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RESUME

Propriété de I’Etat et exploitation des ressources naturelles non renouvelables en
Colombie

Cette étude fait une analyse historico-législative de I’origine et I’évolution du concept de
propriété de I’Etat en Colombie, notamment celle qu’il exerce sur les ressources naturelles
non renouvelables en tant que source de financement permettant de résoudre des
problématiques économiques et sociales. Nous y démontrons le manque d’autonomie de
I’Etat pour définir la meilleure maniére de tirer parti de ces ressources sur le plan
économique, en raison de 1’indéniable influence de politiques économiques internationales
et du modéle politique d’Etat en Colombie. A partir du XXe siécle, surgit un débat polarisé
autour de I’évaluation de la gestion de I’Etat en tant que propriétaire, entrepreneur et
gestionnaire de ces ressources. Certains sont en faveur de politiques économiques
favorisant leur exploitation massive, et d’autres sont contre, s’interrogeant sur 1’efficacité
et la pertinence de ses décisions dans la mesure ou elles compromettent gravement certains
droits fondamentaux des personnes a la lumiére de la Constitution et des engagements
internationaux acquis par I’Etat. Les tensions constitutionnelles ayant augmenté au cours
des derniéres années en raison de I’exploitation d’une propriété considérée comme
exclusive de I’Etat alimentent le role actif du juge constitutionnel. Ainsi, en limitant les
actions de I’Etat, celui-ci devient 1’acteur principal et le garant de I’Etat social de droit.

ABSTRACT

State ownership and exploitation of non-renewable natural resources in Colombia

The present work made a historical-legislative review of the origin and evolution of the
concept of the property of the State in Colombia and in particular of the property that it
holds over non-renewable natural resources, as a traditional source of financing to solve
economic and social problems. However, it shows the lack of autonomy of the State to
define the best way to take advantage of these resources economically, due to the
undeniable influence of international economic policies and the political model of the State
in Colombia. Since the twentieth century, the evaluation of the management of the State as
owner, entrepreneur and administrator of these resources unleashed a polarized debate, with
some in favor of economic policies that favor their massive use and others questionning the
effectiveness and relevance of its decisions because they seriously compromise some of the
fundamental rights of people in light of the Constitution and international commitments
acquired by the State. The constitutional tensions that have increased in recent years
because of the use of a property considered exclusive of the State, provokes an active role
of the constitutional judge that limits its actions and becomes protagonist and guarantor of
the Welfare State.






LISTE DES PRINCIPALES ABREVIATIONS

ANM Agence nationale minicre

CEPALC Commission économique pour I’Amérique latine et les Caraibes

CGPPP Code général de la propriété des personnes publiques

CHCV Commission historique du conflit et ses victimes

CIDH Cour interaméricaine des droits de I’Homme

CIRDI Centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements

CMH Centre de mémoire historique

Cp Constitution politique

FARC Forces armées révolutionnaires de Colombie

OCAD Organes collégiaux d’administration et de décision

OIT Organisation internationale du travail

PDT Plans de développement territorial

PND Plan national de développement

RRI Réforme rurale intégrale

UNECE Commission économique des Nations unies pour I’Europe

UPME Unité de planification miniere-énergétique
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INTRODUCTION GENERALE

1. La premiére chose a laquelle on pense lorsque 1’on parle de domaine ou de propriété,
c’est en relation avec la richesse, puisqu’elle est destinée a satisfaire de facon directe ou
indirecte les besoins de 1’individu. L Histoire fait état des luttes pour la reconnaissance du
droit a la propriété publique, un concept qui a fait I’objet d’importantes transformations et
qui aujourd’hui fait face a de grands défis dans le contexte colombien en raison de ses

conditions économiques, sociales et environnementales.

§1. L’intérét de la problématique et justification de la thése

2. Le concept de propriété peut paraitre commun. L’intense activité économique qui
caractérise actuellement les Etats fait que certains secteurs de la société remettent
fréquemment en question la gestion de 1’une ou I’autre des propriétés de I’Etat, a qui un
patrimoine a été octroyé pour remplir ses fonctions constitutionnelles. Cependant, les
questions sont toujours plus nombreuses quant a I’origine et la qualité des biens composant
ce patrimoine ainsi que concernant son régime juridique d’acquisition, d’exercice et
d’aliénation possible. Or paradoxalement, I’académie et la doctrine en Colombie ont été
indifférentes jusqu’a maintenant au développement d’un véritable régime juridique de la

propriété de I’Etat.

A. Absence d’un droit des biens publics en Colombie

3. Depuis longtemps, il a été identifié que les premiers patrimoines publics, au sens
strict, sont apparus avec I’institution des personnes publiques. Ainsi, on constate que
I’existence de quelques biens dits appartenant a 1’Etat est justifiée pendant des époques
comme le Moyen-Age et méme tout au long des XIXe et XXe siécles. Tout au long de
I’histoire s’est déroulé un processus de construction et reconstruction du concept et du

régime juridique de la propriété publique qui continue jusqu’a aujourd’hui.
4. En conséquence, il est aujourd’hui admis que si I’administration est propriétaire de
biens, elle ne I’est pas en tant que propriétaire ordinaire, et peut €tre assimilée a la propriété

d’une personne privée. C’est la raison pour laquelle dés I’origine, le cadre juridique de la
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propriété publique est concu de maniére globale comme un régime exagéré, et les biens
affectés au service public et a ’'usage du public doivent donc bénéficier d’un régime

particulier, au-dela du droit commun, régime qui assurera la permanence de 1’affectation’.

5. Les premieres approches de la question de la propriété publique m’ont permis
d’identifier que des débats anciens et intenses existent au sein de la doctrine et de la
jurisprudence frangaise autour de la propriété publique. Un grand nombre de concepts ont
donc été développés, par exemple concernant la distinction entre la notion de propriété et
le domaine public. De méme, dans le cadre du droit frangais, j’ai pu constater qu’il existe
un Code général de la Propriété des Personnes publiques (CGPPP)? organisé autour de la
notion de propriété publique et pas seulement de la domanialité publique, des concepts
qui se sont développés de maniere différente et qui permettent I’existence de différents

types de personnes publiques et de domaines.

6. Ce Code s’est substitué a la partie législative du Code du Domaine de 1’Etat et a tenté
d’englober tout ce qui concerne la propriété et la domanialité publique, y compris au point
de prévoir des circonstances qui figuraient auparavant dans d’autres codes, comme le

Code du Domaine public fluvial ou le Code de la Voirie routiére.

7. Mais la situation est différente en Colombie. Chez nous, il n’existe pas de Code
capable de recueillir tout le régime de la propriété publique, car il n’y a pas de théorie
générale de la propriété de 1’Etat et de la domanialité, en tant que discipline spécifique du
droit administratif. Au contraire, la propriété de I’Etat a été associée au concept général et
exclusif du droit privé et il a fallu du temps pour qu’on lui reconnaisse son propre régime
juridique. Ainsi, la propriété publique était en principe sous-entendue comme la
possession de certains biens par I’administration dans les mémes conditions que celles

d’un propriétaire privé, mais exercée avec certaines prérogatives exagérées.

8. De méme, il convient de signaler que dans notre cas, le débat doctrinal et les normes

développant les différents aspects liés a la gestion ou la protection de la propriété publique

! Godfrin P., Degoffe M., Droit administratif des biens : domaine, travaux, expropriation, 9¢éd., Paris,
Dalloz-Sirey, 2009, p. 3-7.

2 Le CGPPP a été annexé par 1’Ordonnance n°® 2006-460 du 21 avril 2006 relative a la partie 1égislative du
Code général de la propriété des personnes publiques, entrée en vigueur le 1 juillet 2006.
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sont plutdt rares. Voila pourquoi la jurisprudence colombienne a joué un role décisif dans
le processus de définition et de classification de la propriété, et constitue ainsi la principale
source d’information de cette étude. Cependant, certains concepts comme celui de la
domanialité restent confus, alors qu’ils sont si clairs dans la législation et la jurisprudence

francaise.

9. En Colombie, les premiéres définitions, classements et le régime juridique de la
propriété publique datent de 1873, époque de la rédaction du Code civil, et perdurent
jusqu’a aujourd’hui. La position doctrinale privatiste présente donc quelques difficultés.
Tout d’abord, 1) I’insuffisance des catégories du droit privé pour répondre a la logique de
certaines pratiques publiques et, ii) la méconnaissance des profondes transformations que
I’Etat a connues depuis des années, et qui ont affecté aussi bien ses objectifs que ses
actions. Cela montre qu’une redéfinition du droit de la propriété est donc urgente pour
qu’elle soit adaptée a la réalité concréte qui la conditionne ou la menace en permanence?,
par le biais de la systématisation et la modernisation du régime de la domanialité publique
colombien, comme cela a été fait en France pour mettre I’accent sur des objectifs de

valorisation économique et faciliter les opérations de ’Etat.

10. Concernant les mutations subies par les Etats, Parejo*, explique que celles-ci : « (...)
ont causé une altération significative du sens et de la fonction des biens publics : il ne
s agit plus, comme cela se produisait pendant le XIXe siecle et au début du siecle actuel,
d’un ensemble constitutif du substrat physique des usages collectifs sur lequel I’Etat
déploie simplement une fonction de police pour protéger leur destination... ». Méme si les
théories ¢laborées en Espagne ou en Amérique latine autour du droit de la propriété
publique sont récentes, puisqu’elles datent du siecle dernier, celles-ci sont assez marquées
par des ¢léments historiques fournis principalement par le droit romain. Néanmoins, il sera
possible de constater que la dogmatique développée autour du concept est maintenue sur

le plan de la théorie et de I’Histoire’.

11. Les changements économiques mondiaux liés au renforcement du modele

néolibéral de la politique économique des gouvernements, la dynamique des marchés et

3 Gilli J.P., Redéfinir le droit de propriété, Paris, Centre de recherche d’Urbanisme, 1975, p. 124.

* Parejo Alfonso L., Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general, Revista de
Administracion Publica, n° 100-102, janvier - décembre 1983, p 2379-2422.

5 Ibidem.
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la tendance des gouvernements a la privatisation, ont parfois motivé le changement de
1’objet de la propriété publique et ont inévitablement affecté la position de I’Etat dans
I’économie. Ils ont surtout changé sa position en tant que propriétaire, au point que pour
certains, la propriété publique concue dans le passé comme étant en dehors de tout
commerce a commencé a étre remise en cause. A ceci s’ajoute le fait que, chaque jour la
dépendance de la société moderne envers la fabrication de choses qui ont comme maticre
premiere par exemple, les minéraux, devient plus évidente. Ce qui fait qu’au fur et a
mesure les Etats soient obligés de réviser leurs politiques et cadres normatifs concernant

la maniére de disposer de la propriété publique.

12. Il est clair que, I’absence d’un Code général de la Propriété des Personnes publiques
en Colombie qui établit tout ce qui concerne les définitions et le classement des biens du
domaine public et qui concentre et simplifie la gestion domaniale quant aux modes,
procédures d’acquisition et contentieux relatifs aux biens du domaine public, entraine
forcément une réduction rapide, facile et importante du patrimoine public au détriment
des intéréts de la société a long terme. En effet, les gouvernements, dans le cadre de leurs
politiques publiques, décident en temps de compression budgétaire de mettre en vente le
patrimoine public de maniére totale ou partielle, car il représente une source importante

de refinancement.

13. Cela explique d’une part, la vague croissante de privatisations des entreprises
publiques® et d’autre part, le manque de contrdle de I’Etat, ce qui entraine par exemple
I’exploitation démesurée des ressources naturelles non renouvelables par des particuliers,

qui ne contribuent pas dans les mémes proportions aux finances de I’Etat’.

6 L’Etat au niveau national et régional a constamment encouragé la vente de sa participation dans ces actifs,
afin de trouver des financements pour des projets spécifiques tels que 1’amélioration des infrastructures
nationales ; cela a été le cas de la vente d’ISAGEN, la plus grande centrale hydroélectrique de 1’Etat en
mars 2016 pour 6,48 milliards de pesos, et du Métro de Bogota qu’il espére financer grace a la vente de
I’entreprise de Télécommunications de Bogota.

7 Le secteur minier de la Colombie se caractérise par 1’exploitation miniere, en particulier du charbon, du
nickel, des émeraudes et de I’or. Il a représenté, en moyenne, 2,2 % du PIB entre 2010 et 2015 et a contribué
a 19,6 % des exportations et 16 % des investissements étrangers directs au cours de la méme période. Il génére
également des contributions importantes pour la Nation : ’exploitation miniére contribue aux finances
publiques par le biais des imp0ts sur le revenu et sur les biens, les impots fonciers, ainsi que les redevances
(une contribution unique sur les extractions), ainsi que d’autres contributions dérivées d’activités
économiques supplémentaires et d’autres considérations comprises dans de nombreux contrats d’exploitation
minicre. En fait, les seuls produits des redevances entre 2010 et 2015 se sont élevés a 9,7 milliards de pesos.
In ministére des Mines et de 1’Energie de Colombie. Politica Minera de Colombia: bases para la mineria del
futuro, Bogota, 2016.
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14. D’autre part ce qui frappe, c’est que d’autres modeles juridiques tels que I’allemand
par exemple, ne reconnaissent pas dans la théorie ou dans la pratique 1’existence de la
propriété d’Etat ou publique. Ceci refléte les caractéristiques autoritaires d’une doctrine
allemande fortement déterminée par 1’époque de Bismarck et par la fagon dont I’Etat
bourgeois a été introduit en Allemagne. Par conséquent, la construction de la notion
d’Etat, en tant que personne morale essentielle, titulaire de la souveraineté, est une
conséquence de la loi publique allemande autoritaire : la théorie des droits publics
subjectifs compris comme un reflet de la loi objective définit la propriété publique,

comprise comme la propriété individuelle de ’Etats.

15. Le mode¢le allemand montre qu’il s’agit d’un systéme étranger a la notion de
propriét¢ publique et au domaine public francais (une construction développée
essentiellement par les pays méditerranéens). Comme on le verra dans le domaine du droit
minier, il est réglementé principalement par le droit privé, car I’Etat allemand n’est pas
propriétaire des ressources minérales, et 1’intervention publique est exceptionnelle et
limitée. En effet, le droit privé a été déplacé progressivement par le droit public au moment
de la mise en place d’un modele « d’autorisation » de droit administratif, ce qui a justifié
I’apparition d’une timide tendance a ce que la doctrine reconnaisse « la publicitacion del

derecho minero ».°

16. Apres I’examen des aspects présentés ci-dessus, il est évident que la propriété
publique est un phénoméne complexe et opposé a la vie économique moderne. L histoire
des XXe et XXIe siécles montre que presque tous les pays du monde ont utilis¢ et doivent
utiliser aujourd’hui la propriété de I’Etat et publique comme une source de financement
pour résoudre leurs problémes économiques et sociaux. La nature méme de la notion de
propriété contribue & générer des opinions polarisées concernant la participation de I’Etat
dans 1’économie en général, et I’activité de I’Etat en tant que propriétaire en particulier.

C’est donc une constante de trouver que, dans la plupart des cas, les discussions qui se

8 Giannini M. S., Derecho Administrativo (vol. 1, traduction en espagnol de Diritto Amministrativo par L.
Ortega) [en ligne], Ministerio para las Administraciones Publicas, 1991, [consulté le 20 septembre 2016],
URL.

9 Moreu Carbonell E., “Régimen juridico de las actividades extractivas en el derecho aleman: un sugestivo
espejo para nuestro dominio publico minero”, Revista de Administracion Publica, n° 152, mai — aott 2000,
p- 339-383, p. 339-351 passim.
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déroulent dans un contexte académique, politique et économique concernent I’inefficacité

apparente de 1’Etat en tant que propriétaire et entrepreneur'”.

17. Par conséquent, il convient de préciser des a présent que cette étude ne vise pas a
participer au débat national et international qui peut exister sur le concept, le contenu et la
portée de la domanialité « a la francaise ». Il ne s’agit pas non plus d’une critique du
traitement que la loi donne aux actifs de I’Etat, leur classification ou réglementation. Il
s’agit d’analyser 1’exercice du droit de la propriété étatique, ses formes de protection et
limites, déterminées par les conditions économiques, politiques et sociales actuelles dans

le contexte colombien.

B. La propriété publique est distincte de la propriété de I’Etat

18. A partir de la Constitution politique (C.P) de 1991, nous pouvons constater la fagon
dont la jurisprudence constitutionnelle colombienne a identifi¢ divers types de liens
pouvant exister entre un bien et un propriétaire. Ainsi, la Charte distingue trois types clairs
de propriétés : privée, étatique et publique!!, définition qui ne correspond pas a celles

t12

¢laborées par la jurisprudence du Conseil d’Etat'<, mais qui a mise en évidence I’absence

de clarté conceptuelle sur le sujet.

19. Conformément a la tradition méditerranéenne, dans la jurisprudence

constitutionnelle colombienne, la propriété privée prévue a I’article 58 de la C.P" peut

0 Kanov A., La propiedad estatal y el desarrollo econdmico: presente y futuro, Mexico, Red Aportes, 2006.
11 Colombie, Cour constitutionnelle, Quatriéme salle de révision, 23 octobre 1992, Sentence n°® T-566/92,
dossier n° 3848, M.R. Alejandro Martinez Caballero.

12 Colombie, Conseil d’Ftat, Salle du contentieux administratif, troisiéme section, sous-section C,
16 mars 2015, Sentence n°® 08001-23-31-000-1996-02906-01 (12906), C. R. Olga M¢lida Valle De La Hoz
(E).

13 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 58, modifié par I’article 1 de la Loi n°® 01
de 1999 : « Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion
de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o
social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion ecologica.
El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

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

[Notre traduction :] « La propriété privée et les autres droits acquis conformément aux lois civiles sont
garantis et ne peuvent étre ignorés ni enfreints par des lois postérieures. Si I’application d’une loi émise pour
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étre individuelle, comme un moyen de mettre en ceuvre et d’organiser la richesse sociale
pour générer le développement économique et doit donc €tre protégée et garantie, tout

comme d’autres droits acquis en vertu des lois civiles.

20. A ce sujet, sur la base de la reconnaissance de la diversité ethnique et culturelle de
la Nation colombienne conformément a I’art. 7 de la C.P'*, le prétendu droit de propriété
collective a été inclus dans les articles 329'° et 55'¢ de la Constitution transitoire. Droit

7

octroyé a certains sujets soumis a une protection constitutionnelle renforcée'’, comme cela

peut étre le cas des communautés traditionnelles noires et autochtones vivant sur des

des raisons d’utilité publique ou d’intérét social venait a créer un conflit entre les droits des particuliers et la
nécessité identifiée par cette norme, 1’intérét privé devra céder face a I’intérét public ou social.

La propriété est une fonction sociale qui entraine certaines obligations. Elle posséde donc une fonction
écologique.

L’Etat protégera et encouragera les formes associatives et solidaires de la propriété.

Le législateur peut recourir a I’expropriation pour les motifs d’utilité publique ou d’intérét social par lui
définis, par le biais d’une décision de justice, ainsi qu’une indemnisation préalable. Celle-ci sera fixée aprés
consultation des intéréts de la communauté et des parties affectées. Dans les cas définis par le législateur,
cette expropriation pourra s’effectuer par voie administrative, et sera donc sujette a une action de contentieux
administratif postérieure, y compris concernant le prix. »

14 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 7 : « EI Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana. »

[Notre traduction:] «L’Etat reconnait et protége la diversité ethnique et culturelle de la Nation
colombienne. »

5 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 329 : « La conformacion de las entidades
territoriales indigenas se hard con sujecion a lo dispuesto en la Ley Organica de Ordenamiento Territorial,
vy su delimitacion se harda por el Gobierno Nacional, con participacion de los representantes de las
comunidades indigenas, previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial.

Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable (...) »

[Notre traduction :] « La mise en place des entités territoriales autochtones se fera selon les dispositions de la
Loi organique d’aménagement du territoire, et leur délimitation sera déterminée par le gouvernement national
avec la participation de représentants des communautés autochtones, d’aprés l’avis préalable de la
Commission d’aménagement du territoire.

Les réserves constituent une propriété collective non aliénable (...) »

16 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article transitoire 55 : « Dentro de los dos aiios
siguientes a la entrada en vigencia de la presente Constitucion, el Congreso expedird, previo estudio por
parte de una comision especial que el Gobierno creara para tal efecto, una ley que les reconozca a las
comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberenias de los rios de
la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad
colectiva sobre las dareas que habra de demarcar la misma ley (...) »

[Notre traduction :] « Le Congres publiera dans un délai de deux ans apres I’entrée en vigueur de cette
Constitution, sur la base d’une analyse préalable d’une commission spéciale créée par le gouvernement a cet
effet, une loi reconnaissant aux communautés noires occupant des terres en friche dans les zones rurales
riveraines des fleuves du bassin Pacifique, conformément a leurs pratiques traditionnelles de production, le
droit a la propriété collective sur les régions délimitées par la loi en question (...) ».

7 La jurisprudence colombienne a donné naissance a la notion de protection constitutionnelle renforcée, basée
sur I’interprétation de I’article 13 de la Constitution colombienne, en particulier ses paragraphes 2 et 3. Il a
ordonné a toutes les autorités d’octroyer un traitement spécial (favorable) aux groupes et aux personnes qui
sont dans une situation vulnérable ou dans une situation de faiblesse manifeste afin d’éviter les
comportements discriminatoires et d’exclusion de ces groupes. Cette obligation de I’Etat devient exigible
méme aupres d’organismes internationaux tels que la Cour Interaméricaine des Droits de 1’homme.
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territoires en friche, de sorte que la préservation de leur culture et de leurs valeurs

spirituelles soit garantie. '8

21. Pour le deuxiéme type de propriété, la propriété de I’Etat, la jurisprudence a
distingué également que les ressources naturelles non renouvelables situées dans le sous-
sol sont propriété de 1’Etat, conformément a Iarticle 332 de la Constitution, et de la méme
facon, la mer territoriale, la zone contigué, le plateau continental, la zone économique
exclusive, I’espace aérien, le segment de 1’orbite des satellites géostationnaires, le spectre
électromagnétique ainsi que les actifs détenus par I’Etat 4 titre de propriété privée exercée
dans des conditions égales a celles exercées par les personnes, en conformité avec

’art. 58 C.P.

22. L’article 102 de la C.P." fait référence au territoire et & des « biens publics qui font
partie de celui-ci » pour indiquer qu’ils n’appartiennent plus a la République, mais a la
Nation. Cela refléte le concept du domaine dit éminent, puisque I’Etat ne détient pas le
territoire dans le sens d’en étre le propriétaire, mais dans le sens d’y exercer sa
souveraineté. Le domaine éminent est le produit d’une évolution historique confuse qui
ne définit pas avec clarté la relation entre I’Etat et le sous-sol. Des doutes persistent encore
aujourd’hui, c’est pourquoi de manicre générale on parle de la propriété publique, bien

que dans un sens restreint, il s’agit de concepts au contenu différent.

23. Concernant Iarticle 332° de la Constitution, il prévoit en premier lieu la propriété
de I’Etat sur le sous-sol et les ressources naturelles non renouvelables, sans préjudice des

droits acquis auparavant. A ce propos, il faut tenir compte du fait que 1’Etat ne sera pas le

18 Avec un grand développement jurisprudentiel, voir par exemple les décisions de la Cour constitutionnelle :
Colombie, Cour constitutionnelle, Troisiéme salle de révision, 12 mai 1993, Sentence n°® T-188/93, dossier
n° T-7281, M.R. Eduardo Cifuentes Mufioz ; Colombie, Cour constitutionnelle, Neuviéme salle de révision,
12 avril 2011, Sentence n° T-282/11, dossiers n°® T-2898085 et T-2890730, M.R. Luis Ernesto Vargas Silva ;
Colombie, Cour constitutionnelle, Septieéme salle de révision, 13 juin 2014, Sentence n° T-379-14, dossier
n° T-4.252.263, M.R. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

19 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 102 : « El territorio, con los bienes publicos
que de él forman parte, pertenecen a la Nacion. »

[Notre traduction :] « Le territoire ainsi que les biens publics qui en font partie appartiennent a la Nation. »
20 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 332 : « El Estado es propietario del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados
con arreglo a las leyes preexistentes. »

[Notre traduction :] « L’Etat est propriétaire du sous-sol et des ressources naturelles non renouvelables,
nonobstant les droits acquis et perfectionnés conformément aux lois préexistantes. »

20



seul propriétaire, car de manicre exceptionnelle I’existence d’une propriété minicre par
des tiers est prévue dans le contenu du méme article, en accord avec les lois préexistantes.

Il s’agira donc d’un régime de droit privé qui méritera un traitement juridique différent.

24. Finalement, la jurisprudence reconnait un troisiéme type de propriété, la propriété
publique, celle de «domaine public », qui est normalement propriété d’Etat et
exceptionnellement privée. Ce domaine public se distinguera non par la personne
(publique ou privée) détentrice de la propriété, mais par son implication dans 1’exercice
du domaine public impliquant des raisons d’intérét général, en lien avec la richesse
culturelle nationale, a I’usage public et a I’espace public. En d’autres termes, la propriété

publique a cet égard est la propriété conjointe des citoyens d’un Etat-nation.?!

25. De cette manicre, les membres de la société en tant que « copropriétaires des biens
de I’Etat, transférent a I’Etat presque tous les droits de disposition, gestion et surveillance
en tant qu’organisation politique, aux différentes institutions législatives et exécutives. En
effet, dans la vie quotidienne, les organes du pouvoir d’Etat approuvent « la prise de
décisions sur la création et la liquidation des objets de la propriété étatique, la
nationalisation et la privatisation des ressources économiques, l’augmentation et la

diminution de I’investissement public ». %>

26. Ainsi, la jurisprudence a défini d’une maniére générale que I’Etat posséde un
patrimoine. Il s’agit en effet d’un ensemble d’actifs appartenant a des personnes de droit
public, qui sont donc inaliénables, insaisissables et imprescriptibles. La méme
jurisprudence a défini avec une certaine timidité quels sont les biens appartenant a 1’Etat,
et au contraire, lesquels ne lui appartiennent pas. Ceci exige une réflexion dans le sens ou,
si ’on considére que certains biens sont publics, du peuple, de tous, et non de I’Etat, celui-
ci va agir alors comme un simple administrateur, avec des pouvoirs spécifiques a cette fin
et sa fonction principale serait de garantir ces avantages ou profits a I’ensemble du corps

social.

2L Kanov A., La propiedad estatal y el desarrollo econdmico. presente y futuro, op. cit.
22 [bidem.
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27. D’autre part, en ce qui concerne la propriété publique et les biens publics, comme
dans d’autres régimes juridiques, les biens pour étre compris dans le domaine public
doivent étre déterminés non seulement par les lois qui qualifient une chose ou un bien en
tant que tel, mais il est également nécessaire de trouver I’élément qui fait référence a la
finalité ou a I’affectation du bien a des fins publiques. Les définitions ci-dessus attirent
I’attention sur la difficulté de faire un travail de droit comparé concernant la propriété de
’Etat ou publique tel que défini plus haut, puisque selon les pays et les développements
internes, les ¢léments pour définir leur nature juridique seront différents : il sera donc

toujours risqué de faire des définitions a caractére général.>

28. C’est grace a mon expérience professionnelle que je me suis intéressée a la question
de la propriété des ressources naturelles non renouvelables. Il s’agit d’une question qui
suscite depuis quelques années des débats intenses et permanents depuis différentes
perspectives, principalement 1’économique, la sociale et I’environnementale. Ces
discussions ont mis a I’épreuve le systetme de normes et d’institutions créées pour leur
administration, et ont également donné lieu a un développement jurisprudentiel

intéressant.

29. Dans le contexte de cette recherche qui vise I’analyse du développement et de la
gestion des ressources naturelles non renouvelables, en tenant compte du fait que I’Etat
possede différentes catégories de biens, nous nous baserons sur un concept général utilisé
par la jurisprudence de la propriété publique elle-méme, bien qu’en réalité nous faisons
référence a un type spécifique de propriété : celui de I’Etat sur les ressources naturelles
non renouvelables, qui tire sa source de la Constitution. Ce type de propriété a ensuite été
développé par la loi, qui a défini que cette propriété spécifique mérite une protection
spéciale. Avec ce point de départ et comme il a été déterminé par la jurisprudence
constitutionnelle et administrative en vigueur, il convient de préciser qu’en Colombie les
ressources minérales ne sont pas classées comme des biens d’usage public ou fiscal,

comme cela peut arriver dans d’autres systemes juridiques, bien que cela ait déja été le

B Kanov A., La propiedad estatal y el desarrollo econdmico: presente y futuro, op. cit., p. 90 : « La propriété
de I’Etat comprend tout I’espace national, et tout citoyen d’un pays, indépendamment de son age, de ses
revenus, de son expérience professionnelle et de son statut social, en est détenteur. »
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cas**. Néanmoins, pour que la réglementation soit efficace quant aux besoins sociaux,

I’adaptation progressive de son régime a été nécessaire.

C. L’exercice du droit de propriété de I’Etat sur les ressources naturelles

non renouvelables constitue une nouvelle source de débats

30. L’histoire colombienne montre dés la Préhistoire et plus tard, a 1’époque de la
Conquéte et de la Colonisation espagnoles, toutes sortes de conflits suscités par des
personnes attirées par 1’or provenant de tous les horizons de la société, et cherchant a

bénéficier des ressources minérales présentes dans toute I’ Amérique latine.?

31. L’avalanche de conquérants d’origine espagnole en Amérique latine a conduit a
I’émergence d’institutions et de structures sociales similaires. Aprés une phase initiale
d’avidité et de pillage de I’or et I’argent (principales sources de richesse du territoire), les
Espagnols ont créé un réseau d’institutions pour s’approprier et exploiter les ressources et
les peuples autochtones, expropriant leurs terres, les forcant a travailler avec de bas
salaires, en imposant des taxes élevées. Il s’agit d’'un modele qui a généré beaucoup de
richesses pour la Couronne espagnole, mais par le biais duquel une grande partie du

potentiel économique de I’Amérique latine a été perdu. C’est I'une des raisons pour

24 La Loi colombienne n°110 de 1912 considérait comme biens fiscaux : « Las minas (...) como las de carbon,
hierro, azufre, petroleo, asfalto, etc., descubiertas o que se descubran en terrenos baldios y en los que con
tal caracter hayan sido adjudicados con posterioridad al 28 de octubre de 1874 (...) ».

[Notre traduction :] « Les gisements (...) comme ceux de charbon, de fer, de soufre, de pétrole, de goudron,
etc., déja découverts ou qui seraient découverts dans des terrains en friche et ceux de cette nature ayant été
attribués apres le 28 octobre 1874 (...) ».

1l s’agit donc d’une mauvaise interprétation des articles 1116 et 1126 du Code fiscal de 1873. Voir Colombie,
Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 28 janvier 1971, Sentence n° CE-SEC3-
1971-01-28, C. R. Alfonso Castilla Saiz Bogota.

% Les « Chroniques d’Indes » montrent que Christophe Colomb était intrigué par 1’existence de villes d’or,
ou le métal était censé abonder en quantités inimaginables. Depuis, d’innombrables expéditions de
conquistadors espagnols et allemands sont parties a la recherche de ces lieux mythiques. En 1530, les
Espagnols ont appris la légende d’El Dorado, une coutume de la culture autochtone chibcha proche de la
lagune de Guatavita (Cundinamarca, Colombie). Pour la proclamation d’un nouveau cacique ou « Zipa », ce
peuple organisait une cérémonie au cours de laquelle son corps était couvert de poussiere d’or et de nombreux
objets en or étaient offerts et jetés dans la lagune. A la fin de ce rituel, le seigneur des Chibchas entrait dans
I’eau, séparant les particules de poudre d’or du corps et les abandonnant ainsi tout au fond de la lagune. L’idée
que de grands trésors se trouvaient au fond de la lagune a entrainé 1’arrivée des conquérants et leur destruction
et pillage de ces territoires.

23



lesquelles elle est considérée aujourd’hui comme 1’un des continents les plus inégaux du

monde?.

32. Pourtant, durant la période de soumission et de dépendance a la Couronne
espagnole, celle-ci était responsable de I’émission de nombreuses lois établissant d’une
part qui pourrait exploiter les mines, et d’autre part les obligations envers le Trésor public
(« Hacienda real »). Mais il a fallu attendre le XIXe si¢cle, pendant la présidence de Simon
Bolivar en 1829, aprés I’indépendance de la Colombie par rapport a la Couronne
espagnole en 1820, pour qu’il soit établi pour la premiére fois que la République serait la
propriétaire des ressources mini¢res et pour que soit défini le premier systeme de

concession minieére.

33. Depuis, la question a été abordée de différentes maniéres. Au cours de la période
fédérale (1863-1886), I’intérét particulier de I’Etat central pour la conservation,
I’utilisation et la gestion des minéraux tels que les dépdts de charbon et les sources de sel
a primé, permettant aux Etats d’autoriser aux individus ayant recu des terres en friches
I’acces a tous les accessoires et les produits des terres attribuées, y compris les minéraux
se trouvant dans le sous-sol. Cela pour conclure que tout au début, le concept de la
propriété publique des ressources naturelles non renouvelables a été lié, en régle générale,

a des droits de nature civile.

34. Mais c’est également lors de 1’organisation de ’Etat colombien comme un Etat
fédéral que les assemblées des Etats fédéraux ont introduit, de maniére trés limitée et
uniquement pour certains minéraux, le principe peu commun établissant que le
propriétaire du sol est également propriétaire des mines situées sur le méme terrain. Et
suivant une approche similaire au Code fiscal de 1873, I’idée de I’accession des terres
publiques a ét¢ admise, mais seulement si elle n’affecte pas les gisements appartenant a la

Nation.

35. Au contraire, c’est aprés un important processus de nationalisation de la part de

1’Etat colombien, & partir de la Constitution de 1886 et de la loi 20 de 1969 que ce type de

26 Acemoglu D., Robinson J.A., Los origenes del poder, la prosperidad y la pobreza: porqué fracasan los
paises, (traduction en espagnol de Why nations fail: the origins of power, prosperity, and poverty par M.
Garcia Madera), Bogota, Editorial Planeta, 2014, p. 33.
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ressources deviendra massif et propriété indéniable de 1’Etat, soumise au droit public.
C’est ainsi que [D’article 202 de la Constitution de 1886 indiquait expressément :
« Appartiennent a la République de Colombie : (...) les mines (...) ayant appartenu aux
Etats et dont la Nation récupére le domaine (...) et les mines d or, argent, platine et pierres
précieuses existant dans le pays, sans préjudice des droits acquis par des tiers

(découvreurs et exploitants) grace aux lois précédentes ».

36. C’est avec la Constitution de 1886 que 1’Etat souverain récupére une grande partie
des droits sur les ressources minérales, y compris les terres appartenant a des particuliers,

notamment pour les cas des mines de métaux et de pierres précieuses.

37. Dans ce nouveau cadre constitutionnel, le premier Code minier est adopté en 1887.
Il correspondait a ce qu’avait élaboré 1’Etat fédéral d’Antioquia et qui était considéré a
1’époque comme le plus complet. Il a été ensuite adopté pour I’ensemble des Etats fédérés.
Ce Code permettra un systeme d’attribution, autorisant le transfert de la propriété des
mines appartenant a la Nation vers les personnes privées, ce qui constituera un retour aux

modeles de concession utilisés vers I’année 1830.

38. Mais, c’est avec la loi 20 de 1969 qu’une révolution se produira dans le domaine de
I’exploitation miniére, car la propriété de toutes les mines dans le territoire colombien sera
revendiquée par la Nation. Cela, sur la base de la pensée bolivarienne, ¢liminant ainsi le

systeme d’attribution qui avait ét€¢ mis en place jusque-la.

39. En outre, au cours du XXe siecle, I’idée que I’exploitation de ces ressources pouvait
étre le moyen pour les pays pauvres d’accéder au développement et a la modernité a
commence a se répandre, ce qui a conduit les pays du Sud, y compris la Colombie, a
s’engager dans I’extraction de ces ressources comme un mécanisme de survie pour les

communautés locales.

40. C’est a la fin des années quatre-vingt que 1’application des politiques néolibérales
a introduit des changements importants dans la gestion des ressources naturelles sur le
continent, encouragée par les banques multilatérales. Elles impliquent fréquemment la

privatisation de nombreuses entreprises extractives publiques ainsi que des changements
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dans la réglementation du secteur afin d’attirer les investissements ¢étrangers

supplémentaires.

41. Ainsi, la gestion des ressources naturelles non renouvelables en Colombie a été
fixée par le premier Code minier de I’ére moderne (Décret 2655 de 1988), émis dans le
cadre des pouvoirs extraordinaires accordés au président de la République de I’époque et

ensuite, par le Code minier actuel émis par le Congres de la République selon la Loi 685

de 2001.

42. Les deux Codes mentionnés ont établi les conditions de I’administration et de la
gestion des minéraux de la part de I’Etat et des personnes (naturelles et juridiques) avec
la particularité¢ que le second Code a été largement complété par des normes d’origine
réglementaire et des décisions administratives disperses et chaotiques, difficiles a
comprendre et a articuler et qui ont provoqué la crise de 1’activité miniére et de la gestion

actuelle des minéraux.

43. Aujourd’hui, la Colombie est I'un des plus grands producteurs de pétrole, de
charbon, d’or, d’argent et de ferronickel d’ Amérique latine, et posseéde un grand potentiel
pour d’autres minéraux comme le platine, le tungsténe, 1’uranium et le coltan. Par
conséquent, de nombreuses sociétés multinationales sont venues investir dans le pays,
créant ainsi des attentes élevées®’. Dans ce contexte, le réseau de relations qui a généré
I’essor de I’activité miniere avec une administration des ressources déterminées par les

forces politiques et économiques génere quotidiennement des débats multiples et variés.

44. D’une part, la question de I’utilisation et 1’affectation correctes des ressources
naturelles non renouvelables a travers le soutien d’une activité économique classée comme
d’intérét général et d’utilité¢ publique est devenue un des axes des politiques économiques
des derniers gouvernements. D’autre part, certaines collectivités commencent a demander
une participation plus active dans la gestion de ce genre de ressources, a cause de I’'impact
direct des activités sur leurs territoires. A cela s’ajoutent les demandes d’une partie des

populations qui s’opposent au développement de cette activité parce qu’elle est percue

27 Gonzalez Espinoza A. C., Los retos de la gobernanza minero-energética, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2013, p. 11.
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comme une source potentielle de conflits économiques et sociaux qui mettent a 1’épreuve
le contenu et la cohérence des normes nationales et internationales. L’incontestable
importance économique des biens publics, du patrimoine public?®, prend une place chaque
jour plus importante pour le développement des activités économiques de I’Etat,
conduisant ce dernier a permettre 1’exploitation de biens qui ont le plus souvent une trés

grande valeur économique?’.

§2. La problématique

45. En définitive, la problématique de cette recherche consiste a s’interroger sur la
facon dont la jurisprudence colombienne et le systéme juridique répondent a la tension
entre le profit généré par les ressources naturelles non renouvelables et contribuant au

développement économique d’une part, et la protection d’autres droits d’autre part.

