion. Adicionalmente, podria
hacerse un estudio posterior de la naturaleza pablica o privada de los minerales
o hidrocarburos extraidos o de las regalias que se pagan como contraprestacion,
para definir si respecto de ellos también se cumple la condicion de administracion

de recursos de naturaleza piblica.

Conclusiones del capitulo

El acceso a la informacion pdblica que se estudia en este concepto se garantiza
por la via del sujeto obligado, pues la informacion que se pretende se encuentra
bajo control, custodia o posesion de al menos una persona juridica pablica que

se encuentran en el ambito de aplicacion de la Ley TAIP. Adicionalmente, existen
argumentos solidos, que deberan ser desarrollados v contrastados con un mas
amplio nimero de fuentes, para considerar que las personas privadas, que
también tienen control, custodia o posesion de dicha informacion pablica, pueden
ser consideradas como sujetos obligados, al menos en lo relativo a los bienes de

naturaleza publica que administran.

Y esta via se podria y deberia explorar mas pues, ademas de que el gjercicio de la
industria extractiva conlleva serias tensiones con el medio ambiente, la agricultura,
el reparto costo/beneficio v los derechos econémicos, sociales y culturales de las
localidades y sus dinamicas territoriales, el reconocimiento de la libertad de empresa
y lainiciativa privada no obsta para considerar que las empresas de la industria
extractiva deban estar armonizadas y en ocasiones supeditadas al bien comdn, en
el marco de su funcion social y ecologica que les es propia. Esta funcion también se
cumple mediante la consideracion de la transparencia que aporta el cumplimiento de las
obligaciones de los sujetos obligados de la Ley TAIP. Existen pues razones sélidas para
defender la tesis de que, en principio, dichas empresas administran un bien de naturaleza
plblica, éste es el subsuelo que se les entrega para explorar, explotar o extraer los
recursos, por lo cual las empresas de la industria extractiva podrian ser consideradas
sujetos obligados de conformidad con el literal f) del articulo 5° de la Ley TAIP, en la
medida en que administren bienes publicos y no se afecte su libertad de competencia.

insparencia y proceso EITI: algunos aportes 10



Transparencia contractual: Clausulas de confidencialidad y secretos
comerciales e industriales

2.1

La publicidad es una garantia constitucional para la consolidacion de la democracia, el
fortalecimiento de la seguridad juridica, y el respeto de los derechos fundamentales
de los asociados, que se constituye en uno de los pilares del gjercicio de la funcion
pUblica y del afianzamiento del Estado Social de Derecho (C.P. Art. 209). Dicho
principio, permite exteriorizar la voluntad de las autoridades en el cumplimiento de
sus deberes y en el gjercicio de sus atribuciones, y ademas brinda la oportunidad
a los ciudadanos de conocer tales decisiones, los derechos que les asisten y las

obligaciones y cargas que les imponen las diferentes ramas del poder pablico.

La Ley 1712 de 2014 —Por medio de la cual se crea (sic) la Ley de Transparencia
y del Derecho de Acceso a la Informacion Pdblica Nacional y se dictan otras
disposiciones- en el literal a) de su articulo 6° define el concepto informacion
pUblica como "toda informacién que un sujeto obligado genere, obtenga,
adquiera, o controle en su calidad de tal” A esta informacion podra acceder
cualquier persona en virtud del principio de maxima publicidad, salvo en los

casos en que proceda aplicar alguna de las excepciones consagradas en la ley.

Hecha esta acotacion preliminar, en este aparte del concepto se revisara, en
primer término, el marco legal que rige la actividad de extraccion de minerales
e hidrocarburos, llegando incluso a referir normas de menor jerarquia porque,
aun con esa condicién, aportan al ejercicio de delimitar la informacién publica
cuya circulacion o divulgacion esta restringida; enseguida, se analizara el
clausulado relevante de las modalidades de contratos mineros y petroleros,

y, finalmente, se estudiara el concepto vy la regulacion del secreto empresarial

como determinante del alcance de las clausulas o acuerdos de confidencialidad.
Régimen aplicable a los contratos mineros y de petrdleos

Lo primero que debe advertirse es que la contratacién estrictamente
relacionada con la actividad minera y petrolera, es decir, la referida a la

exploracion y explotacion de los recursos naturales no renovables, no se rige

por la Ley 80 de 1993y las leyes que la han modificado; en el sector, el estatuto
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10.

contractual sélo aplica a la adquisicion de bienes y servicios necesarios para la
marcha y funcionamiento de la institucionalidad que lo regula y supervisa. Asi
lo prevé con toda claridad el articulo 76 —De los Contratos de Exploracion y
Explotacion de los Recursos Naturales- del Estatuto Contractual®.

Procede también sefalar que si bien la exploracion y explotacién de minerales
e hidrocarburos tienen en comn diversos factores, por razones y tradiciones
relacionadas con el origen y |a historia con que se han desarrollado, cada una
de estas actividades® tiene su propio régimen legal y, por consiguiente, la
legislacion aplicable sera analizada por separado.

2.1.1 Régimen aplicable a los contratos mineros

A manera de introduccion de este acapite y como sustento del anterior aserto,
cabe remitir al fallo del Consejo de Estado™ en el que esta corporacion revisa
la legislacion minera y la del propio Estatuto Contractual del Estado para dar
cuenta de la normatividad aplicable a los contratos de concesion minera, que
no es otra que el vigente Codigo de Minas o Ley 685 de 2001 v la regulacion
que se ha expedido en su desarrollo.

“Los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales renovables vy no renovables, asi como los concernientes a la comercializacion

y demas actividades comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos,
continuaran rigiendose por la legislacion especial que les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en
sus reglamentos internos el procedimiento de seleccion de los contratistas, las clausulas excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los
tramites a que deben sujetarse” Cerrar comillas.

“Los procedimientos que adopten las mencionadas entidades estatales, desarrollaran el deber de seleccion objetiva y los principios de
transparencia, economia y responsabilidad establecidos en esta Ley." Cerrar comillas.

“"En ninglin caso habra lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por parte del Consejo de Ministros, el Consejo de Estado ni de los
Tribunales Administrativos”.

Que se hacen patentes en el derecho de prelacion que se le otorga frente a otras a la primera solicitud o propuesta de contrato de concesion,
previsto en el articulo 16 de la Ley 685 de 2001 o Codigo Minero.

Sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 3 de febrero de 2010, con ponencia del Consejero Enrique Gil Botero en el
expediente 33187, que expresa: “..el legislador prescribe ademas, que las disposiciones generales sobre contratos estatales, y las relativas a
procedimientos precontractuales, NO seran aplicables a la formulacion y tramite de las propuestas de concesién minera; nia la suscripcion,
perfeccionamiento, validez, ejecucion y terminacion de ésta, salvo, las referentes a la capacidad legal, a que se refiere el articulo 17 del Codigo de
Minas.

“La Sala comparte parcialmente el razonamiento hecho, toda vez que el legislador opté en el articulo 53 de la Ley 685 de 2001, tratandose de
concesion minera, por excluir de manera expresa la aplicacion de las normas del Estatuto de contratacion estatal, no sélo en cuanto a disposiciones
especificas relacionadas con la formulacion y tramite de las propuestas en la fase precontractual, la suscripcion, perfeccionamiento, validez, ejecucion
y terminacion del contrato, sino también en lo relacionado con los preceptos generales que precisamente contienen los principios que deben regir la
seleccion de los contratistas. A esto se suma, que la posibilidad de aplicacion supletoria se restringe a dos eventos concretos: la capacidad legal y el
regimen de inhabilidades e incompatibilidades.

"Articulo 53. Leyes de contratacion estatal. Las disposiciones generales sobre contratos y las relativas a procedimientos precontractuales, no seran
aplicables a la formulacion y tramite de las propuestas de concesion minera, ni a la suscripcion, perfeccionamiento, validez, ejecucion vy terminacion de
ésta, salvo lo referente a la capacidad legal a que se refiere el articulo 17 del presente Codigo. En todas estas materias se estara a las disposiciones
de este Codigo v a las de otros cuerpos de normas a las que el mismo haga remision directa y expresa” (Subraya la Sala).

"Vlistas asi las cosas, todo pareciera indicar que los principios de transparencia y seleccion objetiva no son predicables del procedimiento previo

de escogencia del concesionario minero; no obstante, si bien es cierto que la ley 80 de 1993 no es aplicable, también es verdad que los principios
enunciados son verdaderos canones de comportamiento dirigidos a las autoridades pablicas, y dada esta cualidad deben ser tenidos en cuenta

en el momento de aplicar, interpretar y crear el derecho (por ejemplo cuando se ejerce la potestad reglamentaria), pues su materializacion en el
ordenamiento juridico colombiano no ha quedado circunscrita al legislador, se desprende directamente del texto constitucional, especificamente de
las garantias que conforman el derecho fundamental al debido proceso v los principios que orientan el ejercicio de toda actuacion administrativa”
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Siendo claro entonces que tanto la Ley 80 de 1993 —Estatuto Contractual del
Estado- como la Ley 685 de 2001 —o Cadigo de Minas- exceptlan del régimen
de contratacion estatal a la exploracion y explotacion de los recursos mineros,
corresponde entonces examinar el llamado Codigo de Minas con el fin de
identificar las normas relevantes para los propositos de este concepto.

El Codigo, ademas de reiterar que los recursos mineros son de exclusiva
propiedad del Estado, que dicha propiedad es inalienable e imprescriptible y se
presume, y que es de utilidad pablica (articulos 5°, 6°, 7° y 13), establece que el
derecho a explorar y explotar una mina se constituye, declara y prueba mediante
contrato de concesion (articulo 14) —que equivale a lo que se conoce como titulo
minero’", asi como que por la naturaleza de tal derecho el beneficiario se apropia

del recurso mediante su extraccion o captacion.

Ahora bien, hay que decir que, aunque la Ley 80 de 1993 no aplica a la
actividad, excepto en lo que se refiere a |la capacidad legal y a las causales

de inhabilidad e incompatibilidad (por remisién expresa de los articulos 17 y
21delaley 685 de 2001), y a pesar de que en el régimen de contratacién

de la exploracién y explotacion minera no se recogen los principios en los

que se asienta la contratacion estatal, a diferencia de lo que sucede con la

de los hidrocarburos, si se encuentran algunas disposiciones claves para
garantizar el derecho de acceder a la informacion pablica de la actividad: asi
por ejemplo, el Codigo establece que “el procedimiento gubernativo previo a
la celebracién del contrato es pablico” (articulo 260) y que los actos que se
adopten en la tramitacion y celebracion de los contratos de concesion tienen
la naturaleza de actos administrativos de caracter nacional (articulo 323);
también, al crear el Sistema Nacional de Informacién Minera — SIMCO prevé
que es “responsabilidad de la autoridad correspondiente el manejo y la amplia
difusion” de la informacion que repose en dicho sistema —aunque se cuida de
advertir que tal difusion debe promocionar la industria (articulo 338), y dispone
que la autoridad minera sera responsable de “Estructurar e implementar
mecanismos eficientes para la divulgacion oportuna de la informacion” que

repose en el Sistema (articulo 342, numeral 5°).