46. De nombreuses questions émergent donc autour de la problématique définie. La
propriété de I’Etat sur les ressources naturelles non renouvelables fait-elle partie de la
classification traditionnelle des biens publics en Colombie ? Quels sont les droits de I’Etat
en tant que propriétaire des ressources du sous-sol ? L’Etat a-t-il toujours exercé le droit
de propriété sur les ressources naturelles non renouvelables en tant que biens publics de
la méme maniére ? L’Etat a-t-il suffisamment reconnu 1’importance économique des
ressources du sous-sol ? Comment le modéle économique et politique d’Etat influence-t-
il I’exercice du droit de propriété de 1’Etat sur les ressources du sous-sol ? Le modéle

économique et politique de I’Etat est-il compatible avec les objectifs et les fins de chacun

28 Garavito Gonzalez L., “El Origen del Patrimonio como Politica Publica, y su relevancia para la
interpretacion de los vinculos entre cultura y naturaleza”, Revista Opera, n° 6, avril 2006, p. 169-189. p. 170 :
«Du début du XXe siecle a nos jours, les gouvernements de Colombie ont contribué a la législation
concernant le patrimoine national. Ces normes établissent les références, c¢’est-a-dire les définitions, relatives
au patrimoine national qui encadrent et délimitent I’action et la gestion du gouvernement. Ce développement
1égislatif est principalement caractérisé par ’adhésion aux traités et aux conventions internationales depuis
les années 30. Il met en évidence I’importance du systéme politique international dans la définition du sens
du patrimoine national en Colombie, et donc de ses modes de gestion. Toutefois avec la formulation de la
Loi 397 de 1997 (Loi Culture) le gouvernement propose de nouveaux ¢léments pour la révision des références
préexistantes qui, sans contredire les conventions internationales, tiennent compte de la diversité du contexte
national. »

Ainsi, le patrimoine public est un concept du droit public qui dépasse celui de patrimoine étatique ou de 1’Etat.
Pour I’¢tude et I’analyse, il faut tenir compte a la fois des sujets qui peuvent le détenir comme de leur propre
nature juridique et des différents expressions et ¢léments qui le composent.

2 Moysan H., Le droit de la propriété des personnes publiques, Paris, L.G.D.J, 2001, p. 5 : « Le domaine
public a acquis une place essentielle pour les activités économiques, en raison de 1’accroissement de sa
consistance et surtout de I’évolution de I’économie depuis le milieu du XIX siecle, qui s’est traduit par un
déplacement des centres économiques majeurs des lieux de production vers les lieux de communication ».
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des deux ? Les entités territoriales peuvent-elles réclamer la propriété sur les ressources
du sous-sol ? Dans quelle mesure les communautés et les entités territoriales peuvent-elles
influencer le libre exercice du droit de propriété de I’Etat sur les ressources du sous-sol ?
Le concept de propriété de I’Etat est-il en train de changer ? Des changements
constitutionnels, institutionnels ou 1égaux sont-ils nécessaires pour assurer une meilleure
exploitation de la propriété de I’Etat sur les ressources miniéres ? Quel est le role du juge
vis-a-vis des changements exigés dans I’administration des ressources du sous-sol ? Les
institutions et les lois actuelles sont-elles suffisantes pour faire face aux modéles
d’administration de la propriété incluant la participation citoyenne ? La mise en ceuvre des
Accords de paix va-t-elle avoir des effets sur le modeéle économique et sur 1’exploitation

de la propriété du sous-sol par I’Etat ?

47. Par conséquent, notre hypothése initiale est qu’il existe une tradition historique qui
a défini non sans difficulté le contenu de la propriété publique et la gestion des ressources
naturelles non renouvelables en Colombie, et qui attribue a I’Etat un role. Cependant, les
changements du modéle économique et la forme politique de I’Etat au cours des derniéres
années ont transformé ce role de I’Etat. C’est méme devenu une source de conflits, rendus
plus visibles par I’utilisation récurrente de mécanismes de participation citoyenne. Cela a
entrainé I’intervention du pouvoir judiciaire, qui propose des alternatives de réglement, y
compris au détriment de la propriété de 1’Etat. Il s’agit d’une solution qui jusqu’a présent

nous semble inappropriée.

48. Ainsi, I’objectif général proposé par cette étude consiste a identifier les différentes
solutions proposées par le législateur et la jurisprudence colombienne pour résoudre les
tensions existant entre le développement économique et la protection d’autres droits. Et
les objectifs spécifiques que nous proposons sont les suivants : 1) établir I’évolution du
concept de propriété publique et de propriété miniere colombienne ; ii) identifier les
modeles économiques et politiques a partir desquels est congue la politique de gestion et
préservation des ressources naturelles non renouvelables ; ii1) décrire les tensions générées
entre les modeles économiques et politiques pour la gestion des ressources naturelles non
renouvelables et les droits des communauteés ; iv) identifier les solutions choisies par la
jurisprudence et les changements réglementaires et institutionnels possibles pour
harmoniser I’utilisation de la propriété publique des ressources naturelles et les principes

et fins de 1’Etat social de droit.
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§3. Le plan retenu

49. Ainsi, le plan de travail proposé pour répondre a la problématique et atteindre les
objectifs fixés vise a développer dans une premiére partie 1’apparition de la notion de
propriété comme bien public en Colombie. Pour cela, nous effectuerons tout d’abord un
examen de I’histoire de I’humanité depuis les circonstances dans lesquelles est née la
propriété publique et la propriété de I’Etat. Nous analyserons notamment la période la plus
pertinente pour la construction de ce concept, soit I’époque postérieure a la Révolution
frangaise, qui a en outre coincidé avec les mouvements d’indépendance du début du
XIXe siecle en Amérique latine, dont la République de Colombie naissante. Les idées
libérales postérieures a la Révolution vont inspirer la création des premiéres normes et
institutions dans les nouveaux Etats, y compris une classification primitive des biens
publics que le droit colombien s’est bien entendu appropri¢e (Chapitre I). Parallelement
a ce processus de construction de la notion de propriété publique, nous enquéterons sur
I’origine historique de la propriété de I’Etat colombien sur les ressources minérales du
sous-sol. Nous exclurons a ce propos la propriété des hydrocarbures liquides et gazeux,
car ils sont régis par des dispositions différentes et particulieres. Ceci afin de comprendre
I’origine des droits de I’Etat sur ces ressources et la fagon dont il les a exercés au fil du
temps. Nous examinerons donc 1’évolution de son régime juridique et des institutions

(Chapitre II).

50. La seconde partie de 1’¢tude soulévera la problématique choisie, en mettant en
évidence les tensions générées par I’Etat quant a I’exploitation des ressources naturelles
non renouvelables en Colombie. Nous identifierons donc les modéles politiques et
économiques d’Etat concernant la gestion des ressources naturelles depuis I’émergence de
1’Etat colombien en tant qu’Etat indépendant. A partir de 13, nous analyserons comment
et pourquoi I’exploitation que 1’Etat fait des ressources du sous-sol rivalise avec les
principes et les droits protégeant I’Etat social de droit en vigueur (Chapitre I).
Finalement, nous identifierons le role actif du juge constitutionnel par rapport aux tensions
mises en relief, ainsi que la portée des solutions qu’il propose, qui vont jusqu’a sacrifier
I’exercice du droit de propriété de I’Etat. Enfin, nous compléterons I’analyse par un apport
a ce que pourrait étre la propriété de I’Etat dans le contexte d’un nouveau modéle de
développement, d’apres les bases de I’Accord de paix en cours de mise en ceuvre

(Chapitre II).
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PREMIERE PARTIE

L’APPARITION DE LA NOTION DE PROPRIETE COMME
BIEN PUBLIC EN COLOMBIE

51. Le droit de propriété est une institution qui s’est constituée lentement au fil des
siecles. Le concept primitif de domaine pour les citoyens romains consistait en une
prérogative permettant de créer un lien juridique, au départ civil matériel et corporel, sur
une chose. En d’autres termes, il s’agissait du pouvoir d’exercer une saisie et un lien
matériel sur un bien. Cette idée élémentaire a ensuite été ¢toffée par différents auteurs et
contenus différents tout au long de I’Histoire, en suscitant d’importants débats,
principalement depuis le droit privé, puis depuis le droit public, autour de concepts tres
présents comme les biens d’usage public et leur différence avec les biens appartenant en
tant que tels a 1’Etat, ¢’est-a-dire la propriété étatique (Chapitre I). Parallélement a toutes
les difficultés historiquement recensées par la doctrine et la jurisprudence colombienne
pour la construction du concept de propriété publique et les concepts afférents, une
évolution constitutionnelle se produit également sur le plan légal et institutionnel. Celle-
ci justifie le droit de propriété absolue et exclusive de ’Etat et le contenu du droit, exercé

de facon particuliere sur des biens comme les ressources miniéres (Chapitre II).
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Chapitre I

L’origine et ’évolution de la propriété de I’Etat

52. Le concept du droit de propriété de 1'Etat, comme un concept unique et absolu a été
I’objet d’une évolution tant du droit comme des activités économiques qui ont conduit a

la transformation de son contenu et par conséquent de leur protection juridique.

53. Les principales contributions conceptuelles a 1'origine de 1’évolution de la théorie
de la propriété d’abord au sens privé, puis publique, se trouvent dans le droit romain,
lequel atteint son plus grand développement au cours de la période de la République (509
av. J.-C. - 27 av. J.-C.). Le systéme juridique romain a été recu et adapté par presque tous
les peuples d'Europe et plus récemment en Amérique latine, notamment en Colombie,
grace a la tradition francaise qui a eu une grande influence dans les processus de

construction du systéme normatif et des institutions colombiennes.

54. Bien que d’éminents historiens aient tenté de réfuter que Rome fiit a 'origine de la
civilisation moderne, assurant que c’est la civilisation hellénique a laquelle nous devons
la culture actuelle, il est bon de noter plusieurs raisons pour les contredire. Premierement,
le systetme économique et juridique de 1'Europe a été hérité directement de Rome,
deuxiémement, la philosophie et la littérature grecque ont été entierement absorbées par
les Romains et, finalement, Rome représente la meilleure syntheése et I'accumulation des
meilleurs modes de réalisation des civilisations antérieures’’. En tout cas en Gréce, mais
surtout 2 Rome, la propriété publique a une nature essentiellement patrimoniale. A cet
effet, les patrimoines publics n’étaient composés que de biens a vocation économique et
comprenaient également de nombreux biens destinés a étre utilisés par I’ensemble des
habitants d’une cité (res universitatis) ou des citoyens d’un Etat (res publicae), biens
différents d'autres biens publics qui, sans avoir une affectation d’utilité publique, feront

partie du patrimoine privé du peuple romain. !

30 Valencia Zea A., Origen, desarrollo y critica de la propiedad privada, Bogota, Editorial Temis Libreria,
Bogota. 1982, p. 246-247.
3 Gonod P., Melleray F. et Yolka P., Traité de Droit administratif, Tome 2, Paris, Dalloz, 2011, p. 285.
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55. Cependant, il n’a pas été aisé d’arriver a des classifications mettant en évidence les
différents types de propriétés pouvant exister. Les tentatives d’expliquer les différentes
relations ou pouvoirs en lien avec les choses ont ét¢ nombreuses. Ainsi, I’Histoire a tout
d’abord accepté plusieurs types de propriétés qui variaient selon 1’acteur et le type de
pouvoir exercé sur les choses, en se référant essentiellement a la propriété privée. Les
premieres propriétés reconnues sont donc la propriété collective sur la terre, puis d’autres
types de propriétés au sein de la famille ou les premiéres formes de propriétés de 1’Etat
(droit immobilier ou agraire) (Section I). Dans tous les cas, le contenu du droit se verra
défini et redéfini au fil du temps et a partir des qualités identifiées pour I’acteur et pour
chaque chose, jusqu’a la proposition d’une propriété exclusive de I’Etat qui coincide
d’abord avec la propriété privée du Souverain, puis est reconnue comme constituant le
patrimoine de la Nation (Section II). Malgré le débat conceptuel ample et rigoureux
développé au cours des siécles autour du concept de propriété publique afin de définir ses
caractéristiques et ¢léments, en Colombie la réception et le développement du concept se

feront de fagon différente (Section III).

Section I. L’influence de ’histoire dans la construction du concept de
propriété publique

56. Les sources du droit romain ne permettent pas d’élaborer facilement une définition
de la propriété publique. Cependant, I’évolution historique du peuple romain présente
différentes explications du pouvoir de domination juridique qu’une personne peut exercer
sur une chose. Ce que I’on peut affirmer néanmoins, c¢’est qu’une fois le droit de propriété
créé, parmi les droits dont disposent les personnes, c'est le premier sur lequel ils peuvent
exercer un pouvoir exclusif (§1). Dans les dernieres années de 1’Histoire romaine les
princes, jouissant d’un patrimoine agrandi par I’acquisition massive de terres due aux
conquétes, deviennent propriétaires de I’Etat et imposent différents types de paiement aux
biens, rendant difficile de distinguer entre domaine et possession. Cette situation évoluera,
et a la fin du Principat les patrimoines sont unifiés et liés de facon exclusive a la personne

qui exerce le pouvoir souverain (§2).
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§1. Les difficultés pour arriver a une définition de la propriété publique en droit romain

57. En droit romain, il n’y a pas une nette évolution de la propriété publique et de son
régime juridique, mais deés son origine, une distinction claire existe entre le ius publicum
et le ius privatum®,*. Le droit romain contient presque exclusivement des regles et des
institutions de droit privé comme on le voit dans les textes classiques comme les Douze
Tables ou les codifications de la derni¢re période du droit romain tel que le Digeste de
Justinien, c’est pourquoi la premiére notion juridique qui est développée (bien qu'en
termes treés généraux) est celle de la propriété privée, alors que la propriété publique sera

le résultat d’une évolution historique trés ultérieure, en particulier au Moyen-Age.

58. Une des difficultés pour identifier I'origine de la propriété publique et de son cadre
juridique réside dans le fait que les sources qui expliquent le classement et le régime des
choses dans le droit romain ne sont pas assez claires et ont été 1’objet des plusieurs
interprétations a des époques différentes. Selon le texte de E. Cortese cité par Parejo,
« comme résultat des incohérences et contradictions... en tout cas, il semble clair a cet
égard que la notion de domaine public n'est pas connue en droit romain comme étant le

résultat d'un traitement ultérieur médiéval (E. Cortese) »**

59. Par conséquent, avant de trouver une conceptualisation juridique de ’objet de
recherche, la jurisprudence classique du droit romain a fait des contributions pour obtenir
une notion de propriété privée (le dominium, la propietas) sous-entendue comme une
domination juridique, exclusive et sans aucune limite sur une chose®’. C’est-a-dire
qu’historiquement le pouvoir de domination dans les derniers termes a été vérifi¢, mais il

est loin de la définition du droit de la propriété comme on le trouve dans le Code civil

32 Kunkel W., Derecho Privado Romano (traduction en espagnol de la seconde édition allemande de
Romisches privatrecht par L. Prieto Castro), Barcelone, Editorial Labor, 1965, p. 78-79 : « Le droit public
concerne les questions pour lesquelles la communauté agit par rapport a l'individu en exigeant sa
subordination. Le droit public concerne donc les normes du droit de I'Etat (droit politique), administratif,
canonique ou ecclésiastique, pénal et procédural. Quant, au contraire, des relations privées entre particuliers,
du patrimoine d'une personne ou du lien 1'associant a ses parents apparaissent, les normes régulatrices relévent
du droit privé. La classification d'Ulpiano est congue dans des termes similaires (D.1,1,1,2) : ius publicum
est, quod ad statum rei Romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem spectat. »

33 Petit E., Tratado Elemental de Derecho Romano (traduction en espagnol de la neuviéme édition frangaise
de Traite élémentaire de droit romain par J. Fernandez Gonzalez), Buenos Aires, Editorial Maipu, 1970,
p- 28.

3 Parejo Alfonso L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, Revista de
Administracion Publica, n° 100-102, janvier - décembre 1983, p. 2383.

3 Kunkel W., Derecho Privado Romano, op. cit., p. 172.
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frangais, chilien ou colombien. Ainsi, pour pouvoir identifier en droit romain la notion et
le contenu de la propriété publique il est nécessaire avant tout de partir d’une notion de

propriété au sens large selon le contexte de la conception d’Etat existant a I’époque.

60. Le droit de propriété pour les Romains représente la pleine possession des choses
(res), donc avant d'étre considéré comme un droit réel tel qu’on le congoit de nos jours, il
est apparemment né comme une relation entre la personne et la chose, de sorte que chaque
patrimoine suppose une personne capable de I'avoir en son nom propre. Ceci parce que la
propriété était congue comme la chose appartenant a quelqu'un, alors que le contenu de ce
droit allait étre déterminé par la modalité du profit tiré de la chose, ce qui donnera lieu a
différents types de propriétés. Au-dela de la propriété privée se trouvent les choses qui
appartiennent a tous, comme l'air ou la mer, d’autres appartenant aux dieux, et les choses
appartenant au peuple romain comme les routes et les places publiques, les riviéres et les
murs publics (ager publicus) qui ne sont pas susceptibles de devenir propriété privée. Cette
conception assez large, voire abstraite, des choses explique que les Romains s'abstenaient

d’élaborer une définition concréte de la propriété. >

61. Les faits montrent que l'histoire de la propriété dans l'ancien droit romain se
caractérise ainsi par l'existence d’un concept dont le contenu est un ensemble innomé et
générique des pouvoirs (régime abstrait et objectif) qui se référent a la réalisation d'un
ensemble d'actions (juridiques ou matérielles et variables en intensité), légitimes et
volontaires face a la chose, limitées a ses qualités®’, ainsi que d’une pluralité de types. La
premiere propriété identifiée par le droit romain était principalement associée a la terre
(propriété immobiliere) et constituait une sorte de propriété collective. En effet, la terre

appartient a tous les membres d'une communauté et en est la richesse la plus sacrée, pour

36 d°Ors A., Derecho Privado Romano, Pampelune, Universidad de Navarra, 1977, p. 171-177. Pour cet
auteur, « la propriété est la pleine appartenance personnelle des choses (res) et elle est diverse, en fonction de
la qualité juridique des choses sur lesquelles elle s'applique (...) Ainsi, les choses ne pouvant appartenir a une
personne s'averent exclues du commerce ; celles qui peuvent 1'étre, mais n'ont toujours pas de propriétaire
sont dénommeées res nullius ; et il peut exister des choses se trouvant temporairement sans propriétaire (res
sine domino). En dehors des choses privées se trouvent les choses appartenant a tous... » Ainsi, l'auteur fait
une distinction entre différentes classifications citées par la doctrine, telles que : patrimoniales et non
patrimoniales, consommables et non consommables, les choses permanentes destinées a étre modifiées (res
mancipi de las res nec manicipi), les biens meubles et immeubles, etc.

37 Cordero Quinzacara E., Aldunate Lizana E., “Evolucion historica del concepto de propiedad”, Revista de
estudios  historico-juridicos  [en  ligne], 2008, p.345-385 [consult¢ le 20 juin 2016],
<http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=173819211013>.
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laquelle dés le début différents mécanismes de protection ont été congus®®. Néanmoins,
une grande partie des romanistes ignorent la possibilité de 1’appropriation publique de ces
terres. Si tel était le cas, cela signifierait l'existence d'un Etat suffisamment fort et organisé
pour clarifier les procédures de leur utilisation, alors que I'Etat - ville romaine ne pouvait
assumer cette responsabilité. Il y existait donc une propriété collective, mais privée et non

publique™®.

62. Plus tard, la propriété est associée au pouvoir souverain du pater familias sur les
femmes, les enfants, les esclaves et le bétail (propriété familiale). Ce pouvoir a été appelé
mancupium ou mancipium, dérivé de manus, mot qui désigne la potestas, pouvoir sur les
gens ou les choses et qui reléve du pater familias. De ce fait, la propriété au début était
concentrée sur le pater familias qui exergait ce pouvoir pour servir les intéréts de toute la
famille. Et enfin, la propriété individuelle correspond a I’exercice d’un contrdle exclusif
par un individu sur une chose ou un terrain.*’ Et ce seront précisément les limites a la
propriété privée appliquées aux terres des familles romaines qui vont permettre
I’apparition et disponibilité de certaines terres de la civitas, appelés terres publiques, sur

lesquelles la communauté gardera tous les droits*!.

63. Bien que les juristes classiques ne nous aient pas laissé de définition de la propriété
en héritage, il faut tenir compte que I’on trouve a la fin de la République (509 av. J.-C. -
27 av. J.-C.), une distinction pour les Romains entre d’une part le dominium apparu au
Ier siecle av. J.-C. en tant qu’une des spécificités de la manicipium et qui suppose
["autorité sur la res, et d’autre part la propietas, accentuant la propriété absolue et

exclusive de la chose. Cette différenciation définit dans le premier cas que l'aspect qui

3 Locke J., Ensayo sobre el gobierno civil, Mexico, Editorial Porrtia, 2008. Au chapitre V « De la propriété »,
Locke dit, en se rapportant a la terre, comme la premiére propriété principale que « Dieu a livré au genre
humain la nature comme sa propriété, pour qu'elle fiit partagée par toute I'humanité », parce qu'il part d'une
idée générale de propriété commune, qui va garantir l'autopréservation de l'individu. Plus loin, ce sera le
travail de son corps et le travail de ses mains « qui lui permettra d'acquérir sa propriété, ce qui exclut le droit
commun d'autres hommes ». Cependant, bien que tout appartienne aux hommes en commun, la premiere
propriété qu'un individu a sera sur « sa propre personne ».

3 Qurliac P., De Malafosse J., Derecho Romano y Francés Histérico, tomo II, Los Bienes (traduction en
espagnol de Droit romain et ancien droit, tome II, Les biens, par M. Fairén), Barcelone, Editorial Bosch,
1963, p. 234.

40 petit E., Tratado Elemental de Derecho Romano, op. cit., p. 245.

4 Lozano Corbi E., “Origen de la propiedad romana y de sus limitaciones”, Proyecto social: Revista de
relaciones laborales, n° 2, 1994, p. 84.
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détermine la relation n’est pas fixé par le contenu, mais par la personne qui agit en tant

que « seigneur » (dominus) de la chose et de tout le patrimonium personnel.*?

64. En fait, I'ildée d'une propriété absolue (sous-entendu dans le sens de 1’exercice d’une
liberté c’est-a-dire le domaine plus complet de la volonté sur les choses) sera le résultat
de l'interprétation des textes par les juristes romains médiévaux. Ainsi, alors que les
Romains savaient de /'usus et le frutus des choses, ce sont les glossateurs, post-glossateurs
et commentateurs qui ont intégré 'abutendi ou abusus de la propriété®, et ce sera le droit
civil qui déterminera le contenu et les conditions pour acquérir, exercer et protéger ce
droit. Sous I’influence de ius gentium découlent différents types de propriété (bonitaria,
quiritaire, provinciale, pelerinage) qui vont disparaitre avec Justiniano (483 apr. J.-C. -

565 apr. J.-C.) en vertu de 1’égalité qu’il va décréter entre les Romains et les étrangers.

65. En conséquence, tandis qu’a 1'époque classique (27 av. J.-C. a 235 apr. J.-C.) I’idée
que le Dominium et la propietas étaient synonymes est restée en vigueur, la généralisation
du terme propietas ainsi que la substitution du dominus propietatis par le propietarius (qui
signifie la plena in re potestas d’un homme sur une chose) est due aux juristes post-
classiques** qui reconnaitront un genre unique de propriété privée, le dominium ou
propietas protégé par le ius vindicati, droit exercé par le propriétaire pour réclamer la

chose aux tiers possesseurs ou détenteurs.*

66. Ainsi, le possédant du droit de propriété aura des pouvoirs plus étendus sur la chose,
bien qu’il ne soit pas exercé de maniere efficace et réaliste. Il est possible que certaines
conditions empéchent le propriétaire d'exercer une partie des droits, et donc qu’il les perde.
Cependant, pourra ensuite les récupérer pleinement, situation bien connue par la doctrine

moderne comme « 1’élasticité » du droit de propriété.*¢

42 Cordero Quinzacara E., Aldunate Lizana E., “Evolucion historica del concepto de propiedad”, op. cit.

43 Pimiento Echeverri J. A., Derecho Administrativo de Bienes. Los bienes puiblicos: historia, clasificacion y
régimen juridico, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 38.

4 1glesias J., Derecho Romano: Historia e Instituciones, Barcelone, Editorial Ariel, 1993, p. 229.

45 Herrera Robles A., “Limites constitucionales y legales al derecho de dominio en Colombia: Analisis desde
el Derecho Publico”, Revista de Derecho, n® 20, 2003, p 57-81.

46 Lozano Corbi E., “Origen de la propiedad romana y de sus limitaciones”, op. cit., p. 83-94 ; Iglesias J.,
Derecho Romano: Historia e Instituciones, op. cit., p. 227.
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67. Mais, des 1’époque de la République, 1a propietas pouvait étre limitée. Bien que le
régime juridique se montre défavorable a ces limitations qui devinrent trés rares, ce qui
coincide avec certains auteurs comme Bonfante, qui affirme que 1’expropriation du

domaine public serait une création d'origine byzantine®’.

68. La plupart des interdictions d'aliéner ou les limites imposées a [’'utilisation des
choses, proviennent du droit privé et non du droit public. En ce qui concerne 1'origine de
ces derniéres limitations, il convient de noter que, apparemment, les Romains n’ont pas
connu la figure de I'expropriation pour cause d'utilité¢ publique, bien qu’il existe certains
cas dans lesquels les individus ont été expropriés par exemple pour la défense de l'intérét
général. Cela a pu étre le cas pour la réparation des aqueducs de Rome ou pour restaurer

les voies publiques®, visant ainsi le bien public ou I'intérét commun de tous les citoyens.

69. De méme, a 1'époque classique (27 av. J.-C. a 235 apr. J.-C.) I’extension de
l'acquisition des domaines par les conquétes romaines, a conduit a distinguer deux types
de territoires : /’ager romanus et I’ager publicus. Cette classification est importante, car
elle implique une sorte de « régime du territoire » ou propriété immobili¢re, constituant
ainsi le premier ensemble de biens qui va intégrer a Rome la propriété publique, plus tard
étendu a cause des conquétes et de 1’expropriation intensive de propriétés des citoyens

romains menée par les autorités romaines.

70. De sorte que le territoire romain (ager romanus), conformé avec les terres des
peuples anciens, avant la fondation de Rome, appartenait au peuple romain qui plus tard

t*. Les revendications de la

a acquis leur propriété privée par la concession de 1'Eta
population ou de I'Etat sur ces terres vont donner lieu plus tard a la naissance des lois et la

juridiction agraire®°.

47 Qurliac P., De Malafosse J., Derecho Romano y Francés Histérico, tomo II, Los Bienes (traduction en
espagnol de Droit romain et ancien droit, tome II, Les biens, par M. Fairén), op. cit., p. 253.

48 Petit E., Tratado Elemental de Derecho Romano (traduction en espagnol de la neuviéme édition frangaise
de Traité élémentaire de droit romain par J. Fernandez Gonzalez), op. cit., 1970, p. 241.

4 Durant 1’époque de la République, on utilisait la procédure du locatio censoria a travers laquelle la terre
était vendue aux encheres ; cette procédure visait a reconnaitre a tout citoyen la possibilité d'avoir acces a ce
type de contrat ou aux concessions de Droit public.

30 Sainz y Gomez Salcedo J. M., “El Ager publicus romanus: la Jurisdiccidn Agraria en Roma”, Revista
Multidisciplinaria, n° 9, 2011, p. 17-27.
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71. Les autres territoires appartenant a 1’Etat seront des territoires conquis par Rome
(ager publicus), constituant & cette époque la plus grande richesse de 1'Etat romain, sur
lesquels, au début ne pouvait pas exister de propriété privée. Ils étaient destinés non au
service du peuple romain, mais au profit des citoyens eux-mémes, et étaient composés des
terres agricoles et des terres désertiques. Leur possession donnera lieu a la premicre
division de classes, et constituera pour la classe aristocrate un facteur important de
suprématie politique,®' mais en général, pendant la Monarchie et plus tard, la République,
tout le territoire romain a fait 'objet d'une exploitation rationnelle en raison du besoin de

moyens économiques pour financer 1’importante dépense publique. >

§2. Veers les premiéres notions de propriété publique

72. Voila pourquoi, dans le cas particulier de la propriété des ressources minérales,
conformément a la loi romaine, I’une des regles principales du Digeste établit que « /es
pierres (roches), les minéraux et le charbon étaient accessoires a la terre ». Par
conséquent, pendant les périodes de la monarchie et la République ou la terre appartient a

I'Etat, par défaut, les ressources qui se trouvent dans le sous-sol lui appartiennent aussi.

73. Afin de stimuler l'exploration miniére, dés I’époque du Droit romain, monarques et
empereurs accordent a tous les prospecteurs (comme une limitation générale de la
propriété) le droit de fouiller et d'enquéter sur le sous-sol des fermes des tiers, avec
obligation de respecter les plantations et constructions et de ne pas les mettre en danger,
mais en retour, il aura une obligation de reconnaitre au propriétaire du terrain ou au Trésor

public un dixiéme du revenu qu’il obtiendra finalement. >

La pratique décrite ci-dessus
sera justifiée plus tard dans la période byzantine, par la fonction sociale qui est attribuée
a la propriété, cependant sans générer de discussions sur les principes d’exclusivité ni sur

son caractere absolu et perpétuel.

S!'Vachet A., La Ideologia Liberal (traduction en espagnol de L ’idéologie libérale : 1'individu et sa propriété),
Madrid, Editorial Fundamentos, 1972, p. 187. « Il faut ajouter que la conception libérale de bonheur, ne se
réduit pas a un hédonisme simple, mais implique I'idée de pouvoir et la volonté de dominer ; en particulier la
propriété et le capital, permettent la réalisation de ce pouvoir, en premier lieu sur les choses, des choses, mais
aussi sur les activités économiques des hommes et indirectement, mais naturellement, sur les sociétés et les
hommes. Ceci est indiqué par la théorie politique du libéralisme qui réserve les droits politiques aux
propriétaires. »

32 Valencia Zea A., Origen, desarrollo y critica de la propiedad privada, op. cit., p. 212.

33 Qurliac P., De Malafosse J., Derecho Romano y Francés Historico, tomo II, Los Bienes (traduction en
espagnol de Droit romain et ancien droit, tome II, Les biens, par M. Fairén), op. cit., p. 270.
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74. Sur la base de ’argument de la nécessité d'une exploitation rationnelle, 1'Etat a
commencé a accorder aux individus la jouissance du sous-sol en contrepartie du paiement
d'un impdt ou d'une taxe, soit en espéces soit en nature. Ces intéréts économiques de 1’Etat
ont €té interprétés par les jurisconsultes et 1égislateurs de I'époque comme I'octroi d’une
sorte d'usus ou frutus, parce que 1'Etat a maintenu dans tous les cas le dominus ou
propietas. Pour cela, il a fallu mettre en ceuvre différents types de stratégies économiques
telles que le paiement par les personnes de frais périodiques a I'Etat (vertical), 1a vente qui
confére de larges pouvoirs de disposition (ager quaestorius), la cession de la possession
librement révocable (ager occupatorius), le bail permettant d’assurer 1’usage privé des
sous-sols sachant que I'occupant ne disposait pas de la propriété, mais bien de la
possession de la chose (ager locatus ex lege censoriae), et finalement la concession a des
individus ou des communautés précises par le biais du paiement d'une redevance pour
certaines utilisations spécifiques (ager scripturarius)**. Cependant, avec le temps, ces
prérogatives parfois confuses ont conduit dans de nombreux cas a des situations

économiques spécifiques, lesquelles ont a leur tour abouti a l'octroi de la propriété en

faveur des personnes privées.

75. Or au méme moment, un dédoublement apparait dans l'origine des affaires
publiques. Premiérement, la propriété (ager publicus)>® est composée du sol appartenant
a I’Etat, car les terres conquises sont devenues propriété de 1'Etat romain, situation qui
s’est prolongée jusqu’a l'époque classique, ou Principauté®®. Deuxiémement, son
affectation (res publicae) a répondu davantage a la nécessité de résoudre un conflit
d'intéréts pour assurer l'utilisation de la terre par des personnes, avec I’aide de figures
propres de droit privé. Par conséquent, ces derniers biens seront exclus du trafic juridique
ordinaire privé et ce sera ’autorité publique qui aura en charge leur protection, permettant

au détenteur de /'ager publicus de jouir de droits similaires a ceux d'un propriétaire. Ce

3 Parejo Alfonso L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op. cit., p. 2379-
2422.

55 Sainz y Gomez Salcedo J. M., « El Ager publicus romanus: la Jurisdiccién Agraria en Roma”, op. cit., p.
17-27 : « La conception ius publicista de la souveraineté, “maiestas populi romani” est atteinte et parfaite
grace a l'apport des droits dérivés de la Conquéte appartenant au peuple de Rome. En la matiére, les
particuliers ne peuvent acquérir que des droits dérivés et subordonnés s'apparentant a un usufruit, “ius
provinciale”. Voila pourquoi par la suite, 1"“‘hereditas vacans” est rendue au patrimoine de I'Empereur. »

36 Parejo Alfonso L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op. cit., p. 2379-
2422.
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droit a été appelé propriété imparfaite®. Cela dit, il est possible de constater dans de telles
circonstances, une sorte de métamorphose des biens de 1'Etat (ager romanus et ager
publicus) vers la propriété privée, avec un impact négatif sur le patrimoine public qui

commence a diminuer.

76. Le dédoublement dans l'origine des affaires publiques de 1’époque républicaine
conduit aux premicres idées de séparation entre le domaine (domanium en latin, dominio
en espagnol) et la possession, constituant la source du pouvoir régalien de 1’Etat, ce qui a

contribué a confondre le pouvoir qui s'exerce sur ces biens avec d'autres pouvoirs publics.

77. Bien qu’il soit possible de trouver d'autres types de classement des choses entre les
romanistes classiques®®, le point de correspondance pour le droit romain est qu’il existe
une nette distinction entre les choses privées ou relations juridiques privées et les affaires
publiques qui sont en dehors de ce commerce, une distinction qui suppose I’existence d’un

régime juridique différent pour chacun.

78. Ainsi, le régime juridique de la res public sera privilégié, d’une fagcon exagérée et
dirigée a sa propre protection, a laquelle il est attribué également les caractéristiques de
I’inaliénable et imprescriptible®®, caractéristiques propres a la res public affectée a I'usage
public. Il convient de noter que cette classification objective romaine des biens publics
dans les premiers jours du Moyen-Age disparaitra, mais sera ensuite récupérée avec le
travail des commentateurs et des post-commentateurs avec une connotation clairement

différente.

79. Déja a I'époque byzantine, les compilations de Justinano étaient particulieérement
remarquables. La politique économique et sociale de cette période a paradoxalement

conduit a la réduction de la bréche entre riches et pauvres.

57 Petit E., Tratado Elemental de Derecho Romano (traduction en espagnol de la neuviéme édition frangaise
de Traité élémentaire de droit romain par J. Fernandez Gonzalez), op. cit., p. 158.

38 Ces classifications sont mentionnées par d'autres auteurs, comme Maciano au Ille siécle, qui fait une
distinction entre la res communes, res universitatis, res nullus, et res singulorum. D’autres classifications
existent également, comme celle qui fait une distinction entre la rex extrapatrimonium (inclus la res divini
iuris, la res nullius et la res derelictae) et la res intra patrimonium (le reste). In Parejo Alfonso L., Dominio
publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general, Revista de Administracion Publica, n° 100-102,
janvier - décembre 1983, p 2379-2422.

% Parejo Alfonso L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op. cit., p. 2379-
2422,
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80. Pendant les derniers jours de I'Empire romain, les princes devinrent dominus, c’est-
a-dire propriétaires de 1'Etat®. Une nette distinction apparait entre deux catégories de
biens, une nourrie par le paiement d’un stipendum (pour le sol italien) et l'autre par le
tributum (pour le territoire provincial). Pendant la principauté, il existera une distinction
claire entre la propriété de 1'Etat, ayant son origine dans le fisc, et la propriété privée de
I'empereur, patrimonium. Il est possible d’établir que la différenciation n’a pas été faite en
raison de la fonction ou du régime, mais de la source de leur acquisition, distinction qui
disparaitra plus tard, dans le Bas Empire, car le patrimoine sera unifié®'. Ainsi, a cette
période de l'histoire les premiers patrimoines publics apparaissent liés a la personne qui
exerce le pouvoir souverain, soit un pharaon soit un roi, lequel devait disposer de biens et

de revenus pour accomplir sa mission.

81. D'autre part, quoique la propriété privée a cette époque ait une primauté théorique,
on va constater une réduction considérable dans I'exercice des droits qu'elle accorde en
faveur de l'utilité publique. Ce sera alors une source de nombreux devoirs différents dans

le cadre de la politique fiscale économique de I'Etat.

82. La situation change a I’époque franque ou les biens publics sont devenus propriété
a titre personnel et individuel des rois, considérés a cet effet comme de simples personnes
privées, lesquels pouvaient librement disposer a titre gratuit ou onéreux de ces biens. Par
conséquent, I’exercice de leurs fonctions ne sera dans aucun cas un critére a prendre en

compte pour identifier la propriété publique.

83. Apres la désintégration de I'Empire romain et face au besoin de protection contre
les potentielles invasions étrangeres, le modele féodal a été implanté au Xe siecle comme
une forme d'organisation économique et politique verticale fondée sur des relations
personnelles entre le seigneur et le vassal ainsi que des relations de fidélité et assistance
réciproque, ce qui exclut la prétention de créer une forme de vie sociale ou collective

quelconque.

80 Jellinek G., Teoria General del Estado (traduction en espagnol de la deuxiéme édition allemande par F. de
los Rios), Mexico, Fondo de Cultura Econémica, 2004, p. 587-588.

o1 Parejo Alfonso L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op. cit., p. 2379-
2422,
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84. Dans ce contexte, les concepts de propriété privée et publique sont redéfinis, car le
modele va fonctionner a partir de la création de nouvelles relations de pouvoir, du
démembrement de la propriété fonciere et de l'affaiblissement et la disparition plus tard

du pouvoir central.
Conclusion Section I

85. L’origine de la propriété remonte a des temps trés anciens. Les cultures égyptienne,
grecque et romaine ont apporté des éléments essentiels a la construction et la
compréhension de ’origine de la propriété et son contenu en tant que droit, d’abord dans
la sphere privée, puis dans la sphére publique. Quant a la propriété publique, il existe
plusieurs difficultés a 1’identification de son origine. Notamment, les sources expliquant
sa classification et son régime ne sont pas claires, ce qui fait que 1’on trouve des
incohérences et des contradictions dans son processus de formation, en grande partie dues

au fait que les concepts originaux ont fait I’objet de multiples interprétations.

86. Pour les Romains, le droit de propriété a été associé¢ au départ a la possession
commune des choses, en particulier de la terre. Avec le temps, c’est devenu un droit
exclusif pour aboutir a la propriété individuelle. Ce sont précisément les limites de la
propriété privée qui vont donner lieu aux terres publiques (ager publicus, res publice),
antécédents des premiers biens d’usage public sur lesquels les communautés conserveront
tous les droits et dont la classification en relation a son propriétaire ou a son affectation

repose sur un criteére objectif.