A'los llamados “Aspectos ambientales’, el Codigo dedica uno de sus capitulos,
en el que, principalmente, establece el deber de hacer compatible el fomento

y desarrollo del aprovechamiento de los recursos mineros con la integridad

11. Cabe aclarar que el articulo "deja a salvo” las licencias y permisos de exploracion v explotacion vigentes al momento de expedicion de la ley, ast
cvomo “las situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas” de propiedad privada de minas, por lo que el régimen al que se encuentran
sometidas debera ser examinado a la luz de lo que dispongan los titulos mineros mismos vy la legislacion que regia cuando fueron otorgados.
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y disfrute del ambiente (articulo 194), la gestion ambiental de las obras y
trabajos de mineria (articulo 195), los medios e instrumentos ambientales
(articulo 198)'? y sus definiciones y las condiciones en que son otorgados y
deben ser cumplidos (articulos 204 a 213).

Finalmente, en lo que atane a la regulacion contenida en el Codigo de Minas,
corresponde registrar que el contrato de concesion minera es definido como el
celebrado “entre el Estado y un particular para efectuar, por cuenta y riesgo de
éste, los estudios, trabajos v obras de exploracion de minerales de propiedad
estatal que puedan encontrarse dentro de una zona determinada y para
explotarlos en los términos y condiciones establecidos en este Codigo..." (articulo
45); la ley también precisa que la normatividad del contrato sera la minera
vigente al momento de su celebracion (articulo 46), que se trata de un contrato
de adhesion en la medida en que no se puede “prenegociar sus términas,
condiciones y modalidades” (articulo 49) y que es solemne por cuanto debe
inscribirse en el Registro Minero Nacional (articulo 50).

Para complementar el estudio del régimen legal, se reviso la minuta de contrato de
concesion adoptada por la autoridad minera™, con el fin de examinar de qué manera
se veian plasmadas en el clausulado las disposiciones del Cadigo relevantes para los
propasitos de este concepto, revision de la que sélo resulta interesante destacar que:

a. Enlaclausula quinta —Autorizaciones ambientales- se prevé basicamente
que, para la etapa de exploracion, se debe disponer de Ia licencia ambiental
debidamente ejecutoriada; v,

b. Enelnumeral 12 de la clausula sexta —Obligaciones del concesionario-
se advierte que debera llevar “registros e inventarios actualizados de la
produccion en boca o borde de mina y en sitios de acopio, para establecer
en todo tiempo los volimenes de los minerales..."

2.1.2 Régimen aplicable a los contratos de petroleos

Como va se senalg, en la contratacion de la exploracion v explotacion de
hidrocarburos tampoco aplica el Estatuto Contractual del Estado; no obstante,
muy en contra de lo que sucede con la regulacion para la actividad minera, en el
régimen aplicable a estos contratos si hay una remision textual a los principios
consagrados en el estatuto contractual del Estado.

12. Planes de manejo ambiental, estudio de impacto ambiental, licencia ambiental y permisos para uso de recursos naturales renovables, entre otros..
13. La minuta revisada fue la adoptada mediante Resolucion N° 18 0743, expedida el 4 de mayo de 2010 por el Ministro de Minas v Energia, puesto
que fue la mas reciente de las que se logro encontrar en Internet.
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La Agencia Nacional de Hidrocarburos — ANH, con fundamento en lo previsto
en el ya citado articulo 76 de la Ley 80 de 1993, expide el Acuerdo N° O4

de 2012 en el que, entre otras disposiciones, adopta el Reglamento de
Contratacion que rige la exploracion y explotacion de hidrocarburos propiedad
de la Nacion, y es asi como, en el marco de sus abjetivos, “que comprende

la administracion de las reservas y recursos hidrocarburiferos propiedad

de la Nacién’, ajusta el Acuerdo N° 8 de 2004 vy sus modificatorios “a fin de
estructurar un Reglamento integral para la seleccion de Contratistas y la
adjudicacion, celebracion y ejecucion, terminacion, control y vigilancia de los
referidos Contratos, que consulte el interés nacional; los principios de la
funcion administrativa y la contratacion estatal”™

En su articulo 3 —Principios rectores, el acuerdo recoge, entre otros y en lo
que interesa a este concepto, el principio de publicidad (articulo 3°, numeral
10°), que define asi: “Ademas de respetar las reglas del articulo 3 del Codigo
Contencioso Administrativo'™ aplicables a las comunicaciones, notificaciones
y publicaciones que dispone el ordenamiento superior y otras normas de
jerarquia legal que desarrollen este principio, las actuaciones contractuales de
la ANH seran puablicas y los expedientes que las contengan estaran abiertos al
publico, salvo aquellos aspectos o materias amparados legalmente por reserva
o contractualmente por confidencialidad...”, advirtiendo luego que la Agencia
incorporara “sus actuaciones contractuales al Sistema Electronico para la
Contratacion Pablica, SECOP”.

En el articulo 4 —Definiciones, entre muchas otras propias de la materia que
regula, el acuerdo define la categoria de beneficiario real, en sintesis, como
aquella persona o grupo de personas naturales o juridicas con capacidad
decisoria en una sociedad tanto para elegir directivas o representantes,
COmo para enajenar o gravar las acciones o cuotas de interés, situacion

que comprende relaciones de parentesco o las existentes entre matrices y
subaordinadas, asi como los derechos derivados de la adquisicion de bonos,
pactos de retroventa o negocios fiduciarios. La definicion de beneficiario real
cobra su relevancia al momento de la habilitacién de los proponentes, en la
medida en que las propuestas de las sucursales sélo seran aceptadas en

los casos en que las matrices o los controlantes asuman la “responsabilidad
solidaria por el cumplimiento oportuno, eficaz y eficiente de las obligaciones
y compromisos a cargo del Proponente y Contratista, y otorgue garantia que

14.  Considerandos del Acuerdo N° 04 de 2012.
15.  Principios orientadores de las actuaciones administrativas, entre los cuales el de publicidad es definido en el sentido de que “las autoridades
daran a conocer sus decisiones mediantes las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan este codigo y la ley”
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17.

afiance dicha solidaridad” (articulo 12 —Proponentes). El contratista, dispone el
reglamento, debera dar noticia del cambio de beneficiario real o controlante del
proponente individual o del contratista, cambio que en todo caso estara sujeto
a la autorizacion “previa, expresa y escrita” de la ANH, todo en el propésito

de garantizar que se mantengan "los fundamentos que dieron lugar a la
habilitacion” (articulo 14, numeral 14).

Por otra parte, en lo que atane a la “capacidad medioambiental’, designada
asi en el acuerdo, se exige al proponente que demuestre “haber implantado y
puesto en gjecucion sistemas de gestion ambiental para el seguimiento y la
medicion de las operaciones, y para el desarrollo de las actividades que puedan
tener impacto en los recursos naturales y el ambiente” (articulo 18).

Por Gltimo, de los contratos contemplados en el reglamento de la ANH,
como de los de concesion minera, puede predicarse que son de adhesion en
tanto se celebran con el clausulado de la minuta que se encuentre vigente,
si bien se deja abierta la facultad de ajustarla a “las negociaciones que se
hubieren llevado a cabo en los aspectos que asi lo permitan” g, incluso, a
las "modalidades, condiciones y, en general, estipulaciones que el Consejo
Directivo estime necesarias y convenientes” (articulo 25).

Pasando ahora al estudio de la minuta de contrato de exploracion y explotacion
adoptada por la ANH'®, debe destacarse especialmente su Capitulo VII
—Informacion y confidencialidad, que redne el clausulado directamente
relacionado con el ambito de este concepto .

El referido capitulo comienza con la imposicion de la obligacion al contratista de
mantener "oportuna y permanentemente informada a la ANH sobre el progreso
y resultados de las operaciones” (clausula 44). Esa informacion toda “de caracter
cientifico, técnico y ambiental, obtenida en cumplimiento de este contrato”
Enseguida, demarca el alcance de la clausula de confidencialidad, que ampara “todos
los datos e informacion producidos, obtenidos o desarrollados como resultado de

las operaciones de este contrato... durante los cinco (5) afios calendario siguientes
contados a partir de la finalizacién del Afo Calendario en el cual se hubieren
producido, obtenido o desarrollado; o hasta la terminacion del contrato; o al
momento de la devolucion parcial de area en cuanto a la informacion adquirida en las
areas devueltas, lo primero que ocurra” (clausula 45); v en la misma clausula amplia
el término a “veinte (20) afios calendario” para “las interpretaciones basadas en los
datos obtenidos como resultado de las operaciones de este contrato”

En cuyo Objeto se expresa que en su virtud se otorga “el derecho a explorar el Area Contratada, y a producir los Hidrocarburos de propiedad
del Estado que se descubran dentro de dicha area” (clausula 1) y en su Alcance que "adelantara las actividades y operaciones materia de este
contrato a su exclusivo costo y riesgo” (clausula 2)

La minuta revisada corresponde a la de la Ronda Colombia 2014.
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Enseguida, demarca el alcance de la clausula de confidencialidad, que ampara
"todos los datos e informacion producidos, obtenidos o desarrollados como
resultado de las operaciones de este contrato... durante los cinco (5) afios
calendario siguientes contados a partir de la finalizacién del Afo Calendario en
el cual se hubieren producido, obtenido o desarrollado; o hasta la terminacion
del contrato; o al momento de la devolucion parcial de area en cuanto a la
informacion adquirida en las areas devueltas, lo primero que ocurra” (clausula
45); y en la misma clausula amplia el término a “veinte (20) anos calendario”
para “las interpretaciones basadas en los datos obtenidos como resultado de
las operaciones de este contrato”

Enseguida, la clausula precisa que tal “estipulacién no se aplicara a los datos o
informacion que las Partes deban proparcionar de acuerdo con las disposiciones
legales y reglamentarias vigentes', restriccion que en principio y a laluz de lo
dispuesto por la Ley 1712 de 2014 podria abrir la oportunidad a que prosperen
las salicitudes de informacion que se les formule a |a partes del contrato .’

Luego el contrato se ocupa en regular los efectos que surte sobre la informacion el
vencimiento del término de confidencialidad, senalando que se transfieren ala ANH
“todos los derechos sobre todos los datos y sus interpretaciones” y que “desde este

momento la ANH podra disponer de esa informacion libremente” (clausula 46).

Con respecto a la llamada informacion ambiental y social, el contratista

tiene la obligacion de mantener “informada a la ANH sabre el avance de los
tramites ambientales,..; la obtencién de las respectivas licencias, permisos

y demas pronunciamientos de fondo; el inicio de tramites administrativos
sancionatorios; y laimposicion de medidas preventivas y sanciones. Asi mismo,
EL CONTRATISTA informara oportunamente sobre cualquier dificultad que

se presente en el curso de estos tramites y que pueda tener incidencia en el
cumplimiento de los plazos previstos” (clausula 47).