87. Dominium, propietas et dominus, domaine public et privé seront certains des
concepts qui surgiront, en parallele avec d’autres classifications, et permettront plus tard

de concrétiser le contenu de la propriété publique.

Section II. La propriété publique du Moyen-Age 2 la Révolution francaise

88. La division entre les deux types de propriétés, qui a eu tant de mal a s’implanter au
cours de 1’époque du droit romain, s’affaiblira au début du Moyen-Age avec 1’essor de la

monarchie absolue. En ce sens, les unes deviendront des relations de dépendance fondées
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sur un modele économique féodal qui favorisera le démantélement progressif de la
propriété, et les autres concentreront au contraire autour de la figure du Souverain des
pouvoirs illimités concernant ’affectation de la propriété, le dominus (§1), ce qui a

entrainé la lente introduction de mécanismes de protection afin de garantir sa conservation.

(§2)

§1. Les relations de dépendance dans la formation de la propriété et ’apparition de la
Couronne en tant qu’unique titulaire du iura regalia

89. La premiére chose a remarquer pendant le Moyen-Age est la confusion avec les
institutions de nature objective qu’avait définies le droit romain pour expliquer l'origine
de la propriété publique. Le classement dual effectué par le droit romain, éminemment
objectif par son titulaire (ager publicus) et son affectation (res publicae), perdue au début
de cette époque, a été récupéré plus tard grace au travail des commentateurs et post-
glossateurs, mais en établissant un profond processus de subjectivation de la res
publicae®. Les biens ne sont donc plus initialement classés en fonction de leur propriétaire

ou de leur affectation, mais selon leur appartenance ou non aux Rois.

90. Toutefois, l'exercice des pouvoirs royaux et le patrimoine royal se sont amoindris
avec |'émergence et la propagation du modele féodal, ce qui a eu pour effet principal de
permettre la division matérielle de la propriété fonciere soumise a des charges dérivées
d’une relation personale de vassalité. Cependant, le modéele reconnaissait le roi comme le
seigneur féodal supréme, propriétaire avec un domaine éminent, tandis que les individus
exercent un domaine utile. Ces deux concepts juridiques ont contribué de manicre

importante a la formation dualiste de la nature de I’Etat au cours du Moyen-Age.

91. En conséquence, le seigneur, vassal du Roi, qui a finalement affaibli les pouvoirs
du Roi ou du prince a 1'époque, était le chef nominal d'un domaine territorial, exer¢ant une
puissance économique, de régulation et méme de juridiction (sur les serfs et les membres
de sa famille), qui, en échange de la loyauté et du service de leur vassal, pourrait accorder

l'utilisation et la jouissance d'une partie de son territoire (fief).

62 Parejo Alfonso L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op. cit., p. 2379-
2422, p. 2389 : « Le roi garantit la paix et les intéréts de tous sur certains biens, et par cette voie indirecte
finit par affirmer le titre royal sur les chemins, les foréts, les marchés, les montagnes, les eaux et les sources. »
63 Jellinek G., Teoria General del Estado, op. cit., p. 587-588.
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92. Au fil du temps, le vassal, pour étre un homme libre, a ét¢ autorisé a son tour a livrer
une partie de son fief a d'autres sujets, & acquérir I'Etat du seigneur, ce que permet
d’illustrer l'existence de propriétés subdivisées en différents niveaux avec des sujets qui
occupent différentes positions juridiques (seigneur, vassal et sous-vassal). La permanence
sur le territoire du vassal a au début été sujette a la durée de la relation personnelle de
vassalité, mais plus tard cette situation change quand le fief acquiert un caractére

héréditaire.

93. Le mode¢le féodal a donné lieu a une complexité de relations économiques et
politiques qui a rendu les institutions et définitions romaines de la propriété et du domaine
insuffisantes, conduisant au déclin des catégories juridiques romaines au cours des [Xe et
Xe siecles, a I’essor du modele féodal, qui s’est prolongé au moins jusqu'au Xie siecle et
Xlle siecles, période de la « grande civilisation possessoire », qui a créé tout un systéme
de situations réelles fondées (conformément a la tradition romaine), sur l'efficacité

économique du bien.

94. Par la suite, sans distinction claire entre le droit public et priveé, les commentateurs
et post glossateurs stimuleront la réception du droit romain qui va essayer d'adapter leurs
conditions a la réalité¢ quotidienne du mod¢le féodal, ce qui a donné lieu par exemple au
terme de domaine utile (en vigueur dans la législation européenne actuelle et d'Amérique
latine) dérivé de la tentative d'expliquer la multiplicité des relations personnelles

existantes ainsi que les fiefs et la notion de biens de la Couronne®,

95. Puis, une des difficultés a laquelle a fait face le modele féodal a été la préservation
de la puissance du Roi, qui était parfois fortement diminuée par les pouvoirs qui se sont
concentrés sur certains seigneurs. Ceci, car la livraison des fiefs par le Roi les a exclus du
champ de sa puissance ; ce dernier conservait donc a peine le droit de les revendiquer en
cas d'absence de vassal ou d'une violation des engagements pris par le vassal. Situation
qui est finalement devenue plus difficile quand le vassal a été autorisé a hériter du fief.
Cette dernicre situation, qui met en évidence le démembrement qu’a souffert la propriéte,

donnera lieu plus tard au développement de la définition de domaine éminent.

% Cordero Quinzacara E., Aldunate Lizana E., “Evolucion historica del concepto de propiedad”, op. cit.
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96. En paralléle au développement du modéle féodal, pendant le Moyen-Age,
I'expansion du territoire romain continue par le biais de I'appropriation des territoires
conquis dans la bataille. La conquéte continue a tre 1'une des facons Iégitimes d’acquérir
de nouveaux territoires au nom du prince, qui s’est déclaré de plus l'unique héritier. Par
conséquent, comme dans la période précédente, il va falloir rechercher des mécanismes
pour assurer d'une part le dominus, propietas de 'Etat et son exploitation rentable par des

individus.

97. Conformément au modéle d'Etat absolutiste, en pleine vigueur a 1'époque, la
Couronne a été congue comme une entité personnifiée avec un sujet titulaire d’un pouvoir
public, ainsi que d'un certain nombre de pouvoirs ne pouvant étre délégués qui lui ont
permis de gouverner et d'administrer, y compris des pouvoirs sur certains biens dont
l'utilisation et l'exploitation étaient exclusives. Globalement, cet ensemble de pouvoirs
souverains des monarques a 1'époque médiévale était connu comme « iura regalia », un
concept qui aura tout au long de I'Histoire des dimensions différentes et qui va justifier
des pouvoirs publics concrets qui exceptionnellement permettront 1’utilisation de certains
biens par des tiers en échange d’une prestation économique en faveur du pouvoir royal.
En ce sens, Louis XIV par exemple, va déclarer que le roi a un droit illimité de disposition,

dans I’intérét de I’Etat, de tous les biens spirituels et temporels. *

98. Ainsi, pour la personne cela signifiait l'interdiction de toute activité sur des biens
tels que les salines, foréts, mines, trésors, biens abandonnés, biens qui peuvent étre
exploités si la personne était préte a payer une redevance (regalia)®®, une sorte de licence

, 67 . . . . \ 5 . . , , .
réelle®’, qui dans la pratique constituait a nouveau ’application réelle de la séparation

entre le domaine et la possession.

% Jellinek G., Teoria General del Estado, op. cit., p. 587-588.

% Parejo Alfonso L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op. cit., p. 2379-
2422.

7 Ibidem, p. 2389 : Au début, la redevance a également été associée a ce qui allait devenir plus tard « les
redevances majeures ou dont I'exercice ne peut étre délégué (constitutives du cceur de ce qui constituera plus
tard la souveraineté : la promulgation de lois, la résolution de litiges, le pouvoir de dispense particuliére, la
nomination des officiers royaux) et les mineures ou dont l'exercice peut étre délégué (comprenant précisément
le domaine ou dominion : réserves de sel, mines, foréts, trésors, biens abandonnés, etc.). Le domaine ou
dominion finit donc par constituer une espéce au sein du type “redevance”. »
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99. Puis, grace au travail des commentateurs, réapparait le classement romain de Res
Publicae, maintenant profondément subjectiviste, dans le cadre des idées de 1’Etat
absolutiste qui préconisait que le royaume fit propriété du monarque, et que les biens

personnels du Roi devaient s’ajouter a ceux de la Couronne au moment de son avénement.

§2. Formes de protection de la propriété face au pouvoir illimité de la Couronne

100. Conformément a la structure de 1'Etat absolutiste, en pleine vigueur a 1'époque, la
Couronne a été congue comme une entité personnifiée avec un sujet titulaire d’un pouvoir
public, titulaire d'un certain nombre de pouvoirs ne pouvant étre délégués qui lui ont
permis de gouverner et d'administrer y compris des pouvoirs sur certains biens dont
l'utilisation et l'exploitation étaient exclusives. Globalement, cet ensemble de pouvoirs
souverains des monarques a 1'époque médiévale était connu comme « iura regalia », un
concept qui aura tout au long de 1'Histoire des dimensions différentes et qui va justifier
des pouvoirs publics concrets qui exceptionnellement permettront 1’utilisation de certains
biens par des tiers en échange d’une prestation économique en faveur du pouvoir royal.
En ce sens, Louis XIV par exemple va déclarer que le Roi a un droit illimité de disposition,

dans ’intérét de I’Etat, de tous les biens spirituels et temporels®®.

101. De méme, dans les royaumes germaniques il n’existe aucune distinction entre les
biens du monarque et ceux de I'Etat, de sorte que les royaumes germaniques faisaient
partie du patrimoine des rois, parfaitement divisibles entre leurs fils au moment de leur
mort. Ainsi émerge la doctrine de 1'indivisibilité des royaumes. Ceci sera la base pour
justifier l'existence de droits et la nécessit¢ d'un patrimoine dont la conservation est
nécessaire pour l'existence du royaume et que les monarques au moment de leur

couronnement s’engagent a conserver.

102. Pourtant, il n’existait pas de différences entre les biens privés du monarque et ceux
de la Couronne, de sorte que tous les biens du monarque sont considérés comme
disponibles et accessibles. En outre, des lois attribuant aux biens de la Couronne un
caractere inaliénable et d’imprescriptible sont mises en place. En Angleterre, le caractére

non inaliénable de la Couronne est établi au XIlle siécle avec Edouard le Confesseur, et a

% Cordero Quinzacara E., Aldunate Lizana E., “Evolucion historica del concepto de propiedad”, op. cit.
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la méme époque en France, I’idée est renforcée par des normes postérieures qui interdisent

au roi de disposer des biens de la Couronne.

103. Le transfert progressif des biens royaux a la Couronne (que finira a la fin du
XV siécle) sera justifié par 1’idée que la personne du Roi ne se considére plus comme
personne privée, mais comme incarnant la souveraineté, voire I’Etat. Timidement et sans
beaucoup de succes réapparait 1’idée que les biens royaux affectés a 1’usage commun

doivent étre soumis a un régime différent sur le modele du droit romain®.

104. 1l est évident que la distinction entre la personne du monarque et la Couronne avait
conduit les légistes a considérer que le Roi n’était pas le propriétaire des biens de la
Couronne, mais qu’il n’en était que I’administrateur, un gardien. La spécificité des
propriétés publiques, le régime exagéré de ces biens, réapparait donc au Moyen-Age (a la
fin du XII siecle) a travers I’institution de la Couronne et 1’apparition de la théorie du
dédoublement de la personne du roi’’: la propriété est aussi caractérisée par son

indisponibilité, car son domaine est inaliénable.

105. C’est pourquoi, en raison de la défiance face au monarque et afin d’éviter les
dilapidations royales, [ ’édit de Moulins en 1566 est venu poser les régles de 1’inaliénabilité
et un peu plus tard PEdit d’aofit 1667 a consacré 1’imprescriptibilité des biens de la
Couronne sans qu’aucune distinction ne soit faite entre eux (domaine public, domaine
privé) malgré leur hétérogénéité’!. Cependant, la Révolution francaise entraine le transfert
de biens de la Couronne a la Nation et a diverses personnes morales de droit public et cet
édit devient inutile et constitue méme un obstacle pour la véritable expression de la volonté
souveraine de la Nation. Une nouvelle loi consacrant a nouveau les principes de
I’aliénabilité et 'imprescriptibilité sera nécessaire. C’est pourquoi ces deux patrimoines
devront a nouveau étre séparés afin de préserver et de garantir les sources de revenus du
Roi. Par conséquent, la défense de l'usage public ne correspondra plus a une action de

droit privé, mais constituera une fonction véritablement publique.

% Gonod P., Melleray F. et Yolka P., Traité de Droit administratif, op. cit., p. 286.
70 Kantorowicz E., Les deux corps du Roi : essai sur la théologie politique au Moyen-Age (traduction en

frangais par Jean-Philippe et Nicole Genet), Paris, Gallimard, 1989.

"I Auby, J. M., Bon P., Droit administratif des biens : domaine, travaux publics, expropriation pour cause
d’utilité publique, Paris, Dalloz, 1991, p. 2-6.
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106. Au cours des XVI, XVII et XVIII si¢cles, grace a certains écrivains comme Cujas
et Doneau jusqu’a Domat et Lefévre de la Planche, les biens affectés a 1’'usage de tous au
sein de la Couronne ont progressivement été isolés et soumis a des regles particulieres
permettant de garantir la conservation du patrimoine public.”? Progressivement, ce sera
grace a la « publicité » que la propriété réapparaitra a travers de deux institutions : la

Couronne sous 1I’Ancien Régime et le domaine public au XIX siécle.”

Conclusion Section II

107. C’est au Moyen-Age que se présentent les confusions et les difficultés les plus
grandes pour préciser le concept de propriété publique. A cette période, les critéres
objectifs utilisés par le droit romain pour classer les biens sont abandonnés, en raison de
la forte influence des conditions politiques ayant marqué la monarchie absolue et des
conditions économiques imposées par le modele féodal typique de I’époque. La
classification est alors associée a l’appartenance ou non des biens au Roi, ce qui
correspond a la subjectivisation de classification des biens. C’est a partir de celle-ci que
I’on tente donc d’expliquer la multitude de relations personnelles entre des tiers et les

biens de la Couronne.

108. Le iura regalia est également un pouvoir souverain exercé au Moyen-Age par le
monarque sur certains biens. Il permet d’autoriser des tiers a les utiliser en échange d’une
contre-prestation économique. Il s’agit du tout début du régime juridique de la propriété
sur le sous-sol, de I'importance de son exploitation économique et du régime de

concession miniére lui-méme.

Section II1. Passage de la période absolutiste a la société moderne et
réception en Colombie de la notion de propriété publique

109. Apres la Révolution francaise, la propriété des biens est transférée de la Couronne
a la Nation, dans le but de fonder un contrat social différent sur la base des idées du

libéralisme. Cela justifiera le renforcement du domaine public et les distinctions entre

72 Auby, J. M., Bon P., Droit administratif des biens : domaine, travaux publics, expropriation pour cause
d’utilité publique, op. cit., p. 6.
73 Gonod P., Melleray F. et Yolka P., Traité de Droit administratif, op. cit., p. 286.
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domaine éminent et utile qui fractionneront le concept de propriété et soumettront cette
derniére a des limites et des obligations particuliéres (§1). Les notions de propriété et de
domaine public tant discutées, développées et précisées par la doctrine frangaise n’ont pas
subi la méme évolution en Colombie. Le Code civil de 1873 a fourni les premiéres
références et définitions de la propriété publique, mais n’a absolument rien dit du domaine
public. Cela ne sera que plus tard, par voie de jurisprudence du Conseil d’Etat et de la
Cour constitutionnelle que le concept de domaine public commencera a se faire connaitre

et sera incorporé¢ aux réflexions concernant un droit des biens potentiel (§2).

§1. La distinction entre domaine public et privé aprés la Révolution francaise

110. I n’y a pas eu toujours accord, mais aujourd’hui I’ensemble de la doctrine admet
que les personnes publiques ont des liens et exercent un droit de propriété sur leurs biens,
c’est pourquoi les divergences les plus significatives vont porter sur les caractéristiques

de ce droit de propriété.

111. La notion de domaine public devient plus nette bien apres la Révolution frangaise
(1790). Initialement, la 1égislation révolutionnaire n’a apporté aucune distinction entre les
domaines public et privé. En fait, I’expression « domaine public » n’aura aucune
signification précise et sera utilisée comme synonyme de « domaine national »”*. La
Nation se substitue au Roi dans I’exercice de la souveraineté et remplace la Couronne en
tant que propriétaire des biens publics. Ceci découle des philosophes du contrat social, qui
voient dans la Nation une personne capable de posséder et des lors, de supplanter la

référence a la Couronne’”.

112. En méme temps, la Révolution a représenté la défaite de l'ancien régime féodal et
le triomphe des idées libérales autour de la construction d’un nouveau concept de la
propriété privée. Les distinctions entre domaine éminent et domaine utile, entre autres, ont
scindé et fractionné la propriété entre divers types de relations avec les biens, le

dépouillant de son caractere unitaire et attribuant limites et obligations a leurs détenteurs.

7 Dufau J., Le domaine public, Tome 1, 4° &dition, Paris, Le Moniteur, 1993, p. 13-21.
5 Yolka P., La Propriété publique : éléments pour une théorie, Paris, L.G.D.J., 1997, p. 94-96.
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113. Les révolutionnaires frangais ont remis en question la sécurité et la stabilité¢ de
I'Ancien Régime qui accordait des priviléges a la noblesse et a la classe dirigeante de
I'époque ; ils ont également rejeté le systéme de revenus des marchés non compétitifs
appartenant a ces mémes classes privilégi¢es. Lorsque tant les priviléges que le systéme
de revenus ont cessé d'étre acceptés socialement, il y eut une séparation naturelle entre la
propriété publique et privée. Donc, I'honnéteté comme valeur humaine et sociale ne se
référait pas uniquement au respect de la propriété privée. Elle constituait ¢galement une
qualité¢ essentielle des gestionnaires circonstanciels de biens publics, de la propriété
publique, qui devaient veiller a ce qu'elle soit utilisée dans un intérét social et non en
faveur d'une seule personne.”® Avec cet antécédent, il est apparu que tous les biens de
personnes publiques ne pouvaient pas étre soumis a un régime juridique de droit commun.
Car, I’ Administration n’utilise jamais ses biens dans un but « égoiste », contrairement aux

personnes privées qui disposent de leurs biens comme bon leur semble. 7

114. Le Décret de 1'Assemblée nationale du 22 novembre publié par la Loi donnée a
Paris le ler décembre 1790 « relative aux Domaines nationaux, aux Echanges et
Concessions qui ont été faits et aux apanages », appelé aussi Code du Domaine public, a
consacrée la propriété nationale de maniére générale, et a entrainé des changements majeurs
en termes de domaine public. Il a réduit son contenu a un aspect essentiellement
patrimonial et synonyme de domaine national, caractérisé par les éléments suivants : 1)
tous les biens appartenant jusqu'a cette date a la Couronne sont devenus propriété du
domaine de la Nation’® ; ii) le nouveau domaine national est réduit, car il est composé
uniquement de biens immobiliers ou de droits réels ; iii) ce domaine n’est plus soumis aux
régles de I'inaliénabilité et de I’imprescriptibilité, c’est pourquoi avec le consentement de

la Nation, un bien quelconque pouvait étre aliéné.

115. En méme temps, deux visions de la propriété nationale s’affrontent. L’une,
marquée par les théses physiocratiques selon lesquelles la propriété nationale doit se

limiter au strict nécessaire. L’autre, annongant la vision interventionniste moderne, qui

76 Ferrari C., Valores, Bienes Publicos y Desarrollo Humano, Revista de Economia Institucional, Vol. 12,
n° 22,2010, p. 265-276.

77 Godfrin P., Degoffe M., Droit administratif des biens : domaine, travaux, expropriation, 9¢ éd., Paris,
Dalloz-Sirey, 2009, p. 3-7.

8 Parejo Alfonso L., “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, op. cit., p. 2391.
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défend au contraire I’accroissement d une propriété publique destinée a corriger la logique

du marché, faisant de la propriété un instrument de 1’action économique de I’Etat.”

116. Finalement, le Décret mentionné a ¢établi que les biens appartenant a
I’administration ne présentent pas la méme utilité pour les administrés et ne peut donc pas
étre soumis au méme régime juridique. A cette époque-la apparait donc 1’origine
(éminemment doctrinale) de la premicre distinction (toujours en vigueur) entre les
catégories de biens publics : 1) ceux qui sont utiles a 1’administration - parce qu’ils lui
procurent des revenus (domaine public) et ii) ceux qui sont directement au service du
public ou le sont indirectement par 1’intermédiaire des services publics (domaine privé).
Ainsi, la propriété publique se distingue actuellement de la domanialité publique, mais

cela n’a pas toujours été le cas.

117. La distinction entre le domaine public et le domaine privé est également ignorée
par le Code civil (1804). Les articles 538, 539, 540 et 541 affirment 1’existence d’un
« domaine public » qui est la propriété de I’Etat. Néanmoins, les rédacteurs du Code n’ont
a aucun moment songé a créer deux domaines distincts, chacun soumis a un régime
juridique spécifique. Ils ont simplement substitu¢ le « domaine public » au « domaine

national » de I’époque révolutionnaire. %

118. Ce n’est qu’au XIXe siecle, avec Pardessus (Traité des Servitudes, 1 ¢éd., Neve,
Paris, 1806), puis surtout Proudhon (Trait¢ du Domaine public, Lagier, Dijon, 1833), que
de nombreux auteurs ont soutenu que le Code civil consacrait la distinction entre le
domaine public et le domaine privé. Toutefois, sans que ce soit dit explicitement, les
concepts d'inaliénabilité et d’imprescriptibilité survivent pour les biens de domaine public,

car ce sont des biens qui vont se situer hors du commerce.®!

119. Certes, la distinction entre domaine public et domaine privé formulée par
Pardessus sera reprise et systématisée plus tard par Victor Proudhon, qui en a proposé une

définition a partir de la classification faite par le Droit romain entre les biens intra

" Yolka P., La Propriété publique : éléments pour une théorie, op. cit., p. 94-96.

8 Dufau J., Le domaine public, op. cit., 1993, p. 14.

81 Gonod P., Melleray F. et Yolka P., Traité de Droit administratif, op. cit.,p. 287 ; Auby, J. M., Bon P., Droit
administratif des biens : domaine, travaux publics, expropriation pour cause d utilité publique, op. cit., p. 5-
9.
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commercium et extra commercium®. Dans son texte, il expose clairement la distinction
entre domaine public et domaine privé, distinction qui va étre adoptée par la majorité des
auteurs®®. Ainsi, de maniére générale il identifie que parmi les biens de la Nation, il y a
d’une part une catégorie de biens définie par son utilité pour le public, protégée par les
régles de I’inaliénabilité et de I’'imprescriptibilité (appelée domaine public). D’autre part,
une catégorie qu’il appelait le domaine national, en raison de sa moins grande utilité et

qui n’avait pas besoin de la méme protection.®*

120. L’auteur cité considérait que le domaine public n’était pas 1’objet d’un droit de la
propriété de la part de I’administration, mais d’un droit de garde et de surintendance (sans
pouvoir de disposition) visant a assurer la conservation du domaine et le maintien de sa
destination. La souveraineté comme un attribut de 1'Etat serait 'é¢lément qui soutiendrait
cette position de I’Etat par rapport a une certaine catégorie de biens. Il s’agit de notions
qui ont fondé toute une théorie toujours en construction 3, et qui font aujourd’hui I'objet

d'un débat intense, en particulier en Europe.

121. De ce fait, I’usage par le public était la condition qui déterminait le rapport
juridique envers les personnes publiques, et I’exercice d’une propriété de droit de contenu
privé était donc jugé inimaginable. Par conséquent, a partir du XIX siecle, la majorité des
auteurs considerent que le domaine public devait étre uniquement 1’objet d’un droit de
garde ou d’administration, mais en aucun cas d’un droit de propriété. En effet, les biens

publics étant affectés a I’usage de tous, ils ne peuvent appartenir a personne.®

122. Etant donné les préoccupations existant jusqu’a maintenant autour de 1’idée que

des personnes publiques puissent exercer un quelconque titre de propriété sur les biens, la

82 Chemas, S., El dominio publico y los bienes publicos: Europa y América Latina ;El hijo sigue mirando al
padre?, Revista Digital de Derecho Administrativo [en ligne], n° 14, 2015, p. 223-236, [consulté le 9 aolit
2016] <doi: http://dx.doi.org/10.18601/21452946.n14.11>.

8 Bon P., “El dominio Publico ante el Derecho Administrativo Francés”, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 25, n° 2, 1998, p. 309-327.

8 Godfrin P., Degoffe M., Droit administratif des biens : domaine, travaux, expropriation, op. cit., p. 4-5.

85 Selon Dufau J., Le domaine public, op. cit., p. 15 : « Aujourd’hui, la domanialité publique ne se limite pas
aux seuls biens insusceptibles de propriété privée et affectés a I’'usage de tous. L’idée que les biens du domaine
public ne peuvent pas faire 1’objet d’une appropriation par I’homme a été¢ abandonnée. Par ailleurs, la notion
d’affectation a 1’usage de tous s’est révélée trop étroite avec 1’apparition et le développement de nombreux
biens administratifs non affectés a I’usage du public, c’est pourquoi la domanialité publique a été étendue aux
biens affectés aux services publics ».

8 David Beauregard-Berthier O., Droit administratif des biens, 8 édition, Paris, Gualino, 2012/2013.
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doctrine classique propose une autre classification de la propriété dans laquelle I’Etat joue
un role différent. Il a désormais 1’intention d’obtenir un bénéfice économique concret ou
associ¢ a I’affectation du bien et a son usage public, ce qui donnera lieu a des régimes plus
concrets qui ont fait I’objet d’un développement jurisprudentiel propre (A). Cependant,
ces classifications et la notion de propriété publique en elle-méme, élaborées au sein de la
doctrine francaise, ne seront pas bien regues dans d’autres systémes juridiques restés

fideles a I’existence d’un seul type de propriété (B).

A. La propriété des personnes publiques au-dela du concept prédominant
de domaine public

123. Cette évolution conceptuelle a permis a la doctrine francaise, confortée par
I'évolution de la jurisprudence, d’admettre plus tard que les personnes publiques pouvaient
exercer un véritable droit de propriété sur leurs biens. Conformément a la Déclaration des
droits de I’Homme et du citoyen du 26 aolt 1789 (art. 17) la propriété des personnes
publiques mériterait donc la méme protection juridique que la propriété privée®’. Or, la
propriété publique deviendra un concept d’un contenu différent de celui du domaine
public, objet d’un droit de garde ou d’administration affecté en régle générale a ’'usage de
tous. En conséquence, la propriété devient une condition nécessaire, mais pas suffisante

pour que le bien soit considéré comme appartenant au domaine public.

124. Dans le débat que suscite la définition de domaine public et privé, certains auteurs
considerent qu’il n’est pas possible d’établir une distinction tranchée. Parmi eux, Duguit
et Duverger pour qui les biens publics et privés appartenant aux personnes publiques ne
sont pas soumis a des régles uniformes, mais spéciales, dérogatoires au droit commun.
C’est pourquoi les différentes catégories de biens établis seront assujetties a des régimes
particuliers auxquels s’appliquent des régles exagérées de droit commun. Pour Duguit, la
diversité des destinations données a certains biens et en conséquence la diversité des
régimes juridiques justifie I’existence d’une « échelle de la domanialité »*®. Ces
conceptions « antipropiétaristes » ont été rejetées dés la fin du XIX siécle par Houriou,

qui reconnait le droit de propriété des personnes publiques sur leur domaine.®

87 France, Conseil constitutionnel, Décision n° 86-207 DC du 26 juin 1986.

8 Voir Dufau J., Le domaine public, op. cit., p. 15 et 16.

8 Dufau J., Le domaine public (composition, délimitation, protection, utilisation), op. cit., p. 30 ; Voir aussi
Moysan H., Le droit de la propriété des personnes publiques, Paris, L.G.D.J, 2001, p. 15-27.
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125. La doctrine frangaise concernant le domaine public ainsi que d’autres institutions
du droit francgais ont été adoptées par des systémes juridiques étrangers. Un des premiers
a le faire a été le droit espagnol en 1850 grace a Colmeiro, qui avait adopté les theses de
Proudhon et qui a proposé une théorie du domaine public appliquée uniquement aux biens
publics. Cette théorie va ensuite étre développée surtout a partir des idées implantées par
Maurice Hauriou, notamment la notion de « propriété du domaine public de propriété
administrative »”° une propriété spéciale avec des caractéristiques particuliéres par les

prérogatives et conditions qui n’existent pas dans le cadre de la propreté privée.’!

126. Dés la fin du XIXe siécle, Maurice Hauriou’? a défendu cette définition, car a son
avis, les personnes publiques avaient le droit de propriété sur les biens de leur domaine
public. En outre, il a proposé¢ une formule unique, celle de I’affectation a I’utilité publique.
Bien qu'il ait d’abord représenté une opinion minoritaire, cette théorie serait plus tard

surtout adoptée en Espagne et leurs pays d’influence, comme c’est le cas de la Colombie.

127. Une fois les obstacles pour soumettre le domaine public a un régime de propriété
surmontgs, le droit de propriété des personnes publiques sur les biens de leur domaine
public apparait finalement non pas comme une construction légale, mais jurisprudentielle
qui a fixé deux conditions devant étre remplies de maniere simultanée pour qu’un bien
fasse partie du domaine public : 1) appartenir a une personne publique et 11) étre affecté a

lintérét général®.

128. De cette facon, la jurisprudence tant civile qu’administrative en France a consacré
cette thése a plusieurs reprises a propos des voies publiques (CE, 22 novembre 1901, ville

de Saint-Etienne), du domaine public maritime (CE, 17 janvier 1923, Picioli) ou fluvial

% Hauriou M., Précis de droit administratif et de droit public, 12¢ édition, Paris, Dalloz, 2002, p. 781.

o' Dufau J., Le domaine public (composition, délimitation, protection, utilisation), op.cit., p. 33. « Certaines
régles de protection particuliéres sont liées a la propriété administrative, telles que : I’interdiction d’aliéner a
titre gratuit ; la nécessité d une autorisation législative pour certaines aliénations a titre onéreux ; le privilége
d’insaisissabilité et I’application de régles dérogatoires au droit commun a la Constitution et a la gestion de
propriétés publiques ».

92 Hauriou M., op. cit., p. 781-782 : Hauriou a introduit la conception de propriété administrative en disant « la
propriété domaniale dans son essence, n’est pas différente de la propriété privée, mais ’existence de
I’affectation des biens lui imprime des caractéres particuliers, si 1’on peut donc parler de propriété il s’agit
d’une propriété de droit public, d’une propriété administrative. ».

% Bon P., “El dominio Publico ante el Derecho Administrativo Francés”, op. cit., p. 309-327.
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(CE, 17 mai, Commune de Vieux Boucau) et des batiments des collectivités publiques
affectés a des services publics (CE, 17 mars 1967, Ranchon), tout comme la Loi a travers

Iarticle L.1 du CGPPP. *

129. Plus tard, quelques textes spéciaux sont publiés, par exemple la Loi du
28 novembre 1963 concernant le domaine public maritime, et le Code du domaine de
’Etat sera rédigée en 1957. Ce dernier demeurera un droit essentiellement jurisprudentiel
jusqu’en 2006, quand le gouvernement a annoncé une vaste réforme du droit de la
domanialité publique® clarifiant la classification des biens publics. A ce sujet, il faut
signaler que la nature des droits exercés par les différentes personnes publiques sur leurs
biens a évolué¢ de fagon tres logique (du moins en France) au point que cela a permis
I’émergence d’une branche du droit administratif complétement autonome, inexistante en

Colombie.

130. Ainsi, la doctrine frangaise consolide 1’idée que les personnes publiques peuvent
exercer un droit de propriété ayant un contenu différent de celui de la propriété privée, car
elles poursuivent des objectifs d'intérét général, une propriété investie de prérogatives
propres de la puissance publique telle que le droit d’exproprier ou de caractéristiques ou
attributs comme 1’inaliénabilité, I’'imprescriptibilité et son caractére insaisissable. Un
autre débat surgira afin d’expliquer que I’Etat, en tant que propriétaire, peut établir des
relations juridiques avec certains biens qui leur permettent d’étre soumis a un régime de

droit privé caractérisé par la saisissabilité du bien”.

131. Pour conclure, c’est I’'importance économique du domaine public qui a suscité le
débat entre la conception traditionnelle « thése fonctionnaliste»®” du domaine public qui

voulait que les biens qui y sont rattachés demeurent hors du commerce et soient par

% David Beauregard-Berthier O., Droit administratif des biens, op. cit., p. 32.

% Avec la réforme du régime de la domanialité en France, le 1égislateur a autorisé le gouvernement a amender
et a compléter les dispositions relatives a la définition, a ’administration, a la protection et au contentieux du
domaine public et du domaine privé, mobilier comme immobilier de I’Etat, des collectivités territoriales et
des établissements publics

% Voir aussi Yolka, cité par Dufau J., 2001, p. 33 : « D’ou le fait que plus tard, dans le développement du
concept de la propriété, soient traités séparément la propriété publique et la domanialité publique qui ne sont
pas synonymes, mais complémentaires. Tandis que la premiere explique la partie fixe du régime des biens
publics, la seconde, la plupart des éléments qui varient en fonction de 1’affectation ».

97 Vergara Blanco A., “Teoria Del Dominio Publico Y Afectacion Minera”, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 17,n° 1, 1990, p. 135-159.
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conséquent laissés gratuitement a 1’usage public, et la thése « propriétariste » qui reflete
un contenu essentiellement patrimonial permettant au contraire d’assurer un fondement
juridique solide a une éventuelle exploitation économique de ces biens’®. Cette discussion
s’est également étendue aux biens appartenant a des personnes publiques, en raison de

I’évolution et des besoins de I’économie, surtout depuis le milieu du XIXe siécle.

B. Autres modéles d’Etat n’ayant pas incorporé le concept de propriété
publique

132. Bien loin de la construction précédente, 1’origine des droits publics sur les choses
dans le droit allemand (offentliches Sachen) est bien différente de la tradition et du
développement 1égal frangais. En Allemagne, la propriété est considérée comme unitaire
(ce qui constitue une grande différence avec le modele francais, puis colombien), et le
pouvoir public sur les choses n’est pas considéré comme un véritable droit plein comme
la propriété, mais comme un droit réel limité, une servitude publique (Dienstbarkeit des
offentliches Rechts)’®. L avantage pratique que cette approche apporte, c’est qu’a la
différence du cas frangais ou colombien, le doute ou la discussion n’ont pas lieu d’étre
quant a la classification d’un bien, attendu qu’il existe une position unitaire pour toutes

les choses publiques.

133. Cela montre qu’il existe un concept unique de propriété dans le modele allemand.
La propriété est toujours civile et il n’existe pas de propriété publique différente, bien
qu’exceptionnellement elle peut étre affectée a des usages publics divers. Ceci suppose
que les offentliches Sachen peuvent €tre régies par le droit privé, tant que leur finalité est
atteinte et n’est pas modifiée ; elles ne sont 1’objet que d’une simple servitude

administrative appelée propriété privée modifiée (modifiziertes Privateigentum)'"’.

% Moysan H., Le droit de la propriété des personnes publiques, op. cit., p. 7 et suiv.

9 Voir Mayer O., “Der gegenwartige Stand der Frage des 6ffentlichen Eigentums”, Archiv fiir offentliches
Recht,n° 21, 1907, p. 499 a 522 : Otto Mayer est le représentant d'une position dénommée minoritaire sur la
création d'un droit public des choses en Allemagne, et « l'auteur de I'effort (qualifié d"““insolent” par ses
détracteurs) relatif a la tentative d'élaboration d'une théorie sur la propriété publique en Allemagne a partir du
concept frangais de domaine public. Pour cet auteur, l'affectation produirait un “changement définitif” dans
la nature des choses, transformant ce qui jusqu'a présent se trouvait entre les mains de propriétaires privés
d'une propriété publique. »

100 Moreu Carbonell E., “Régimen juridico de las actividades extractivas en el derecho aleman: un sugestivo
espejo para nuestro dominio publico minero”, Revista de Administracion Publica, n° 152, mai-aott 2000, p.
339-383.
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134. Cependant, bien qu’il existe une construction doctrinale et 1égale autour des
offentliches Sachen, cela n’implique pas la publication de 1’objet sur lequel elle
s’applique, puisqu’elles sont toujours considérées comme relevant de la propriété privée.
Deux possibilités se présentent donc dans la pratique : un régime juridique qui affecte
directement certaines choses destinées a la réalisation d’une finalité publique et qui se
superpose donc a la propriété privée de la chose, ou un contrdle public ou I’intervention
sur certaines activités autorisant 1’acces au bien ou son utilisation (avec certaines limites
a la propriété privée) pour des raisons d’intérét public. C’est ce que 1’on constatera dans
le traitement de certaines ressources minérales : bien qu’en majorité elles peuvent étre
I’objet de I’appropriation de la part de particuliers en raison de 1’occupation selon les
régles civiles d’acquisition des propriétés, dans certains autres cas il y aura intervention
de I’activité a travers « I’interdiction avec réserve d’autorisation », sans 1'octroi d’aucun
droit de domaine public sur les minéraux, mais limitant 1’exercice absolu et exclusif du

droit de propriété privée de 1’individu sur celles-ci.

135. Pour finir, en ce qui concerne le cas de I'Amérique latine, le concept de domaine
public n'a jamais été implanté directement de la France ou de 1'Espagne. En revanche,
d'autres sources ont €té évoquées pour introduire le concept de propriété publique, telle
que l'ancien droit romain, des notions de droit allemand et italien et seulement un peu de
la doctrine frangaise, raison pour laquelle le concept final était tres différent du concept

original.

136. En Colombie, en dépit de la forte influence historique du droit frangais dans nos
institutions juridiques, la doctrine classique sur le domaine public ou la propriété publique
n'a pas été adoptée, c’est pourquoi elle n’a pas été développée comme une catégorie

juridique propre.

137. En tout état de cause, compte tenu des données actuelles du droit colombien,
comme on le verra dans la section suivante, la définition de domaine public ne correspond
ni a l'interprétation retenue par la doctrine frangaise (manifestation de I’Etat souverain) ni
par la doctrine espagnole (vrai droit de propriété), de sorte que, méme aujourd'hui, il n'y a
pas de définition précise ni de consensus sur celle-ci, ce qui a empéché un véritable
développement du droit de propriété comme une branche autonome de notre Droit

administratif colombien. A cela s’ajoute qu’en droit francais il y a un intérét évident a
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maintenir un fort patrimoine public, tandis que 1’Amérique latine et l'expérience
colombienne montrent une tendance différente : 1’augmentation des processus de

privatisation et par conséquent, la réduction progressive de la propriété publique.

§2. La réception du concept de propriété publique dans la législation et la jurisprudence
colombiennes

138. Le cas de la Colombie n'a pas suivi stricto sensu la doctrine frangaise ou espagnole
sur le domaine public en raison de la présence d'autres sources antérieures telles que le
droit romain ou l'allemand. Ainsi, la jurisprudence du Conseil d'Etat et la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle a des moments différents mettent en évidence des définitions
confuses de la propriété publique et du domaine public qui parfois sont assimilés par leur
contenu économique a des biens d’usage public ou a des biens fiscaux, sans doute en partie

a cause des difficultés propres aux exercices d’extrapolation normative. '°!

139. Ainsi, les premiers antécédents de la notion de propriété publique ont été
incorporés au Code civil, qui contient d’ailleurs non pas une, mais plusieurs références a
ce sujet, qui s’averent confuses si on les analyse en fonction des concepts développés par
la doctrine frangaise autour du domaine public. Malgré cet inconvénient, les normes
civiles incluront et protégeront les premiéres relations de I’Etat avec d’autres biens, dont
les mines ou les ressources minieres (A). Bien que les normes du Code civil matérialisent
la protection du droit de propriété de I’Etat colombien naissant, toutes les Constitutions
de la République depuis I’Indépendance jusqu’a la Charte de 1991 prévoyaient déja
I’existence de ce pouvoir spécial sur ce que I’on appelle les biens nationaux, y compris les

ressources naturelles non renouvelables. (B).

A. Les origines de la propriété publique dans les normes du Code civil

140. Dans le cas colombien, la premicre définition existante correspond a celle de
propriété publique, laquelle trouve ses origines de maniére paradoxale dans les normes de
droit civil. Certes, en Colombie la premicre classification de la propriété est contenue dans

les regles qui régissent les conditions des relations entre les individus, a savoir le Code

101 Chemas, S., “El dominio publico y los bienes publicos: Europa y América Latina ¢El hijo sigue mirando
al padre?”, op. cit.
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civil promulgué par la loi 57 de 1887 qui a ét¢ modifiée par la Loi 153 de 1887. Elle
coincide donc avec la rédaction a la méme époque de la Constitution de 1886, laquelle
refléte la tradition juridique frangaise qui a son tour trouvait ses origines dans le droit
romain. Il convient de mentionner qu’a 1I’époque de I’élaboration du Code civil publi¢ en
1873, le régime politique était fédéral ; voila pourquoi seuls les biens de I’Union y ont été

réglementés, puisque chaque Etat fédéré gérait ses propres biens a I’interne.

141. Ces normes vont réguler pour la premicre fois la propriété publique, avec les
mémes connotations que celles des particuliers, ainsi que la protection spéciale que
constitue 1I’imprescriptibilité. Comme il sera possible de constater, il n’existe dans la
tradition normative colombienne aucune mention au domaine public ; elle sera citée et

développée plus tard par voie jurisprudentielle.

142. Puis, le deuxiéme livre du Code civil colombien couvre l'ensemble du régime
juridique « des marchandises, son domaine, la possession, ['utilisation et la jouissance »,
dans son titre | « des différents types de biens », Chapitre | « les choses corporelles » et
divise les biens en meubles et immeubles (article 654 ibid). Les biens immobiliers ou les
domaines sont les choses qui ne peuvent pas €tre transportées d'un endroit a un autre,
comme les terres et les mines, ainsi que ce qui y adhére de maniére permanente, comme

les batiments ou les arbres (article 656 ibidem).

143. A son tour, l'article 659 ibidem prévoit les « Produits des biens immeubles et leurs
choses accessoires, comme [’herbe d’un champ, le bois et les fruits d’un arbre, les
animaux d’un élevage sont réputés meubles, méme avant leur séparation, dans le but de
pouvoir établir un droit sur les biens ou les choses par une personne différente du
propriétaire lui-méme.»Sont également qualifiés de meubles par anticipation « la terre

ou le sable d’un sol, les métaux d'une mine et les pierres d’'une carriere ».

144. L’article 669 du Code civil définit la propriété dans les termes suivants : « Le
domaine (qui équivaut a la propriété) est le droit réel sur une chose tangible de bénéficier
et de disposer d’elle de fagon arbitraire, tant que cela ne va pas a [’encontre de la loi ou
du droit d’autrui. La propriété séparée de la jouissance de la chose est déenommée simple
ou nue, notion consacrée dans 1’article 544 du Code civil frangais, laquelle se base sur la

réalité économique, sociale et politique particuliere de la période suivant la Révolution
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frangaise qui a cherché a déraciner I’ancien régime féodal hostile a la circulation des biens

et a I’expansion du capital ».

145. Précisant le concept de propriété privée défini a I’article 669, I’article 674 du Code

civil colombien fait référence aux « Biens de 1’Union »'%?

comme : i) les biens
patrimoniaux ou fiscaux et ii) les biens d’usage public!®. « Les premiers sont a
proprement parler les biens de I’Etat, appartenant a une personne juridique de droit
public sans aucune considération pour sa condition juridique (nature), bien généralement
destinée a l’accomplissement des fonctions publiques ou a la prestation d’un service
public dont sa domanialité appartient a I’Etat, mais dont les habitants n’ont pas [ 'usage.
C’est-a-dire, I’Etat les posséde et les administre comme le font les particuliers avec les
biens de leur propriété (concept de propriété privée de I’Etat). En tant que biens d usage
public ou biens publics dont leur domanialité appartient également a 1’Etat, mais leur
usage correspond a tous les habitants du territoire et sont en permanence a leur service
(par.ex. les rues, places, parcs, ponts, chemins, etc.), ce qui signifie qu’a cause de leur
nature, aucune entité de 1’Etat ne peut s attribuer sa domanialité, car, ils sont destinés au
service de tous les habitants. Le droit de I'Etat dans ce cas est essentiellement

d’administration et de police, afin de garantir et de protéger ['usage et la jouissance

communs pour des motifs d’intérét général »'%*.

146. Comme cela a été expliqué au début par la tradition frangaise, la définition ci-
dessus est donnée en termes d'utilisation, non de propriét¢ ou de contréle. De cette
maniére, les biens fiscaux ou patrimoniaux appartiennent a 1'Etat en tant que représentant
social, responsable de l'exécution de la loi et de la promotion de la richesse nationale. Ces
produits ne sont pas destinés a des services publics déterminés, par exemple le Palais de

justice, les casernes et les prisons, etc., mais ils servent a satisfaire les besoins de I'Etat!'?’.

102 Colombie, Code civil de 1873, article 674 : « Se llaman bienes de la Unién aquéllos cuyo dominio
pertenece a la Republica ».

[Notre traduction :] « Les biens de 1'Union sont ceux dont le domaine appartient a la République. »

103 Tandis que les biens d’usage public ne sont pas la propriété exclusive d'un individu, mais de la
communauté au sens large : ils sont destinés a 1’usage public et sont donc inaliénables.

104 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, quatriéme section, 20 novembre 2003,
Sentence n° 25000-23-24-000-2002-01503-01 (AP-01503), C.R. Ligia Lopez Diaz.

105 La jurisprudence réitérée du Conseil d'Etat a établi que les biens fiscaux, qui sont de nature publique,
peuvent affecter soit un service soit l'activité publique sur laquelle I'Etat exerce un domaine égal & un
particulier, ou peuvent étre des biens attribuables (Col. C.C. 1873, article 674 ; Lois n°® 110 de 1912, 135 de
1961 et 200 de 1936 ; Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section,
11 aofit 2005, Sentence n° 08001-23-31-000-1991-00268-01 (15070), C.R. Maria Elena Giraldo Gomez ;
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147. Pour cela, étant donné l'interprétation des normes du Code civil dans ses
articles 674 et 2517, il existe trois types de bien de I'Etat : les biens publics ou d’utilisation
commune, les biens fiscaux ou patrimoniaux et une troisiéme catégorie, ceux pouvant étre
attribués. Ainsi, les premiers sont a la disposition de toutes les personnes en respectant
I’usage indiqué par leur réglementation, les deuxi¢émes relevent de la propriété exclusive
de 1'Etat, et les troisiémes sont & disposition de 1'Etat en vertu de la loi. C’est cette derniére
catégorie de biens qui n’est pas d'usage public, ni ne correspond a des biens fiscaux
comme les mines, les terrains en friche et certaines mines du sel : ce sont des biens
appartenant a la République (donc a I’Etat), mais qui peuvent étre attribués a des tiers

comme il est prévu par la loi'%.

148. Mais ces définitions initiales se trouvent également matérialisées par des
dispositions a valeur constitutionnelle incluse comme une nouveauté par le constituant
de 1991, mais possédant de clairs antécédents identifiés pendant le processus de
consolidation constitutionnelle de 1'Etat colombien, aprés I'indépendance de la Couronne

espagnole.

149. Contrairement au cas colombien, dans le droit francais, la propriété publique n’est
pas protégée en tant que telle par la Constitution. Dans ce sens, a I’occasion de la saisie
de la loi d’habilitation selon laquelle le législateur autorise le gouvernement a rédiger le
Code général des personnes publiques, le Conseil Constitutionnel a souligné que le régime
juridique spécifique de la domanialité publique a pour objet de garantir des droits et
principes constitutionnels, mais que ’existence d’un domaine public ne découle pas

directement de la Constitution.'%’

Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 13 février 2006, Sentence
n° 08001-23-31-000-1981-05570-01 (19484), C.R. Maria Elena Giraldo Gomez; Colombie, Cour
constitutionnelle, Quatriéme salle de révision, 23 octobre 1992, Sentence n°® T-566/92, dossier n°® 3848, M.R.
Alejandro Martinez Caballero.

106 Carrillo Ballesteros J. M., “Del patrimonio publico una aproximacién al concepto y a su contenido”,
Prolegomenos Derechos y Valores, Vol. IX, n° 17, janvier - juin 2006, p 23-34.

107 Godfrin P., Degoffe M., Droit administratif des biens : domaine, travaux, expropriation, op. cit., p. 5.
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B. Le concept de propriété publique avant 1991

150. La reconnaissance de la propriété publique en Colombie, comme on I’a vu
historiquement, est construite a partir des objets réels a valeur économique entre les mains
de la Couronne espagnole pendant la colonisation du Royaume d'Espagne sur notre
territoire. Il n’était donc pas nécessaire de réglementer 'usufruit et la gestion des
nouveaux biens acquis. Plus tard, I’attribution des biens a ceux qui avaient les conditions

pour les exploiter ou les vendre a été permise par la réglementation'®.

151. Dans le contexte colonial, avec l'arrivée de révolutions et de 1'Indépendance, la
propriété publique est mentionnée dans toutes les constitutions des Etats émergents de la
Nouvelle-Grenade, a I’origine de la République de Colombie. Avec l'indépendance, le
royaume de la Nouvelle-Grenade organise le cadre juridique en matiére de propriété, en
I’inscrivant pour la premiere fois dans la Constitution de Tunja de 1811. Ce texte fait
mention de la propriété comme constituant une partiec des droits fondamentaux de
I'Homme, en accord avec la Déclaration de droits de I’Homme et du Citoyen de 1789, ce

qui oblige les autorités a la protéger!®.

152. La Constitution de Cucuta de 1821 légalise et protege la propriété privée,
garantissant l'indemnisation en cas de besoin, comme [’indiquait l'article 177 de cette
disposition qui prévoit que « nul ne peut étre privé de la moindre portion de sa propriété,
et celle-ci ne pourra pas non plus étre affectée a des usages publics sans son
consentement, ou celui du législateur ; quand un besoin public légalement prouvé requiert

la propriété d'un citoyen, la condition de la compensation équitable doit étre assumée ».'1°

153. A partir de 14 des pouvoirs ont été octroyés au pouvoir législatif pour la protection

des biens nationaux, lorsqu’il a été déclaré qu’« Il reléve exclusivement du Congres : (...)

108 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de consultation, 18 juin 2014, Sentence n° 11001-03-06-000-2013-
00364-00 (2154), C.R. Alvaro Namén Vargas.

199 Colombie, Constitution de la République de Tunja de 1811, section préliminaire, chapitre I, alinéa 1:
«Dios ha concedido igualmente a todos los hombres ciertos derechos naturales, esenciales e
imprescriptibles, como son: defender y conservar su vida, adquirir, gozar y proteger sus propiedades, buscar
v obtener su seguridad y felicidad. Estos derechos se reducen a cuatro principales, a saber: la libertad, la
igualdad legal, la seguridad y la propiedad ».

[Notre traduction :] « Dieu a octroy¢ a tous les hommes certains droits naturels, essentiels et imprescriptibles,
comme les droits a : se défendre et a préserver leur vie, a acquérir, a jouir et a protéger leurs propriétés, a
rechercher et a obtenir leur sécurité et leur bonheur. Ces droits se réduisent a quatre droits fondamentaux : la
liberté, 1'égalité en droit, la sécurité et la propriété. »

110 Colombie, Constitution de Ctcuta de 1821.
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2. Décréter ce qui est le plus approprié pour l'administration, la conservation et
l'aliénation des biens nationaux »'''. Ce qui implique que 1'Etat pourrait exercer un
controle sur la propriété, en prenant comme reégle générale l'intérét public et le besoin
public d’occuper et/ou de saisir des biens, en maintenant la protection de leurs actifs. En
ce qui concerne la propriété publique, la Constitution utilise 1’expression de biens

nationaux pour désigner ceux qui appartiennent a 1'Etat.

154. La Constitution de 1830 incorpore le Titre I sur « la nation colombienne et son
territoire »''?, mais il n’y a pas vraiment de changement en termes de biens nationaux, et
la structure de la Constitution de Ctcuta de 1821 est conservée. En 1832, la Constitution
de I'Etat de la Nouvelle-Grenade est promue et fait état d'importants changements en
matiére de propriété et des biens de I’Etat. On constate dans son préambule que le but de
I’Etat est de garantir la propriété aux membres de la société, ce qui deviendra plus tard

comme un devoir du gouvernement aupres de ses gouvernés.

155. La Constitution de la République de Nouvelle-Grenade donne des facultés au
Congres par rapport a l'usage public de la propriété nationale et permet le controle
politique du pouvoir exécutif en ce qui concerne les revenus et les profits du Trésor et des

biens nationaux.''?

156. La Constitution de la Confédération grenadine de 1858 intégre la Nation''*, créant

les Etats fédéraux d'Antioquia, Bolivar, Boyaca, Cauca, Cundinamarca, Magdalena,

11 Colombie, Constitution de Cucuta de 1821, deuxiéme section, article 55, alinéa 2 : « Son atribuciones
exclusivamente propias del Congreso: 2. Decretar lo conveniente para la administracion, conservacion y
enajenacion de los bienes nacionales ».

[Notre traduction :] « Constituent des attributions exclusives propres au Congres : 2. Décréter les normes
appropriées a I'administration, la conservation et I'aliénation des biens nationaux. »

12 Colombie, Constitution de la République de Colombie de 1830.

113 Colombie, Constitution politique de la Nouvelle Grenade de 1843, section 5, article 67, alinéa 3 : « Son
atribuciones exclusivas del Congreso: (...) Decretar la enajenacion o aplicacion a usos publicos de los bienes
nacionales... »

[Notre traduction :] « Constituent des attributions exclusives du Congres : (...) Décréter l'aliénation ou
l'affectation a des usages publics des biens nationaux... »

114 Colombie, Constitution politique pour la Confédération grenadine de 1858, chapitre 1, article 1: « Los
Estados de Antioquia, Bolivar, Boyacad, Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Panamd y Santander, se
confederan a perpetuidad, forman una Nacion soberana, libre e independiente, bajo la denominacion de
“Confederacion Granadina”, y se someten a las decisiones del Gobierno general, en los términos que se
establecen en esta Constitucion. »

[Notre traduction :] « Les Etats d'Antioquia, Bolivar, Boyacd, Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Panama et
Santander se constituent en fédération a perpétuité, conforment une Nation souveraine, libre et indépendante
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Panama et Santander. Il s’agit de la premicre Constitution a spécifier une liste de biens

appartenant a la Confédération'!>

et protégée par l'interdiction d'imposer des taxes a de
telles propriétés. En 1863 a été promulguée une autre Constitution, celle des Etats-Unis
de la Colombie''®, également d’inspiration fédérale. Selon le nouveau texte, « les
forteresses, ports maritimes, arsenaux, et autres batiments publics et des biens appartenant

a 'Union » (article 17) appartenaient & I'Etat confédéré.

157. En ce qui concerne les biens de 1’Etat confédéré listés ci-dessus, le pouvoir de
décréter leur disposition et destination a des usages publics correspond de maniére
exclusive au Congres (article 29), qui agit comme une sorte de garant de la propriété
publique. Pourtant, tout conflit entre les Etats fédérés ou avec le gouvernement général de
la Confédération concernant les droits de propriété ou toute autre cause controversée doit
étre résolu par la Cour Supréme de Justice (article 48). On constate alors que la forme du
gouvernement — confédéré — rend nécessaire du point de vue constitutionnel de définir
les compétences et les fonctions de gestion des biens de la Confédération et de chaque

Etat confédéré.

158. Avec la Constitution de 1886, les Etats-Unis de la Colombie et leur systéme
fédéral sont transformés par la République. Les Etats ont été rebaptisés départements et
sont contrdlés par un Etat centralisé. Quant a la propriété des biens de I’Etat, l'article 4 a
ordonné que le territoire et les biens publics qui font partie de celui-ci appartiennent
uniquement a la Nation, et l'article 202 a énuméré les biens appartenant a la République

de Colombie!'”,

sous la dénomination de « Confédération grenadine », et se soumettent aux décisions du gouvernement
général dans les termes établis dans cette Constitution. »

115 Colombie, Constitution politique pour la Confédération grenadine de 1858, chapitre 2, article 6 : « Son
bienes de la Confederacion: 1.° Todos los muebles e inmuebles que hoy pertenecen a la Republica; 2.° Las
tierras baldias no cedidas y las adjudicadas, cuya adjudicacion caduque; 3.° Las vertientes saladas que hoy
pertenecen a la Republica, 4.° Las minas de esmeraldas y de sal gemma, estén o no en tierras baldias; 5.°
Todos los créditos activos reconocidos a favor de la Republica, o que se reconozcan a favor de la
Confederacion, 6.° Los derechos que se reservo la Republica en el Ferrocarril de Panamad, (...) »

[Notre traduction :] « Constituent des biens de la Confédération : 1.° Tous les biens meubles et immeubles
appartenant aujourd'hui a la République ; 2.° Les terres en friche non cédées et celles ayant été attribuées et
dont l'attribution arrive a expiration ; 3.° Les versants salés appartenant aujourd'hui a la République ; 4.° Les
mines d'émeraudes et de sel gemme, qu'elles se trouvent ou non sur des terres en friche ; 5.° Tous les crédits
actifs reconnus en faveur de la République ou de la Confédération ; 6.° Les droits réservés par la République
sur les Chemins de fer du Panama ; (...) »

116 Colombie, Constitution politique des Etats-Unis de Colombie de 1863.

17 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1886, titre I, article 4 : « El Territorio, con los bienes
publicos que de él forman parte, pertenece unicamente a la Nacion. Las secciones que componian la Union
Colombiana, denominadas Estados y Territorios nacionales, continuardn siendo partes territoriales de la
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159. La Constitution de 1886 a introduit plusieurs réformes importantes, y compris
celle de 1910, au cours de laquelle a été publi¢ le Code fiscal (Loi 110 de 1912). Dans ce
texte, les regles générales de 1'organisation, la gestion et la disposition du Trésor national
ont été définies. Ce Code en vigueur jusqu’a aujourd’hui, a établi les régles pour la gestion
des actifs nationaux comme l'acquisition de la propriété par 1'Etat, les biens cachés, les
terrains en friche et les concessions, I’attribution et promotion des ceuvres publiques,
I’administration des mines et des foréts nationales, la propriété des réserves foncicres de
I'Etat, le produit des biens nationaux, entre autres. En raison des changements
économiques, constitutionnels, juridiques et jurisprudentiels, ce Code est devenu obsoléte

et ne répond pas ni ne contribue & la bonne gestion des biens de 1'Etat.

160. Cela montre qu’au cours du développement de la République de Colombie, les
l1égislateurs ont trouvé nécessaire que le gouvernement national puisse administrer les
actifs appartenant a I'Etat, objectif matérialis¢ par des dispositions a valeur
constitutionnelle incluses aussi par le constituant au moment de la rédaction de la
Constitution de 1991 dans les articles 63'8, 8211% 102 et 332. Il est donc clair que les
textes constitutionnels qui définissent le concept et le contenu de la propriété publique

sont antérieurs. C’est-a-dire que I’Etat sera propriétaire d’autres biens et moyens de

Republica de Colombia, conservando los mismos limites actuales y bajo la denominacion de Departamentos.
Las lineas divisorias dudosas serdn determinadas por comisiones demarcadoras nombradas por el Senado.
Los antiguos Territorios nacionales quedan incorporados en las secciones a que primitivamente
pertenecieron ».

[Notre traduction :] « Le territoire ainsi que les biens publics qui en font partie appartiennent a la Nation. Les
sections qui composaient 1'Union colombienne, dénommées Etats et territoires nationaux, continueront de
constituer des composantes territoriales de la République de Colombie et conserveront leurs limites actuelles
sous le nom de départements. Les lignes de division incertaines seront déterminées par des commissions de
démarcation nommées par le Sénat. Les anciens territoires nationaux sont intégrés aux sections auxquelles
elles appartenaient auparavant. »

118 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 63 : « Los bienes de uso piiblico, los
parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio
arqueologico de la Nacion y los demds bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables. »

[Notre traduction :] « Les biens d'usage public, les parcs naturels, les terres communales des groupes
ethniques, les terres des réserves, le patrimoine archéologique de la Nation et les autres biens indiqués par la
loi sont inaliénables, imprescriptibles et insaisissables. »

119 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 82 : « Es deber del Estado velar por la
proteccion de la integridad del espacio publico y por su destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el
interés particular. Las entidades publicas participaran en la plusvalia que genere su accion urbanistica y
regularan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés comuin ».

[Notre traduction :] « L'Etat a le devoir de veiller a la protection de l'intégrité de I'espace public et a son
affectation a I'usage commun, qui prévaut sur 1'intérét particulier. Les entités publiques participeront a la plus-
value que leur action urbanistique génére et réguleront l'utilisation du sol et de I'espace aérien urbain en faveur
de l'intérét commun. »
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production (C.P. articles 150-7, 333 et 334) et devient donc un acteur important de la vie
économique, stimulant ainsi la création de richesses et la pleine utilisation des ressources

humaines.

161. Un autre aspect remarquable de la Constitution de 1991 est la nouvelle conception
constitutionnelle de la propriété et des biens publics, selon laquelle la classification établie
dans le Code civil entre les biens publics et les actifs d'impots a été réévaluée, laissant la
place a la notion « d'affectation » comme critére déterminant pour la définition du régime

juridique devant étre appliqué a une propriété particuliere.

162. Ainsi, le degré d’affectation d'une propriété a utiliser ou destinée au service public
déterminera la limite a laquelle vous pouvez en disposer, ¢’est-a-dire si elle est dans le
commerce dans les mémes conditions que les actifs privés ou sinon elle correspond a un
bien sur lequel la capacité d'élimination est réduite ou conditionnée aux besoins de l'intérét

général'?’,

163. Ces derniers temps, la gestion des biens publics est devenue importante dans la
mesure ou la conception du public a élargi les roles qui lient 1'Etat, responsable de la
gestion de 1'économie (art. CP 334), le forcant a chercher des alternatives dans la
production, la distribution, l'utilisation et la consommation, afin de parvenir a un

développement progressif des pays.

164. Actuellement en Colombie la constitutionnalisation de la propriété de 1'Etat
depuis 1991 signifie que la gestion et I'administration de ces actifs doivent étre conformes
a des principes tels que : 1) l'efficacité et I'économie dans la gestion, ii) l'efficacité et la
rentabilité de l'exploitation de ces biens et leurs droits. Pour cela, la structure et le
fonctionnement de 1'Etat devaient donc étre adaptés, ce qui aurait eu des effets sur l'action
gouvernementale et le patrimoine lui-méme. Néanmoins, la Constitution a laissé ouverte
la possibilité que ce soit la loi, conformément aux changements et aux nouveaux besoins

de la société, qui continue a identifier les nouveaux types de biens publics'?!,

120 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de consultation, 18 juin 2014, Sentence n° 11001-03-06-000-2013-00364-
00 (2154), C.R. Alvaro Namén Vargas.

121 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 63 : « Los bienes de uso publico, los
parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio
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165. D'autre part, il faut dire que la jurisprudence colombienne a établi une définition
confuse et incohérente et n’a pas fait de véritable distinction entre la propriété publique et
le domaine public en tant que droit exercé sur la propriété pour un usage public, comme
on peut le voir dans la sentence du Conseil d'Etat quand il dit : « la propriété publique,
composée par des biens publics de domaine public (...) est destinée ou affectée legalement
a l'usage du public, a un service public, ou a la promotion de la richesse nationale,
constituée donc par les biens d’'usage public, tels que les rivieres, les bords de mer et rives
fluviales, des rues, des routes, des ponts, des places, dont l'usage appartient a tous les
habitants du territoire »'*?. Comme 1’on peut le constater, les concepts ou les contenus ne
sont pas clairs, mais la jurisprudence insiste sur les concepts classiques concernant le
sujet ; en parallele, la jurisprudence vise a innover, mais génere finalement plus de

confusion dans un domaine qui exige une clarté absolue.

166. 11 est pertinent de citer ici les définitions de Marienhoff qui distingue le « domaine
éminent » et le « domaine public » comme suit : « Le domaine éminent est un pouvoir
supréme sur le territoire relié a la notion de souveraineté. 1l est potentiellement exercé
sur tous les actifs situés au sein de I'Etat, que ce soit dans le domaine public ou privé, ou
qu’il soit propriété des individus ou des administrés... le domaine public est un ensemble
ou la somme des biens sous un régime juridique spécial, différent des regles appliquées

aux biens du domaine privé ».'%

167. 11 convient de prendre en considération que le concept de domaine éminent,
développé de manicre trés claire dans la jurisprudence et la doctrine frangaise, n'a pas été
dans le cas colombien le produit d'une construction théorique, et a été utilisé de fagon
inappropriée afin par exemple d’exclure les droits de propriété ou comme représentant le

droit exercé a 1'égard des biens a usage public, comme étant synonyme des biens d’usage

arqueologico de la Nacion y los demds bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables. »

[Notre traduction :] « Les biens d'usage public, les parcs naturels, les terres communales des groupes
ethniques, les terres des réserves, le patrimoine archéologique de la Nation et les autres biens indiqués par la
loi sont inaliénables, imprescriptibles et insaisissables. »

122 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de consultation et service civil, 18 juin 2014, Sentence n° 11001-03-06-
000-2013-00364-00 (2154), C.R. Alvaro Namén Vargas.

123 Marienhoff M. S., Tratado de Derecho Administrativo, Tome V, Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot,
1988, p. 38.
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publics ou de propriété publique, ou encore comme une expression de la souveraineté!?*,

Par conséquent, I’absence d’une notion doctrinale, juridique ou jurisprudentielle propre,

cohérente et sans ambiguité génere des inconvénients pratiques dans ce domaine.

168. La distinction doctrinale et 1égale classique a permis de classer les biens de la
Nation entre les catégories de biens d’usage public et de biens fiscaux. Cette distinction
qui remonte au droit romain, consacrée par le Code civil dans notre ordre positif, a été
appliquée a 1’époque de la Constitution de 1886 (1). Malgré la clarté légale de la
distinction, la doctrine a formulé de nombreuses critiques a son sujet, en raison de
I’influence des auteurs francais ayant remis en question I’existence et 1’utilité¢ de ces

institutions (2).

1. L’utilisation floue du domaine éminent

169. Plus tard, a partir du régime constitutionnel de la propriété publique établi dans la
jurisprudence'?’, le Conseil d'Etat a fermement déterminé que la propriété en Colombie se
divise entre propriété privée, publique et d’Etat'?’. De cette fagon, comme mentionnée ci-
dessus, la classification traditionnelle des biens d’usage public et des biens fiscaux établie
dans le Code civil et expliquée jusque-1a par le Conseil d’Etat et la Cour Supréme de
Justice ne correspond plus aux définitions données par cette nouvelle typologie de la
propriété. Cela implique que la classification des biens fondée sur les catégories
normatives du droit civil ne disparait pas, mais cede la place a une nouvelle distribution
qui unifie la dénomination sous le terme de « biens publics », et pour laquelle le facteur
de différentiation est ’usage potentiel par I’Etat selon le grade d’affectation & I’intérét

général.!?’

170. Cette classification définit que la propriété de 1'Etat, également prévue a l'article 58

de la Constitution, mais aussi a l'article 332, se référe essentiellement d’une maniére

124 Pimiento Echeverri J. A., Derecho Administrativo de Bienes. Los bienes piiblicos: historia, clasificacion
y régimen juridico, op. cit., p. 241.

125 Colombie, Cour constitutionnelle, Quatriéme salle de révision, 23 octobre 1992, Sentence n° T-566/92,
dossier n° 3848, M.R. Alejandro Martinez Caballero.

126 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de consultation et service civil, 29 novembre 1995, Sentence n°745, C.R.
Javier Henao Hidron.

127 Voir Colombie, Cour constitutionnelle, Septiéme salle de révision, 4 avril 1995, Sentence n° T-150/95,
dossier n°® T-54186, M.R. Alejandro Martinez Caballero.
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générique a l'exploitation du sous-sol et des ressources naturelles renouvelables
appartenant a 1'Etat, la mer territoriale, la zone contigué, le plateau continental, la zone
économique exclusive, I'espace aérien, le segment de l'orbite géostationnaire, le spectre
¢lectromagnétique (CP art. 102), ainsi que les biens détenus a titre de propriété privée,

dans les mémes conditions qu’un individu (CP art. 58 concernant les biens fiscaux).

171. D'autre part, la propriété publique sera inscrite dans les articles 63, 82 et 102 de la
Constitution, des articles dans lesquels plus qu’un droit, se sont des garanties
institutionnelles ou certaines protections constitutionnelles définies par l'intérét public qui
sont octroyées, comme le patrimoine culturel ou archéologique, 1'environnement ou la
protection du domaine public. Or, cette ambiguité conceptuelle a des conséquences

pratiques, ce qui génére une plus grande incertitude.

172. Cependant, selon la Cour, il existe un troisiéme groupe de propriété, se référant
spécifiquement aux biens d’usage public, suivant peut-€tre ainsi la classification établie
dés la rédaction originale du Code civil : une propriété de I’Etat qui exceptionnellement a
un caractére privé et se distingue non par le titulaire de la propriété, mais par son
affectation au domaine public pour des raisons d'intérét général liées a la richesse, a

I’usage culturel national public et a I’usage et I'espace public'?® (biens de domaine public).

173. Bien que la jurisprudence constitutionnelle et du Conseil d'Etat ait fait référence a
la division de la propriété, en prétendant faire une différenciation conceptuelle entre la
propriété publique et de 1'Etat, ces définitions deviennent confuses et inexactes en elles-
mémes, mais encore plus lorsqu'elles sont confrontées a d'autres définitions. Par exemple,
le Code national des Ressources naturelles, Décret 2811 de 1974 indique clairement que
les ressources naturelles renouvelables font partie du domaine public!?’, alors que pour la
Cour constitutionnelle, le domaine public fait partie de la propriété publique, comme
1’¢établit la décision T-566 de 1992 en rendant une telle distinction inutile dans la pratique.
De cette maniére, prédomine alors la distinction entre les biens publics et privés selon

laquelle tous les biens de I’Etat seront toujours une sorte de propriété publique.

128 Colombie, Cour constitutionnelle, Quatriéme salle de révision, 23 octobre 1992, Sentence n° T-566/92,
dossier n° 3848, M.R. Alejandro Martinez Caballero.

129 Colombie, Décret 2811 de 1974 « Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente », Titre V « De Los Modos De Adquirir Derecho A Usar Los
Recursos Naturales Renovables De Dominio Publico ».
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174. 11 est nécessaire de mentionner que dans la définition de la propriété publique les
notions de propriété et d’affectation sont mélangées, ce qui meéne a penser qu’il s’agit de
deux niveaux différents d'analyse. Ainsi, il y a d’une part la théorie classique des biens
fiscaux, qui stipule qu'une sorte de droit de propriété privée est exercée sur certaines
parties du patrimoine des personnes publiques. Pour la Cour Supréme de Justice, « L'Etat
les posséde et les gere tel que le ferait un particulier »'*° avec des caractéristiques claires,
car ils sont assujettis au régime de droit commun, sont dans le commerce et sont

inaliénables et insaisissables!>!.

175. La Cour constitutionnelle pour sa part a conclu que les biens fiscaux sont « dans
un sens, des biens de propriété privée des entités étatiques qui les utilisent pour répondre
aux besoins spécifiques d'intérét général »'3%. Plus tard, le Conseil d'Etat a développé le
critére de la nature juridique du propriétaire pour définir ce qu'on entend par bien fiscal,
afin de les différencier de la propriété publique constituée par les biens d’usage, concluant
que ce sont ceux qui « appartiennent a des sujets de droit public de quelque nature ou
ordre et qui, en géneral, sont destinés a remplir des fonctions publiques ou services
publics, tels que la terre, les bdtiments, les fermes, les équipements, la participation d’'une

133

société, les revenus et les biens du budget »'**, ¢’est-a-dire qu'ils appartiennent a I'Etat

comme une sorte de propriété publique.

176. Cependant au fil du temps il été clarifié¢ que cette propriété ne correspond pas a
celle du Code civil adapté aux personnes publiques, mais qu’elle comprend une relation
particuliere liant le bien public a son propriétaire public, différent de celle des personnes
privées, avec des fondements constitutionnels spécifiques!*. En effet, ils sont soumis aux
regles découlant des principes de l'activité administrative en matiere de gestion et de

responsabilité (articles 2 et 261 de la Constitution) '3 et sont dans la pratique considérés

130 Colombie, Cour Supréme de Justice, Salle des Affaires générales, sentence du 27 septembre 1940.

131 Colombie, Cour Supréme de Justice, Salle de Cassation civile, sentence du 31 mai 1961.

132 Colombie, Cour constitutionnelle, 6 juin 1996, Sentence n°® C-251/96, dossier n° 1079, M.R. Alejandro
Martinez Caballero.

133 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 15 aott 2007, Sentence
n° 19001-23-31-000-2005-00993-01(AP), C.R. Ruth Stella Correa Palacio.

134 Pimiento Echeverri J. A., Derecho Administrativo de Bienes. Los bienes publicos: historia, clasificacion
y régimen juridico, op. cit., p. 263.

135 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 209 : « La funcion administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
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dans certains cas comme inaliénables et insaisissables (par exemple quand cela résulte de
I’affectation d’un service public), remettant ainsi en cause l'exercice du droit exclusif
classique de la propriété privée, absolue et exclusive. Pour cela, le fait que le régime
juridique de certains biens publics ressemble a celui des biens privés est principalement
da a une option législative dont le but est de parvenir a une gestion plus efficace de ces
biens ou de l'activité faite grice a eux. En résumé, la jurisprudence développée
principalement par la Cour constitutionnelle a déterminé que la disposition potentielle du
bien est fonction de son affectation a 1’intérét général'3®.

177. Dans ce sens, la sentence du Conseil d’Etat donne la définition suivante'” :
« L affectation, comme critere de la détermination et la classification des biens publics
pour le commerce ou en-dehors, dépend du degré de sa disposition et de son mode
d’administration. En ce sens, affectation et disposition sont des concepts qui
s’accompagnent et se completent. Et d’apres le degré d’affectation du service ou de
I'usage public d’'un bien de I’Etat, les protections constitutionnelles données a la propriété
publique seront proportionnelles. Il pourra donc étre administré, selon l'intérét en
question, par [entité de 1'Etat la plus appropriée en fonction du profil et de

["organisation ».

2. Le domaine éminent : une notion en désuétude

178. Les difficultés pratiques au moment de classer un bien public ont conduit une
partie de la doctrine'*® a faire une proposition en tenant compte du développement pris par

la jurisprudence, surtout administrative. Il s’agit de l'application d'un test pour la

desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un
control interno que se ejercerd en los terminos que sefiale la ley ».

[Notre traduction :] « La fonction administrative est au service des intéréts généraux et se développe sur la
base des principes d'égalité, de moralité, d'efficacité, d'économie, de célérité, d'impartialité et de publicité,
par le biais de la décentralisation, la délégation et la déconcentration des fonctions. Les autorités
administratives doivent coordonner leurs interventions pour la réalisation adéquate des fins de I'Etat.
L'administration publique, dans toutes ses dimensions, sera détentrice d'un contrdle interne qui s'exercera
dans les termes signalés par la loi. »

136 Colombie, Cour constitutionnelle, Septiéme salle de révision, 4 avril 1995, Sentence n° T-150/95, dossier
n° T-54186, M.R. Alejandro Martinez Caballero.

137 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de consultation et service civil, 18 juin 2014, Sentence n° 11001-03-06-
000-2013-00364-00 (2154), C.R. Alvaro Namén Vargas.

138 Pimiento Echeverri J. A., Derecho Administrativo de Bienes. Los bienes publicos: historia, clasificacion
y régimen juridico, op. cit., p. 271.
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détermination de leur statut juridique, a partir en premier lieu de l'identification de la
qualité du propriétaire qui peut étre une personne de droit public dont I’insaisissabilité du
bien est une des conséquences directes de sa propriété ; en deuxieéme lieu, si des principes
de la fonction administrative sont appliqués dans sa gestion ; en troisieme lieu, d’apres
I’identification du type de bien et ses caractéristiques ; et, finalement, 1’identification des
affectations de biens d’autres types spécifiés cas par cas par la loi. Cela exige
nécessairement une analyse de chacune de ces questions pour chaque bien pris
individuellement, créant alors une situation incertaine, et leur classification finale
dépendra de la capacité argumentative de I'administration ou du juge de droit

administratif!>®.

179. Ce sont donc les caractéristiques du propriétaire, qu’il s’agisse de I'Etat, d’une
entité publique ou d’une autorité locale, et son affectation (soit un bien fiscal soit d'usage
public) qui vont définir le caractére de propriété publique d’un bien, conditions qui vont
¢établir le régime juridique des prérogatives et des restrictions auxquels seront soumis les
biens. Malgré ce qui précede, il convient de noter que I'absence d'un systéme général
cohérent pour comprendre la nature et les caractéristiques de la propriété publique
empéche de trouver un systéme moderne et effectif pour 'utilisation efficace des biens de

1'Etat qui génere de nouvelles sources de richesse et d'accroissement du patrimoine public.

180. Pour conclure, on peut observer en premier lieu la facon dont, durant la
construction du concept de propriété publique en Colombie, 1’Etat a toujours été présent
en tant que garant de I’intérét général et ’utilité publique, ce qui justifie que le 1égislateur
ait considéré comme suffisant d’inclure dans la Constitution que la Nation est propriétaire

de certains biens.