Por la importancia de |a clausula para los propésitos de este concepto, se transcribe en su integralidad: “45. CONFIDENCIALIDAD DE LA
INFORMACION: Las Partes acuerdan que todos los datos e informacién producidos, obtenidos o desarrollados como resultado de las operaciones de
este contrato se consideran estrictamente confidenciales durante los cinco (5) afos calendario siguientes contados a partir de la finalizacion del Afo
Calendario en el cual se hubieren producido, obtenido o desarrollado; o hasta la terminacion del contrato; o al momento de la devolucion parcial de
area en cuanto a la informacién adquirida en las areas devueltas, lo primero que ocurra.

“Para las interpretaciones basadas en los datos obtenidos como resultado de las operaciones de este contrato, este plazo sera de veinte (20) anos
calendario contados a partir de |a fecha de la obligacion de entrega a LA ANH; o hasta la terminacion del contrato, o al momento de la devolucion
parcial de areas en cuanto a la informacién adquirida en las areas devueltas, lo primero que ocurra” Cerrar comillas.

“Esta estipulacion no se aplicara a los datos o informacion que las Partes deban proporcionar de acuerdo con las disposiciones legales y
reglamentarias vigentes, ni a los que requieran sus filiales, consultores, contratistas, auditores, asesores legales, entidades financieras y autoridades
competentes con jurisdiccién sobre las Partes o sus filiales, o por normas de cualquier bolsa de valores en la cual las acciones de EL CONTRATISTA o
sociedades vinculadas se encuentren registradas; sin embargo, debera comunicar la entrega de la informacion a la otra Parte”. Cerrar comillas

“Las restricciones a la divulgacion de informacion no impediran que EL CONTRATISTA suministre datos o informacion a companias interesadas

en una eventual cesion de derechos con relacién al Area Contratada, y siempre que dichas compafiias suscriban el correspondiente acuerdo de
confidencialidad que dé cumplimiento a lo estipulado en esta clausula.

“LA ANH se compromete a no entregar a terceros informacion o dato alguno obtenido como resultado de las operaciones adelantadas por EL CONTRATISTA,
dentro del periodo de confidencialidad establecido, excepto cuando sea necesario para cumplir alguna disposicion legal aplicable a LA ANH, o en el desarrollo
de sus funciones. En los demas casos, dentro del periodo de confidencialidad LA ANH requerira la autorizacion previa de EL CONTRATISTA'
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El capitulo en mencion se cierra con dos disposiciones (clausulas 48 y 49), que
se registran en este documento en tanto dan una idea de la informacion que
se genera en el marco del contrato vy, en esa medida, sirven de orientacion
para establecer qué se puede salicitar, disposiciones que estan referidas a

las obligaciones del contratista de presentar un informe ejecutivo semestral
en el que, “ademas de la informacion a que se refieren otras clausulas de
este contrato, el Manual de Suministro de Informacion, y de la exigida por la
legislacion colombiana” se advierte que debe entregar “la informacion basica
y resumida de todos los asuntos de interés, tales como, pero no limitadas

a: prospectividad; Operaciones de Exploracion, Evaluacion o Produccion;
reservas y produccion actual y sus prondsticos; ejecucion y proyecciones
para el Ano Calendario siguiente; personal y seguridad industrial; ambientey
comunidades; vy contenido nacional en la contratacion, entre otros”; v, la que
confiere a la ANH la facultad de citar a reuniones informativas “en cualquier
momento durante la vigencia de este contrato” (clausulas 48y 49).

En materia ambiental, el contrato dispone que el contratista debe dar
“especial atencion a la proteccion del medio ambiente y al cumplimiento

de la normatividad aplicable’, y adoptar y ejecutar “planes de contingencia
especificos para atender las emergencias y reparar los danos, de la manera
mas eficiente y oportuna”; asi mismo, responsabiliza al contratista de iniciar
los tramites para la obtencion de la licencia ambiental “dentro de los noventa
(90) dias calendario, siguientes al comienzo de la respectiva fase” y precisa que
“sin la aprobacion de los estudios de impacto ambiental y la expedicion de las
licencias ambientales correspondientes u otros requisitos (clausula 51,

numeral 3)'°, no se podran iniciar las actividades propias de la explotacion.

Por Gltimo y asi se aparte del alcance de este concepto, se llama la atencién en
que, a diferencia del contrato de concesion minera, el de exploracion y explotacion
de hidrocarburos si se cuida de advertir que la reversion de activos (clausula 69),
que es una figura juridica propia de ese tipo de contratos en que se concede a un
particular el aprovechamiento de un bien o recurso de propiedad de la Nacion,
incluye dejar “en buen estado los pozos que en tal época sean productivos’, junto
con las construcciones y “los bienes adquiridos para beneficio de la produccion”.

Parece importante registrar el aparte pertinente de la minuta de contrato de exploracion y produccion de la ANH, utilizada para la Ronda Colombia
2014: "34.1 Deber de Informacion: El Contratista (Individual o Plural) asume la obligacién de mantener integral, oportuna y permanentemente
informada a la ANH acerca del avance de los tramites ambientales y sociales, inclusive respecto de todo cuanto se relacione con: (i) su iniciacion;
(ii) la obtencion de las respectivas licencias, permisos y demas pronunciamientos de fondo de las autoridades competentes; (iii) eventuales
actuaciones administrativas sancionatorias; (iv) imposicién de medidas preventivas y/o sanciones, v, en general, (v) cualquier otra informacion
relevante para efectos de la cumplida y oportuna ejecucion contractual. / "Queda entendido que ninguno de los datos ni de la informacion a que
se refiere la presente Clausula tiene naturaleza reservada ni caracter confidencial”.
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21.

2.2 La confidencialidad impuesta en clausula contractual

Si bien es cierto que en la minuta de contrato de concesion minera no se
encuentra una clausula de confidencialidad como la que obra en la de exploracion
y produccion de hidrocarburos, en el Decreto 1993 de 2002, por el cual se
establece el Sistema Nacional de Informacion Minera — SIMCO, ademas de
advertirse que ese sistema “se alimentara de la informacion proveniente de
todas las personas naturales o juridicas, pUblicas o privadas, nacionales o
extranjeras, que posean o procesen informacion confiable relativa a la riqueza
minera o a la industria extractiva...” define los FBM como "el Formato Basico
para Captura de Informacion Minera que rene en un documento dnico los
requerimientos de informacion técnica, economica, y estadistica exigibles a

los beneficiarios de titulos mineros” (articulo 1°).

Pues bien, al enunciar las funciones del administrador del SIMCO —"el Ministerio
de Minas y Energia o la entidad en quien se deleguen las funciones...”- incluye

la de "determinar la informacion técnica, estadistica y economica exigible legal
y contractualmente que deba requerirse a los beneficiarios de titulos mineros

a través del FBM" (articulo 5°), para concluir con que “el administrador del
Sistema sera responsable de guardar la reserva sobre los documentos que de
conformidad con el ordenamiento juridico gozan de ese caracter” (paragrafo
del articulo 5°). Luego, sefala que "el SIMCO v la entidad estatal encargada del
estudio de subsuelo, divulgaran Gnicamente informacion estadistica y geologica
consolidada y de ninguna manera la informacion especifica proveniente de titulos

mineros y propietarios de minas”

Sobre el funcionamiento del SIMCO, en el ano 2010 la UPME publicé un estudio del
gedlogo Alvaro Ponce Muriel”, en el que se expresa que "los objetivos que para
dicho Sistema se fijaron en el articulo 337 del mismo Codigo no se han cumplido
en su totalidad”; y mas adelante agrega que “se supone que la mayor parte de los
datos necesarios para monitorear el sector se encuentran en el formato basico
minero (FBM) trimestral y anual que diligencian los concesionarios mineros..."; el
geologo explica el incumplimiento parcial del SIMCO afirmando que “es cierto que
por la clausula de confidencialidad que ampara dichos datos, sélo las entidades
que actian como autoridad minera tienen acceso a ellos, pero igualmente tienen el
compromiso legal de divulgarlos en forma consolidada, algo que nunca han hecho™".
Para el gedlogo, la confidencialidad deriva de lo establecido en el articulo 88 de

la Ley 685 de 2001, al disponer: “"Conocimiento y reserva de la informacion. El

Panorama del Sector Minero. UPME. Pp. 5y 6. Bogota D. C,, agosto de 2010.
http:/www.simco.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=SW5htFasevE=

El documento hace un analisis sobre la disponibilidad piblica de la informacion “basica para hacer un seguimiento al desempeno del sector
minero” y sus conclusiones son toda una anticipacion a la urgencia de impulsar la divulgacion de esa informacion
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22.
23.

2.3

concesionario suministrara al Sistema Nacional de Informacién Minera previsto en
el Capitulo XXX la informacion técnica y econémica resultante de sus estudios y
trabajos mineros. Su divulgacion y uso para cualquier finalidad por parte de la
autoridad fiscalizadora o por terceros se hara luego de haber sido consolidada en el
Sistema aludido, v sélo para los fines establecidos en este Codigo”

Los argumentos aqui expresados, asi como la clausula de confidencialidad de
la minuta de los contratos de exploracion y produccion de hidrocarburos arriba
transcrita, sirven para mostrar como, en una interpretacion que desborda

el ordenamiento juridico vy la jurisprudencia reiterada al respecto, sin que
exista una disposicion constitucional o legal que califique expresamente la
informacion minera y petrolera, se le da tratamiento de amparo a la restriccion
de su divulgacion. En esto hay que hacer claridad: a la luz de las excepciones
previstas en los articulos 18y 19 de la Ley TAIP, la autonomia de la voluntad
no les da a las partes libertad configurativa para pactar qué informacion puede
ser clasificada o reservada; muy por el contrario, se requiere de una norma
constitucional o legal que le asigne tal calificacion a la informacion y que
fundamente lo acordado por las partes.

Al profundizar en este punto adquiere relevancia el concepto de secreto
industrial y comercial y la regulacion sobre esa materia, para buscar una
explicacion al caracter que se le ha dado a cierto tipo de informacion propia
de la actividad extractiva y, particularmente, para aclarar los requisitos o las
condiciones que debe reunir esa informacion para que sea legitimo
restringir su difusion.

El secreto industrial y comercial

En Colombig, si bien existen algunas normas sobre secreto empresarial®?, es la
Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones” la que regula el
secreto industrial y comercial. En sus articulos 260 a 266, la Decision define el
concepto vy los requisitos, las condiciones por las que deja de considerarse una
informacion como secreto, los actos que constituyen competencia desleal, el
término por el que se extiende la proteccion y el alcance y razon de ser de las
clausulas de confidencialidad, basicamente.

Asi, senala la Decision que sera “secreto empresarial cualquier informacion

no divulgada que una persona natural o juridica legitimamente posea, que
pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea
susceptible de transmitirse a un tercero, en la medida que dicha informacion sea:

Ley 256 de 1996, sobre competencia desleal; Codigo Sustantivo del Trabajo (articulo 16, numeral 3°); v, Codigo Penal (articulo 308)
Las Decisiones de la Comision, son “directamente aplicables en los Paises Miembros... “por mandato del articulo 3° del Tratado del Tribunal”
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"

a) secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracién y reunién
precisa de sus componentes, no sea generalmente conocida ni facilmente
accesible por quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan

la informacion respectiva;

“b) tenga un valor comercial por ser secreta; v

"

c) haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo
poseedor para mantenerla secreta.