181. En deuxiéme lieu, selon ce qui a été présenté ci-dessus, conformément a la
jurisprudence du Conseil d’Etat'*’, on peut affirmer qu’en régle générale : (i) L’Etat est
propriétaire de différentes catégories de biens ; (7i) son titre de propriété vient directement

de la Constitution et se développe dans le cadre de la loi ; (i) tous les biens de I’Etat

139 Pimiento Echeverri J. A., Derecho Administrativo de Bienes. Los bienes piiblicos: historia, clasificacion
y régimen juridico, op. cit., p. 271.

140 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de consultation et service civil, 18 juin 2014, Sentence n°® 11001-03-06-
000-2013-00364-00 (2154), C.R. Alvaro Namén Vargas.
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jouissent pour cette raison d’une protection spéciale a sa propriété de rang constitutionnel,
a savoir qu’ils sont imprescriptibles, c’est-a-dire qu’ils ne peuvent étre acquis par
prescription ; parmi ceux-ci, les biens, les biens d’utilisation publique et les biens destinés
a un service public sont insaisissables, sauf les exceptions introduites par le législateur
pour certaines catégories de biens, et ¢’est pourquoi certaines peuvent faire 1’objet d’un

commerce.

182. En troisiéme lieu, les nouvelles fonctionnalités incluses dans la Constitution
de 1991 sur la propriété publique et le développement jurisprudentiel au cours des
derniéres années sont essentiellement protectionnistes. On peut alors affirmer que bien
que le concept rigide traditionnel de la propriété publique ait été abandonné devenant plus
flexible grace a l'importance économique de certains de ces biens, leur protection
spécifique et le rééquilibrage des objectifs de 1'Etat quant & leur destination et a son

exploitation sociale et économique, se heurtent souvent a I'intérét général.

Conclusion Section III

183. La période postérieure a la Révolution francaise est celle qui contribue le plus a la
construction du concept de propriété des personnes publiques. Une fois la figure du
monarque tombée, la Nation se substitue au Roi dans 1’exercice des pouvoirs souverains,
et remplace donc la Couronne en tant que propriétaire des biens publics. C’est a cette
période que se construisent de fagon la plus claire les concepts de domaine éminent et de
domaine utile, qui permettront de justifier différents types de relations et de droits sur les
biens. La reconfiguration du domaine national consacre de nouvelles catégories de biens
(domaine public et domaine privé, propriété publique et domaine public) faisant I’objet de
mécanismes de protection et d’un régime juridique différent. A I’issue de cette évolution,

les personnes publiques peuvent exercer un véritable droit de propriété sur leurs biens.

184. Enfin, a partir de la fin du XIXe siécle, un nouveau concept apparait pour
expliquer la propriété des personnes publiques : celui d’affectation a I’utilité publique, qui
sera bien recu par la suite dans plusieurs régimes juridiques. Toutes les relations juridiques
que la doctrine frangaise a tenté de différentier en relation avec la propriété des personnes
publiques feront partie du systeme de normes colombien, principalement grace au Code

civil de 1887. Cette norme contient une classification primitive des biens, qui sera ensuite
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complétée par la jurisprudence du contentieux administratif. Néanmoins, son apport sera
confus et maladroit, en ne réussissant pas a attribuer aux concepts réceptionnés la méme

clarté que dans le droit francais.
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Conclusion Chapitre I

185. Dans ce chapitre, nous effectuons un rappel historique de I’apparition de la
propriété publique en tant que bien public en France en raison de son influence particuliére

dans la construction du droit et des institutions juridiques colombiennes.

186. Les antécédents de la propriété publique montrent qu’elle a été le produit d’une
importante évolution et de grands débats doctrinaux. Dans le contexte de I’Histoire de
France, de grandes controverses ont eu lieu pour justifier que les personnes publiques
puissent exercer un droit de propriét¢ dans les mémes conditions que les personnes
exercant la propriété privée. Les contributions les plus importantes a ce sujet eurent lieu
apres la Révolution frangaise. En effet, avec la chute du régime monarchique et I’influence
des idées libérales, il fut admis que la propriété des personnes publiques bénéficie de la

méme protection que la propriété privée.

187. Une multiplicité de concepts a été construite autour de la propriété publique afin
d’expliquer les différents types de relations juridiques, dont le domaine public, le domaine
privé et le domaine utile, que la doctrine francaise différentiait de la propriété publique en
tant que telle. Ces concepts ont été adoptés par la jurisprudence colombienne, mais de

facon différente et surtout imprécise.

188. Les contributions a 1’origine et a I’évolution de la propriété publique en tant que
bien public sont indéniables et évidentes, au point qu’elles ont irradié les législations de
toute I’ Amérique latine. Cependant, d’autres systémes juridiques ont résisté a I’influence
du droit gréco-romain et ont considéré la propriété dans un sens unitaire, c’est-a-dire en
niant la distinction entre propriété publique et privée, comme dans le cas allemand. Dans
ces conditions, le pouvoir public sur les choses est considéré comme un droit réel limité
et non un véritable droit plein, ce qui leur a donc évité les discussions autour de la

classification des biens qui se sont produites en droit francais ou colombien.
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Chapitre 11

L’évolution de la propriété de I’Etat sur les ressources
naturelles non renouvelables

189. La publicité effectuée en Europe depuis le XVle siécle concernant les territoires
découverts et leurs richesses, en particulier leurs réserves d'or, d'argent et de pierres
précieuses, a cré¢ des besoins et de nouvelles relations de pouvoir qui se sont prolongées

jusqu'a la fin du XIXe siecle.

190. Entre autres aspects, ont prévalu au cours de cette période la création d'un systéme
normatif et des institutions, ainsi que la présence permanente des missions d'exploration
d’experts provenant d'Allemagne et de France principalement. Ces experts ont contribué
avec leurs connaissances a localiser et a améliorer les techniques de productivité des
gisements minéraux, le développement de la cartographie comme la Carte générale du
Royaume de la Nouvelle Espagne par Alexandre Von Humboldt en 1809, et la mise en
ceuvre de nouvelles technologies pour éviter la fuite des revenus de la Couronne.
Cependant, cette euphorie autour du Nouveau Monde a ¢galement attiré de vives critiques
de I’école des Physiocrates a la fin du XVIlIe siecle. Ce courant de pensée a critiqué les
impacts sociaux, économiques et culturels sur la population autochtone (dont ni les droits
ni la personnalité juridique n’étaient reconnus, et pour lesquels il n’existait aucun respect
par rapport a leurs traditions dues a leur présence ancestrale sur le territoire) et la forte
dépendance espagnole aux métaux précieux qui deviendrait finalement I’origine de la

faiblesse économique et du déclin général de 'Empire espagnol.'!

191. Entre les années 1490 et 1810, ce qui correspond a 1’époque de la découverte et la
conquéte espagnole, les nouvelles colonies indiennes faisaient partie de la Couronne
espagnole et étaient soumises a sa domination. Par conséquent, il est possible d'identifier

tout au long de I’Histoire les différents corps de normes uniques qui seront applicables a

141 Diaz Angel S., “Cartografias de El Dorado, Releyendo fragmentos de la historia minera de Colombia a
través de algunos mapas (siglo XVI a XX)”, in Mineria y Desarrollo, Tomo V, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2016, p. 31-84.
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ce territoire, en soulignant le peu de valeur que la Couronne et les conquérants ont donné

aux coutumes juridiques autochtones.

192. Ainsi, en premier lieu, se trouvent les Lois de Castilla, contenues dans les « Siete
partidas » de 1263'* et la Nouvelle Compilation de Philippe II. Par la suite, la Loi
indienne métropolitaine ou péninsulaire est dictée par les Rois de Castille et finalement
une Loi indienne disons locale, émise pour chaque territoire particulier, comme les
ordonnances de la Nouvelle-Espagne (Mexique), Nouvelle-Grenade (Colombie, Equateur
et Panama), au Pérou ou au Chili qui émanaient de 1'autorité déléguée par la Couronne en
Amérique, a savoir les vice-rois dans leurs vice-royaumes respectifs. Cependant, des le
début, dans les nouveaux territoires, il sera entendu que les mines appartiennent a la
Couronne et que le concept castillan s’applique : les mines sont un bien différent de la
surface et deux formes de propriété coexistent de maniére simultanée, les droits du

propriétaire de la surface du terrain (cultures, bétail) et du propriétaire des mines'*.

193. Toute l'activit¢ miniere développée au cours des années suivantes se trouva
marquée par le principe juridique médiéval de ixera régalai, congu des Alfonso X et
reproduit dans I’ample 1égislation émise au cours des XIVe, XVe et XVle siécles.'* Ce
principe prévoyait que toutes les mines relevaient du domaine royal, mais pouvaient étre
exploitées par des vassaux, aprés information et autorisation des autorités royales.'* Ce
principe permet de justifier plus tard, tel que noté dans les Ordonnances de Mines de la
Nouvelle-Espagne (1783) que la notion de domaine primordial ou radical appartenant a
vie et de manicre incontestable a I'Autorité royale est une chose et la notion de domaine
utile correspondant aux particuliers bénéficiaires de la prérogative royale permettant

d’explorer et d’exploiter les ressources minérales en est une autre.'*

142 La 2¢ partie de la Loi 5 du Titre 15 indique que le « Sefiorio Real » n’est pas aliénable et divisible, et les
mines font partie des produits sur lesquels repose cette affirmation.

143 Dougnac Rodriguez A., Manual de Historia del derecho indiano [en ligne], Mexico, Universidad Nacional
Autéonoma de Mexico, 1994, [consulté le 20 septembre 2016],
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1942/13.pdf.

144 Vergara Blanco A., Principios y sistema de derecho minero: Estudio Historico-Dogmdtico, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1992, p. 84-86.

145 Garrido M., Ordenanzas, “Dominios y jurisdiccion en las Minas de la Nueva Granada durante el
siglo XVIII”, in Mineria y Desarrollo, Tomo V, Bogota, op. cit., p. 85-134.

146 Dougnac Rodriguez A., op. cit.
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194. L’Histoire de la législation et des institutions de la propriété étatique des
ressources minérales pendant cette période est complexe. La difficulté consistait a
abandonner les régles imposées par la Couronne espagnole dés 1’époque de la conquéte,
lesquelles continuaient d’étre appliquées méme aprés l'acte d'Indépendance, et le
processus pour définir un modele politique et de gestion indépendante, commencée
en 1810 jusqu’a la rédaction de la Constitution de 1886, a connu des progres et des reculs
et a généré doutes et confusion concernant les véritables droits de 1'Etat sur le sous-sol et
la définition d’un systéme de 1égislation minicre plus en ligne avec la réalité et les attentes

économiques de 1’Etat colombien.

195. Néanmoins, les autorités étrangeres placées sur le territoire se sont rendu compte
qu’il était impossible de transposer de maniere exacte le systeme juridique de la Couronne
espagnole aux territoires conquis. En effet, alors que la Péninsule espagnole n’était pas un
territoire de premier plan pour le développement de I’activité minicre et que la législation
a cet égard était donc tres limitée, les différences économiques et sociales entre 1'Espagne

et les colonies américaines récemment conquises €taient évidentes.

196. Pour cela, les lois espagnoles sur ces colonies auront une application seulement a
caractere résiduel. Une abondante 1égislation prétendant contrdler les droits sur les mines
avait été ¢élaborée tout au long de I’Histoire, provenant de différentes sources, ce qui
rendait difficile son application. Toutes les difficultés pratiques pour leur application sur
les nouveaux territoires ont été résolues avec la publication en 1680, d’une sorte de résumé
de lois des royaumes indiens appelé « Compilation des Lois des Indes » qui a été appliqué
jusqu’en 1810, ’année de 1’Indépendance du territoire colombien par rapport a la

domination espagnole.

197. 11 convient de noter que dans les Lois des Indes, deux types de mines ont été
identifiées : les mines fiscales et celles d’usage public. D’une part, les premieres sont
destinées a I’exploitation du platine et du mercure, et sont également connues comme « les
mines du Roi », car, selon les Ordonnances du Pérou (1612) elles étaient réservées au Roi

et ont rarement été exploitées. D'autre part, les carrieres et la surface de sable étaient

81



d’usage public. Les salines qui ont été exploitées en principe de maniere exclusive par le

Roi sont devenues d’exploitation libre selon I’ Arrété royal du 31 décembre 1609'47.

198. Ce sera aussi la premiere fois que la Loi indienne définit différents types de
propriétés minicres ainsi que les exigences et les procédures de la Couronne pour accorder
un droit minier aux particuliers. De la méme fagon, cette loi prévoit des limites ainsi qu’un
timide régime d'indemnisation des dommages aux propriétaires du sol, entre autres
aspects. La Loi indienne définira que les mines sont un bien différent du sol, et
identifieront ce faisant une propriété double : le propriétaire de la surface et le propriétaire

des mines.

199. Voila pourquoi, apres avoir analysé¢ comment le concept de propriété publique a
été incorporé en droit colombien ainsi que les débats qui ont eu lieu pour cela, il convient
de déterminer la fagcon dont s’est consolidé le droit de propriété de I’Etat sur un bien
particulier : les mines et les ressources minieres. Nous mentionnerons tout d’abord le
systeéme d’institutions et I’ensemble des normes dont, en premier lieu, la « Compilation
des Lois des Indes » imposée par la Couronne espagnole de 1’époque de la Colonie jusqu’a
I’Indépendance (Section I). En effet, elle constituera 1’antécédent des nouvelles
institutions qui tenteront de s’installer, non sans difficulté, de I’Indépendance jusqu’a nos
jours (Section II). Enfin, nous examinerons le développement et les contributions de la
jurisprudence du Conseil d’Etat et de la Cour constitutionnelle a la consolidation de ce

concept de propriété sur les ressources naturelles non renouvelables (Section IIT).

Section 1. De la Colonie a I’époque de ’Indépendance

200. La premiere propriété sur les ressources trouvées dans le sous-sol va découler des
conquétes des Espagnoles dans les territoires du Nouveau Monde. En effet, ces ressources
devenaient automatiquement propriété de la Couronne espagnole, sans aucune exception

ni restriction.

201. Avec I’application et I’adaptation de normes venues d’Espagne, le régime en place

pour l’administration des minerais découverts en Amérique est abondant, mais

47 Dougnac Rodriguez A., Manual de Historia del derecho indiano, op. cit.

82



désordonné. Il prévoit des droits différents pour les propriétaires du sol, du sous-sol et
pour le tiers qui, a titre d’usufruit et avec une autorisation préalable, pouvait tirer profit
des ressources du sous-sol. Ce principe est fondamental pour le systéme colombien, bien
qu'il représente d'une certaine fagon un fractionnement de la propriété par la doctrine (§1).
Cependant, cela n’affectera pas les compétences régaliennes de I’Etat espagnol, et lui

permettra d’exercer des pouvoirs illimités et souverains sur ces ressources (§2).

§1. Une législation abondante et des institutions miniéres faibles

202. Contrairement a la facon dont il a été congu par le droit romain, le développement,
et par conséquent le régime juridique du sol et du sous-sol ont été percus de manicre
différente pendant la conquéte des territoires du Nouveau Monde. Aprés leur découverte,
la conquéte par les Espagnols commence, alors qu’ils sont attirés par I'énorme richesse
minérale constituée par les réserves d’or et d’argent situées dans les nouveaux territoires
et qui ont été vues comme une source incroyable de financement permettant de couvrir les

dépenses publiques et d'augmenter la puissance du royaume.

203. Par conséquent, dés le début la Couronne espagnole a eu intérét a chercher et
surtout trouver ces richesses, ce qui a fourni aux possibles découvreurs quelques
prérogatives. En principe, la base ou 1’origine de toute la construction juridique de la
propriété coloniale n’est pas due a la conquéte, qui a été congue tout simplement comme

un moyen de prendre possession des terres découvertes, propriétés des Rois d'Espagne.

204. Auparavant, les lois espagnoles et les Lois indiennes de 1263 établissaient que les
Rois s’étaient réservé la propriété sur les mines sans aucune exception. L'ordonnance
d’Alcald de 1348 est un exemple de cela. Elle stipule justement que les mines d’argent,
d'or, de plomb et de tout autre métal appartiennent au Roi, ainsi que les sources de sel. Ce
principe sera reproduit plus tard dans plusieurs ordonnances, en particulier celles émises

pendant le regne de Philippe IL

205. Outre I'ordonnance d'Alcala, le roi Jean II déclare dans le petit village de Bribiesca

(Espagne) en 1387 que « le sol et toutes les mines appartiennent au souverain », principe
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qui se maintiendra jusqu'a la « Novisima Recopilacion » terminé en 1804'“®. Dans cette
déclaration, Jean II a accordé la permission aux vassaux d’explorer et d’exploiter des
mines de la Couronne, principalement d'or et d'argent, avec I’obligation de payer au Trésor
royal une redevance (regalia), qui sans étre strictement un impot, constituait une réserve
équivalente a la cinquiéme partie des métaux produits, avant le décompte des frais'*°. Ces
deux lois étaient en vigueur au moment de la découverte du Nouveau Monde et ont d'abord
été invoquées pour légitimer les droits que les conquérants sont venus réclamer,
démontrant également qu’il n’y eut aucune considération de la part des découvreurs pour

d’éventuels droits des autochtones sur leurs territoires, les mines et leurs richesses'*’.

206. Cela montre l'intérét manifeste de l'autorité royale, dés le début de la domination
sur les territoires du Nouveau Monde, de permettre que les biens fussent utiles du point
de vue économique, et éviter en conséquence la condamnation inutile de ressources
importantes pour la Couronne. Ainsi, le principe dans la législation espagnole était que
ceux qui travaillaient dans les mines avec I'approbation de la Couronne ne possédaient pas
une véritable propriété sur les biens, mais devaient étre considérés comme de simples
usufruitiers (ils ne possédaient que le domaine utile de la mine), la propriété étant un droit
exclusif de la Couronne. Par conséquent, les possesseurs ont €té toujours contraints de
payer une somme d'argent en faveur de la Couronne, ou bien ils étaient dépouillés de la

mine'3!,

207. Pour continuer sur cette méme idée de propriété, la Bulle d'Alexandre VI du
4 mai 1493 a accordé « perpétuellement aux Rois de Castille et Léon et ses successeurs
toutes les terres et les iles qui ont été découvertes ou sont a découvrir, empéchant les

particuliers d’avoir un droit sur elles sans titre émanant de la Couronne »>2.

208. En raison du nombre réduit de mines découvertes et travaillées, les faibles

ressources collectées par le Trésor royal déclenchérent une dépression miniére entre les

148 Bscobar F. S., El petréleo y la propiedad minera en Colombia, Bogota, Imprenta Nacional, 1919, p. 4.

149 Garrido M., “Ordenanzas, dominios y jurisdiccion en las Minas de la Nueva Granada durante el
siglo XVIII”, in Mineria y Desarrollo, Tomo V, Bogota, op. cit., p. 85-134.

130 Molina J. C., El dominio minero en Colombia: la propiedad minera del Estado, Revista de la Universidad
Nacional, n® 4, 1945, p. 107-120.

151 Sarria E., Derecho de Minas: régimen juridico del subsuelo, Bogota, Editorial Temis, 1960, p. 45-46.

152 Diaz Angel S., “Cartografias de El Dorado, Releyendo fragmentos de la historia minera de Colombia a
través de algunos mapas (siglo XVI a XX)”, op. cit., p. 31-84.
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années 1540 et 1550. Par conséquent, Philippe II révoque la Loi du roi Juan II, et décrete
en 1559 ce qui sera la base de la réglementation miniére espagnole, les Anciennes
Ordonnances, délivrées a tous les royaumes de la monarchie espagnole, grace auxquelles
la Couronne rétablit les mines d'or, d'argent et de mercure. Ceci, en partie a cause de
'application des Ordonnances de Bribiesca, qui avait généré un monopole injustifié des
mines par certains seigneurs ou évéchés. Ceux-ci ne fournissent aucun avantage pour
l'industrie, car ils ne fonctionnaient pas ou ne permettaient pas que d'autres entreprennent
des travaux sur ces propriétés, de sorte que Philippe II prévoit le retour de ces biens au

patrimoine de la Couronne.

209. Autrement dit, avec cette déclaration, la Couronne tranche tous les doutes
remettant en question la 1égitimité du droit de propriété de la Couronne sur les mines et
revendique clairement leur domaine utile, notamment d'or, d’argent et de mercure'>?, tout
en conservant le domaine éminent qui de fait, n’avait jamais été affecté dans la mesure ou

il avait toujours fait partie du patrimoine royal.

210. Ceci sera la véritable origine de I'autorité souveraine que va exercer la Couronne
sur l'ensemble du territoire et qui sera étendue a tous les biens situés sur celui-ci, peu
importe que leur origine soit publique ou privée. Dans cette perspective, ’autorité
souveraine agira sans aucune limite par rapport a l'endroit ou les mines se trouvent (que
ce soit dans des lieux publics ou sur des terres et des biens de particuliers) et quel que soit
le type de réserve, car leurs droits seront étendus tant aux mines qu’aux réserves de

moindre valeur, tels que celles de cuivre, de plomb, d'étain, d’alun, de soufre et autres'>.

211. Ce domaine éminent, une sorte de propriété originale, implique que le pouvoir
royal est propriétaire de tous les biens relevant de sa compétence, ce qui donne au
souverain la légitimité de légiférer sur eux et de les exproprier pour cause d'utilité
publique. Cela met en évidence qu’a 1’époque, le principe romain de la fonction sociale

que doit avoir la propriété n’est pas abandonné!>>.

153 De Avila Martel A., “La propiedad minera en el Derecho Indiano: sus bases, constituciéon y
peculiaridades”, Revista Historia [en ligne], n°8, 1969, p.13-17 [consult¢ le 20 juin 2016],
http://revistahistoria.uc.cl/numero/8/.

154 Sarria E., Derecho de Minas: régimen juridico del subsuelo, op. cit., p. 26.

155 Figueroa Marquez D., “Derecho Minero”, Revista Mexicana de Derecho, n° 3, 2001, p. 71-89, p. 78.
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212. C’est pourquoi, sur la base de I’autorisation donnée par la Couronne espagnole,
les chefs d’expéditions et les entrepreneurs savaient dés le début de leur mission d'une
part, qu’ils devraient céder tels quels les villes et les villages découverts a la Couronne, et
d’autre part, « La Couronne les avertissait qu'elle gardait la souveraineté de la justice
royale et des mines et des enclos d'or et d'argent et d'autres métaux et des salines trouvés

dans ces terres ))156.

213. L'importance économique que ces produits représenteront et la nécessité de les
exploiter vont justifier la création d’une réglementation spéciale promue par la Couronne,
qui signifiera la mise en place de son autorité en tant que pouvoir supréme, et la
légalisation de I'acquisition de la propriété sur ce type de ressources. Cependant, l'absence
alI'époque des institutions et d’une juridiction miniere et la difficulté de leur consolidation
sur le territoire rendront difficile D’application et surtout la consolidation de Ia

réglementation miniere.

214. Des ordonnances générales seront établies pour tous les royaumes et des
ordonnances spécifiques seront dictées par les vice-rois pour les différentes zones minicres
et pour résoudre des probleémes locaux, en parallele aux structures simples du
gouvernement qui au fil du temps vont devenir plus solides. Mais, dans la pratique, cette
dichotomie normative posera des difficultés tant d’interprétation que d’application, ce qui

générera des débats continus.

215. Alors, dés cette époque se consolide I’idée, qui deviendra ensuite un principe
fondamental du droit minier colombien, que la possession ou I’occupation du sol ne donne
aucun droit sur la propriété du sous-sol. Ainsi, la Couronne espagnole ne suit pas les traces
du droit romain qui considérait que le sous-sol était un simple accessoire du sol, mais que

le propriétaire du sol possédait un droit réel sur le sous-sol. '’

216. Au cours du XVle siecle, parmi la législation abondante, mais désordonnée, fruit

de tout le processus de colonisation espagnole, prédominent les Lois des Mines du vice-

156 Sarria E., Derecho de Minas: régimen juridico del subsuelo, op. cit., p. 26.

157 Escobar F. S., El petroleo y la propiedad minera en Colombia, op. cit., p. 2. 1l indique qu’il s’agit d’un
systéme ayant atteint son apogée en Angleterre. Dans les termes de « L. de Launay dans son remarquable
livre La conquéte minérale, le systeme de [’accession n’a pu étre conservé que de fagon paralléle avec la
grande propriété territoriale de type féodale ».
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royaume de la Nouvelle-Espagne (Mexique) de 1532. Parmi elles, les lois de Sébastian
Ramitez de Fuenleal (1532) et surtout les Ordonnances de Francisco de Mendoza de 1539,
1542 et 1550 ont tenté d’organiser les aspects généraux de l'enregistrement et les

restrictions par rapport a I'acquisition de droits miniers.'®

217. Au cours du XVlle siécle, un grand nombre d’Ordonnances sont publiées,
beaucoup d'entre elles inspirées par les lois de la Nouvelle-Espagne, y compris les
Anciennes Ordonnances de 1559 (publiés sous le régne de Philippe II et Juana du
Portugal), la Compilation de Castille de 1567, les Ordonnances des Mines de San Lorenzo
(1584), la Nouvelle Compilation ou nouveau Cahier (1602), sorte de Code des Mines,
inspiré des Lois des Mines du Pérou, en particulier les Ordonnances de Toledo (1574).!%°
A la fin du XVIle siécle, qui coincide avec la relance de I'exploitation miniére, toutes les
ordonnances ont été recueillies par la Couronne et adaptées dans la Compilation des lois

des Indiens de 1680, aprés quoi la production de normes miniéres a diminué de fagon

marquee.

218. La Compilation des lois des Indiens est restée en vigueur jusqu'a la publication des
Ordonnances minicres de la Nouvelle-Espagne de 1779, adoptées finalement a Aranjuez
par Carlos III en 1783. Ces dernieres Ordonnances ont été appliquées tout au long de
I’époque des vice-royaumes du Nouveau Monde, avec la claire intention d'imposer un

Code uniforme et systématique, réformé en 1793.1%

219. Pour les territoires du vice-royaume de la Nouvelle-Grenade, qui grosso modo
comprenaient ce qui correspond aujourd’hui aux territoires de la Colombie, 1’Equateur et
Panama, les plus grands producteurs d'or de la région, la législation minic¢re la plus
appliquée sur le territoire a été ['Ordonnance des mines de la nouvelle Espagne délivrée
par la Couronne le 22 mai 1783, qui visait a l'art. 1 que « Les mines sont elles-mémes de
la Couronne (...), ce qui exclut la possibilité que quelqu'un puisse tirer parti de ces

ressources sans licence spéciale et mandat de l'autorité royale ». Cette ordonnance a été

18 Garrido M., “Ordenanzas, Dominios y jurisdiccion en las Minas de la Nueva Granada durante el
siglo XVIII”, op. cit., p. 85-134.

19 De Avila Martel A., “La propiedad minera en el Derecho Indiano: sus bases, constituciéon y
peculiaridades”, op. cit.

160 Garrido M., op. cit.
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¢tendue plus tard dans son application, mais avec des adaptations aux différents territoires

dans toute I'Amérique du Sud.

220. En ce qui concerne la conservation du droit de la propriété par la Couronne et la
libert¢ de disposition de 1’élément de 'usus et 1’usufructus, l'article 2 de la méme
Ordonnance établissait que « Sans me séparer de mon patrimoine royal je donne a mes
vassaux en propriété et possession, de maniere a pouvoir les vendre, les échanger, les
louer, les laisser dans le testament ou l'héritage ou de toute autre maniere aliéner le droit
leur appartenant dans les mémes termes que le possédent les personnes susceptibles

d'acquérir. »

221. Ainsi la Couronne, le Roi, a conservé le domaine des réserves de minéraux, mais
a permis son exploitation aux vassaux et a exigé le paiement d'une redevance (regalia) ce
qui lui a permis d’attribuer a son droit une valeur économique. Depuis ses origines et
jusqu’a maintenant, la redevance représentait une partie, un pourcentage de ce qui était
effectivement collecté dans la mine, « a I’époque entre un cinquieme et une vingtiéme
partie de (tous les) bénéfices de I'exploitation » /%7, Cette approche, peu technique dans sa
définition, est devenue une source de discorde entre les citoyens et 1’Etat, car ce dernier
ne la considérait pas juste : il s’agissait en effet de pourcentages dérisoires par rapport au

profit réalisé par les entrepreneurs pendant I’exécution d’un projet minier.

222. L’ Article 3 de la méme Ordonnance indique que la concession est congue sur deux
conditions : d'abord, la contribution a la Real Hacienda et, ensuite, le profit des mines
selon les conditions prévues dans le texte, de sorte qu'elles peuvent étre perdues et
octroyées a une personne différente, car le principal intérét de la Couronne sera leur

exploitation et la réception de la redevance (regalia)’®.

223. 11 est donc évident que la Couronne a a tout moment gardé la propriété des mines

dans son patrimoine royal, bien que la législation ait permis leur adjudication sous la forme

161 De Avila Martel A., “La propiedad minera en el Derecho Indiano: sus bases, constitucién y
peculiaridades”, op. cit., p. 85-134, p. 95 : « Cependant, le cinquieme (la cinquieme partie) a gardé son nom,
en dépit des variations qu’il a eues avec le temps. En 1777, il a été fixé a 1%, ensuite a 1,5 % pour l'argent
et 3 % pour l'or. »

162 Sarria E., Derecho de Minas: régimen juridico del subsuelo, op. cit., p. 27.
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d'une sorte de « propriété » et leur possession qui entrainait une sorte de « protection » par

la Couronne.

224. Autrement dit, dans un systéme de monarchie absolue ou le souverain réunit tous
les pouvoirs et fonctions, ce modele de gestion des ressources a permis a la Couronne de
garder le domaine éminent sur les produits du sous-sol, bien qu’elle accorde aux individus
un domaine utile, matérialisé dans 1’octroi d’une autorisation pour l'exercice d'un droit
limité, qui donne aux individus une sorte de propriété sui generis sur les ressources

miniéres.

225. Or, il était nécessaire de limiter I’exercice de ce droit aux ressources effectivement
extraites (dans le cas contraire, nous serions dans le domaine des droits incertains
appliqués a des choses incertaines), et dans ce modele de gestion, la propriété des
ressources non retirées restait propriété de la Couronne en raison du domaine éminent

qu'elle possédait.

226. Cette interprétation de la propriété publique a créé dans la pratique une rupture
avec le principe dérivé des lois minieres espagnoles qui prévalaient au moment de la
Couronne, selon lesquelles le monarque était propriétaire de la mine et de ses produits. En
effet, une fois séparée de la terre, la propriété des ressources extraites serait reconnue et

accordée seulement a son découvreur.

227. De cette facon, la manic¢re dont la propriété sur les ressources minérales était
pergue selon les lois espagnoles d'exploitation miniére, et qui d’une certaine manicre a été
adoptée par les législations actuelles, y compris la loi miniére colombienne, limite la
propriété miniere a une faculté, autorisation ou droit qui est octroyé au concessionnaire

pour exploiter les produits susceptibles d'extraction.

228. C’est ainsi qu’est congu le contrat de concession minicre en vigueur en Colombie,
qui dans 1'une de ses clauses dit expressément que « les minéraux in situ sont propriété
de I'Etat colombien, et qu'une fois extraits ils appartiennent au concessionnaire », de sorte
que selon cette logique, sont attribuées aux concessionnaires d’autres obligations

contractuelles visant a utiliser des méthodes et des procédures techniques d'extraction plus
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cohérentes afin de ne pas endommager ou de ne pas rendre impossible I'extraction de

réserves in situ.

229. Mais des conflits entre le concessionnaire et le propriétaire de la surface sont
apparus, pour lesquels les différentes ordonnances ont donné des solutions différentes. Les
Ordonnances de la Nouvelle-Espagne de 1783 dictées par le Souverain pour le Mexique
et qui ont été étendues a tous les vices-royaumes américains disposaient d’un paiement
par les dommages occasionnés par ’activit¢ miniere, fixé par des experts, source d’un

droit timide d’indemnisation économique.

230. En conclusion, la Nouvelle Compilation achevée en 1804 et la Compilation des
Indes étaient les lois de mines appliquées pendant 1'époque coloniale et méme au cours de
la premiére étape de I'ére républicaine, qui a commencé aprés que 1'Etat s’est organisé de
maniére souveraine et indépendante par rapport a 1'Espagne. Ensuite, tout le droit
substantiel appliqué pendant 1’époque de la République sera fourni par la Nouvelle
Compilation, qui aréservé a la Couronne des mines d’argent, d'or et de plomb et tout métal
situ¢ dans leurs domaines, alors que le second texte prévoit toutes les questions de nature

procédurale.

231. L'historiographie législative revue ci-dessus est complétée par d’une part, le
constat de la faiblesse des autorités gouvernementales par rapport aux questions minieres
et d’autre part, une juridiction diffuse. Depuis le début de 1’époque coloniale, la juridiction
des mines a été exercée par les « maires des mines » dont les fonctions étaient souvent
assumées par ceux qui représentaient également le pouvoir politique, c’est-a-dire, les

maires et les gouverneurs'®,

232. Dans les Ordonnances de la Nouvelle-Espagne, une institution plus formelle est
¢établie avec de larges pouvoirs pour intervenir administrativement dans I'exécution des
activités minieres, appelée /e Real Tribunal, un organe minier important de la Nouvelle-
Espagne, qui agira comme la plus haute autorité¢ administrative, politique et économique

(Titre 111, article 1).

163 Gonzalez Dominguez M. del R., Ordenanzas de la Mineria de la Nueva Espafia formadas y propuestas

por su Real Tribunal, Mexico, Universidad Nacional Autonoma de México, 1996, p. 32.
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233. Toutefois, les efforts visant a établir un ordre normatif et institutionnel échappent

4 racontent comment les

aux réalités de certains territoires colombiens. Certains auteurs'
difficultés géographiques ont rendu difficiles 1'accés des représentants du pouvoir et
I’autorité¢ de la Couronne a certains domaines tels que Barbacoas (une municipalité de
I’actuel département de Narifio) situ¢ au sud de la Cote Pacifique. Cette situation a favorisé
un remplacement partiel de I'autorité du Roi de fait, par I'autorité d’individus porteurs d’un

faux pouvoir, recourant a la force et aux menaces, jusqu’a réussir a soumettre des

populations entiéres pour leurs intéréts particuliers.

234. A la fin du X VIlIe siécle, les colits élevés de la bureaucratie coloniale, le manque
de contrdles qui a permis la circulation intense de minéraux échappant au paiement des
redevances au Trésor royal et la découverte limitée de nouvelles mines ainsi que la baisse
de l'activité des mines en production, justifient que 1'époque du vice-royaume de la
Nouvelle Grenade soit considérée comme une véritable période de déclin ou de récession
de l'exploitation miniére. A cette méme époque, la Loi indienne entre en crise et meurt
formellement a cause des révolutions et de I’Indépendance obtenue par plusieurs colonies
espagnoles, et également a cause des nouvelles tendances juridiques résultant du

libéralisme.

235. Plus tard, une fois les actes de l'indépendance du pouvoir espagnol établis et le
temps de la République commencé, la propriété de toutes les mines, qu’elles soient d'or,
d'argent, de plomb, de pierres et de tout autre métal, est passée a la République, en raison
de son statut de successeur de la Couronne espagnole. Aussi, la République est devenue
propriétaire de certaines mines qui appartenaient a la Couronne en tant que bien fiscal,

comme les mines des municipalités de Marmato et Supia et des réserves d’émeraudes'®’.

§2. Le systéme des fonctions régaliennes de I’Etat

236. Le systéme régalien a eu un role important dans la fagon dont la gestion de ces

ressources était faite dans la plupart des Etats modernes. Comme on le voit, le principe

164 Garrido M., “Ordenanzas, dominios y jurisdiccion en las Minas de la Nueva Granada durante el
siglo XVIII”, op. cit., p. 85-134.

165 Marmato et Supia sont des municipalités du département de Caldas, lesquelles généraient la plus grande
quantité d’or de fagon stable pendant la période de la Nouvelle Grenade.
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juridique pour justifier 'origine des mines appartenant a la Couronne était le méme a
I'époque de la Conquéte et pendant la colonisation espagnole, bien que ses origines
remontent au droit romain, adopté par 1’Etat espagnol aprés la découverte par ses colonies.
A savoir que I'Etat disposait d’un privilége, & vie et de maniére illimitée sur toutes les
mines, permettant par des contraintes techniques et économiques a d’autres d’assumer
directement leur exploitation, assurant leur bon usage et utilisation rationnelle, tel
qu’établi des les Ordonnances de la Nouvelle-Espagne en 1783, peut-étre comme un legs

de I'époque de I’Illustration.

237. Des précisions importantes sont présentées dans le chapitre V, article 1, lorsqu’il
consacre que les mines sont propriété royale de la Couronne a la fois par leur nature et
leur origine, et a l'article 2 il établit que, sans étre séparées de la propriété royale de la
Couronne, les mines peuvent étre octroyées aux vassaux en propriété et possession afin
qu'ils puissent en disposer a titre quelconque (vente, bail, etc.) en faveur d’une personne
pouvant 1’acquérir. Cette sorte de liberté de disposition qui n’affecte pas le domaine
originaire, primaire ou radical de 1’ Autorité royale, mais renforce la qualité régalienne des

mines. '

238. Par définition, le systéme royaliste fait référence a 1'Etat souverain, comme un
sujet actif titulaire de tous les droits. A l'origine, le réalisme signifiait 'ensemble des
pouvoirs inaliénables, la prééminence et les prérogatives du souverain. C’¢était le pouvoir
royal, dans I'exercice de la souveraineté en vertu de laquelle le souverain pourrait imposer
des taxes et protéger la propriété et la richesse par le biais de mécanismes efficaces. Selon
cette définition, parmi les pouvoirs de 1'Etat souverain, se trouvent i) le pouvoir de
réglementer la destination de la propriété souterraine ou accorder a des tiers l'autorisation
de I’exploiter, i1) la possibilité de surveiller que leur exploitation soit conforme a l'ordre
public, assurant la protection du sol et la sécurité¢ des mineurs, et iii) recueillir certaines

taxes sur les produits obtenus par I’exploiteur.'®’

239. Au cours d'une session préparatoire au Congrés de la République en 1918'%%, au

cours de laquelle a été discuté a qui correspondait la propriété du sous-sol et le systéme

166 Vergara Blanco A., Principios y sistema de derecho minero: Estudio Historico-Dogmdtico, op. cit., p. 58.
167 Molina J. C., “El dominio minero en Colombia: la propiedad minera del Estado”, op. cit., p. 107-120.
168 BEscobar F. S., El petréleo y la propiedad minera en Colombia, op. cit., p. 2.
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de mines qui devait correspondre a la République de Colombie, en tant qu'expression de
la volonté souveraine, différents systémes prévus dans les lois miniéres a I’époque dans le

monde ont été décrits.

240. Lors de telles discussions, le systéme d'accession, de res nullius et le systéme du
patrimoine ont été présentés. Ce dernier a été défini comme le systéme « dans lequel I'Etat
possede des mines en qualité que biens patrimoniaux, et se trouve dans la liberté de
discuter les conditions de leur concession ». Les sénateurs ont assuré¢ dans leur discours
qu’il s’agissait du systéme devant étre réaffirmé et consacré en Colombie pour trois
raisons principales : 1) dés le début de la République jusqu'a ce moment-1a, sauf pour la
période entre 1858 et 1886 (époque de 1'Etat fédéral), la propriété de toutes les mines a été
réservée a la Nation, c’est-a-dire que le sous-sol avait presque toujours appartenu au
souverain, ii) c’était le systéme le plus approprié pour prévenir les dangers économiques
représentés par l'industrie, iii) le systéme du patrimoine, diment réglementé ne s’opposait
pas & l'admission de capitaux étrangers nécessaires au développement de l'industrie.'®® 11
s’agit donc de la preuve que dans I'histoire normative et des institutions colombiennes, le
systéme régalien a prévalu, selon lequel la Nation était titulaire du droit de domaine et de

la propriété du sous-sol de maniére éminente.

241. Dans cette logique, I’Etat, titulaire indiscutable du domaine éminent, agit en tant
que souverain sur la propriété miniere, et décide par voie de réglement de leur destination,
des limites imposées, des privileges accordés par les mesures de conservation, de la
sécurité a observer et de la forme de participation de I'Etat. La résurgence du role
interventionniste de I’Etat a favorisé le maintien jusqu’a nos jours du systéme régalien
dans les économies minieres, ce que va confirmer l'exercice des fonctions
constitutionnelles, y compris le contrdle et l'intervention de 1'Etat attribuée a diverses

activités, comme l'exploitation miniere.

242. Dans une autre perspective, la relation juridique que 1'Etat établit avec des biens
tels que les mines peut étre expliquée a partir d'une catégorie administrative dogmatique
créée par la doctrine moderne, héritage de la Révolution francaise, appelée domaine public

général, ou domaine public minier, en particulier. Ce concept justifie les pouvoirs

19 Idbidem, p. 2-3.
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administratifs pouvant étre exercés sur de tels biens, sans qu’il existe de consensus autour

d’une définition unique dans la doctrine.!”

243. Comme on l'a vu dans les sections précédentes, il a été possible d'identifier
comment dés les époques trés anciennes se sont mises en place des relations de pouvoir
concernant les biens, disons publics, méme en l'absence de 'Etat comme institution
juridique. Cependant, les ¢léments qui ont contribué a expliquer a 1’époque ces relations
concernant le res publia ou l’ager publicus du Droit romain ou I’ixera régalai médiéval,
ne correspondent pas au contexte actuel, ou ces relations de pouvoir trouvent des
explications différentes a partir de la compréhension des fonctions et 1’efficacité de la

gestion de I'Etat.

244. Parmi les difficultés empéchant d’arriver a une définition consensuelle du domaine
public en général, on peut noter qu’elle prétend étre construite a partir du concept peu
flexible de propriété apportée par le Code civil et qui ne répond donc pas aux exigences
et besoins de la société actuelle. D'ou la nécessité de repenser le contenu et les limites de

la définition de la propriété publique.

245. La notion de domaine public minier différera du pouvoir régalien de I'Etat. Il ne
s’agit plus de 'exercice d’un pouvoir souverain absolu ou restreint sur la propriété, mais
d’un contexte de développement et de contrdle des ressources. Le domaine public minier
va faire référence a l'exercice des attributs que le Code civil assigne au domaine, tel que

le ius utendi, fruendi o abutendi.'!

Conclusion Section I

246. L’origine de la propriété de 1’Etat par rapport aux ressources du sous-sol remonte
a 1’époque de la Colonie, sous la domination de la Couronne espagnole, justement arrivée
sur place attirée par les richesses minérales qu’offrait le nouveau continent. La Couronne
espagnole fit face a des difficultés pour transposer son systéme juridique exact, puisque

son territoire d’origine ne possédait pas de tradition miniere. Les Espagnols durent donc

170 Vergara Blanco A., Teoria Del Dominio Publico Y Afectacién Minera, op. cit..
171 Molina J. C., “El dominio minero en Colombia: la propiedad minera del Estado™, op. cit., p 112.
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adapter une législation particuliére afin de réguler 1’exploitation des ressources du sous-
sol. Le recueil de lois des Indes a constitué¢ la solution. Publi¢ en 1680 et en vigueur
jusqu’au début de la lutte pour I’indépendance 1810, il attribue a la Couronne la propriété
de toutes les mines. Cette lIégislation établit pour la premiére fois une classification des
mines afin de souligner que certains minéraux comme 1’or et le sel présentaient davantage
d’intérét que d’autres. De fait, ces mines étaient attribuées au Roi et les carrieres et dépots

de sable étaient classés comme étant d’usage public.

247. En raison de leur importance économique, 1’exploitation des ressources du sous-
sol a été jugée nécessaire des le début de la Colonie, ainsi que I’obtention d’une
autorisation de la Couronne si un tiers souhaitait accéder a I’exploitation de ces ressources.
Dans de tels cas, la Couronne conservait son domaine éminent (une espece de propriété
originale), et le tiers en condition d’usufruitier conservait le domaine utile de la mine, a
condition de reconnaitre a la Couronne une redevance. Cette séparation des droits du sous-
sol et du sol a constitué la base du systeme de concession miniere en Colombie a partir de
I’époque de I’Indépendance. Les difficultés géographiques du territoire rendaient trés
difficile ’application correcte de 1’ordre normatif et institutionnel mis en ceuvre par les

autorités représentant la Couronne.

Section II. La propriété miniére dés I’époque de I’Indépendance et sa
constitutionnalisation

248. Une fois le processus d’indépendance de la Couronne espagnole achevé,
I’installation de nouvelles institutions et normes n’a pas été aisée. Les normes espagnoles
en matiere d’administration des ressources minieres ont donc di étre appliquées pendant
encore un certain temps. Depuis les premiéres Constitutions comme Etat républicain,
celui-ci a revendiqué la propriété sur les ressources minieres, bien que la configuration
d’Etat fédéral adoptée ensuite pour une courte période a permis un modéle privé
d’administration des ressources basé sur I’application du principe d’accession propre au
droit civil. Nonobstant, étant donné I’importance stratégique de ces ressources, les
réformes constitutionnelles de 1886 et 1991 encouragent des processus agressifs de
nationalisation des ressources du sol et I’Etat tente de reconstituer son patrimoine réduit
(§1) et plus tard, la propriété exercée par I’Etat sur les ressources du sous-sol sera soumise

au développement de différents modéles socio-économiques (§2).
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§1. Genése de la constitutionnalisation de la propriété publique en Colombie

249. Apres I’Indépendance déclarée le 20 juillet 1810, commence 1'ére républicaine qui
se conclut avec la Constitution de 1886, période au cours de laquelle le territoire
colombien et ses principales institutions sont définis. Au cours de la premiere période (au
moins jusqu’a 1858), une grande partie des lois de la Couronne espagnole selon lesquelles
les mines appartenaient a la Couronne ou au souverain et non pas au propriétaire de la
terre sont restées en place. C’est-a-dire que tout au long de cette période, le principe de la

division du sol et du sous-sol était en vigueur a quelques exceptions prés'’>.

250. La législation coloniale a subsisté dans ses aspects les plus fondamentaux, bien
qu’il y aura des tentatives législatives indépendantes visant a réglementer le secteur
minier. Cependant, elles seront ambigués, en particulier lors des tentatives d'organiser un
Etat sous la forme fédérale. Néanmoins, le transfert progressif de la propriété du sous-sol
et des mines a la Nation colombienne comme une partie du territoire faisant partie de la

Couronne royale espagnole a été évident.

251. Pendant I’¢re républicaine, 1'Etat colombien a eu huit Constitutions politiques qui
ont répondu a des modeles politiques différents, soit d’un Etat centraliste soit fédéral,
selon le moment historique : 1821, 1830, 1832, 1843, 1853 (Constitution fédérale), 1858
(Constitution fédérale), 1863 (Etats-Unis de Colombie) et 1886, mais la plupart d'entre
eux ne faisaient aucune référence a la propriété de 1’Etat sur les mines ou le sous-sol, sauf
la dernicre. Au début de la vie républicaine, il existe un vide législatif a ce sujet, ce qui
montre qu'il y a d'abord eu un intérét pour réglementer l'exercice des activités miniéres et
la propriété et I'exploitation des mines, en raison du paiement des impots et redevances a
I'Etat exigé par ces activités. D'intenses discussions ont ensuite lieu pour définir les
conditions de fait et de droit afin d’établir qui, pouvait étre propriétaire du sous-sol,
comment et quand, ce qui a été établi clairement dans la Constitution de 1886 et plus tard
dans celle de 1991. Puis, tout au long du XIXe si¢cle jusqu’a la Constitution de 1886, les
références a la propriété du sous-sol par la Nation ou & défaut par les Etats fédérés ne sont

ni constantes ni claires.

172 Voir Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 28 janvier 1971,
Sentence n® CE-SEC3-1971-01-28, C. R. Alfonso Castilla Saiz Bogota.
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252. 1l est possible ainsi identifier deux périodes historiques bien définies : la premicre
allant de 1829 a 1858 (époque de la Confédération grenadine), lorsque la République est
I'héritiere de la monarchie espagnole, et en conséquence récupere le domaine et la
propriété du sous-sol : toutes les mines ont donc été déclarées propriété exclusive de I'Etat.
La seconde, allant de 1858 a 1886, époque de 1'Etat fédéral, ce qui donne lieu a une double
législation minie¢re. L une vient de la Nation, qui s’est réservé les mines d'émeraudes, du
sel gemme et de certains métaux précieux exploités depuis 1'époque coloniale et 1’autre,
une législation adoptée par les Etats fédéraux qui se sont réservé pour la plupart les mines
d’or, d'argent et de platine. Les mines d’autres minéraux non réservées ont été données
aux propriétaires de la surface ou les mines se trouvaient. Cette sorte de répartition de
compétences a créé trois types de propriétaires : la Nation, les Etats fédérés et les
particuliers, jusqu'en 1886, date a laquelle 1'Etat redevient centralisé et la Nation récupére

le contrdle de I'ensemble du sous-sol colombien.

253. Dans la nouvelle forme d'organisation politique, le premier gouvernement est
présidentiel et centralisé, divisé par départements avec une administration soumise au
gouvernement national. La Déclaration de Pore du 18 décembre 1818 (Constitution de
I’Etat du Casanare) et la Constitution du Vénézuéla du 15 aott 1819 (Constitution
d’Angostura), la Loi fondamentale de ['Union des peuples de la Colombie du
18 juillet 1821 qui a créé la République de Colombie et a ratifié la Loi fondamentale

de 1819 sont promues.

254. En 1830, la Constitution de la République de Colombie de 1830 est publiée a

173 avec les mémes connotations sur les pouvoirs du Congrés en ce qui concerne

Bogota
I'administration, la maintenance et 1’aliénation de la propriété prévue dans la Constitution
de 1821 (Art. 36), déclarations qui de fait, ne comprennent aucune provision sur la
propriété spécifique par 1'Etat du sous-sol ou des mines'’. En 1832, sous la présidence de

Francisco de Paula Santander, le pays a été rebaptisé Etat de la Nouvelle-Grenade.

173 Restrepo Piedrahita C., Constituciones politicas nacionales de Colombia, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1995.

174 La Colombie a connu une période de dictature a partir de 1821, dirigée par le général Simon Bolivar, avec
néanmoins beaucoup moins d'intensité que dans d'autres pays d'Amérique latine au cours de la période
postindépendance. Il avait alors déclaré que la Constitution de la République de 1821 n’avait plus force de
loi et qu’elle serait remplacée par la Constitution de 1830.
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255. Cependant, il convient de noter que, par rapport aux affaires minicres, le Droit
espagnol s’est maintenu jusqu'en 1823, date a laquelle est émise la premiére loi
colombienne sur les mines sanctionnées par le général Francisco de Paula Santander, bien
que peu développé. En effet, cette loi établit simplement les conditions entourant la
location de toutes les mines appartenant a la République, a I'exception du platine, et a
condition de viser le plus de profit possible pour la société.!” Il s’agit donc d’un
antécédent de la déclaration d’intérét public qui existe traditionnellement pour cette

activité.

256. Le libérateur Simon Bolivar a publi¢ le Décret du 24 octobre 1829 (Réglement sur
les Mines), qui a le défaut de faire a nouveau référence de fagon contraignante a la
législation espagnole, mais qui constitue la premicre déclaration claire attribuant la
propriété publique du sous-sol a la République, quand il dit « En vertu des lois, les mines
de toute nature appartiennent a la République, dont le gouvernement leur accorde la
propriété et la possession aux citoyens qui en font la demande, dans les conditions prévues
par la loi et les ordonnances de mines, ainsi que les autres conditions contenues dans ce
décret », de sorte que la nationalisation du sous-sol de l'exploitation minieére a été

confirmée.

257. Jusqu’a cette date, une fois la premiére déclaration de la propriété de la République
sur toutes les mines faite et conformément aux lois et aux ordonnances sur les mines, qui
n’étaient autres que les lois espagnoles, le pouvoir exécutif pouvait les attribuer aux
personnes, tout en exigeant la réalisation de deux conditions : 1) le paiement continu et
permanent des redevances au Trésor royal (aspect économique), et ii) le travail réel dans
les mines (conformément a la notion de fonction sociale de la propriété). La méme
Déclaration prévoyait qu’en attendant 1’adoption d’une loi spécifique aux mines pour la
Colombie, les Ordonnances des Mines de la Nouvelle-Espagne en vigueur au Mexique
publié en 1783 devaient étre provisoirement appliquées, parce qu'elles constituaient la loi

miniére la plus importante pour la Couronne espagnole.

175 Sarria E., Derecho de Minas: régimen juridico del subsuelo, op. cit., p. 108.
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258. L'unification de la domination de la République sur toutes les mines trouvées sur
le territoire national a créé, jusqu'en 1858, un Etat de droit parfait et une situation juridique
consolidée et irréversible qui ne pouvait pas étre ignorée par la 1égislation ultérieure. Cette
situation est restée en vigueur sans équivoque jusqu'en 1958, lors de la premiére tentative
d'organisation politique sous la forme fédérale connue sous le nom de Confédération
grenadine et composée des Etats souverains d'Antioquia, Bolivar, Boyacd, Cauca,
Cundinamarca, Magdalena, Panama et Santander, dans laquelle se trouvait une liste de
biens et charges de 1'Etat. Néanmoins plus tot en 1853, une tentative d’Etat fédéral et de
Constitution correspondante a ¢té menée, Constitution dans laquelle la propriété était
définie a partir de la notion de fonction ou de compétence, selon qu’elle correspondait a

la Nation ou aux Etats souverains, et la libre disposition de ces actifs était détaillée.

259. De cette fagon, en 1858 le statut juridique du sous-sol minier a subi des
modifications. Les mines de toutes sortes qui jusque-la avaient appartenu a la Nation, ont
6té transmises par la volonté d'un acte du constituant aux Etats souverains, sauf les mines
de sel gemme et autres sources de sel ainsi que les émeraudes, réservées a la Nation et qui
sont demeurées une partie de leur patrimoine, sorte de réserve fédérale qui sera ensuite
¢largie, par exemple par la Loi 13 de 1868. Ainsi, l'article 6 de la Constitution de 1858
« sur les produits et les charges de la Confédération », disait dans son paragraphe 4, que :
«(...) Les mines d'émeraudes et de sel gemme, placées ou non dans des territoires en
friche », y compris les terrains de propriété privée, constituent des biens de la

Confédération.

260. En vertu d'une sorte de clause résiduelle se trouvant dans le texte de la Constitution
de 1858, l'article 8 dispose « Tous les objets qui ne sont pas attribués par la présente
Constitution aux pouvoirs de la confédération relévent de la compétence des Etats ». C’est
a partir de cela que les Etats fédérés ont pu légiférer en totale liberté et que les mines d’or,
argent ou platine ont été réservées!’®, permettant que par le biais de 1’accession, les
propriétaires du sol puissent devenir propriétaires d’autres minéraux réservés a la

Confédération ou I'Etat fédére.!”’

176 Bscobar F. S., El petréleo y la propiedad minera en Colombia, op. cit., p. 6.
177 Voir Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 28 janvier 1971,
Sentence n® CE-SEC3-1971-01-28, C. R. Alfonso Castilla Saiz Bogota.
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261. En bref, la Nation a libéré toutes les mines, a 1'exception des émeraudes et du sel
gemme, de sorte que les Etats fédérés étaient pleinement libres de 1égiférer sur les mines
qui leur étaient attribuées, reconnaissant de fait qu’il était possible de configurer un droit
a la propriété privée sur certaines mines. De la formulation ci-dessus dérive clairement la
coexistence de trois types de propriétés (nationale, fédérale et privée) sur les ressources

miniéres propres de I’époque de I’Etat fédéral.

262. Par conséquent, ce fut pendant la courte durée de 1’Etat fédéral en Colombie que
la propriété minicre a été administrée a trois niveaux différents, laissant donc de coté le
systéme d’accession aux mines qui sera plus tard totalement rejeté. Comme on le verra,
une fois que 1'Etat reprend une forme d’organisation centraliste et que la propriété miniére
est nationalisée, le systéme de 1’accession disparait et la concession administrative devient
le titre valide pour avoir l'autorisation de 1'Etat de profiter des ressources offertes par le

sous-sol.

263. Le Pacte de 1'Union du 20 septembre 1861 ¢établit les « Etats-Unis de la
Colombie » composée des Etats souverains et indépendants de Bolivar, Boyaca, Cauca,
Cundinamarca, Magdalena, Santander et Tolima. La Confédération grenadine disparait
donc, sans qu’aucune référence explicite ne soit faite a la destination de la propriété ou

des mines.

264. Le 8 mai 1863, la nouvelle Constitution des « Etats-Unis de Colombie » est
publiée, définissant également un Etat de nature fédérale. Cette Constitution a d'abord
maintenu la situation juridique des mines telle qu’elle était prévue dans la Constitution
de 1858 et de laquelle dérivait une importante législation miniere, par exemple la Loi 13
de 1868 qui disposait que la République conservait la propriété des gisements de charbon

situés dans certaines zones de I'Etat fédéral du Magdalena.
265. Laloi 37 de 1870 a dérogé la réserve spéciale que la Nation avait sur les émeraudes

et a délégué aux Etats fédérés le pouvoir de 1égiférer a ce sujet. La Loi 29 de 1873 a étendu

la réserve sur toutes les mines en général, ainsi que le guano et d’autres engrais similaires
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situés dans des terrains en friche!’8. Enfin, la Loi 106 de 1873 est le premier Code fiscal

qui permet l'attribution des mines de métaux précieux par le pouvoir exécutif.

266. Ainsi, au cours du processus de consolidation de 1'Etat colombien et en raison de
l'oscillation qui s’est produite entre 1'adoption d'un modéle centraliste ou fédéral, une
législation confuse et dispersée s’instaure.Elle définit d'une part la fagon dont le
gouvernement national s’est réservé I'exploitation d'un type spécifique de réserves, tel que
les mines de métaux précieux comme l'or, l'argent, les émeraudes et le sel gemment,
comme annoncée dans l'article 6 de la Constitution de 1858 et I’article 30 de la
Constitution de 1863!”. Et d'autre part, dans un contexte de réglementation intense de
l'activité de I'Etat, la législation laisse aux provinces ou aux Etats souverains les
attributions leur permettant d’adopter leurs propres codes de Mines, favorisant ainsi

certains intéréts privés.

267. La dualité dans la législation a rendu le systeme régalien, renforcé dans la
Déclaration faite par le Libérateur Simon Bolivar en 1824 et clairement défini a la fin de
I’époque coloniale, extrémement faible. Cela a créé une mauvaise situation favorable a
certaines personnes qui ont réussi a acquérir, conserver et a exploiter des mines a
perpétuité invoquant leur possession a titre de propriété privée. La régle ci-dessus a plus
tard permis a des particuliers de se considérer propriétaires privés du sol et du sous-sol
pour explorer et exploiter des mines, en revendiquant 1'existence d’une espéce de titre
spécial d'exploitation minicre. C’est cette idée qui a justifi¢ I’existence de titres miniers

de propriété privée (RPP) qui seront définis plus tard dans la Loi 20 de 1969, la Loi 1275
de 1979, le Décret 2655 de 1988 et la Loi 97 de 1993.

268. Aprés examen des codes miniers proférés par les Etats fédérés, il se trouve que
tous reconnaissent des principes, des droits, ses obligations et procédures différentes,
utilisent des mots différents avec un contenu différent, ce qui rend confuse la
compréhension de I'administration des ressources minérales. Cependant, c’est le Code

minier de I'Etat souverain d’Antioquia, I'un des Codes des mines les plus influents a

178 Le guano est un engrais provenant de la décomposition des déjections d'oiseaux de mer accumulée sur
certaines cotes et iles d'Amérique du Sud.

179 Durant 1’Etat fédéral, le Code minier de 1'Etat souverain d'Antioquia (1867), qui est devenu loi nationale
avec la Loi 38 de 1887, a déclaré la propriété publique des émeraudes, du sel de roche et des pierres
précieuses ; les autres ressources minérales ont continué de relever de la propriété privée.
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1’époque républicaine, qui a inspiré les autres Etats fédérés. Ceci parce que, au milieu du
XIXe siécle, I'Etat souverain d'Antioquia était un territoire avec une forte présence de
l'industrie mini€re, principalement par l'extraction d'or, et il a également été le premier des
Etats souverains a industrialiser 1'exploitation miniére a travers le développement de
stocks de mines et d’une cartographie détaillée qui lui a permis d’obtenir des capitaux
étrangers venus d'Allemagne, de France, de Belgique et d'Angleterre. Ces bailleurs ont
principalement mis a disposition des techniques d'exploitation modernes et efficaces qui
ont stimulé les processus les plus importants du développement de l'exploitation
miniére.'%

269. Ainsi, au cours de la période républicaine (1810-1886) deux réalités permettent
d’expliquer I’état de la propriété de mines. Premiérement, certaines mines réservées sont
exploitées de maniére exclusive par I’Etat, sur lesquelles toute possibilité de constituer un
droit de propriété privée est exclue, ce qui permet a titre exceptionnel 1’usufruit a certaines

personnes ayant obtenu au préalable I’autorisation octroyée par le biais d’une concession.

270. Deuxiémement, certaines mines deviennent privées, soit parce que les autorités
ont accordé leur propriété a des personnes différentes des propriétaires de la surface ou
parce qu’étant propriétaires du sol, ils ont acquis les produits du sous-sol par voie du
systtme d’accession, ce dernier principe n’ayant pas été valide trés longtemps!'®!
(seulement de 1863 jusqu'a la date d’entrée en vigueur de la Loi 38 de 1887), soit par
l'occupation, selon laquelle le premier occupant pouvait acquérir le produit du sous-sol ou

res nullius'®?.

180 Diaz Angel S., “Cartografias de El Dorado, Releyendo fragmentos de la historia minera de Colombia a
través de algunos mapas (siglo XVI a XX)”, op. cit., p. 31-84.

181 Sarria E., Derecho de Minas: régimen juridico del subsuelo, Bogota, Editorial Temis, 1960, p. 79-80 : « Ce
n'est pas parce que l'intégralité de la surface d'un terrain appartient a un propriétaire que la richesse minérale
du sous-sol peut ou doit également lui appartenir. Cette conclusion équivaudrait a reconnaitre un droit exagéré
au propriétaire artificiel, ce qui entre en conflit avec de sains principes économiques et d'utilité publique (...)
heureusement pour I'avenir de I'humanité, ce systéme périclite. Les Etats le rejettent parce qu'ils le considérent
comme incompatible avec I'organisation moderne de ces sociétés et leur finalité principale, qui n'est autre que
la création de la richesse collective, la richesse du peuple qui tire 'homme de son esclavage économique et
contribue a forger la véritable démocratie. »

182 Valencia Zea A., Ortiz Monsalve A., Derecho Civil: Derechos Reales, Tome I, 2e édition, Bogota,
Editorial Temis, 2007, p. 197 : « Le principe de 1'occupation, consistant & considérer les produits du sous-sol
comme res nullius avec la possibilité pour le premier occupant ou inventeur d'en devenir le propriétaire, n'a
pas non plus été appliqué. »
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271. En conclusion, l'existence d'un double systéme de propriété du sous-sol peut étre
identifiée comme un principe général qui a eu cours pendant toute cette période. Il s’agit
d’un systéme mixte a partir duquel une mine qui a été trouvée dans un terrain en friche ou
sur une propriété nationale appartenait a la Nation, tandis que si elle se trouvait sur une

propriété privée, elle conservait cette qualité.

272. En ce sens, ont ét¢ propriété de la Nation : les mines de sel gemme situées ou non
sur les terres en friches, les mines de charbon situées sur les terres en friches et les mines
du patrimoine privé de la Nation. D'autre part, ont appartenu aux Etats souverains : les
mines regues en application de la Constitution de 1858 et 1863, et aux individus les mines
que I’Etat fédéral leur avait attribuées, ou les mines reconnues par les Etats fédérés par le
principe de l'accession aux propriétaires de la terre, principe également reproduit de

maniére limitée et temporaire dans le Code fiscal de 1873.

273. Ainsi, I'Histoire montre qu’a 1’époque de I'Etat fédéral, il y a eu un intérét
particulier de 1’Etat pour la gestion et Iutilisation des ressources de valeur plus élevée tel
que les pierres précieuses, le sel, les émeraudes, 1'or et les gisements de charbon qui n’ont
jamais pu étre propriété des individus. En revanche, les minéraux qui ne relevaient pas
d’une réserve dans la législation, soit qu’ils appartiennent a la Confédération ou a l'un des
Etats fédérés, pouvaient appartenir au propriétaire du sol concerné, mais seulement a partir
du moment ou est entrée en vigueur la disposition établissant ce systéme juridique, pour

éviter la réclamation de situations qui se sont produites dans le passé.

274. Mais le systeme diffus de propriété ayant fonctionné jusqu’a présent se centralisera
a nouveau avec la promulgation de la Constitution de 1886, qui déclarera que toutes les
mines et tous les gisements entre les mains de tiers reléveront du patrimoine de la
République (A). Cette idée s’est maintenue grace a d’autres processus de nationalisation
et a été renforcée par la Constitution de 1991. Cette Charte constitutionnalise également
la propriété de ’Etat sur les ressources naturelles non renouvelables, droit qu’il exercera

dans le cadre d’un nouveau modéle d’Etat : I’Etat démocratique et de droit. (B).
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A. La propriété de I’Etat sur les ressources miniéres dans la Constitution
de 1886

275. Ce sera seulement avec la Constitution de la République de Colombie de 1886 que
le systéme ou le régime existant jusque-la changera de facon drastique, car I’on revient a
la forme constitutionnelle de République unitaire dans un contexte socio-économique
différent. A ce sujet, il convient de noter que peu importe le type de mine appartenant au
propriétaire de la terre pendant la Confédération, toutes sont revenues dans le patrimoine
de la République par mandat de l'article 202 de la Constitution, en harmonie avec
I’article 5 de la Loi 38 de 1887, et I’on est retourné au systéme juridique antérieur au

22 mai 1858 en ¢éliminant ainsi les lois consacrées pendant la période de la Confédération.

276. En 1886, la forme de I'Etat centraliste est reprise, avec une plus grande prise de
conscience de l'importance économique que représentent les ressources naturelles non
renouvelables. L'article 202 de la Constitution déclare la propriété publique générique et
sans ambiguité du sous-sol donnant lieu a une nouvelle sorte de nationalisation des mines
découvertes jusque-l1a, et maintenant dans tous les cas les droits miniers acquis auparavant
par les particuliers selon les lois. La Constitution de 1886 déclare donc qu’« appartiennent
a la République de Colombie (...) les terres publiques, les mines et les mines de sel
appartenant aux Etats dont la Nation récupére la propriété, sans préjudice des droits
constitués par des tiers par ces déclarations, ou en faveur de ceux-ci par la Nation a titre
de compensation. Mines d'or, argent, platine et pierres précieuses qui existent sur le
territoire national, sans préjudice des droits acquis par les découvreurs et exploiteurs sur

certaines d'entre elles en vertu des lois précédentes ».

277. Autrement dit, a partir de la Constitution de 1886, la République a récupéré la
possession de toutes les propriétés miniéres qu’avaient les anciens Etats fédérés pour les
transférer dans les conditions dictées plus tard, en respectant les droits miniers acquis par
les particuliers selon les lois en vigueur a 1'époque. La propriété publique du sous-sol fait
a nouveau partie du patrimoine de 1'Etat et acquiert ainsi une valeur constitutionnelle.
C’est la source de la propriété originelle de 1'Etat, une situation qui va étre reproduite dans
la Constitution de 1991 et d’ou découlera une présomption légale de possession de la

Nation sur les ressources naturelles non renouvelables.
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278. 11 est important de mentionner que depuis l'entrée en vigueur de la Constitution
de 1886, la possibilité qu'une mine puisse appartenir au propriétaire du sol a été
completement éliminée, parce que ce privilege a simplement été traduit en un droit
préférentiel par le mandat de I'article 5 de la loi 38 de 1887 (qui a adopté pour la Nation
le Code minier de 1’Antioquia). Ce droit préférentiel reconnaissait que tout propriétaire
d'une mine située sur son propre terrain avant le 7 septembre 1886, date de 1’entrée en
vigueur de la Constitution, avait un an pour signaler aux autorités I’existence d’une mine.
Une fois le délai expiré sans avoir fait usage de son droit, toutes les mines trouvées sur ce

terrain pouvaient étre signalées par quiconque.

279. De la méme fagon, cinq ans aprés ’adjudication de I’Etat sans que des travaux
aient commencé, la personne perdait le droit octroyé, méme lorsqu'elle avait payé la
redevance respective. L'entrepreneur ou le bénéficiaire ayant démarré ces travaux, mais
les ayant suspendus depuis plus d'un an subissaient la méme peine, sauf cas de force
majeure'®®. Ce qui met en évidence, comme dans le passé, I'intérét de I'Etat pour assurer

la véritable exploitation économique de la propriété miniére.

280. Plusieurs aspects peuvent étre tirés de la déclaration ci-dessus : 1) La République
regagne la propriété des mines appartenant aux Etats fédérés, et l'intérét particulier de
I'Etat pour les mines ou les ressources de valeur plus élevée comme I’or, I'argent, le platine
et les pierres précieuses est a nouveau évident ; celles-ci feront 1'objet d'attribution a des
personnes dans des conditions d’exploitation spécifiques ; ii) les propriétaires de terrains
sont libres d'exploiter des minéraux différents de ceux visés a l'article 202 ; iii) le droit des
individus a détenir des mines privées est reconnu et respecté, droit du sous-sol acquis par
effet des normes précédentes (en particulier du Code des Mines d’ Antioquia de 1867) ; et

1v) la propriété du sol et du sous-sol se sépare, pour définir une propriété réelle double.

281. Cette dissociation permet sur la méme zone d’exercer simultanément deux droits
de propriété, d'origine et de titulaire différent (1’un, du propriétaire du sous-sol et 1’autre,
du propriétaire de la terre), soumit chacun a un régime juridique différent (le premier, au

droit public et le second, au droit privé). Cela va nécessairement €tre a 1’origine de

183 Voir Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 28 janvier 1971,
Sentence n® CE-SEC3-1971-01-28, C. R. Alfonso Castilla Saiz Bogota.
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multiples conflits, qui aujourd’hui sont plus évidents et plus critiques non seulement sur

le plan juridique, mais également sur le plan économique, social et politique.

282. Ftant donné que la Constitution de 1886 a fait l'objet de 65 réformes
jusqu'en 1986, avant la réforme de la Constitution de 1991, il est possible de constater que
depuis plus de 100 ans d'histoire, I'article 202 n'a pas été inclus ou modifié de quelque
facon. Cet article a donc fixé les parametres de ce qui sera le premier systeme
d'administration des ressources minieéres en Colombie, qui a ét¢ développé de manicre
partielle et désordonnée par la Loi 30 de 1903, la Loi 110 de 1912 (Code fiscal), la Loi 75
de 1913, la Loi 20 de 1963 et le Décret 2265 de 1988.

283. Jusqu'a présent, les antécédents présentés et l'esprit de l'article 202 de la
Constitution et la loi 38 de 1887, montrent clairement que les normes ne prévoyaient pas
en régle générale, de droits permanents et irrévocables sur les mines pour les individus,
mais uniquement les prérogatives conférées sous réserve du respect de certaines
obligations telles que le paiement des taxes correspondantes, l'exploitation des gisements
et accomplissement des certaines formalités. Le domaine irréversible et constant n’est
pas accordé. Au contraire, le droit était circonstanciel et était soumis a des conditions

résolutoires.

284. Avec la Loi 20 de 1969, article ler (abrogé par le décret 2655 de 1988), ’on
trouve une autre tentative du législateur pour nationaliser les ressources naturelles de la
Nation, que jusqu’alors conforme aux traditions héritées du modéle administratif
espagnol, qui permettait aux individus 1’acquisition a titre de propriété privée, a condition
de garantir son exploitation continue et donc la garantie du paiement de la redevance en

faveur du pouvoir souverain.

285. En ce sens, cet article a déclaré que « Toutes les mines appartiennent a la Nation,
sans préjudice des droits constitués a des tiers. Cette exception comprend seulement les
situations juridiques subjectives et concretes diiment perfectionnées et liées aux réserves
découvertes a partir de la date d'effet de la présente loi ». Cependant, la norme elle-méme
a conditionné la protection des droits constitués en faveur des tiers. Les personnes devaient

faire la preuve d’une série de conditions aupres de I'Autorité miniere du temps.
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286. Ainsi, de la méme manicére quand la loi 38 de 1887 est entrée en vigueur, les
articles 3 et 5 de la loi 20 de 1969, ont contraint les personnes avec un droit sur une mine
« acquis par adjudication, accession, vente aux encheres, prescription ou par toute autre
cause similaire » a commencer les travaux d'exploitation économique dans les trois années
suivantes la date de promulgation de la loi, sans suspension d’activités au-dela d'un an, au
risque de perdre le droit en faveur de la Nation, avec deux exceptions explicites : la force
majeure ou le cas fortuit. Autrement dit, cette circonstance a contribué a I’extension de la
propriété de 1'Etat sur les mines, en quelque sorte comme une nationalisation massive,
justifiée par l'inactivité de leurs propriétaires qui s’exposaient a I'extinction de leur droit

en cas de vérification de leur situation.

287. Par conséquent, si avant le 22 juin 1973, l'individu ne démontrait pas les
circonstances décrites ci-dessus, son droit sur le gisement minier expirait ipso ivre, a
savoir, sans aucune déclaration des autorités administratives ou judiciaires. Au contraire,
si I'Autorité miniére reconnaissait les motifs de la non-exploitation ou d’une éventuelle
suspension, cela justifiait une décision motivée, selon laquelle la propriété privée du sous-
sol pouvait étre reconnue. Cette procédure a donné lieu a 1'époque a 1’extinction du droit
de plusieurs personnes qui par ignorance n’ont pas démarré la procédure aupres de
I'Autorité miniere ; leurs mines sont donc devenues automatiquement une partie du

patrimoine de la Nation.

288. A cette époque-1a, le premier régime juridique qui a défini les droits sur les
ressources naturelles non renouvelables était étroitement associé a la propriété du sous-
sol, ce qui signifie que la propriété d’une mine entrainait la propriété privée du sous-sol.
Une relation qui est aujourd'hui tout a fait inacceptable, puisque le sous-sol appartient
uniquement a 1'Etat, tel qu’attribué & partir de la Constitution. En outre, les caractéristiques
des développements jurisprudentiels de biens publics les ont qualifiés d’inaliénables,

imprescriptibles et insaisissables, comme on le verra plus tard.

289. Cependant, dans ces cas, la méme loi a donné a I'article 6 aux mémes individus un
« droit préférentiel » sur cette mine pour qu’elle soit attribuée par 1'Etat a nouveau, mais
cette fois dans des conditions différentes. En effet, 'Etat conservait ses propres
prérogatives et accordait une propriété limitée a la personne, en I’autorisant uniquement a

faire des travaux d’exploration ou d’exploitation de la mine sous la supervision et le
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contrdle de I'Etat. Cela constituerait donc les origines du systéme actuel de concession

miniére administrative.

B. La propriété de I’Etat sur les ressources miniéres dans la Constitution
de 1991

290. Or, tandis qu’en France 1’existence et la protection de la propriété et du domaine
public ne découlent pas directement de la Constitution, dans le cas colombien tant la
notion de propriété publique que celle de ressources naturelles non renouvelables ont été
¢levées au rang constitutionnel a partir de la réforme de 1991. On peut également les
retrouver dans d’autres pays de la région, comme I’a montré 1’analyse de leurs

Constitutions

291. Mais les changements se poursuivent, dans un contexte économique et politique
différent, la Constitution de 1991 refléte un changement majeur dans le concept de 1'Etat
monopole et fournisseur exclusif de services pour devenir un Etat de la concurrence qui
aura une influence directe sur le nouveau role de I'Etat face & la gestion des biens, de la
richesse et en particulier de 1'économie, ce qui est exprimé dans le titre de la Constitution

consacré au régime économique et des finances publiques (articles 332-338).

292. Parmi les changements les plus pertinents, la nouvelle Constitution a incorporé un
Etat social de droit, renforcant la fonction sociale de tout type de propriété, y compris,
bien sir, la propriété de 1’Etat. En outre, elle a fait disparaitre 1'Etat régulateur pour
renforcer un Etat intervenant, en décidant que la direction générale de I'économie serait
en charge de I'Etat qui doit intervenir conformément a la loi, entre autres, par rapport a
lI'exploitation des ressources naturelles, l'utilisation du sol, la production, la distribution,
l'utilisation et la consommation de biens et 1’approvisionnement des services publics et
privés. Elle a également introduit des changements majeurs dans la classification
traditionnelle des biens publics, entre autres, comme les parcs naturels, le patrimoine
archéologique de la Nation, le patrimoine culturel de la Nation, le sous-sol et le spectre

électromagnétique'®*. Enfin, I’imprescriptibilité des biens de I'Etat qui était déja contenue

184 Garavito Gonzalez L., “El Origen del Patrimonio como Politica Publica, y su relevancia para la
interpretacion de los vinculos entre cultura y naturaleza”, Revista Opera, n° 6, avril 2006, p. 169-189.
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dans le Code civil est passée a un rang constitutionnel, et les fonctionnalités inaliénable et

insaisissable ont été ajoutées.

293. Dans la rédaction de la Constitution de 1991, le 1égislateur a été beaucoup plus
direct et a changé la logique qui prévalait méme dans la Constitution de 1886, en affirmant
de maniére générale sa propriété absolue sur le sous-sol. Dans cette intention I'article 332
déclare : « L'Etat est propriétaire des ressources naturelles du sous-sol et non
renouvelables, sans préjudice des droits acquis et améliorés dans le cadre des lois en
vigueur » idée que reprend le législateur dans la rédaction de la Loi relative aux Mines de

Colombie'®.