“La informacion de un secreto empresarial podra estar referida a la naturaleza,

caracteristicas o finalidades de los productos; alos métodos o procesos de

produccion; o, a los medios o formas de distribucion o comercializacion de

productos o prestacion de servicios” (articulo 260).

Dispone luego que no tendra tal caracter “aquella informacion que deba

ser divulgada por disposicion legal o por orden judicial’, pero que “no se
considerara que entra al dominio pablico o que es divulgada por disposicion
legal, aquella informacion que sea proporcionada a cualquier autoridad por
una persona gue la posea, cuando la proporcione a efecto de obtener licencias,
permisos, autorizaciones, registros o cualesquiera otros actos de autoridad”
(articulo 261).

Y respecto a la proteccion del secreto, advierte que “perdurara mientras
existan las condiciones establecidas en el articulo 260" (articulo 263).

La revision ligera de las disposiciones apunta a precisar las exigencias
normativas para que una informacion pueda ser calificada como secreto
empresarial, asi como a delimitar el ambito de la facultad de las partes

para amparar, bajo su pacto de confidencialidad, la decision de restringir

la divulgacion de una cierta informacion: sila informacion objeto de la
confidencialidad no relne las condiciones senaladas por la norma para que
pueda calificarse como secreto empresarial, no podra negarse legitimamente
su divulgacion a quien la solicite.

Bien lo aclara la propia decisién cuando en aparte de una de sus disposiciones
expresa: “"En los convenios en que se transmitan conocimientos técnicos,
asistencia técnica o provision de ingenieria basica o de detalle, se podran
establecer clausulas de confidencialidad para proteger los secretos
empresariales alli contenidos, siempre vy cuando las mismas no sean contrarias
a las normas sobre libre competencia” (articulo 264).
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Por su adecuacion a lo que acaba de afirmarse, cabe traer a colacién lo
manifestado por el profesor Restrepo en la entrevista realizada para fundar

este concepto preliminar, que ademas aterriza el tema en la materia:

“Lainformacion geologica es un activo importante de la empresa. La
informacion geologica que se tiene de un area tiene unos costos altisimos
(los famosos estudios sismicos y otras tecnologias como fotos satelitales)
y tiene un valor de tipo economico. Esa “"data” se puede vender o

incluso permutar. Por ejemplo, se dice que el éxito de Pacific viene de

unos geologos venezolanos de PDVSA que conacian perfectamente las
condiciones geologicas del area. Adicionalmente, para la ANH también es
importante contar con el monopolio de esa informacion porque es aquella
que va a utilizar en las rondas para ofrecer. En estos procesos sélo el
acceso a esa informacion (a los data rooms) tiene un valor que el interesado
debe pagar a la ANH —previa firma de acuerdo de confidencialidad para
acceder. Enresumen, tanto para el Estado como para las multinacionales la
informacion geologica es un activo.

"Adicionalmente, el calculo de las reservas también se hace conociendo
los planes de desarrollo de cada empresa y esta informacion puede ser de
tipo sensible puesto que puede alterar el valor de la empresa, esté o no en
bolsa. Por ejemplo, se dice en un plan de desarrollo que en el ano se va a
perforar 60 pozos; esta informacion es de tipo sensible v puede alterar el

precio para bien o para mal”

2.4 Test de prevalencia de interés publico ante clausulas de
confidencialidad y secretos industriales y comerciales

A manera de introduccion, se cita un extracto de un pronunciamiento de la
Corte Constitucional, que da cuenta de los elementos que han de considerarse
para evaluar si la decision de impedir el acceso a informacion pablica se ajusta
al ordenamiento juridico:

“La Corte ha considerado que solo es legitima una restriccion del derecho de
acceso a lainformacion pablica —o el establecimiento de una reserva legal

sobre cierta informacion- cuando:

I)la restriccion esta autorizada por la ley o la Constitucion; ///la norma que
establece el limite es precisa y clara en sus términos de forma tal que no
ampare actuaciones arbitrarias o desproporcionadas de los servidores
pUblicos; /l)el servidor pblico que decide ampararse en la reserva para
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no suministrar una informaciéon motiva por escrito su decision vy la funda
en la norma legal o constitucional que lo autoriza; /I/)la ley establece un
limite temporal a la reserva; /) existen sistemas adecuados de custodia
de la informacion; V) existen controles administrativos vy judiciales de las
actuaciones o decisiones reservadas; V//l)la reserva opera respecto del
contenido de un documento pablico pero no respecto de su existencia;
VIll)la reserva obliga a los servidores pUblicos comprometidos pero no impide
que los periodistas que acceden a dicha informacion puedan publicarla;
IX)1a reserva se sujeta estrictamente a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad; X) existen recursos o acciones judiciales para impugnar la
decision de mantener en reserva una determinada informacion” .

El fallo cobra relevancia frente al procedimiento que debe surtirse tanto para
elaborar el denominado indice de Informacién Calificada, como para aplicar el test
de prevalencia de interés pblico, en tanto con toda claridad identifica las variables
que deben entrar en juego para que sea fundada una decision que rechace o niegue
una solicitud de acceso a informacion publica y restrinja o prohiba tal difusion.

En cuanto al indice, el precedente jurisprudencial citado, los instrumentos
internacionales v Ia legislacion adoptada en otros paises que, en buena medida,
inspiran la Ley TAIP, explican la razon de ser de que esta norma imponga a
los llamados por la Ley 1712 de 2014 “sujetos obligados” 1a elaboracion del referido
Indice de Informacion Calificada, como una herramienta para la organizacion y
administracion de la informacion pablica bajo su posesion, control o custodia, y para
la mejor atencion a los requerimientos que les sean formulados por los ciudadanos.
En la elaboracion del indice, en primer término, debe identificarse la disposicion
constitucional o legal que expresamente califique una informacion publica
como calificada o reservada; acto seguido, ha de establecerse si el término
fijado por la norma por el que opera la calificacion continGa vigente; v,
finalmente, debe hacerse una motivacion de por qué debe mantenerse dicha
informacion sustraida del conocimiento del pablico e individualizarse el acto en
el que constan todos los elementos enunciados (disposicién constitucional o
legal, término y motivacion), de manera que, frente a una solicitud de acceso a
informacion pablica, el sujeto solo debe examinar su indice para dar respuesta.
En lo que respecta al test, que es una derivacion practica de lo que en la Ley TAIP se
presenta bajo el titulo de “Carga de la prueba” (articulo 28), debe precisarse que:

24, Corte Constitucional. Sentencia C-471 de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivino.
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25.

26.

a) Lanorma constituye una verdadera innovacion en la regulacion del derecho
de acceso a la informacion publica, por cuanto impone una inversion en la
carga de la prueba, en la medida en que, bajo la presuncion de que toda la
informacion bajo posesion, control o custodia de los sujetos obligados es
pUblica (articulo 2°), es a estos sujetos obligados a quienes corresponde
ahora demostrar la existencia de una prevision constitucional o legal que

expresamente reserva o califica una informacién en particular; v.

b) Ademas de demostrar ese amparo constitucional o legal, el sujeto
obligado debe entrar a ponderar, razonable y proporcionadamente, si
frente al interés pablico de que toda informacion bajo su posesion, control
o custodia sea de conocimiento de la ciudadania, prevalecen las razones
que justifican su decision de prohibir o restringir |a divulgacion de esa
informacion pablica, de todo lo cual debera dejar constancia en el acto que
motive el rechazo o la negacion del derecho a acceder a esos datos.

Ahora bien, la aplicacién de la prueba de dano al interés plblico supone que la
excepcion a la divulgacion de informacion sea interpretada restrictivamente,
por el prurito de que ha de privilegiarse la opcion que menos restrinja el
derecho de acceso a la informacion pdblica. En esa medida, la excepcién
debe ser adecuada al logro del abjetivo vy proporcionada para el interés que la
justifica, y ademas, interferir lo menos posible con el gjercicio

efectivo del derecho® .

Asi las cosas, es evidente que los sujetos obligados de la industria extractiva
invocaran la excepcion del secreto empresarial, prevista en el literal c)

del articulo 18 de la Ley TAIP, cuando quiera que se pretenda acceder a
informacion pablica bajo su posesion, control o custodia; o que alegaran, para
resistirse a divulgarlos, que los datos se encuentran amparados por un acuerdo
0 una clausula de confidencialidad. En uno u otro caso, deberan demostrar

que dicha informacion en efecto tiene la condicion de ser secreta, que han
adoptado las medidas necesarias para mantenerla en tal condicién y que
ademas se trata de informacion que representa o tiene un valor econémico

justamente por ser secreta®.

\er guia de implementacion de la ley modelo de acceso a la informacion pablica de la OEA, consultada en octubre 31:
http:/www.oas.org/es/sla/ddi/acceso_informacion_ley_modelo.asp

Para Natalia Tobon, "En Estados Unidos los criterios jurisprudenciales aplicados para determinar el valor comercial de los secretos
empresariales son diversos e incluyen, entre otros: El grado de conocimiento de la informacion referida que se tiene fuera de empresa; el grado
de conocimiento de la informacion que tienen los empleados v los colaboradores de la empresa; el nivel de medidas adoptadas para preservar
la confidencialidad de la informacion; el valor de la informacion para su titular y para sus competidores; |a suma de dinero y esfuerzo empleado
para su investigacion y desarrollo; v, la facilidad o dificultad para que la informacion pueda ser adquirida o duplicada por otros.
(http:/nataliatobon.com/aym _images/files/articulos/Limites_a_la_Proteccion_de_los_Secretos_Empresariales-Natalia_Tobon.pdf)
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De lo analizado en los acapites del régimen legal v el clausulado de los
contratos de concesion minera y de exploracion y produccion de hidrocarburos,
puede concluirse que bajo la excepcion de secreto empresarial quedara
amparada, basicamente, la informacién generada en la etapa de prospeccion o
exploracion, y aquella relacionada con nuevos hallazgos en el area asignada o
con invenciones que se utilicen en la etapa de explotacion o produccion con el
fin de extraer los minerales o los hidrocarburos.

Este aserto se soporta en regulaciones adoptadas por agentes estatales

del sector, como el Ministerio de Minas v Energia y la ANH, que si bien por si
mismas no podrian fundar una decisién que restrinja el acceso a informacion
publica, por tratarse de normas sin la jerarquia exigida para que legitimamente
opere la excepcion a la divulgacion, si dan una idea del tipo de datos que se
pretende impedir que sean de conocimiento del pablico.

Asj, lo dispuesto en el 4° del Acuerdo 11 del 16 de septiembre de 2008 de la ANH:

“Requisitos para la entrega de la informacion de recursos y Reservas de
Hidrocarburos en el pais. Una vez realizado el calculo de las Reservas

de Hidrocarburos conforme a la Metodologia, la informacion debera ser
presentada en medio magnético, firmada bajo la gravedad de juramento por el
representante legal de cada una de las companias, ante la Direccion General de
la ANH, con corte a 31 de diciembre de 2008, la cual debera ser presentada por
todas las companias de exploracion y explotacion de hidrocarburos presentes
en el pais a partir del ano 2008 y anualmente antes del 1° de abril de cada ano.