294. Par la suite, la Cour constitutionnelle a identifié¢ les conséquences découlant du
libellé de T'article 332 de cette maniére : « (...) a) L'Etat est propriétaire du sous-sol ; b.
1l est le titulaire des redevances ; c. Les redevances provenant de l'exploitation des
ressources naturelles non renouvelables sont une sorte de compensation financiere qui
fait partie du patrimoine de I'Etat ; d. L'Etat accorde la participation dans les mémes
conditions aux autorités locales, mais selon les termes et conditions déterminées par la
loi ; et E.) les municipalités dans lesquelles sont menés a bien les travaux d’exploitation
des ressources naturelles ainsi que les ports maritimes et fluviaux par ot ces ressources
non renouvelables ou des produits dérivés sont transportés ont un droit constitutionnel a

la participation économique aux redevances et aux compensations. » '

295. Ainsi, l'article 332 contient une formule globale d'appartenance a I'Etat, qui
comprend I'ensemble des autorités publiques remplissant des devoirs d'Etat, et donc le
niveau central ou national et les autres entités territoriales comme les départements,

municipalités et réserves autochtones également propriétaires.'®’

185 Colombie, Loi 685 de 2001, article 5 : « Propiedad de los Recursos Mineros. Los minerales de cualquier
clase y ubicacion, yacentes en el suelo o el subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la exclusiva
propiedad del Estado, sin consideracion a que la propiedad, posesion o tenencia de los correspondientes
terrenos, sean de otras entidades publicas, de particulares o de comunidades o grupos. (...) »

[Notre traduction :] « Propriété des ressources minicres. Les minéraux de tout type et emplacement, gisant
dans le sol ou le sous-sol, dans n'importe quel état physique naturel, appartiennent de fagon exclusive & I'Etat,
sans égard pour le fait que la propriété, possession ou détention des terrains correspondants reléve d'autres
entités publiques, de particuliers ou de communautés ou groupes. »

186 Colombie, Cour constitutionnelle, 30 novembre 1995, Sentence n° C-567/95, dossier n° D-850, M.R.
Fabio Morén Diaz.

187 Rodas Monsalve J. C., Constitucion y Derecho Ambiental: principios y acciones constitucionales para la
defensa del ambiente, Bogota, Cargraphics, 2001, p. 280.
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296. Le changement majeur qu’a produit la Constitution de 1991, c’est que, bien que
dans l'ancien systéme (Loi 20 de 1969) un systéme d’adjudication des mines prévalait,
livré comme une propriété privée a des particuliers, dans le cadre de la Constitution
de 1991 I'Etat détient la propriété exclusive du sous-sol de sorte que, pour pouvoir étre
d’intérét général, les mines soient exploitées économiquement directement par I’Etat ou

par des concessionnaires.

297. Mais l'incapacité historique qu’a montrée 1'Etat a agir comme un entrepreneur dans

%8 I'a conduit a mettre en ceuvre des systémes d’adjudication rigides pour

ce domaine
l'exploration et l'exploitation des ressources minérales, en conservant dans tous les cas la
propriété perpétuelle de la propriété de ces biens. Cela a favorisé d’une part, I'émergence
d’un Etat régulateur des activités miniéres, et d’autre part, I’imposition en Colombie sans
qu'il n’y ait de discussion a ce sujet du systéme royaliste actuel ou systéme domanial'®

visant indirectement a freiner 1'esprit d'accumulation et d'enrichissement personnel dans

le but apparent d’atteindre le bien-€tre et la prospérité collective.

298. A ce jour, I’exploitation de la propriété publique est en lien avec la protection de
l'environnement, laquelle est cataloguée dans la plupart des constitutions modernes
comme un bien juridique dont la protection et la préservation correspondent
essentiellement a I'Etat sans préjuger de la responsabilité partagée avec des individus et
des communautés, ce qui la transformera en question d'intérét général. C’est ainsi que
l'environnement sera congu au moins en deux dimensions fondamentales : 1) comme un
droit subjectif (individuel ou collectif, article 79 C.P.) et ii) en tant que devoir, car c’est
une des finalités de I’Etat pour laquelle la politique publique devrait étre efficace et

couronnée de succes (art. 8)!°°. Nous faisons donc face a la constitutionnalisation de la

138 En Colombie, le Décret 1679 de 1997 a créé I’Entreprise National Miniére limitée -Minercol- (union de -

Mineralco- et -Ecocarbon-), de niveau national et dont le capital appartenait a de 1'Etat, qui avait parmi ses
fonctions la gestion, la promotion, la collecte et la distribution des contre-prestations économiques des
ressources minérales et du charbon. A peine 7 ans plus tard, le gouvernement a ordonné leur suppression,
dissolution et leur liquidation par le Décret 254 de 2004, car il considérait qu’elle était devenue une entreprise
non viable, inefficace et de plus en plus dépendante du budget national.

18 Le mot espagnol « domanial » est le plus répandu aujourd'hui dans la doctrine. Ce mot est un dérivé du
mot frangais « domanialité », mais il n’a pas le méme sens. En espagnol, le mot « domanial » ne fait pas
référence a un droit de domaine.

190 Voir Colombie, Cour constitutionnelle, 16 juillet 2015, Sentence n® C-449/15, dossier n°® D-10547, M.R.
Jorge Ivan Palacio Palacio.
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propriété publique ainsi que de celle du droit de I'environnement, ce qui malheureusement

dans la pratique ne représente pas une garantie efficace pour sa totale protection.

299. Ce cadre réglementaire appliqué a la dynamique des relations ou les facteurs de
nature non seulement économique, mais sociale et écologique sont condensés fait que dans
la pratique les conflits survenus autour de l'utilisation de la propriété publique sur les
ressources naturelles non renouvelables, fait crucial pour le développement économique
du pays, constituent une source de débats qui dépassent l'aspect économique et touchent
des aspects de la sphére sociale et méme politique'®'. L'interprétation et la pondération
effectuées par la jurisprudence des hautes cours concernant les principes et les droits

correspondants deviendront donc décisives.

300. Dans le concept de territoire, une autre tension potentielle est apparue, quant a
l'exercice du pouvoir de niveaux locaux et nationaux, surtout concernant le pouvoir de
définir l'utilisation du sol, la propriété des ressources naturelles de la Nation et le pouvoir
accordé au Congres pour réglementer 1'utilisation des ressources conformément a leur
devoir de planification environnementale. Ces aspects compromettent des aspects

participatifs et représentatifs de la démocratie. !

301. Or, dans la spheére du droit comparé, certaines constitutions mentionnent
expressément ’existence de la propriété des personnes publiques, en particulier de I’Etat,
ce qui leur confére un statut incontestable et leur offre une protection globale et directe.
De cette facon, des dispositions de plus haut niveau peuvent identifier les biens faisant
partie du patrimoine public, habituellement associés a leur valeur économique ou a leur

fragilité, comme c’est le cas des ressources naturelles.

302. D'autre part, il est courant dans les pays de la région que la notion de propriété
publique sur les ressources naturelles non renouvelables soit étroitement liée a la notion

de la souveraineté des Etats. Compte tenu de la forte influence des idées libérales ayant

1 Amaya Navas O. D., La Constituciéon Ecolégica De Colombia, Bogota, Universidad Externado de

Colombia, 2008, p. 24 : La perspective politique des affaires environnementales peut étre constatée lorsqu'elle
« concerne les relations de pouvoir et compromet de fagon particuliérement urgente les pouvoirs publics ainsi
que les droits et les devoirs des gouvernés. »

192 Voir Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 27 juillet 2016, Sentence n® C-389/16, dossier n° D-
11172, M.R. Maria Victoria Calle Correa.
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leur origine et développement en France et en Angleterre au XVIlle siecle, regues par les
pays d'Amérique latine au cours de leurs différents mouvements d'indépendance par
rapport a la domination espagnole, la notion de souveraineté sur les ressources naturelles
non renouvelables en tant que secteur stratégique constitue un ¢lément fondamental des
principales constitutions démocratiques des pays les plus proches de la Colombie et en

général de la région andine'*.

303. Bien que dans toutes les lois d’Amérique latine sans exception, la propriété de
I’Etat sur le sous-sol minier et 1'intérét public du développement minier a été prévue, le
démantelement progressif des obstacles a la libre circulation des capitaux qui caractérisait

194Sv

nos modeles économiques depuis le milieu du dernier siecle y trouve également. En

voici quelques exemples.

304. La Constitution de 'Equateur (2008) établit que « Les ressources naturelles non
renouvelables du territoire étatique font partie de son patrimoine inaliénable, irrévocable
et imprescriptible »"*> principe réitéré a l'article 408 qui indique que « Les ressources
naturelles non renouvelables et en général les produits du sous-sol, les gisements de
minéraux et d'hydrocarbures, les substances dont la nature est différente du sol, y compris
celles se trouvant dans des zones couvertes par les eaux territoriales et les zones maritimes
ainsi que la biodiversité et le patrimoine génétique et le spectre radioélectrique
appartiennent a I'Etat de fagon inaliénable, imprescriptible et insaisissable. Ces biens
pourront étre exploités dans le strict respect des principes environnementaux établis par

la Constitution. »

193 Marés de Souza Filho C. F., 4 libertade e outros dereitos: ensaios socioambientais, Curitiba, Editorial
Letra da Lei, 2011, p. 77-99.

194 Colombie, Exposé pour le premier débat du projet de loi 127 de 2000 Assemblée 1égislative, « por la cual
se expide el Codigo de Minas », Bogota, 15 mai 2001.

195 Equateur, Constitution de la République de 2008, article 317 : « Los recursos naturales no renovables
pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado. En su gestion, el Estado priorizara la
responsabilidad intergeneracional, la conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otras
contribuciones no tributarias y de participaciones empresariales; y minimizara los impactos negativos de
caracter ambiental, cultural, social y economico ».

[Notre traduction :] « Les ressources naturelles non renouvelables appartiennent au patrimoine inaliénable et
imprescriptible de 1'Etat. Dans sa gestion, I'Etat accordera la priorité a la responsabilité intergénérationnelle,
la conservation de la nature, la perception des redevances ou d'autres contributions non fiscales et de
participations d'entreprises ; et minimisera les impacts négatifs de nature environnementale, culturelle, sociale
et économique. »
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305. L'article 66 de la Constitution du Pérou (1993) affirme que « Les ressources
naturelles, renouvelables et non renouvelables, appartiennent au patrimoine de la Nation.
L'Etat est souverain concernant leur exploitation ». De méme, la Constitution de la
République fédérale du Brésil (1988) indique dans son article 20-1X que « les ressources

minérales, y compris celles du sous-sol, sont des biens de I'Union ».

306. La Constitution de la République bolivarienne du Vénézuéla (1999) dispose dans
son article 12 que « Les gisements miniers et d'hydrocarbures de quelque nature qu'ils
soient existants sur le territoire national, dans le sous-sol marin, dans la zone économique
exclusive et sur la plateforme continentale, appartiennent a la République, sont des biens
du domaine public et sont donc inaliénables et imprescriptibles. Le littoral constitue un

bien du domaine public ».

307. La Constitution du Chili (1980) signale a son article 24 que « L'Etat posséde le
domaine absolu, exclusif, inaliénable et imprescriptible sur toutes les mines, y compris les
"covaderas", les sables métalliferes, les salpétrieres, les gisements de charbon et
d'hydrocarbures et autres substances fossiles, a exception des argiles de surface, non
nonobstant la propriété des personnes naturelles ou juridiques sur les terrains au sein
desquels ils gisent. Les domaines de surface seront assujettis aux obligations et limites
que la loi impose afin de faciliter l'exploration, l'exploitation et le profit sur lesdites

mines ».

308. De méme, a partir de la Constitution politique des Etats-Unis du Mexique de 1917,
article 27, le domaine direct de la Nation est établi en ce qui concerne « (...) tous les
minéraux ou substances présents dans des filons, manteaux, roches ou gisements
constituent des dépots dont la nature se distingue des composants des terrains, comme les
minéraux dont sont extraits des métaux et des métalloides utilisés dans l'industrie ; les
gisements de pierres précieuses, de sel gemme et les salpétrieres formées directement par
l'eau de mer; les produits dérivés de la décomposition des roches, lorsque leur
exploitation requiert l'inspection du sous-sol ; les gisements minéraux ou organiques de
matieres susceptibles d'étre utilisés comme engrais ; les combustibles minéraux solides ;
le pétrole et tous les carbures d'hydrogene solides, liquides ou gazeux ; et l'espace situé

sous le territoire national, dans les limites et les termes fixés par le droit international (...)
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Le domaine de la Nation est inaliénable et imprescriptible ».'°° Enfin, la Constitution de
Cuba (1976) dans son article 11-b signale que « L'Etat exerce sa souveraineté (...) sur

l'environnement et les ressources naturelles du pays »

309. L'Etat des lieux ci-dessus permet d'établir que dans la région, le principe juridique
du domaine éminent prime et est conservé en tant que pouvoir supérieur associé a la notion
de souveraineté, hérite de la tradition de la pensée romaine et de tout le droit des Indes
développé pendant 1'époque précolombienne, et qui comme cela a été expliqué
précédemment a coincidé en partie ou a été partagé par l'application d'Ordonnances sur
des territoires allant au-dela des vice-royaumes. C'est-a-dire que dans la région, la régle
actuelle concernant la propriété des ressources naturelles non renouvelables est qu'elles
appartiennent a 1'Etat et font patrie de son patrimoine, selon les textes constitutionnels,
attributions et obligations expresses faites aux Etats pour que I'exploitation adéquate de

ces ressources se fasse de fagon rationnelle et durable sur le plan environnemental.

310. Voila pourquoi on peut arriver a la conclusion que dans I'exercice de leur pouvoir
souverain, les Etats ont une responsabilité économique et environnementale en matiére
d'administration appropriée de ces ressources, laquelle exige que leur exploitation se fasse
de fagon rationnelle et conforme aux exigences environnementales de chaque pays afin de
réduire les impacts sur I'environnement, c'est-a-dire qu'ils garantissent qu'il s'agira d'une

activité durable et soutenable sur le plan environnemental.

311. Cependant, 'adéquate gestion des ressources minieres se voit gravement menacée
par les déficiences des modeles de concession actuels. D'une part, ils permettent I'acces
de personnes ne possédant pas un véritable intérét quant a l'exploitation de la propriété
miniére, mais qui voient dans la concession une opportunité d'affaires avec des tiers. Or
en outre, 'Etat ne regoit aucune participation économique dans ces affaires, alors que
l'objet de ces contrats est I'exploitation d'une propriété exclusive de I'Etat. D'autre part, le

faible controle effectué par les autorités sur la production de la concession, donnée selon

19 Figueroa Marquez D., « Derecho Minero », op. cit.., p. 76-77 : « Avant la Constitution de 1917, le Code
mexicain des Etats mexicains avait été publié¢ en 1884 et a rompu plusieurs paradigmes de la période
coloniale, dont: i) tous les minéraux découverts cessent d'appartenir au Monarque ; ii) concernant les
gisements de charbon de pierre, la propriété exclusive correspond au propriétaire du sol ; iii) il a reconnu que
la Nation était propriétaire des substances minérales ; et iv) a concédé aux particuliers, pour un temps limité,
la propriété de certains gisements de charbon et de pétrole. La Loi miniere de 1909 modifie ensuite le concept
et réglement le domaine direct de la Nation, en reprenant plus tard I’article 27 de la Constitution de 1917. »
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laquelle la valeur de la redevance devant étre versée a I'Etat est calculée, permet de
conclure que I'exploitation de la propriété de 1'Etat a travers de la concession s'avére plus

profitable pour les tiers que pour 1'Etat et ses communautés.

312. Dans le cas de la France, il existe un développement historique, 1égal et
jurisprudentiel de la propriété et du domaine public ainsi qu'un régime juridique spécifique
ayant des racines différentes des normes constitutionnelles prédominant en Amérique. Les
fondements juridiques de base de I'administration des ressources miniéres sont a chercher

dans le Code minier de 1992, amendé par la Loi 105 de 2004 et 'Ordonnance 407 de 2006.

313. Ce Code minier de 1992 établissait que les droits d'exploration et d'exploitation de
minéraux de grande valeur ou d'importance nationale comme l'or, l'argent, le plomb, le
cuivre, le zinc, le charbon et le lignite, ou « substances de mine » d'apres l'article 2 du
Code minier, appartenaient & 1'Etat. Les droits sur les autres minéraux appartenaient aux
propriétaires de la surface, donc un tiers souhaitant réaliser des activités d'exploration
devait obtenir le consentement de ceux-ci ou a défaut celui de la Préfecture, et obtenir
l'autorisation du Conseil d'Etat pour les activités d'exploitation. Dans ce cas,
I'établissement d'une concession, méme sans le consentement du propriétaire de la surface,

donnait lieu a la création d'un droit de propriété différent.

314. La dernicre réforme du Code minier (Code minier nouveau du 2011 abouti a

) "maintient le double classement des

I'ordonnance 2011-91, actuellement en vigueur
minéraux, parmi lesquels certains se distinguent par leur importance économique, comme
prévu au Code minier précédent. Ainsi, I'article L. 111-1 signale que « relevent du régime
1égal des mines les gites renfermés dans le sein de la terre ou existant a la surface connue
pour contenir les substances minérales ou fossiles suivantes », tels que les combustibles
fossiles, métaux précieux et gaz. Ces substances sont considérées comme des substances
de mine sur lesquelles I'Etat posséde un intérét économique particulier. Cependant, le

classement proposé n'est pas strict et la norme permet donc ce qui suit : « Eu égard a leur

utilisation dans 1'économie, des substances qui relévent en vertu du principe énoncé a

197 En date de juillet 2017, le Code minier en vigueur est en attente d’une réforme afin d’étre mis en conformité
avec la Charte de I’environnement.
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l'article L. 100-2 du régime 1égal des carrieres peuvent étre ajoutées aux substances de

mine énumérées a l'article L. 111-1, dans les conditions prévues a l'article L. 312-1 » '8,

315. En outre, la norme affirme que « Toute substance minérale ou fossile qui n'est pas
qualifiée par le livre ler du présent Code de substance de mine est considérée comme une
substance de carricre » (article L. 100-2) dont I'exploitation est en principe laissée « a la

disposition du propriétaire du sol » (article L. 332-1).

316. Pour sa part, le Code général de la propriété des personnes publiques fait une
courte référence a l'exploitation des ressources naturelles, principalement dans 1'intention
de préserver celles se trouvant en zone maritime, comme le plateau continental et la zone
économique exclusive. Cependant, il existe peu d'articles faisant référence a l'exploitation
et la recherche de substances minérales des fonds marins autres que celles visées par
l'article L-111-1 du Code minier, ce qui suppose apparemment la liberté¢ d'occupation du
domaine public. Enfin, I'exploitation des mines est considérée comme un simple acte de

commerce (article L. 131-3).

317. Au contraire, le cas de I'Allemagne s'écarte de la tradition frangaise autour de la
propriété publique, bien qu'il s'agisse d'un des pays d'Europe affichant la plus grande
activité miniére. Son systéme constitutionnel et 1égal ne comprend pas la notion de
propriété publique ou de domaine public, parce que les Allemands possedent une
conception unitaire historique_du droit de propriété. Ainsi, le systeme allemand ne
reconnait pas de propriété différente de la propriété civile, mais un seul type de propriété,

toujours civile, qui peut néanmoins étre affectée a diverses finalités publiques.

318. Les bases de la théorie allemande de la offentliches Sachen (chose publique) se
centrent sur une alternative de base entre deux formes de configuration des droits publics
sur les choses. Une possibilité consiste a comprendre que le droit public des choses se
construit comme un droit similaire, en matiére de qualité et de portée, a la propriété privée,

c'est-a-dire comme une propriété¢ authentique (mais « publique »). L'autre option est de

198 D'aprés l'article L. 312-1 du Code minier nouveau francais: « 4 toute époque, un décret en Conseil d'Etat,
pris apres une enquéte publique réalisée conformément au chapitre III du titre Il du livre ler du Code de
l'environnement, peut décider le passage a une date déterminée dans la catégorie des substances de mines de
substances antérieurement soumises au régime légal des carriéres. »
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considérer que le pouvoir public sur les choses n'est rien d'autre qu'un droit réel limité,
une servitude publique (Dienstbarkeii des offentlichen Rechts). C'est en réalité la
deuxiéme option qui a triomphé en Allemagne, a partir d'une conception unitaire du droit
de propriété. Dans la majorité de la doctrine allemande, la propriété ne peut étre que
privée, jamais publique, et la protection contre les agressions se trouve suffisamment
abordée dans le droit civil et dans les reégles de la propriété privée. Voila pourquoi les
offentliches Sachen peuvent étre régies par le droit privé, tant que I'objectif général qu'elles
remplissent et auquel elles ont été affectées n’est pas dénaturé ; elles ne sont I’objet que
d’une simple servitude administrative appelée « propriété privée modifiée » (modifiziertes

Privateigentum). 1%

319. Par conséquent, puisqu'elles ne congoivent pas qu'il puisse exister une propriété
publique, les normes de I'Etat allemand ne contemplent pas non plus que I'Etat puisse étre
le titulaire de la propriété sur les ressources miniéres, comme c'est le cas d'autres biens
comme les grandes voies fluviales de navigation ou les autoroutes étatiques, déclarées
propriété de la Fédération (articles 89 et 90 de la Constitution allemande). Cependant,
l'article 15 de cette méme Constitution signale que « le sol, les ressources naturelles et les
moyens de production peuvent, selon la loi qui régule la forme et la portée des
indemnisations et a des fins de socialisation, étre déclarées comme relevant de la propriété
collective ou inclues dans d'autres formes d'économie socialisée ». C'est-a-dire qu'il est
prévu que 1'Etat s'approprie de telles ressources de fagon exceptionnelle, & condition
qu'elles soient sous son controle direct et méme qu'elles soient exploitées directement par

1'Etat.

320. Dans ce contexte, I'Etat allemand se limite essentiellement a la régulation, au
contrdle de l'activité et a la collecte de 1'imp6t, et il convient de souligner que I'exécution
des normes fédérales sur l'exploitation minie€re correspond dans leur majorité aux linder
en raison de la structure fédérale de 1'Etat. En réalité, la Loi fédérale allemande sur les
mines (BBergG ou Bundesberggesetz) ne semble pas compter parmi ses préoccupations
principales la détermination de la propriété des gisements miniers et des autres ressources

géologiques. Son objectif principal est de « réglementer la recherche et I'exploitation des

199 Moreu Carbonell E., “Régimen juridico de las actividades extractivas en el derecho alemén: un sugestivo
espejo para nuestro dominio publico minero”, Revista de Administracion Publica, n° 152, mai-aott 2000,
p. 339-383.
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ressources minicres afin de garantir la sécurit¢ du marché des matiéres premieres »
(§1.1.° BBerg(Q), sans qu'a aucun moment la propriété étatique sur les ressources ne soit

établie. 2%

321. Quant a la Convention européenne des droits de ’Homme?°!, tout comme d'autres
systémes régionaux de protection comme la Convention américaine relative aux droits de
I'homme, elle fournit en toute clarté des garanties de protection a la propriété privée. Dans

le premier cas, l'article 1 de son ler protocole additionnel*?

établit que « Toute personne
physique ou morale a droit au respect de ses biens (...) ». Dans le second cas, l'article 21

indique que « Toute personne a droit a I'usage et a la jouissance de ses biens (...) » 2.

322. 1l y a cependant moins de clarté quant a la possibilité pour les personnes publiques
de prétendre, que ce soit dans le cadre du systéme international européen ou américain, a
des formes de protection supplémentaire de leurs biens, au-dela des régles d'inaliénabilité
et d'imprescriptibilit¢ reconnues de facon homogeéne par tous les systeémes juridiques
internes. Le professeur Yolka par exemple a assuré a ce sujet que «la propriété des
personnes publiques (...) ne bénéficie pas de la protection de I’article 1*" du protocole
n. 1 » 2%, De sorte, que les personnes publiques ne peuvent pas, en principe, saisir

directement la Cour européenne des droits de I’homme, étant assimilées a des

200 Moreu Carbonell E., “Régimen juridico de las actividades extractivas en el derecho aleman: un sugestivo
espejo para nuestro dominio publico minero”, op. cit., p. 339-383.

201 La Convention américaine relative aux droits de I'homme a été adoptée dans la ville de San José, Costa
Rica, le 22 novembre 1969, au cours de la Conférence interaméricaine spécialisée sur les droits de I'Homme.
Elle est entrée en vigueur le 16 juin 1978, et 20 pays l'ont ratifiée. La Cour interaméricaine est I'unique
tribunal international d'Amérique travaillant pour la défense et la protection des droits de I'Homme, et sa
juridiction est complémentaire et supplétive des tribunaux nationaux. Sa jurisprudence est toujours plus
pertinente dans le droit interne, puisque les Etats s’engagent a l'incorporer au développement de la
jurisprudence nationale.

202 Union européenne, Protocole additionnel n° 1 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales, article 1 : « Toute personne physique ou morale a droit au respect de
ses biens. Nul ne peut étre privé de sa propriété que pour cause d’utilité publique et dans les conditions
prévues par la loi et les principes généraux du droit international (...) ».

203 Organisation des Etats américains, Convention américaine relative aux droits de I'homme, article 21 : « /.
Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La Ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa
por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley
() »

[Notre traduction :] « 1. Toute personne a droit a l'utilisation et a la jouissance de ses biens. La loi peut
subordonner cette utilisation et cette jouissance a l'intérét social. 2. Nul ne peut étre privé de ses biens, sauf
par le paiement d'une indemnisation juste pour des raisons d'utilité publique ou d'intérét social, et dans les cas
et selon les formes établies par la loi (...) ».

204 Yolka P., « La carpe et le lapin : retour sur les droits fondamentaux des personnes publiques », L'Actualité
juridique Droit administratif, n® 10, 2010, p. 559-560.

118



organisations gouvernementales exercant des prérogatives de puissance publique et dont
1’autonomie vis-a-vis de ’Etat n’est pas compléte. Parmi les raisons de cette indifférence
de la Cour envers le régime de propriété publique, les traités fondateurs de 1'Union
européenne prévoient que le régime interne de la propriété des Etats ne peut étre affecté
et que le droit de I’Union européenne n’est pas fond¢ sur la différence entre public et privé,
mais plutdt sur des aspects liés a I’économie, a la logique du marché et a la concurrence,
a moins que le régime de la propriété des Etats membres n'interfére avec 1'économie, lato

sensu 205.

323. Ainsi, les rares décisions émises par la Cour européenne dans lesquelles elle
n'effectue pas d'analyse du droit des biens francais, mais d'autres systémes juridiques
pouvant se révéler analogues en raison de l'influence de la doctrine francaise sur la
propriété publique permettent d'identifier une tendance du haut tribunal a préférer la
protection de la propriété privée expressément garantie dans la Convention sur tout autre
droit que les personnes publiques peuvent avancer concernant leurs biens, y compris les
régles d'inaliénabilité et d'imprescriptibilité propres a la protection de la propriété

publique?®®.

324. Quant au systéme américain, une ample interprétation de la propriété privée et de
ses mesures de protection peut étre constatée. Il a en outre développé une importante
jurisprudence concernant les droits a la propriété des peuples autochtones et tribaux sur
les territoires ancestraux qui manque a la jurisprudence européenne, sans pour autant
s'intéresser a I'analyse de la protection de la propriété de I'Etat>”’. Ceci, entre autres parce
que, conformément a son essence, I'Etat ne pourrait faire office en méme temps de victime

et de responsable sur le plan international.

325. Enfin, concernant les formes de gestion des ressources minieres, une revue des
tendances en matiere de législation du secteur minier en Amérique latine durant les

années 1990 permet de mettre en évidence que presque tous les pays de la région ont

205 Gonod P., Melleray F. et Yolka P., Traité de Droit administratif, Tome 2, Paris, Dalloz, 2011, p. 295-296.
206 Costa D., « L’inaliénabilité et I’imprescriptibilit¢ du domaine public : a 1‘épreuve de la Convention
européenne des droits de 1’'Homme », in Bien public, bien commun : mélanges en 1’honneur de Etienne
Fatome, Paris, Dalloz, 2011, p. 89-95.

207 Steiner C., Uribe P., Comentario a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Bogota, Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Konrad-Adenauer-Stiftung y Editorial Temis, 2014, p. 503-529.
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entrepris de réformer leurs réglementations miniéres, comme cela a été le cas de Cuba, du

Vénézuéla, du Guatemala, de la Bolivie, du Mexique et du Pérou.

326. Dans d'autres pays comme le Brésil et I'Argentine, bien que la 1égislation ancienne
a été maintenue, elle a souffert de profondes réformes au cours des années 90. Ainsi, dans
le but de stimuler l'investissement privé dans ce secteur, 1'Argentine a introduit des
modifications substantielles en 1992 et en 1995, alors que le Brésil a fait de méme
en 1996. La loi chilienne, pour sa part, s'avere étre I'exception du continent, puisque les
réformes remontent au début des années 1980. Celle-ci a donc été pionniére en maticre de
stimulus a la participation privée dans le secteur, générant ainsi des flux significatifs

d'investissement que ce pays continue de capter grace a sa région miniere.

327. Cependant, les réformes minicres du continent se sont distinguées par l'importance
particuliére qu'elles accordent a deux axes autour desquels elles s'articulent de fagon plus
ou moins harmonieuse : i) assurer la sécurit¢ des droits miniers et ii) moderniser les
régimes de concessions. Il ne s'est donc pas agi uniquement de créer des mécanismes
efficaces permettant d'accélérer les processus propres a l'exploitation mini¢re. Un ordre
juridique stable, ¢loigné des fluctuations politiques et des décisions arbitraires des

autorités, devrait surtout étre mis en place.?*

§2. Les modéles de propriété de I’Etat

328.11 y a des raisons de penser que la propriété de 1'Etat n’est pas un phénomeéne
uniquement capitaliste ou socialiste, ni un attribut de I'économie ou de 1'économie
avancée. Dans la plupart des pays, les politiques publiques sont construites sur l'idée que
la propriété de 1'Etat est un outil de la modernisation, la correction ou la régulation de

'économie nationale?®.

208 Conformément aux indications de la CEPAL dans son étude sur les tendances de 1'investissement dans le
secteur minier latino-américain au cours de la derniére décennie : « La stabilité politique et la sécurité
juridique sont des facteurs trés appréciés des investisseurs. La stabilité politique implique 'existence de régles
de cohabitation qui ne mettent pas en péril le pacte implicite contenu dans les normes constitutionnelles et
qui supposent I'existence de mécanismes permettant de garantir les droits des investisseurs. » (voir référence
en version originale dans la justification.

209 Kanov A., La propiedad estatal y el desarrollo econdmico: presente y futuro, Mexico, Red Aportes, 2006.
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329. Par conséquent, au-dela de la détermination de I'origine et de la nature de ce que
les lois comprennent plus ou moins clairement du concept de propriété de I'Etat ou de la
propriété publique, leur analyse devient plus importante depuis le développement de
différents modéles socio-économiques, principalement ceux de tendance capitaliste, qui
malgré ses difficultés a défini que la propriété de 1'Etat doit étre exploitée comme une
source importante permettant de résoudre de graves problémes socio-économiques d'un

pays?!0.

330. En raison des changements que le monde a connus ces derniers temps comme
I’intensification de la mondialisation, des théories présentent depuis la fin des années 90
les Etats comme des propriétaires et entrepreneurs inefficaces. La Constitution de 1991 a
inspiré un modele économique libéral qui montre une forte tendance a permettre au
marché de réguler l'activité économique et la préférence pour les agents privés. Cette
situation change obligatoirement le role de I'Etat, qui passe d'un role traditionnel d’Etat
contrdleur a celui d’Etat essentiellement réglementaire, ce qui  son tour aura un impact

sur sa condition d’Etat propriétaire.

331. Pour I’Etat surtout a partir de 1991, en pleine période de changement de modéle
économique vers des politiques plus libérales, il était clair qu'une meilleure gestion du
public exigeait une structure différente de 1'Etat, y compris un régime de responsabilité
plus stricte. Il n’était pas possible de penser au développement d'une économie moderne,

en termes de politique industrielle et/ou agricole avec le modéle de I'Etat que nous avions.

332. Les changements économiques des années 90 ont rendu indispensable la
reconstruction de la notion de propriété publique et en particulier la propriété miniere en

Amérique latine. C’est pourquoi au cours de cette décennie, des pays de la région tels que

210 Ministére des Mines et de I’Energie de Colombie, Politica Minera de Colombia: bases para la mineria
del futuro, Bogota, 2016. La politique miniére de la Colombie a fixé comme objectif fondamental que
l'activité miniére s’adapte aux changements imposés par le contexte international, et qu’elle se développe a
toutes les échelles d'une maniére ordonnée, inclusive, compétitive et responsable, de sorte que les externalités
positives augmentent dans les territoires miniers en matiére d’emploi, de revenus, de redevances et de taxes,
entre autres. En ce sens, la Sentence n° C-389/16 de la Cour constitutionnelle souligne que selon la
Constitution, I'activité mini¢re devrait garantir : « (el) Respeto a normas ambientales, condiciones minimas
del derecho al trabajo, permitir el aprovechamiento de los recursos naturales sin sacrificar esta posibilidad
para generaciones futuras y respeto de derechos de los pueblos indigenas ».

[Notre traduction :] « (le) respect des normes environnementales et les conditions minimales du droit au
travail permettent I'exploitation des ressources naturelles sans sacrifier cette possibilité pour les générations
futures ni le respect des droits des peuples autochtones ».
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Cuba, le Vénézuéla, le Guatemala, la Bolivie, le Mexique et le Pérou ont mis a jour leur

législation grace a d’importants processus de réforme.

333. Ainsi, fortement influencé par la tendance régionale, le gouvernement de la
Colombie promeut le projet de loi réformant le Code minier de I’époque et qui s’est traduit
par 1’¢laboration de la loi 685 de 2001 (Code minier en vigueur actuellement). Au cours
des débats, les questions de la croissante mondialisation des marchés, le nouvel ordre
économique mondial, le retard évident de la législation colombienne par rapport a ses
homologues régionaux et la nécessité d'un ordre juridique moderne et stable qui assurerait
la sécurité juridique aux investisseurs est discutée et implique la redéfinition du role joué
par les différents acteurs économiques au sein de la scéne nationale. A cet égard, 1'Etat a
donné son engagement a titre d'exécuteur et a assumé le role de principal promoteur des
différentes lignes de son économie, en concentrant ses efforts sur la création de nouveaux
modeles qui permettent le développement du systéme économique et social, les

fondamentaux pour assurer la compétitivité sur la scéne internationale.?!!

334. Dans la rédaction initiale de la réforme en Colombie, conformément aux normes
constitutionnelles, la propriété de 1'Etat sur les ressources minérales trouvées dans le sol
ou le sous-sol des terres publiques ou privées est congue comme une présomption légale

ce qui implique son caractere inaliénable et imprescriptible (art. 7 de la loi 685 de 2001).

335. Par conséquent, le droit d'explorer et d'exploiter était acquis par 1'octroi d'un
contrat minier. En conséquence, toute activité de prospection, de recherche ou
d’exploitation, ou la possession matérielle de ces ressources, indépendamment de sa durée
ou de ses caractéristiques, ne confére aucun droit ou priorité dans I’acquisition d’un contrat
minier ni ne permet de s’opposer a des propositions de tiers (art. 6)*'2. Ainsi, pour accéder
a une concession, le particulier devra remplir les conditions prévues dans le nouveau Code

minier.

336. Cela a justifié des modifications dans le secteur minier, pour des motifs

principalement d’ordre économique et administratif visant a créer un climat de

211 Colombie, Exposé pour le premier débat du projet de loi 127 de 2000 Assemblée 1égislative, « por la cual
se expide el Codigo de Minas », Bogota, 15 mai 2001.
212 Ibidem.
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transparence et de sécurité juridique dans un cadre du respect de 1'environnement, avec
une structure institutionnelle solide et stable capable d'attirer les investissements

nationaux et étrangers, changements identifiés a 1’époque comme suit :

1. La loi a déclaré et classé les activités miniéres comme d’utilité publique et
d'intérét social®'3,>14.

2. Le régime de concession (principe de I'uniformité du contrat de concession) est
unifié, et la cession des zones a des entités gouvernementales, qui pouvaient les négocier
dans le cadre de clauses particuliéres pour chaque cas, est exclue de la 1égislation.

3. Mise en place d'un modéle de démocratie participative, car la gestion des
ressources de I'Etat comprend la participation active des individus et des communautés, qui
sera effective a travers la mise en ceuvre des différents mécanismes constitutionnels de
participation citoyenne?!’.

4. Renforcement du principe constitutionnel de I'unité nationale, ce qui implique que
la conception de la politique et de la gestion publique dans la gestion des ressources
naturelles non renouvelables relévent du gouvernement national, limitant ainsi la

décentralisation dans ces domaines et ainsi que l'autonomie des entités locales et des

213 Suivant la tendance des lois en vigueur dans la région a 1’époque, I’importance d’inclure la déclaration
d'utilité publique de l'activité miniére a été identifiée dés les premiers débats au Congrés de la loi 685 de 2011
et finalement définie dans les termes suivants : « Utilidad publica. En desarrollo del articulo 58 de la
Constitucion Politica, declarase de utilidad publica e interés social la industria minera en todas sus ramas y
fases. Por tanto podran decretarse a su favor, a solicitud de parte interesada y por los procedimientos
establecidos en este Codigo, las expropiaciones de la propiedad de los bienes inmuebles y demas derechos
constituidos sobre los mismos, que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo (...) ».

[Notre traduction :] « Utilité publique. Dans le cadre du développement de l'article 58 de la Constitution
politique, l'industrie miniére dans toutes ses branches et phases est déclarée d'utilité publique. Par conséquent,
les expropriations de la propriété de biens immeubles et d'autres droits constitués sur ceux-ci, nécessaires a
son exercice et a son développement efficace, pourront étre décrétées en sa faveur (...) ».

Colombie, Exposé pour le premier débat du projet de loi 127 de 2000 Assemblée législative, « por la cual se
expide el Cdodigo de Minas », Bogota, 15 mai 2001.

214 Voir Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 30 septembre 2015, Sentence n® C-619/15, dossier
n° D-10673, M.R. Gloria Stela Ortiz Delgado. La Cour constitutionnelle y a souligné que les termes d'utilité
publique et d'intérét social sont des concepts juridiques, de sorte que leur contenu est déterminé dans l'exercice
du pouvoir de configuration législative détenu par le Congres.

215 Voir Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 103 : « Son mecanismos de
participacion del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular,
el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley los reglamentard. »

[Notre traduction :] « Constituent des mécanismes de participation du peuple dans l'exercice de sa
souveraineté : le vote, le plébiscite, le référendum, la consultation populaire, le Conseil ouvert, 1'initiative
législative et 'abrogation du mandat. La loi les réglementera. »

Ces mécanismes ont été développés par les lois 131 et 134 de 'année 1994.
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communautés ethniques en matiére de gestion des questions liées aux ressources minieres
situées sur leur territoire?!®.

5. Des réformes partielles de I'administration miniére créant une espéce de
déconcentration, ce qui a permis a 1’Autorité mini¢re de se rapprocher des citoyens au
niveau local.

6. Une plus grande collaboration entre les différentes entités du gouvernement dans

I'exercice de ses pouvoirs sur le domaine public.?!”