“Paragrafo. La informacion entregada por las companias sera de caracter
confidencial y la ANH s6lo podra publicar la informacion agregada”

También en lo ordenado por el Anexo a dicho Acuerdo 11, intitulado Normas
relativas a la Estimacion y Auditoria de la Informacion sobre las Reservas de
Petroleo y Gas Aprobadas por la Junta Directiva de la SPE en Junio de 2001
(Anexo Acuerdo 11 de 2008 - ANH): “4.6 Requisito de Confidencialidad.

“Los Estimadores de Reservas y Auditores de Reservas y cualquier grupo
consultores de petrdleos en la cual dichos individuos sean accionistas,
propietarios, socios 0 empleados, deben mantener estricta confidencialidad de la
Informacion sobre las Reservas v otros datos e informacion suministrados por, o
pertenecientes a una Entidad, y dicha Informacion, datos e informacion no sera
revelada a otros sin previo consentimiento de dicha Entidad. Esta practica se
debe seguir, ya sea que un acuerdo de confidencialidad deba ejecutarse o no"



Otro caso es lo dispuesto por el denominado “Manual de Suministro de

Informacion Técnica y Geologica a la Agencia Nacional de Hidrocarburos™:

“Considerando cuarto: Que igualmente dispone la norma en mencion (Decreto

Reglamentario N° 2288 de 2004) que el Manual de Suministro de Informacion Técnica
y Geologica a la Agencia Nacional de Hidrocarburos establecera las condiciones de
confidencialidad y reserva legal, las cuales deberan tener en cuenta las disposiciones
contenidas en la Decision 486 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, las aplicables

en el ordenamiento juridico y, en el futuro, aquellas que las complementen, adicionen

o modifiquen... “6. DE LAS CONDICIONES DE CONFIDENCIALIDAD

“La informacion técnica entregada a la ANH de acuerdo con lo sefnalado en el

capitulo Il del presente manual, sera considerada como confidencial asi:

“a. La informacion proveniente de I) Contratos de Asociacion y demas

Acuerdos Contractuales como son Riesgo Compartido, Participacion de Riesgo,
Produccion Incremental, Estudios de Evaluacion Técnica y otros suscritos con
ECOPETROLS. A, 1) Contratos de Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos, de
Evaluacion Técnica y de cualquier otro esquema contractual o de permisos suscritos
por la ANH, Ill) Concesiones vigentes, IV) Propiedades privadas y V) Acreditaciones
de Prospeccion Superficial expedida por la ANH tendran la condicion de confidencial
en los precisos términos en que se pacto en el respectivo contrato o acuerdo que
origina la obligacion de entregar la informacion técnica a la ANH.

. La informacion proveniente de areas de Operacion Directa de ECOPETROL

S. A. tendra la condicion de confidencial en los términos en que se pacto

en el acta de entrega y recibo de la informacion geolégica y técnica
contenida en el Banco de Informacion Petrolera, BIP, o de la Litoteca y en
los respectivos convenios suscritos entre ECOPETROL S. A. y la ANH para la
Operacion Directa de un area.

La informacién que sea entregada a la ANH en casos distintos de los
senalados anteriormente y que no tenga como fuente de la obligacion un
Acuerdo o que en el Acuerdo en el que se senala la obligacion de entregar
la informacion técnica a la ANH no se establezcan las condiciones de
confidencialidad, correspondera a la ANH establecerlas.

“La ANH solo entregara a terceros informacion considerada como
confidencial cuando sea necesario para cumplir alguna disposicion legal,

en los demas casos requerira autorizacion previa del propietario de la
informacion. Transcurrido el término de confidencialidad la ANH podra
disponer de esa informacion libremente.



0, por altimo, lo previsto en el articulo 66 de la Resolucion 181495 del 2 de
septiembre de 2009 del Ministerio de Minas y Energia:

"Caracter pablico de la informacion. Toda la informacion que se obtenga
en la exploracion y explotacion de hidrocarburos sera pablica, salvo las
excepciones contempladas en la ley.

"El Ministerio de Minas y Energia guardara la debida reserva sobre la
informacion y datos suministrados por los contratistas en lo que se
respecta a exploraciones geologicas y geofisicas, cuando en razén de

la naturaleza de la informacion y datos, se requiera en defensa de los
legitimos intereses de quien los haya presentado, en concordancia con lo
establecido en los articulos 4° de la Ley 10 de 1961 y 6° del Decreto 1348
de 1961 y/o las normas que los modifiquen o sustituyan”

Si bien se habia senalado que las normas acabadas de citar no podian ser
invocadas para negar la divulgacion de informacion pablica, en cambio si podrian
hacer parte de la motivacion de una decision en ese sentido fundada en lo previsto
en ese articulo 4° de la Ley 10 de 1961 al que remite la resolucion del ministerio.
En lo pertinente, expresa el articulo: “Las personas que se dediquen a la industria
del petréleo en cualquiera de sus ramas, suministraran al Gobierno los datos
que hubieren obtenido de caracter cientifico, técnico, econdmico y estadistico.
El Gobierno guardara la debida reserva sobre aquellos datos que, atendida su
naturaleza, la requieran en defensa de los legitimos intereses de dichas personas”

Se trata de una norma preocupante frente al interés de la divulgacion de
informacion de la industria porque, aunque expresamente le asigna el

caracter de reservada a cierta informacion publica, no delimita el alcance de
las categorias que utiliza —"cientifico, técnico, econémico y estadistico”- al
referirse a los datos que califica; sin embargo, al finalizar su primer inciso
advirtiendo que se guardara reserva de la informacion cuando se requiera “en
defensa de los legitimos intereses de dichas personas’, es plausible interpretar
que los datos calificados seran aquellos que gocen de la calidad del secreto
empresarial y que solo sera legitima la decision de restringir su divulgacion al
ser comprobada la existencia del secreto.

Finalmente, revisada la Ley 9* de 1974, "Por la cual se reglamenta el ejercicio
de la profesion de Gedlogo v se dictan otras disposiciones’, en el literal f) de su
articulo 11 se asigna al Consejo Profesional de Geologia la competencia para
"Elaborar el proyecto de normas de Etica Profesional, el cual debera ser aprobado
por el Gobierno Nacional” Pues bien, en el llamado “Cédigo de Etica Profesional,
para el gjercicio de la Profesion de Gedlogao’, en el literal b) del articulo 2° se

lee: "Guardar reserva sobre los asuntos que se les confien, a menos que los
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interesados los autoricen expresamente para revelarlos”””. No obstante, ha de
recordarse que, en cualquier caso, tal disposicion no tiene el alcance de convertir
en calificada toda la informacion que conozca el profesional de la geologia, v
gue sélo sera cobijada por el secreto profesional aquella sobre la cual se le haya
advertido que debe mantener como confidencial.

2.5 Conclusiones del capitulo

Si bien la contratacion de las exploraciones y explotaciones mineras y
petroleras no se rige por la Ley 80 de 1993, las normas que regulan cada una
de estas actividades arrojan luces sobre el tipo de informacién que deben
reportar a las agencias estatales rectoras; también abren un espacio para la
aplicacion de la Ley TAIP al precisar que las actuaciones de dichas agencias
deberan verterse en actos administrativos que, salvo en cuanto contengan
informacion reservada o clasificada, deben estar a disposicion del pablico.

Es facil anticipar que las solicitudes de acceso a la informacion pablica de la
industria extractiva se van a encontrar con el argumento de que su divulgacion
esta restringida, toda vez que constituye secreto empresarial 0 esta sujeta

a confidencialidad. En tal caso, la decision que rechace o niegue el derecho

a acceder a la informacion pablica debera demostrar que tal informacion en
efecto es secreta, que se han adoptado las medidas idoneas para mantenerla
en esa situacion y que, precisamente por ser secreta, esa informacion tiene o

representa un valor econdémico.

Respecto al argumento de la confidencialidad, es claro que ese tipo de pactos s6lo
pueden oponerse legitimamente frente a una solicitud de acceso a la informacion
en tanto se demuestre que los datos pedidos estan amparados por alguna de
las excepciones al deber de divulgacion de la informacion pablica, taxativamente
senaladas en los articulos 18y 19 de la Ley TAIP, que, como ya se advirtié, para la

industria extractiva muy seguramente sera la del secreto empresarial.

En cualquier caso, toda decision que niegue o rechace el acceso a la
informacion plblica debera: 1) invocar la disposicién constitucional o legal que
expresamente reserve o clasifique esa informacion, que sélo podra aplicarse
sino ha vencido el término por el que se extiende la calificacion; ii) identificar

la excepcion que ampare la no divulgacion de entre las contempladas en los
articulos 18y 19 de la Ley TAIP; vy iii) exponer en la motivacion correspondiente
las razones por las que, frente al interés pablico, se divulgue la informacion
pUblica y sea efectivo el gjercicio del derecho fundamental de acceso a dicha
informacion, debe prevalecer la clasificacion o reserva que restringe su difusion.

27. Debe advertirse que no se encontro constancia de que dicho cédigo haya sido, en efecto, haya sido aprobado por el Gobierno Nacional.
(http:/nataliatobon.com/aym _images/files/articulos/Limites_a_la_Proteccion_de_los_Secretos_Empresariales-Natalia_Tobon.pdf)
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Transparencia tributaria: Declaracion de renta

3.1 Normativa aplicable al secreto fiscal

Las declaraciones de impuesto de renta que presentan los contribuyentes a la
DIAN no son un documento publico sino privado, pues son elaboradas y firmadas
por personas particulares?® . Cuando dichas declaraciones estan en poder de la
DIAN o de cualquier otra persona pablica, adquieren la connotacion de informacion
pUblica pues se encuentran en poder o bajo el control de un sujeto obligado de la
ley. Estainformacion, en principio podra ser clasificada, es decir considerada como
secreta por razones privadas, pues salvo argumentos muy sdlidos en contrario,
seguiria perteneciendo al ambito privado y en consecuencia no asequible al
ciudadano (articulos, 6, 17 y 28 Ley TAIP).

En efecto, la informacion tributaria respecto de las bases gravables y la
determinacion privada de los impuestos que figuren en las declaraciones
tributarias, tiene el caracter de informacion “reservada” segun el articulo 583
del Estatuto Tributario (E.T.) que debera entenderse como “clasificada” bajo los
parametros de la Ley TAIP?°. En consecuencia, los funcionarios de la DIAN
solo podran utilizar esta informacion para el control, recaudo, determinacion,
discusion y administracién de los impuestos y para efectos de informaciones
impersonales estadisticas (articulo 2° del Decreto 1651 de 1961). También podran
suministrarla a otras autoridades como las presentes en procesos penales, con
la correspondiente autorizacion judicial y a la UIAF o a otra autoridad competente

para la investigacion del lavado de activos (articulo 89 de Ley 488 de 1998).

Adicionalmente, para efectos de liquidacion y control de impuestos nacionales,
departamentales o municipales, se encuentra prevista la posibilidad de
intercambiar informacion sobre los datos de los contribuyentes entre el Ministerio

de Hacienda y las Secretarias de Hacienda Departamentales y Municipales.

Como la declaracion de renta la hace la empresa como particular, sin participacion de funcionario pablico alguno, sin tratarse del cumplimiento de
una funcién pablica, sin autorizacién de notario o equivalente vy sin elevacion a escritura pblica, nos encontramos ante un documento privado. El
segundo parrafo del articulo 243 del nuevo Codigo de Procedimiento Civil o Ley 1564 de 2012 define por sustraccion el concepto de documento
privado, asi: “Los documentos son publicos o privados. Documento pablico es el otorgado por el funcionario pablico en ejercicio de sus funciones
0 con su intervencion. Asimismo, es publico el documento otorgado por un particular en ejercicio de funciones piblicas o con su intervencion.
Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es instrumento pablico; cuando es autorizado por un notario o
quien haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escritura pablica”

Esto, pues la Ley TAIP ofrece una conceptualizacion segln la cual la informacion que se protege por intereses privados se denomina

informacion clasificada, mientras que la que se protege por razon de intereses publicos se llama informacion reservada.
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Para ese efecto, los municipios también podran salicitar a la DIAN copia de las
investigaciones existentes en materia de impuestos saobre la renta y sobre las
ventas, los cuales podran servir como prueba, en lo pertinente, para la liquidacion y
cobro del impuesto de Industria y Comercio.

Por Gltimo, para corroborar que las declaraciones tributarias no pierden su
connotacion protegida por estar en poder de la DIAN* y se cobijan bajo “la
mas absoluta reserva” tanto frente a la DIAN, como frente a los bancos vy
demas entidades que tengan acceso a las mismas, conviene advertir que
para ser examinadas por terceros, cuando se encuentren en las oficinas de
impuestos, se requiere que dichos terceros sean personas autorizadas para el
efecto, mediante escrito presentado personalmente por el contribuyente ante
un funcionario administrativo o judicial, de acuerdo a lo dispuesto en los
articulos 583 y 584 del ET.

Lo anterior quiere decir que cuando la DIAN, los bancos vy otras entidades con
acceso a las declaraciones tributarias deban hacer el indice de informacion
clasificada y reservada que manda la Ley de TAIP, deberan incluir como informacion
publica clasificada las declaraciones de impuestos que posean o manejen. Y lo
haran pues se cumplen los requisitos para proteger esta informacion: a) existe el
Estatuto Tributario con una norma especifica que consagra la reserva concreta, y

b) dichos datos se encuentran en un ambito de proteccion consagrado por la Ley
TAIP: la intimidad o privacidad de dichos documentos (articulo 17 Ley TAIP)*".

No obstante la proteccién de las declaraciones de renta, existe una posibilidad
de apertura parcial cuando se solicita el acceso por caso y se cumplen algunos

requisitos que pasamos a ver a continuacion.

3.2 Respuesta a una solicitud de acceso:
Test de prevalencia de interés publico

¢Qué sucede si un ciudadano quiere acceder a una declaracion tributaria de una

empresa perteneciente a la industria extractiva?

En aplicacion del articulo 61 del Codigo de Comercio: “los libros y papeles del comerciante no podran examinarse por personas distintas de
sus propietarios y personas autarizadas para ello, sino para los fines indicados en la Constitucion Nacional y mediante orden de autoridad
competente” ;No es acaso la declaracion de renta parte de los papeles del comerciante?

Hay autores para los cuales el secreto tributario no s6lo protege la intimidad sino otros campos, pero muchos de estos argumentos que a
continuacion se relacionan, no constituyen ambito de proteccion de la Ley TAIP. Asi, para Ernesto Revilla, principalmente se tutelan los derechos
de competencia de las empresas. Conocer las bases imponibles, |as utilidades y erogaciones de una compania, por mencionar algunos datos,
es informacion que de circular abiertamente provocaria que otras empresas buscaran clonar los casos de éxito; obtener informacién para
desprestigiar a la competencia; cuestionar el derecho de autodeterminacion de cada empresa; entre otras consecuencias no benéficas para
las personas morales que en conjunto afectaria su eficiencia y competencia econémica. Citado en pagina 91 de Luna Issa Pla y Gabriela Rios
Granados en Transparencia, Acceso y Secreto Fiscal. Consultada el 1° de noviembre de 2014 y disponible en:
http:/inicio.ifai.org.mx/_catalogs/masterpage/Publicaciones.aspx
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Si un ciudadano quiere tener acceso a esta declaracion debera hacer una solicitud
ante la DIAN, o ante la empresa extractiva, en caso de que se considere sujeto
obligado™ , y podra argumentar las razones que lo motivan. La persona encargada
de dar respuesta a la solicitud, debera responder, teniendo en cuenta dichas
razones en la practica obligatoria del test de prevalencia de interés pablico (articulo
28 Ley TAIP) y asi definir, si hay acceso y transparencia a la informacion solicitada.
Este procedimiento opera caso por caso, a pesar de lo cual, existe la posibilidad de
construir buenos argumentos que podran ser esgrimidos de manera frecuente y
tendran que ser considerados por el receptor de la solicitud.

En efecto, al responder una salicitud de acceso, si el funcionario quiere divulgar
lainformacion, no tendra que argumentar ni probar nada, pues bastara con

entregarla. Si, por el contrario, quiere protegerla, tendra que cumplir tres pasos:

1. Estudiar si existe una norma legal o constitucional especifica que proteja la
informacion, que para este caso seria el articulo 583 del Estatuto Tributario
y normas siguientes y relacionadas mencionadas arriba;

2. Analizar sila informacion se encuentra en un ambito protegido por la Ley
TAIP, que para este caso es principalmente la intimidad, consagrada en el
articulo 17 de la Ley TAIP,; v,

3. Aplicar el test de prevalencia de interés pablico en el que nos
detendremos a continuacion.
El test es una ponderacion que tiene por objeto demostrar que revelar la
declaracion de renta causaria un dano superior al dano representado en
mantenerla secreta, por lo que se concluye que dicha informacién no deberia
ser publica; si se demuestra que es superior el interés en mantener secretos
los datos, que el interés de la sociedad en conacer la informacion, se restringe
la publicidad de esos datos.

Para ello, la ley menciona que se debe demostrar que divulgar la informacion
podria causar un dano que califica como presente, probable y especifico. Es
decir, que se trata de un perjuicio que no puede ser remoto, nimio, ni genérico,
sino de entidad, cercania y concrecion suficientes, de tal suerte que impida

la priorizacion en la aplicacion plena del principio de maxima publicidad o
transparencia que prevalece cuando no existe dicho dano.

En laimplementacion del test de interés piblico deben atenderse las previsiones
del articulo 3° de la Ley TAIP, y en especial los criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad, y los principios de transparencia, buena fe, facilitacion, eficacia

32. Ver primer capitulo de este concepto, en particular el punto 1.2.
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y responsabilidad en el uso de la informacién, asi como los beneficios de interés
pUblico que se derivan de la decision de negar el acceso a la informacion. Para
el efecto, por razonabilidad se debe entender el criterio que identifica la medida
mas adecuada y menos danina al interés pablico de transparentar una situacion
juridica, que causa la menor vulneracion al derecho fundamental afectado con la
divulgacion; vy por proporcionalidad, el criterio que valorara si el beneficio obtenido
con la retencion de informacion pablica clasificada es mayor a la lesién que se
causaria al derecho de acceso a la informacion.

Teniendo en cuenta los anteriores criterios, se debe evaluar el cruce de los
intereses que incorpora cada extremo en cuestion: por un lado, la proteccion de
la privacidad, el derecho a que una persona maneje su propia contabilidad y sus
propios calculos sin darlos a conocer a la competencia. La sociedad tiene interés
en que se proteja y respete el derecho a la intimidad.

En el otro extremo esta el derecho de acceso a la informacion pablica

que conlleva el interés de hacer transparente la cosa pablica y divulgar la
capacidad contributiva de la industria extractiva, para poder asi monitorear su
aporte al contrato social, aporte que puede incluso encontrarse en tension seria
con autonomias locales, el medio ambiente o los derechos sociales, econdmicos vy
culturales de las poblaciones aledanas.

La decision dependera de cada caso concreto, pero por el momento, podemaos
aportar un argumento principal y un precedente jurisprudencial indirecto de
ponderacion con base en este argumento, que brindan apoyo a la prevalencia

del interés plblico envuelto en el acceso a la informacion:

El argumento lo constituye el reconocimiento de que pagar impuestos, que

a su vez formaran parte del tesoro piblico, es una obligacién que genera un
derecho publico subjetivo correlativo a favor de toda la ciudadania de conocer

y hacer seguimiento al cumplimiento de las obligaciones tributarias. Es decir,
saber cuanto y como se tributa es un asunto que compete a todos, pues de ello
depende saber como y con cuanto contribuye un sector de la economia o un

grupo social al sostenimiento del Estado.
Es cierto que son pocos los paises que permiten conocer detalles contables

avanzados de los contribuyentes (como es el caso de Noruega y Finlandia).

Sin embargo, si las empresas que cotizan en bolsa, como Ecopetrol, ya deben
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haber asumido compromisos de transparencia muy amplios, y muchas de las
empresas como Drummond Ltd y Carbones Colombianos del Cerrejon, reportan
sus estados financieros a la Superintendencia de Sociedades que los hace
pUblicos a través del SIREM*3, ;qué se esconde en el calculo de los impuestos
de las personas juridicas que vale tanto como para ameritar proteccion por
encima del derecho fundamental del acceso a la informacion pablica?

La industria extractiva recibe una amplia gama de beneficios v tiene un alto grado
de exposicion a causar danos serios, no solo en las comunidades aledanas y en el
medio ambiente, sino en general en el modelo econdmico estatal, por lo que exige
un seguimiento ciudadano mas integral y detallado que el de la industria ordinaria.
En consecuencia, una apertura relativa de las declaraciones de renta de las
personas juridicas que integran la industria extractiva, por cuenta de las exenciones
que reciben v los otros beneficios fiscales derivados de esta condicién, con los
efectos que esas ventajas generan en la relacion entre capacidad contributiva e
impuesto pagado, que ademas afectan de manera mas que desproporcionada el

interés publico, es una medida a considerar".

El precedente a favor de la transparencia de las declaraciones de renta se deriva de
la jurisprudencia colombiana. Es el caso de la sentencia C-1147 de 2001, gue resolvio
la demanda contra una norma que obligaba a ciertas empresas a reportar a la DIAN
informacion sobre sus transacciones econémicas realizadas por medios electronicos
a través de paginas web. Uno de los cargos de la demanda giraba en torno al derecho
alaintimidad en relacion con esas transacciones, v la Corte, con ponencia de Manuel
José Cepeda, declara la exequibilidad de la norma condicionada a que se respeten
los principios de relevancia y de finalidad. Es decir, que la informacion solicitada sea
la estrictamente necesaria para el cumplimiento de los fines de la DIAN y que no
implique revelacion de informacion personal sobre las partes de cada transaccion. Para
llegar a esta conclusion, la Corte ponderd los siguientes intereses en cuestion: el deber
de todo ciudadano de colaborar con el financiamiento de los gastos del Estado Social
de Derechoy los derechos a la intimidad y al habeas data. Y esta ponderacion para

la solucidn de la tension analizo si la entrega de la informacién personal: “a) estaba
respaldada en un fin constitucional (principio de finalidad), b) si es indispensable para
alcanzar ese fin (principio de idoneidad), c)si es la Gnica forma para alcanzar ese fin
(principio de necesidad) y d) si su entrega no supone un sacrificio de valores o finalidades
constitucionales mayor al beneficio que se obtendria suministrandola (principio de
proporcionalidad en sentido estricto)"* .

Ver el siguiente enlace de la Super-sociedades consultado el 12 de noviembre de 2014:
http:/www.supersociedades.gov.co/asuntos-economicos-y-contables/estudios-y-supervision-por-riesgos/SIREM/Paginas/default.aspx
Tomamos este argumento de uno muy similar que desarrollan las autoras Issa Luna y Gabriela Rios en el libro virtual que aparece en la pagina
web del IFAI (Instituto Federal de Acceso a la Informacion Piblica) y que mencionamos previamente. Las autoras no dejan de desconocer que
sigue siendo un gran desafio para el Estado mexicano romper asi sea parcialmente el secreto fiscal, pues la legislacion aplicable no es favorable
\Ver Upegui Mejia, Juan Carlos en Habeas Data, fundamentos, naturaleza y régimen, pgs 149y ss. Universidad Externado de Colombia,

primera edicién, junio de 2008.
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Debemaos recordar que la anterior no es una sentencia sobre acceso ciudadano
a la informacion tributaria, sino de acceso por parte de las autoridades
tributarias a informacion privada comercial, a pesar de lo cual es relevante
tener en cuenta las palabras de la Corte:

“También el nacleo esencial del derecho a la intimidad se veria vaciado si,

en aras de conocer datos sobre el desenvolvimiento comercial de ciertos
sujetos, se permitiera a la Administracién inmiscuirse en la érbita privada del
individuo. Este ambito reservado no resulta, en principio, comprometido en
esta ocasion por el precepto impugnado, pues el derecho a la intimidad, aunque
en circunstancias especificas puede cobijar |a esfera econémica, si se trata de
informacion que solo interesa al individuo, debe, en todo caso, ponderarse frente al
deber de todo ciudadano de contribuir al financiamiento de los gastos del Estado
dentro de los conceptos de justicia y equidad (articulo 95 numeral 1 CP), razén por
la cual el ditimo inciso del articulo 15 alude expresamente al tema.

“Esa ponderacion exige conciliar el deber de tributar y los derechos constitucionales
afectados por la revelacion de informacion relativa a los usuarios de los servicios
mencionados en la norma demandada. Para ello se acude a dos principios
medulares, el de relevancia y el de finalidad, a los que se deben ajustar los
requerimientos que haga la DIAN v la revelacion de la informacion solicitada.”

Asilas cosas, v al enfrentar las tensiones derivadas del interés de conocer
informacion sobre la tributacion de la industria extractiva y la privacidad de las
empresas de dicha industria, se sugiere ponderar que la capacidad contributiva
y el impuesto pagado afectan de manera mas desproporcionada el interés
pUblico que en el caso de un contribuyente ordinario, lo que podria inclinar

la balanza a favor de la transparencia, pues, no existe evidencia de que la
empresa sufriria un dano presente, probable y especifico con la divulgacion.

Finalmente, si hubiere indicios serios de corrupcion, se podria justificar que
la finalidad de acceder a dicha informacién supera la privacidad de la persona
juridica que podria ser el agente de corrupcion. Ya el Tribunal Supremo de
Espana, en sentencia del 28 de mayo de 1984, decidid conferirle esta
facultad a los jueces, asi: de “forma prudencial y segln casos, aplicar por via
de equidad y acogiendo el principio de buena fe, la tesis y practica de penetrar
en el substratum personal de las entidades o sociedades, a las que la ley le
confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa
ficcion o forma legal, se puedan perjudicar intereses publicos o privados o ser
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utilizada como camino de fraude, con lo que admite la posibilidad de que los
jueces puedan penetrar, levantar el velo juridico, cuando sea preciso para evitar
abusos” (Sentencias del Tribunal Supremo: 27-11-1985, 7-2-1989, 8-1-1990,
2-4-1990, 20-6-1991, 28-5-1995). Muy seguramente, con una blsqueda
jurisprudencial mas exhaustiva podran encontrarse precedentes nacionales.

El debate esta servido, y aunque no se puede abrir toda la informacion del
contribuyente a la ciudadania, como un primer paso de una estrategia a
desarrollar podria perseguirse una apertura parcial. Tanto los supuestos
de beneficios fiscales exclusivos, como los de incumplimiento de las
obligaciones tributarias “son areas donde existen facultades discrecionales
de la autoridad hacendaria y que perfectamente podrian quedar sujetas a
la supervision de los ciudadanos contribuyentes”®. En este sentido, podria
pensarse en promaver una estrategia de litigio, acompanada de incidencia,
encaminada a la bisqueda de dicha transparencia.

LunaIssa Pla y Gabriela Rios Granados en Transparencia, Acceso y Secreto Fiscal. Pg 207 y ss. Consultada el 1° de noviembre de 2014
y disponible en: http:/inicio.ifai.org.mx/_catalogs/masterpage/Publicaciones.aspx
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Transparencia Ambiental: Pagos e Inversiones

Se pregunta ante qué autoridades se puede solicitar informacion sobre pagos e
inversiones derivados de las licencias ambientales y qué tipos de argumentos
se emplearian para negar el acceso a esta informacion. Para responder a
estas cuestiones, y basados en el analisis del decreto 2820 de 20107/, se
procedera a hacer mencion de la normativa aplicable en licencias ambientales,
de las diversas autoridades que tienen competencia en la materia y de algunas

normas aplicables a la transparencia ambiental.

4.1 Normativa sobre autorizaciones

Seg(in informacion institucional proveniente de la propia Agencia Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA), la licencia ambiental “es un proceso utilizado para
la planeacion y administracion de proyectos que asegura que las actividades
humanas y econémicas se ajusten a las restricciones ecologicas v de recursos y
de esta forma se constituye en un mecanismo clave para promover el desarrollo
sostenible”®, La licencia ambiental es, segln el articulo 3° del Decreto 2820 de
2010, una autorizacion para la ejecucion de cualquier proyecto o actividad que
pueda producir “deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio
ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje”.

Los objetivos que cumple esta autorizacion ambiental son cuatro: mitigacion
(minimizar impactos y efectos negativos sobre el medio ambiente),
compensacion (resarcir y retribuir a las comunidades, localidades y al entorno
natural por los efectos negativos), correccién (recuperar, restaurar o reparar las

condiciones del medio ambiente) y prevencion (evitar los impactos negativos).

La licencia ambiental es condicién previa al ejercicio de cualquier derecho
derivado de cualquier autorizacion o permiso, debe obtenerse antes de iniciar
cualquier proyecto, obra o actividad relacionado con la industria extractiva,

y permanecer vigente por la vida Gtil de dicho proyecto, obra o actividad,

cobijando todas sus etapas. Ademas, llevara implicitos todos los permisos,

Este decreto aln esta vigente pero ha sido derogado por el Decreto 2041 de 2014 que inicia su vigencia a partir del 1 de enero de

2015. El decreto 2041 deja muchos de los conceptos de su antecesor, pero acorta sensiblemente los términos para cumplir muchos de los
procedimientos, razon por la cual es conocido en medios como el decreto de las licencias exprés.

\/er pagina web de ANLA consultada el 15 de noviembre de 2014 y disponible en http:/www.anla.gov.co/contenido/contenido.aspx?catiD=13738&conID=8044
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autorizaciones o concesiones para el uso, aprovechamiento y afectacién de los
recursos naturales renovables, que sean necesarios por el tiempo de vida Gtil
del proyecto, obra o actividad (articulos 5° vy 6° del Decreto 2820 de 2010).

Para los proyectos de explotacion mineray de hidrocarburos existe el concepto de la
Licencia Ambiental Global, que abarca toda el area de explotacion solicitada (articulo
4° del Decreto 2820 de 2010) y que requiere de un Plan de Manejo Ambiental para el
desarrollo de cada una de las actividades y obras, en el caso de hidrocarburos. Para el
caso de la explotacion minera, esta licencia global comprendera la construccion, montaje,
explotacion, beneficio y transporte interno de los correspondientes minales o materiales.

4.2 Diversidad De Competencias

Segln el paragrafo del articulo 3° del Decreto 2820 de 2010, asi como segln el
paragrafo tercero del articulo 9° de dicho decreto, cuando la licencia ambiental
es de competencia privativa del Ministerio de Ambiente, lo que incluye los
proyectos mineros y de hidrocarburos®?, las Corporaciones Auténomas
Regionales (CARS) y demas autoridades ambientales “no podran otorgar permisos,
concesiones o autorizaciones ambientales”. Segln el mencionado Decreto
2820, las CARS no tienen entonces ninguna competencia sobre proyectos de
hidrocarburos, y en materia de proyectos mineros sélo tienen competencia sobre
aquellos de menor entidad que se desarrollen en sus areas geograficas*’.

El decreto 2820 de 2010 establece una larga lista de proyectos, actividades u obras que operan bajo la competencia privativa del Ministerio

del Medio Ambiente que para efectos del presente concepto transcribimos en lo relevante de su Articulo 8°. Competencia del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. EI Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, otorgara o negara de manera privativa

la licencia ambiental para los siguientes proyectos, obras o actividades: 1. En el sector hidrocarburos: a) Las actividades de exploracion sismica
que requieran la construccion de vias para el transito vehicular y las actividades de exploracion sismica en las areas marinas del territorio
nacional cuando se realicen en profundidades inferiores a 200 metros; b) Los proyectos de perforacion exploratoria por fuera de campos de
produccion de hidrocarburos existentes, de acuerdo con el area de interés que declare el peticionario; c) La explotacion de hidrocarburos que
incluye, la perforacion de los pozos de cualquier tipo, la construccion de instalaciones propias de la actividad, las obras complementarias incluidas
el transporte interno de fluidos del campo por ductos, el almacenamiento interno, vias internas y demas infraestructuras asociada y conexa;

d) El transporte y conduccién de hidrocarburos liquidos y gaseosos que se desarrollen por fuera de los campos de explotacion que impliquen

la construccion y montaje de infraestructura de lineas de conduccion con diametros iguales o superiores a 6 pulgadas (15.24 cm), incluyendo
estaciones de bombeo y/o reduccion de presion v la correspondiente infraestructura de almacenamiento y control de flujo; salvo aquellas
actividades relacionadas con la distribucién de gas natural de uso domiciliario, comercial o industrial; e) Los terminales de entrega y estaciones
de transferencia de hidrocarburos liquidos, entendidos como la infraestructura de almacenamiento asociada al transporte de hidrocarburos y sus
productos y derivados por ductos; f) La construccion y operacion de refinerias y los desarrollos petroquimicos que formen parte de un complejo
de refinacion; 2. En el sector minero: La explotacién minera de: a) Carbon: Cuando la explotacion proyectada sea mayor o igual a 800.000
ton/afio; b) Materiales de construccién y arcillas o minerales industriales no metalicos: Cuando la produccion proyectada sea mayor o igual a
600.000 ton/ano para las arcillas 0 mayor o igual a 250.000 m3/ano para otros materiales de construccion o para minerales industriales no
metalicos; c) Minerales metalicos v piedras preciosas y semipreciosas: Cuando la remocion total de material Gtil v estéril proyectada sea mayor
oigual a 2.000.000 de ton/afo; d) Otros minerales y materiales: Cuando la explotacion de mineral proyectada sea mayor o igual

a 1.000.000 ton/ano........"

El Articulo 9° del Decreto 2820 de 2012. Competencia de las Corporaciones Autonomas Regionales, establece: “Las Corporaciones

Autonomas Regionales, las de Desarrollo Sostenible, los Grandes Centros Urbanos v las autoridades ambientales creadas mediante la Ley

768 de 2002, otorgaran o negaran la licencia ambiental para los siguientes proyectos, obras o actividades, que se ejecuten en el area de su
jurisdiccion. 1. En el sector minero, la explotacion minera de: a) Carbon: Cuando la explotacion proyectada sea menor a 800.000 ton/afio; b)
Materiales de construccion y arcillas o minerales industriales no metalicos: Cuando la produccion proyectada de mineral sea menor a 600.000
ton/afio para arcillas o menor a 250.000 m3/afio para otros materiales de construccién o para minerales industriales no metalicos; c) Minerales
metalicos, piedras preciosas y semipreciosas: Cuando la remocion total de material Gtil y estéril proyectada sea menor a 2.000.000 de ton/ano y
d) Otros minerales y materiales: Cuando la explotacion de mineral proyectada sea menor a 1.000.000 ton/ano..."
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Si hay conflicto de competencias entre diferentes CARS porque el proyecto,
actividad u obra se desarrolla en jurisdiccion de dos o mas autoridades
ambientales, es el Ministerio de Ambiente quién debe decidir y designar a la
autoridad competente para otorgar la respectiva licencia ambiental y precisar
la forma de participacion de cada autoridad en el seguimiento ambiental
(articulo 12 del Decreto 2820 de 2010). Sin embargo, las tasas ambientales
se deben pagar a la autoridad ambiental "en cuya jurisdiccion se haga la
utilizacion directa del recurso objeto de la tasa”

Las anteriores competencias de autorizaciones, permisos v licencia
ambientales, que parten de la licencia privativa del Ministerio de Medio
Ambiente e incluyen a las CARS para proyectos mineros de menores
dimensiones, se deberan conjugar con dos competencias excepcionales:

La primera es la competencia directa de los Grandes Centros Urbanos. Los
Grandes Centros Urbanos, que son aquellos que tienen mas de 1.000.000 de
habitantes, tienen competencia sobre asuntos de ambiente urbano”’. Estos
Grandes Centros Urbanos, ademas de las licencias ambientales, concesiones,
permisos y autorizaciones que les corresponda otorgar para el gjercicio de
actividades o la ejecucion de obras dentro del territorio de su jurisdiccion,
"tendran la responsabilidad de efectuar el control de vertimientos y emisiones
contaminantes, disposicion de desechos sélidos y de residuos téxicos y
peligrosos, dictar las medidas de correccion o mitigacion de danos ambientales
y adelantar proyectos de saneamiento y descontaminacion”.

La segunda excepcion se presenta cuando las autoridades ambientales delegan
la funcion del seguimiento ambiental de las Licencias Ambientales v de los
Planes de Manejo Ambiental en otras autoridades ambientales mediante la
celebracion de convenios interadministrativos (Ley 489 de 1998).

Ley 99 de 1993, Articulo 66°.- Competencia de Grandes Centros Urbanos. Modificado por el articulo 13 del Decreto Nacional 141 de 2011,
Modificado por el articulo 214 del Decreto Nacional 1450 de 2011. Los municipios, distritos o areas metropolitanas cuya poblacion urbana fuere
igual o superior a un millon de habitantes (1.000.000) ejerceran dentro del perimetro urbano las mismas funciones atribuidas a las Corporaciones
Auténomas Regionales, en lo que fuere aplicable al medio ambiente urbano. Ademas de las licencias ambientales, concesiones, permisos

y autorizaciones que les corresponda otorgar para el ejercicio de actividades o la ejecucion de obras dentro del territorio de su jurisdiccion,

las autoridades municipales, distritales o metropolitanas tendran la responsabilidad de efectuar el control de vertimientos y emisiones
contaminantes, disposicion de desechos solidos y de residuos toxicos v peligrosos, dictar las medidas de correccion o mitigacion de danos
ambientales y adelantar proyectos de saneamiento y descontaminacion. Ver: Articulo 24y ss. Ley 388 de 1997 Institucion de Concertacion

y Consulta. Los municipios, distritos o areas metropolitanas de que trata el presente articulo asumiran ante las Corporaciones Auténomas
Regionales la obligacion de transferir el 50% del recaudo de las tasas retributivas o compensatorias causadas dentro del perimetro urbano y de
servicios, por el vertimiento de afluentes contaminantes conducidos por la red de servicios publicos y arrojados fuera de dicho perimetro, segin
el grado de materias contaminantes no eliminadas con que se haga el vertimiento.
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4.3 Acceso a la informacion ambiental

La informacion en materia ambiental es esencialmente de interés pablico, de
manera que los pagos e inversiones que se realicen por este concepto deben
ser de acceso libre a la ciudadania, que podra hacer seguimiento, monitoreo

y veeduria sobre los mismos sin excepcion. Este libre acceso es respetado y
confirmado por la Ley de Transparencia o Ley 1712 de 2014, cuyos articulos 18
y 19 no contemplan el medio ambiente como ambito sometido al secreto, la
clasificacion o la reserva. Igualmente, cabe anotar que el articulo 49 del Decreto
2820 de 2010 contempla la posibilidad de que cualquier persona, natural o
juridica, pueda solicitar informacion sobre elementos propensos a contaminar
0 a causar dano a la salud humana. Esta solicitud de informacion puede

incluir montos sobre pagos v uso de los recursos financieros destinados a la

preservacion del medio ambiente*?, asi como las mismas licencias ambientales.

Decreto 2820 de 2010. Articulo 49. Acceso a la informacion. Toda persona natural o juridica tiene derecho a formular directamente peticion
de informacion en relacion con los elementos susceptibles de producir contaminacion v los peligros que el uso de dichos elementos pueda
ocasionar a la salud humana de conformidad con el articulo 16 de la Ley 23 de 1973. Dicha peticion debe ser respondida en diez (10) dias
habiles. Ademas, toda persona podra invocar su derecho a ser informada sobre el monto v la utilizacion de los recursos financieros, que estan
destinados a la preservacion del medio ambiente.
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Conclusiones y Recomendaciones

La bUsqueda del maximo de transparencia en la industria extractiva se
acompana de razones solidas que, al ser puestas a prueba en diferentes
tipos de solicitudes, permitiran mantener un alto estandar de acceso a la
informacion pablica.

En efecto, el acceso a la informacion pdblica que se estudia en este concepto
se garantiza por la via del sujeto obligado, pues la informacion que se pretende
se encuentra bajo control, custodia o posesién de al menos una persona
juridica pablica en el ambito de aplicacion de la Ley TAIP. Adicionalmente,
existen argumentos solidos, que deberan ser desarrollados y contrastados con
un mas amplio namero de fuentes, para considerar que las personas privadas,
que también tienen control, custodia o posesion de dicha informacion pablica,
pueden ser consideradas como sujetos obligados, al menos en lo relativo a los

bienes de naturaleza publica que administran.

Las limitaciones al acceso de la informacion examinada en el concepto, estan
centradas en consideraciones sobre el secreto industrial y comercial que
generalmente se protege a través de clausulas de confidencialidad y sobre el
secreto fiscal. En el primer caso se recomienda promover un pronunciamiento
de la Superintendencia de Industria y Comercio, de la ANH y de la ANM que, a
la luz de lo previsto en la Ley TAIP, delimite el alcance vy la informacion publica
cuvya divulgacién puede ser restringida por acuerdos, clausulas y demas pactos
de confidencialidad.

En el segundo, se sugiere explorar la posibilidad de una apertura parcial basada
en el reconocimiento de que los impuestos a pagar son un mayor o menor valor
a recaudar por parte del Estado. Pagar impuestos, que a su vez formaran parte
del tesoro pablico, es una obligacion que genera un derecho publico subjetivo
correlativo a favor de toda la ciudadania de conocer y hacer seguimiento al
cumplimiento de las obligaciones tributarias, lo que compete a todos, pues de
ello depende saber como y con cuanto contribuye un sector de la economia, un
grupo o una persona al sostenimiento del Estado y analizar las tensiones que
la industria genera con autonomias locales, asi como con derechos sociales,
econdmicos y culturales de grupos aledanos .
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Como pasos a seguir, se recomiendan los siguientes:

a)

b)

c)

Profundizar en los conceptos y argumentos que se puedan presentar para
demostrar la calidad de sujeto obligado, la inexistencia de secreto industrial
y comercial en clausulas y anexos contractuales que se definen como
confidenciales y la importancia de la apertura fiscal parcial, para emplearlos como
estrategia de negociacion con las empresas que participen del proceso EIT!.

Provocar reuniones con autoridades tributarias, ambientales, de industria
y comercio, asi como con las cinco entidades rectoras de la politica de
transparenciay el 6rgano garante del derecho de acceso a la informacion
pUblica, para lograr que sea reconocida la motivacion ciudadana que impulsa
el maximo de transparencia y que a la vez persigue una multiplicidad de
bienes constitucionales como el ambiente sano, el cuidado del patrimonio
estatal y el minimo de afectacion de las derechos de comunidades vecinas.
Todos estos bienes constitucionales se deben sopesar cuando dichas
autoridades redacten los indices de informacion clasificada y reservada, asi
como cuando deban hacer un test de prevalencia de interés puablico.

Promover litigio estratégico para provocar pronunciamientos que consoliden
una posicion tanto frente a la calidad de la empresa privada de la industria
extractiva como sujeto obligado de la Ley TAIP como frente a la prevalencia
del interés plblico respecto de la informacion especifica cuya divulgacion,
incluso parcial, puede generar duda. Asi, se sugiere solicitar acceso a la
informacion especifica de algunas clausulas de los contratos de explotacion
minera o petrolera, de aquellos apartes de la declaracion de renta que se
relacionen de manera directa con la extraccion de recursos y de pagos
ambientales cuya revelacién haya sido negada. Si el acceso es negado, se
interpondria el mecanismo de la tutela o el del recurso de insistencia segin
las razones que se aleguen para el rechazo, con argumentos suficientes en

pro de la transparencia, hasta provocar un pronunciamiento definitivo.
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Anexo: Lista de personas entrevistadas

»  Guillermo Rudas, economista, 31 de octubre de 2014

» Maria Margarita Zuleta, Directora de la Agencia Nacional Colombia Compra
Eficiente, 6 de noviembre de 2014

» Tomas Restrepo, profesor de derecho civil y servidumbres petroleras en la
Universidad Externado de Colombia, 7 de noviembre de 2014

»  Emilio José Archila, ex Superintendente de Industria y Comercio y abogado
asesor en materia de competencias, 13 de noviembre de 2014
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