337. Les modifications annoncées précédemment étaient pertinentes et nécessaires a
1’époque, mais avec le temps, elles mettront a I’épreuve la politique publique de I’Etat en
matiere mini¢re-énergétique, tout comme ses institutions et le cadre juridique développé
avec la publication du Code des mines. La question de savoir si I’Etat est ou non
propriétaire ou les caractéristiques et le contenu de ce droit de propriété ne constituent
plus des sujets de débats. Ce sont maintenant deux intéréts basés sur la Constitution qui
sont au centre des discussions actuelles autour de la question : quels sont les intéréts
économiques poursuivis par 1I’exploitation de cette propriété publique sur les ressources
naturelles et les impacts économiques et sociaux de différente ampleur qu’elle peut
entrainer ? Voila pourquoi la notion de fonction sociale (A) et la notion de fonction

¢écologique (B) de la propriété du sous-sol acquiérent une telle importance.

A. Fonction sociale de la propriété du sous-sol

338. 11 convient de souligner I'importance de I’influence des principes libéraux
proclamés par la France révolutionnaire dans le processus de formation des Etats hispano-

américains naissants.

339. 11 existe de nombreuses imprécisions autour de la notion de libéralisme, car a

chaque période de I’Histoire ce concept s’est transformé en fonction des faits et des

216 Voir Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 8 février 2016, Sentence n° C-035/16, dossier n° D-
10864, M.R. Gloria Stela Ortiz Delgado : la tension apparente entre I'exercice de 'activité administrative par
le gouvernement central et I'autonomie des collectivités locales a été traitée par la Cour constitutionnelle dans
cette affaire, qui dénongait la constitutionnalité de l'article 173 du Plan national de développement 2014-2018
(Loi 1753 de 2015) excluant I’activité miniere des zones de « paramo ».

217 La Constitution et la Loi donnent des fonctions de contrdle et de surveillance a des entités telles que la
Cour des comptes (« Contraloria General de la Nacion ») et le Ministére public (« Procurador General de
la Nacion »), en plus des compétences d’organismes tels que le Parquet (« Fiscalia General de la Nacion »).
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circonstances. D’un point de vue large, le libéralisme peut étre défini comme une attitude
générale de I’esprit, comme une mentalité¢, un comportement rationnel, une vision du
monde afin de s’exprimer et de se développer sans obstacle (cette définition se base sur la
libert¢ de I’individu dans tous les domaines : spirituel, politique, économique, entre
autres). Une seconde conception du libéralisme le définit comme un ensemble
philosophique cohérent pronant le développement libre de 1’individu en tant que droit et
comprenant son libre acces aux opportunités économiques a sa portée et la jouissance des
richesses créées par son travail. Une dernieére définition, sociale, décrit le libéralisme
comme toute manifestation rationnelle ou sociale considérant la liberté comme principe

ou finalité de I’activité humaine ou de 1’organisation sociale, politique ou économique.*'®

340. Néanmoins, les différents courants de la pensée libérale tout au long de I’Histoire,
depuis le XVIile siecle jusqu’a la révolution néolibérale du XXe sic¢cle, ont subi de
profondes transformations en raison des pratiques sociales et du besoin permanent
d’organisation et de réorganisation de sociétés ayant en commun la méme motivation : la

propriété dans une société définie par ses relations de production.

341. Dans le systeme capitaliste actuel, la propriété (publique et privée) constitue sans
aucun doute un élément moteur de I’économie. L’Etat démocratique libéral a été le modéle
politique capable de s’adapter a sa logique et est devenu le principal promoteur de la
mondialisation, en acceptant d’adopter toute une série de politiques de libéralisation et en

laissant le marché résoudre au mieux les questions économiques de la société.

342. Les Ordonnances de Philippe II au XVIe siecle mentionnées plus haut jusqu’a la
Loi 38 de 1887 et I’article 3 de la Loi 20 de 1969 consacraient la nécessité d’exploiter
économiquement la propriété, sans quoi tout droit sur celle-ci se perdait et était transmis
a la Nation?"?. C’est donc une idée trés proche au sens figuré de 1’élément économique
proposé par Leon Duguit, lorsqu’il s’est interrogé sur le besoin économique que satisfait

la propriété au début du XXe siecle. Ce a quoi il a répondu : « il s’agit du besoin d’affecter

218 Vachet A., La Ideologia Liberal (traduction en espagnol de L'idéologie libérale : l'individu et sa
propriété), Madrid, Editorial Fundamentos, 1972, p. 22 a 25.

219 L affiliation spirituelle de la conception de la propriété comme une fonction sociale est liée a Leon Duguit.
Mais depuis la réforme de 1936, un nouveau concept de propriété avait déja été inclus en tant que « fonction
sociale », ainsi que la notion d’intérét social et les motivations d’utilité publique afin de répondre aux
situations évidentes d’iniquité sociale et économique.
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certaines richesses a des fins individuelles ou collectives définies » (propriété-
fonction).??° Cette dimension de la propriété, qui a largement dépassé la notion relevant
essentiellement du « ius naturale » de la propriété au cours du XXe siecle, permit alors la
conception de nouveaux contours du droit de propriété, y compris la propriété publique,

au profit d'objectifs de redistribution.

343. Ainsi, le processus économique fagonné d’apres les idées libérales a di fixer
dans le droit subjectif de la personne privée ou publique le pouvoir de gestion
économique des biens, afin de stimuler son initiative et par 1a méme encourager la
richesse nationale. En ce sens, I’idée qui prévaut est que 1’intérét général bénéficie d’un
dividende social, assurément tangible, par le biais d’un profit monétaire direct dérivé
de I’exécution d’une fonction sociale indéniable. L’affiliation spirituelle de la
conception de la propriété comme une fonction sociale est donc réitérée et inscrite dans
la Constitution de 1991 en tant que conquéte définitive du droit constitutionnel

colombien??!,

344. Dans le cadre de I’Etat social de droit, la protection du droit de propriété et
d’autres droits acquis liés aux principes de solidarité¢ et de prévalence de I’intérét
général (article 1 de la Constitution politique) est ensuite réaffirmée. Par conséquent,
la fonction sociale qui est également inhérente a la propriété publique doit étre orientée
vers la réalisation des intéréts de la communauté et impose donc au propriétaire, dans
le cas de I’Etat, en tant que titulaire du droit subjectif, de contribuer a la réalisation

d’intéréts dépassant la sphére strictement individuelle (...)**.

345. Alors que la fonction sociale est considérée comme une limite du droit a la
propriété privée, pour ce qui concerne la propriété publique elle devient sa finalité et sa
raison d’étre. Voila pourquoi, tout en conservant 1’idée d’une exploitation économique

nécessaire de la propriété, I’Etat dispose aujourd’hui d’un mécanisme de nature

220 Florencia Pasquale M., “La funcion social de la propiedad en la obra de Leon Duguit: una re-lectura desde
la perspectiva historiografica”, Historia Constitucional [en ligne], janvier-décembre 2014, [consulté le
22 septembre 2018], http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=259031826005.

21 article 58 de la Constitution politique indique que : « La propriété est une fonction sociale qui
entraine certaines obligations. Elle possede donc une fonction écologique ».

222 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 4 décembre 2002, Sentence n°® C-1074/02, dossier n°® D-
4062, M.R. Manuel José Cepeda Ospina. Les notes de bas de page de cette décision contiennent un important
résumé jurisprudentiel concernant les caractéristiques, limites et d’autres aspects de la propriété.
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contractuelle qui permet d’assurer cette fonction sociale de la propriété minicre :
I’expiration, qui permet de mettre fin de fagon unilatérale au contrat unique de concession
miniere ou a tout autre titre minier d’un bénéficiaire. L’article 112 de la Loi 685 de 2001
décrit de facon stricte les causes de 1’expiration, parmi lesquelles celles prévues a ’alinéa
¢), qui prévoit : « La non-réalisation des travaux et ceuvres dans les délais établis dans ce
Code ou la suspension non autorisée pour plus de six mois d’affilée », ou encore
I’incapacité financiere empéchant d’extraire le minerai. C’est donc le role coercitif de

’Etat qui est souligné.

346. Alors que, comme percu par le passé, toute propriété représentant une source de
richesse doit étre exploitée®**; des mesures de nature fiscale ont donc été adoptées a
différentes époques afin de promouvoir 1I’exploitation des propriétés minieres. Il s’agit de
justifier par le biais de ce concept un discours autour d’une certaine efficacité économique
de la propriété étatique, malgré les conséquences qu’elle peut entrainer. Cela crée
forcément des débats a contenu partiellement éthique : 1’exploitation des ressources en
échange d’une reconnaissance sous forme d’argent, contre d’autres effets négatifs
surgissant dans le cadre d’interactions sociales, comme la détérioration de
I’environnement, les impacts sur la santé et le préjudice social. Enfin, on peut constater
que I’on passe d’une approche économique a une logique en termes de droits.

347. Ainsi, la fonction sociale de la propriété miniere est comprise comme /'obligation
de I’Etat colombien d’extraire de facon directe ou indirecte la richesse minérale ou
pétroliére découverte dans le sous-sol de I’Etat par les moyens technologiques les plus
appropriés. L’objectif est d’obtenir plusieurs bénéfices, de nature économique
(redevances, contre-prestations, emploi, impdts, entre autres) et sociale (qualité de vie,
transferts de technologies et compétitivité) qui permettent a I’Etat d’atteindre les fins que

lui attribue la Constitution elle-méme.

348. Traditionnellement, le sous-sol de nature public a ét¢ maintenu en dehors du

marché, et on ne lui attribue donc pas de valeur économique d’échange. De ce fait, son

22 Le cas du Chili est particulier, car il a ignoré au départ cette fonction sociale de la propriété, y compris de
la publique, puisque d’aprés le Code minier les concessions pouvaient étre octroyées en échange du paiement
d’un imp6t, sans qu’il existe d’obligation de développer des travaux miniers ni de trouver des minerais.
L’accumulation de zones minicres que cette mesure a entrainée, sans qu’aucun bénéfice économique ni social
ne soit créé, les a obligés a établir en 2006 le paiement d’une « patente » pour non-utilisation du droit, dont
la valeur est désormais doublée tous les quatre ans.

127



importance stratégique n'avait pas été considérée a sa juste valeur au plan économique.
Cela n’a pas empéché, comme vu plus haut, I’autorisation de certaines utilisations et
activités lucratives, ce qui suppose qu’il a eu une valeur économique au moins de fagcon
temporaire. Cependant, cette vision limitée de la valeur de la propriété commence a
changer ces derniers temps en raison de la mise en ceuvre de nouvelles technologies et
besoins qui permettent son exploitation extensive, dévoilant ainsi le réel intérét
économique que les Etats peuvent lui trouver.?>* Ceci afin de ne pas oublier que du point
de vue matériel, toute propriété en tant qu’élément fondamental du systéme social doit
servir « a organiser et a appliquer la richesse sociale afin de promouvoir le développement

économique » et répondre aux besoins de la population.??®

349. L’intérét démesuré des politiques de gouvernements précédents a mené a un
développement accéléré et massif des ressources minieres dans les territoires, révélant
ainsi la valeur de la propriété de I’Etat. Cependant, ce changement évident a entrainé un
probléme de distribution de compétences entre les Autorités nationales (ministére des
Mines et de I’Environnement) et [’autonomie et la souveraineté octroyée par la
Constitution aux entités territoriales recevant les impacts directs de cette exploitation au

niveau local. Un débat juridique est né autour de la question de 1’autorité devant prévaloir.

350. La propriété de I’Etat sur les ressources du sous-sol et la faculté de décider de son
exploitation a donc impliqué qu’il jouisse au départ d’une position privilégiée dans la
définition des politiques relatives a 1’exploitation des ressources naturelles. C’est ainsi que
cela a fonctionné pendant des années, et cela a également été inscrit dans des normes,
comme |’article 37 (partiel) de la Loi 685 de 2001 ou « Code des Mines », qui indiquait
que « (...) aucune autorité régionale, de section ou locale ne pourra établir de zone du
territoire ou [’exploitation miniere soit exclue de fagon permanente ou transitoire. Cette

interdiction inclut les plans d’aménagement du territoire dont traite I’article suivant. »

224 Un exemple des nouveaux intéréts économiques de I’Etat dans la « sphére publique » peut étre le
Décret 456 du 11 octobre 2013 qui régule 1’exploitation économique de 1’espace public, puisque celle-ci
« génere a la fois des bénéfices particuliers et des colits pour I’administration distritale ». Ce Décret vise a
prévoir les ressources assurant son entretien et sa préservation dans la ville de Bogota, ce qui bénéficie le
collectif, par le biais de formes d’exploitation économique ne portant pas atteinte a I’intégrité des citoyens,
mais qui représentent une charge économique pour qui I’utilise, de fagon équitable de la part des différents
secteurs de la société et sans Iéser de manicre disproportionnée un segment de la population.

Colombie, Mairie de Bogota, Décret 456 du 11 octobre 2013, « Por el cual se adopta el marco regulatorio del
aprovechamiento econémico del espacio publico en el Distrito Capital de Bogota »

225 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 18 janvier 1993, Sentence n° 006/93, dossier n° D-060,
M.R. Eduardo Cifuentes Muioz.
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351. Cela pouvait se comprendre, puisque les entités territoriales se voyaient attribuer
des compétences de régulation de I’aménagement du sol et établissaient ainsi leurs bases
économiques et environnementales, a 1’exclusion de toute compétence concernant la

gestion du sous-sol, dont la propriété et I’administration relevaient clairement de 1’Etat.??

352. La question prioritaire de constitutionnalité présentée contre 1’article cité et qui de
fait n’a pas abouti, mit en évidence pour la premiére fois depuis la Constitution de 1991
ce conflit de compétences entre la Nation et les territoires en ce qui concerne la politique
économique a développer en matiere de sous-sol et de ressources naturelles non

renouvelables,??” preuve que le concept économique de propriété publique avait évolué.

353. Par conséquent, le débat s’est centré sur la question de savoir si la restriction 1égale
du Code des Mines limite totalement les entités territoriales lorsqu'elles souhaitent
réglementer 1’utilisation du sol, y compris par le biais de certains types d’exclusion ou de
restriction a I’exploration ou I’exploitation des ressources minicres. Les principes que ce
débat a opposés étaient donc le principe unitaire d’organisation de 1’Etat et le principe de
décentralisation et d'autonomie territoriale.

354. Le Juge constitutionnel a déclaré que cette norme était effectivement applicable,
en mettant en avant qu’il n’y avait aucun doute concernant 1I’impact de cette activité sur
I’aménagement du territoire et sur la réglementation de 1’utilisation du sol. Par conséquent,
exclure de facon absolue la participation des municipalités dans la décision d’autoriser ou
non I’exploitation miniére sur leurs territoires constituait une violation de I’autonomie des
entités territoriales. La Cour a donc ordonné d’une part que les municipalités et les districts
participent de fagon active et décisive a 1’¢laboration de la politique miniere du pays

lorsque leurs régions se trouvaient impliquées (planification miniére concertée).

226 Dans le cas espagnol, le Décret 1égislatif 7/2015 du 30 octobre de cette année approuvait le texte revu de
la Loi du sol et de la rénovation urbaine, qui avait pour but d’éviter la dispersion de ces normes et le
fractionnement des dispositions de la législation d’Etat concernant le sol et la réhabilitation, la régénération
et la rénovation urbaines. Ce recueil de normes comprend toute la réglementation concernant I’aménagement
urbain depuis les sphéres économique, juridique et environnementale, sans que le sous-sol qualifié par la
doctrine juridique de « proche » ou urbain (2 la différence de celui qualifié d’« éloigné », limité a la sphere
miniere) ne reste a 1’écart de la portée desdites normes.

Espagne, Décret législatif 7/2015 du 30 octobre 2015 « por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Suelo y Rehabilitacion Urbana »

227 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 5 mars 2014, Sentence n°® C-123/14, dossier n° D-9700,
M.R. Alberto Rojas Rios.
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355. D’autre part, s’agissant des projets miniers concrets, elle a indiqué qu’un degré de
participation raisonnable des municipalités et des districts devait étre garanti dans la prise
de décision sur leurs territoires concernant 1’exploitation économique des ressources
minicres, afin que ’utilisation et le développement du territoire soient définis de fagon
démocratique et participative, méme si dans I’exercice de cette prérogative 1’activité
miniere finissait par étre interdite et des ressources exploitables sur le plan économique

ignorées.

356. Contrairement a ’argument statuant qu’il existe des questions qui, par leur
complexité particuliére, doivent étre examinées et décidées dans des contextes techniques
et centraux, les entités territoriales ont donc réussi a soumettre la politique économique de
I’Etat concernant la gestion et 1’exploitation des ressources miniéres a leur approbation.
Cela a créé un impact négatif sur ’activité du secteur, qui pergoit cette situation comme
une source potentielle de conflit entre les communautés et les projets miniers. Ceci, en
raison de la présence d’intéréts cachés, de la corruption et des fortes tensions sociétales
du pays qui affectent la capacité d’intervention des autres pouvoirs de I’Etat dans
I’économie et qui remettent en question la sécurité juridique et la mise en ceuvre des

concessions octroyées.

357. L’Etat posséde certains biens qu’il administre en tant que propriétaire, bien qu’en
vertu de pouvoirs limités, car il ne peut par exemple les octroyer a titre gratuit. Cependant,
le droit de propriété du sous-sol a toujours représenté le devoir de I’Etat de décider de sa
meilleure exploitation économique possible, en tant que res commercium. Néanmoins, le
reproche constant de la société concernant la facon dont est réalisée la gestion et
I’attribution de la propriété publique, et en particulier la propriété miniere, indique un
intérét toujours plus grand pour une limitation des pouvoirs de I’Etat en la matiére. Cela
constitue en principe une victoire de la souveraineté populaire, qui réclame davantage de

droits sur ce domaine public.

B. Fonction écologique de la propriété du sous-sol

358. Enfin, il convient de mentionner que la Constitution de 1991 inclut la fonction
écologique de la propriété dans la fonction sociale de la propriété, a titre de limite dans

’exercice des attributs de la propriété privée et de celle de 1’Etat. Ce principe juridique
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vise a répondre a la question principalement posée par I’exploitation et I’utilisation sans
discernement des biens et des droits particuliers qui mettent en danger la préservation d’un
environnement sain, situation que la jurisprudence a appelée : « verdissement de la

propriété ». 228

359. Par conséquent, bien que notre Charte politique permet I’exploitation des
ressources naturelles, cette autorisation ne peut entrainer de préjudices entrainant des
dommages ou des détériorations a la diversité et 1’intégrité de 1’environnement. C’est
pourquoi toute activité pouvant porter atteinte aux ressources naturelles doit étre menée
en tenant compte du critére de développement durable, compris comme « le modéle de
développement permettant de répondre aux besoins des générations présentes sans

compromettre la capacité des générations futures de répondre aux leurs »***

228 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, ler avril 1998, Sentence n® C-126/98, dossier n° D-
1794, M.R. Alejandro Martinez Caballero.

229 Le concept de durabilité apparait pour la premiére fois dans le rapport « Stratégie mondiale de la
conservation : la conservation des ressources vivantes au service du développement durable » publié¢ en 1980
et qui insiste sur le maintien des équilibres écologiques. Mais c¢’est le rapport Brundtland qui a réellement
popularisé le concept. Bien qu’il n’en donne pas une véritable définition, il aborde des questions éthiques
autour du développement durable. Dans le cas de la Colombie, I’article 80 de la Constitution politique de 1991
reprend un concept de développement durable, également mentionné par la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle, dans des termes similaires aux précédents, et en parle comme un développement qui
« satisfait les besoins présents sans compromettre la capacité des générations futures de répondre a leurs
propres besoins ». Le concept de développement durable a été abordé par la Cour constitutionnelle,
notamment dans les sentences :

Colombie, Cour constitutionnelle, 21 novembre 1994, Sentence n°® C-519/94, dossier n° L.A.T.-036, M. R.
Vladimiro Naranjo Mesa

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 28 juin 2001, Sentence n° C-671 de 2001, dossier n®° LAT-
191, M. R. Jaime Araujo Renteria

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 7 mai 2002, Sentence n°® C-339/02, dossier n® D-3767, M.R.
Jaime Araujo Renteria

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 7 octobre 2003, Sentence n°® C-894/03, dossier n° 4552, M.
R. Rodrigo Escobar Gil

Colombie, Cour constitutionnelle, Septiéme salle de révision de tutelles, 10 mars 2015, Sentence n° T-
095/15, dossier n® T-4.594.812, M. R. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Colombie, Cour constitutionnelle, 16 juillet 2015, Sentence n°® C-449/15, dossier n° D-10547, M.R. Jorge
Ivéan Palacio Palacio

Colombie, Cour constitutionnelle, Premiére salle de révision, 27 mars 2015, Sentence n°® T-140/15, dossier
n° T-4578549, M. R. Maria Victoria Calle Correa

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle plénicre, 8 février 2016, Sentence n° C-035/16, dossier n® D-10864,
M.R. Gloria Stela Ortiz Delgado

Colombie, Cour constitutionnelle, Sixiéme salle de révision, 19 aotit 2016, Sentence n°® T-445/16, dossier
n° T- T-5.498.864, M.R. Jorge Ivan Palacio Palacio.

UICN, Stratégie mondiale de la conservation : la conservation des ressources vivantes au service du
developpement durable, Gland, ICN-PNUE-WWF, 1980.

CMED, Rapport Bruntland : Notre avenir a tous, Montréal, Le Fleuve, 1989.
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360. Ceci pour indiquer que la fonction sociale ici présentée, que la propriété de 1’Etat
doit respecter en mati¢re de ressources naturelles non renouvelables, n’est pas absolue.
Comme c’est le cas pour tout autre droit, la propriété publique et son exploitation sont
sujettes a des [limites et conditions principalement établis par les normes
environnementales nationales et internationales qui visent a rendre compatibles le
développement économique durable et I’intérét supérieur du maintien et de la préservation
d’un environnement sain, par exemple.

361. La jurisprudence constitutionnelle colombienne?°

a défini que toute activité
économique doit s’adapter au cadre normatif qui 1’oriente, la controle et la vérifie, afin
qu’elle ne détériore pas I’environnement ou réduise cet impact au minimum. La
détérioration environnementale a été définie en termes de « limite assimilable, tolérable
ou niveaux acceptables ». Sont donc admis « I’exercice de toute activité économique
l1égitime lorsque son exercice ne compromet pas les limites tolérables de pollution, et si
elle les dépasse, le bien commun exigera que I’exercice de cette activité économique soit
restreint ou interdit au particulier ». « [...] Qui réalise une activité polluante doit savoir
que sa responsabilité principale, par-dessus toute autre, consiste a établir les mécanismes
les plus appropriés et efficaces pour supprimer ou tout du moins réduire a un minimum

tolérable les effets nocifs pouvant découler de cette activité, ainsi qu’a payer en fonction

des taux de rétribution environnementale établis »*'.

362. En ce qui concerne ’exploitation de la propriété de I’Etat sur les ressources
minieres, 1’'une des difficultés est liée au fait qu’il n’existe pas d’études scientifiques,

économiques, institutionnelles ou de normes identifiant et précisant les conclusions des

230 Colombie, Cour constitutionnelle, 21 novembre 1994, Sentence n°® C-519/94, dossier n® L.A.T.-036,
M.R : Vladimiro Naranjo Mesa.

231 Peuvent également étre consultés au sujet des limites tolérables des dégradations environnementales les
sentences :

Colombie, Cour constitutionnelle, 16 juillet 2015, Sentence n° C-449/15, dossier n° D-10547, M.R. Jorge
Ivan Palacio Palacio

Colombie, Cour constitutionnelle, Deuxiéme salle de révision, 30 juin 1993, Sentence n°® T-254/93, dossier
n° T-10505, M. R. Antonio Barrera Carbonell

Colombie, Cour constitutionnelle, Quatriéme salle de révision, 17 juin 1992, Sentence n° T-411/92,
dossier n° T-785, M. R. Alejandro Martinez Caballero

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle de révision des tutelles, 27 avril 1993, Sentence n°® T-163/93, dossier
n° T-7828, M. R. Fabio Moro6n Diaz

Colombie, Cour constitutionnelle, Troisiéme salle de révision, 22 octobre 1993, Sentence n° T-469/93,
dossier n° T-15233, M. R. Eduardo Cifuentes Mufioz

Colombie, Cour constitutionnelle, Neuviéme salle, 31 janvier 1994, Sentence n° T-028/94, dossier n° T-
19746, M. R. Vladimiro Naranjo Mesa.
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entités territoriales a propos des impacts qu’entraine une activité comme 1’exploitation
miniere sur les écosystémes du territoire colombien, qui constituerait la base permettant
de concevoir un mode¢le de développement économique adapté aux besoins et aux

capacités des collectivités.?*?

363. Tout ceci indique que la fonction sociale et écologique de la propriété est
indépendante de sa nature. Pour cette raison 1’Etat, dans la gestion de tous ses biens et en
particulier de la propriété de 1’Etat, doit respecter ces fonctions en vue de garantir 1’intérét
collectif et d’éviter la détérioration de I’environnement ou la dégradation de

’écosystéme.?*?

364. 11 est donc possible d’identifier le renforcement de la protection de ce droit par la
Constitution dans le but sans doute de construire de ce que certains ont appelé « L’Etat
vert », comme une forme d’« organisation étatique fondée sur des valeurs comprenant la
dignité universelle des étres humains, le respect de et la reconnaissance envers la nature,
et qui incorpore parmi ses valeurs supérieures celui de la solidarité, cadre juridico-
politique adéquat pour que les valeurs de liberté et d’égalité puissent étre atteintes ».** En
complément, dans un tel Etat des espaces et des mécanismes de concertation citoyenne
pour la construction de consensus doivent étre créés, aspect trés présent dans les dernicres
décisions de notre Cour constitutionnelle lorsqu’elle fait référence aux questions minieres

et environnementales.

365. Comme nous 1’avons vu, des conditions ont historiquement été imposées en
Colombie pour I'utilisation et 1’exploitation de la propriété miniere, en fonction de
plusieurs facteurs comme le passage d’un systéme économique a un autre, les exigences

posées par le développement économique, 1’apparition de nouveaux acteurs et la

232 Colombie, Cour constitutionnelle, Sixiéme salle de révision, 19 aott 2016, Sentence n° T-445/16, dossier
n° T- T-5.498.864, M.R. Jorge Ivan Palacio Palacio. Ici, la Cour constitutionnelle a ordonné a différentes
entités de I’Etat liées a la gestion des ressources miniéres et la protection de I’environnement de constituer un
groupe de travail interinstitutionnel a partir duquel organiser la réalisation d’une étude scientifique et
sociologique mesurant les impacts de I’activité sur les écosystémes du territoire colombien. Celle-ci se trouve
en cours d’¢laboration, compte tenu du fait que la Cour a octroyé un délai de deux ans pour sa présentation.
233 Londofio Toro B. et al, Perspectivas del Derecho Ambiental en Colombia, Bogota, Editorial Universidad
del Rosario, 2006, p. 97-116.

234 Bellver Capella V., Ecologia: de las razones a los derechos, Comaraes, Granada, 1994, p. 248. Cité dans
Valencia Hernandez J. G., Estado Ambiental, “Democracia y Participacion Ciudadana en Colombia a Partir
de la Constitucion de 19917, Juridicas [en ligne], 4(2): 163-185, juillet-décembre 2007.
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disparition d’autres, ainsi que 1’évolution du droit positif et de la jurisprudence. Sans
oublier la variation des forces politiques proposant des politiques publiques a court
terme selon des visions de gouvernement et non d’Etat, ce qui a entrainé que de telles
lignes directrices oscillent entre 1) favoriser ’activité entrepreneuriale vis-a-vis de
manifestations purement statiques et rentiéres de la propriété ou ii) subordonner son
exploitation effective et adéquate et son utilisation aux limites indiquées par la loi. Quoi
qu’il en soit dans un objectif (pas toujours réalisable) de justice et de développement

économique.

Conclusion Section II

366. Une fois I’Indépendance déclarée vis-a-vis des autorités espagnoles, la propriété
de toutes les mines est passée a la République de Colombie naissante. Le principe de
division entre le sous-sol et le sous-sol se maintient et, étant donné la complexité de la
réglementation du secteur minier, la législation de la Colonie continue d’étre appliquée
durant les premicres années. Au cours de tout le processus de consolidation politique et
économique de la République, I’administration des ressources est restée ambigué. Le plus
important a 1’époque ¢tait d’assurer la collecte des impoOts, activité qui en effet fut
réglementée. En revanche, il n’y eut pas de grands débats autour du droit de propriété des
mines. Ce n’est qu’avec la Constitution de 1886, et plus tard la Constitution de 1991, que

la propriété de 1’Etat sur les ressources du sous-sol est constitutionnalisée.

367. Cette période post-Indépendance a également mis en évidence que la plupart du
temps la République s’est montré 1’héritiere de la monarchie espagnole en assumant la
propriété des ressources du sous-sol. Ce n’est qu’au cours de la période allant de 1858
a 1886 que l’administration des ressources minicres se dispersa, a la faveur de
I’organisation fédérale de I’Etat. Comme a 1’époque coloniale, I’Etat a conservé les droits
de propriété sur les ressources les plus profitables comme les émeraudes et les métaux
précieux. Les Etats fédéraux en revanche se sont réservé la propriété des mines d’or,
d’argent et de platine. Les processus de constitutionnalisation contribueront ensuite a la
récupération de la propriété de ’Etat sur ces ressources et attribueront & la propriété en

général des fonctions sociales et écologiques.
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Section III. Contributions de la jurisprudence des Hautes Cours a la
construction de la notion de propriété publique des ressources naturelles
non renouvelables

368. La jurisprudence colombienne a joué¢ un rdle crucial dans la construction du
contenu de la notion de propriété publique et a pris une plus grande importance au cours
des 10 derniéres années, a l'occasion de l'intérét et une augmentation importante des
conflits due a l'exploitation des ressources non renouvelables. Pour cela, elle a impulsé
des changements visant a définir les éléments pour fournir une notion moderne du public

et la propriété publique.

369. Avant la création du Conseil d'Etat en Colombie a été la salle des affaires générales
de la Cour Supréme de Justice qu’avaient la connaissance de litiges entre particuliers et

235 a fait précision sur la

I'Etat. Dans une de ses premiéres décisions, la Cour Supréme
nécessité de réserver certains biens que pour des raisons de développement, prospérité et
la sécurité de 1'Etat, devant étres exclus de I’ensemble de bines nationaux pour entrée a
faire partie du patrimoine particulier de I'Etat. Ainsi, les ressources naturelles non
renouvelables a partir des premieres classifications de biens effectuées par la loi, au-dela
des regles et des principes qui la régissent, ils ont été considérés comme deux biens

fiscaux>°.

370. Le gouvernement colombien, soutenu par les progres et 1'évolution des sociétés
européennes et particulierement influencées par le modele de la Révolution francaise, a
divisé le pouvoir afin d’améliorer 1'administration de I’Etat, en établissant la propriété
comme un axe dans la construction d'une société et le respect des principes

constitutionnels concernant les garanties et les droits des habitants.

235 Voir Colombie, Cour Supréme de Justice, Salle pléniére, sentence du 26 aoiit 1921.

236 La Loi colombienne n°110 de 1912 considérait comme biens fiscaux : « Las minas (...) como las de
carbon, hierro, azufre, petroleo, asfalto, etc., descubiertas o que se descubran en terrenos baldios y en los
que con tal caracter hayan sido adjudicados con posterioridad al 28 de octubre de 1874 (...) ».

[Notre traduction :] « Les gisements (...) comme ceux de charbon, de fer, de soufre, de pétrole, de goudron,
etc., déja découverts ou qui seraient découverts dans des terrains en friche et ceux de cette nature ayant été
attribués apres le 28 octobre 1874 (...) ».

Il s’agit donc d’une mauvaise interprétation des articles 1116 et 1126 du Code fiscal de 1873. Voir Colombie,
Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 28 janvier 1971, Sentence n° CE-SEC3-
1971-01-28, C. R. Alfonso Castilla Saiz Bogota.
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371. L'analyse présentée ci-dessous se développe a partir des lignes jurisprudentielles
de la Cour constitutionnelle et le Conseil d'Etat colombien. Les premicéres, émises lors de
I'analyse de la constitutionnalité des lois ou la poursuite des actions pour la protection des
droits fondamentaux (§1) et les secondes proférées dans le cadre de la résolution des
conflits entre les individus et les entités publiques ou des consultations élevées a la salle

de consultation afin de guider les actions du gouvernement (§2).

§1. Contributions de la jurisprudence du Conseil d’Etat

372. 1l semble pertinent d’étudier les contributions du Conseil d’Etat au processus de
construction et de développement du concept de propriété publique, y compris la
disposition des ressources naturelles non renouvelables en tant que propriété de I’Etat, en
déterminant des a présent que la question de la propriété publique en Colombie a évolué
loin des débats qui se sont tenus a ce sujet en France. La jurisprudence du Conseil d’Etat
jusqu’au début du XXe siecle s’est développée a partir des réponses classiques fournies
par le droit civil, puisque c’est au sein de ces normes que se trouvaient les bases de la
propriété de I’Etat (article 614 et suivants du Code civil colombien). Cependant, c’est a
partir de la Constitution de 1991 que des nouveautés ont été introduites, telles que : la
clause de I’Etat social de droit, certaines obligations découlant de I’inclusion de droits
collectifs, et la constitutionnalisation d’une nouvelle conception de la propriété qui a
changé la compréhension de la propriété d’Etat. Il convient de remarquer que la
jurisprudence du Conseil d’Etat est peu uniforme quant a la question de la propriété d’Etat,
ce qui a rendu difficile I’identification et la construction d’une théorie générale en la

matiére qui permette a I’Etat et son administration de la gérer de fagon efficace.

373. La théorie de la propriété publique appliquée aux biens d’usage public a été
temporairement utilisée et développée par la jurisprudence colombienne a partir de la
notion de « domaine ». Cette définition a été utilisée par les juges civils depuis la premiére
moitié¢ du XXe siecle, jusqu’a ce que la jurisprudence constitutionnelle, par la décision T-
566 de 1992, divise les types de propriétés en affirmant qu’il en existe trois sortes : la
privée, 1’étatique et la publique; a cette époque, il était déja évident qu’il était
conceptuellement impossible de continuer d’appliquer le concept de propriété du Code

civil aux biens d’usage public.
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374. 11 faut également remarquer que dans la décision en question, la Cour tente de
définir quels biens appartiennent a la Nation selon I’interprétation de 1’article 102 de la
Constitution, en définissant que I’Etat n’est pas titulaire du territoire en tant que

propriétaire, mais dans le sens ou il exerce sur lui sa souveraineté. 2%’

375. Sans que la jurisprudence constitutionnelle soit citée de fagon prépondérante, la
formule reprise dans la jurisprudence du Conseil d’Etat dans un premier temps est que le
droit exercé sur les biens d’usage public est un domaine éminent ; son contenu n’est
pourtant pas trés clair, ce qui rend difficile 1’usage de la notion. Ainsi, certaines décisions
y font allusion, sans que 1’on puisse affirmer qu’elles constituent la base d’une théorie sur
les biens. Elles font juste mention du concept comme support argumentatif du contenu,
mais varient selon le cas particulier. On rencontre donc des cas dans lesquels I’expression
de domaine éminent est utilisée pour exclure toute relation de propriété par rapport aux
biens d’usage public. En ce sens, 1’Etat détient par exemple un domaine éminent sur les

chemins en vertu duquel il est appelé a exercer des fonctions de garde et de tutelle.?*8

376. Dans d’autres cas, la notion de domaine éminent est utilisée comme forme de
propriété des personnes de droit public sur les biens publics. Ainsi, le Conseil d’Etat a
considéré que les mines (qui appartiennent a I’Etat d’aprés I’article 332 de la Constitution)
se trouvant sur les anciens territoires nationaux ont toujours fait partie du domaine
éminent, « car il existe un droit de domaine de ’Etat sur les terrains mentionnés (...),
puisque, a nouveau, de tels biens ne sont jamais sortis du patrimoine officiel »**°. Ainsi,
les rues et les places, en tant que biens d’usage public, ont appartenu uniquement a la

Nation et I’Etat exerce sur elles un droit éminent.

377. Cette posture est reprise dans une décision postérieure qui indique que pour que
des biens soient considérés d’usage public, ils doivent « appartenir a une entité¢ de droit
public et étre destinés a ’'usage commun des habitants. IIs ne sont pas transmissibles par

voie de succession ni de cession, puisque chaque habitant du territoire posséde un droit

237 Colombie, Cour constitutionnelle, Quatriéme salle de révision, 23 octobre 1992, Sentence n° T-566/92,
dossier n° 3848, M.R. Alejandro Martinez Caballero.

238 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisi¢me section, 15 juin 1962, Sentence
n® CE-SCA-1962-06-15, C. R. Francisco Eladio Pérez.

239 Colombie, Conseil d’Etat, Salle plénieére de contentieux administratif, 29 octobre 1996, Sentence n° S-
404, C. R. Daniel Suarez Hernandez.
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naturel sur eux. L’Etat exerce la propriété de ces biens sur la base du domaine éminent
qu’il possede sur le territoire national ; il ne le fait pas comme s’il s’agissait d’un droit
réel, mais exerce sur eux une réglementation d’usage »**°. Cela met donc en évidence des
imprécisions conceptuelles graves, comme le fait qu’il s’agit de biens appartenant & I’Etat,

mais que cette propriété n’est pas considérée comme un droit réel.?*!

378. Certaines décisions font également référence au domaine €éminent comme un
synonyme de bien d’usage public, en signalant que « le pouvoir des curateurs urbains finit
par affecter des biens appartenant au domaine éminent de 1’Etat ou des biens d’usage

242

public »*** et enfin, d’autres décisions utilisent I’expression de domaine éminent comme

expression de la souveraineté¢ sur le plan interne, comme un pouvoir permettant de
« réguler, orienter, et surveiller I’usage, I’exploitation et la disposition de la propriété »**.
Une autre décision affirme qu’« il est clair que le domaine éminent est un droit de nature
politique, et il n’est donc pas lié au patrimoine d’Etat, contrairement au domaine public
de I’Etat, qui a lui un contenu économique »>**. Il semble donc, bien que cela reste confus,

qu’il existe un domaine éminent au contenu patrimonial, et un domaine au contenu non

patrimonial.

379. C’est pourquoi la jurisprudence du contentieux administratif a abandonné de facon
progressive les explications basées uniquement sur le concept de domaine éminent pour
expliquer la relation entre les personnes de droit public et les biens d’usage public. Cette
relation est aujourd’hui interprétée sur la base de 1’affectation, laquelle est a son tour
interprétée en fonction des obligations de 1’Etat par rapport a la propriété publique, dans
le cadre d’une vision particuliére de ’Etat libéral et de la clause de I’Etat social de droit.
I1 est certain que les fonctions et obligations de I’administration publique propriétaire des

biens se voient affectées par I’absence d’une construction conceptuelle claire concernant

240 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 10 aodt 2005, Sentence
n°® 08001-23-31000-1992-06673-01, C.R. Ramiro Saavedra Becerra.

241 Pimiento Echeverri J. A., Derecho Administrativo de Bienes. Los bienes publicos: historia, clasificacion
y régimen juridico, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 241 et suiv.

242 Voir Colombie, Conseil d’Etat, Salle de consultation et service civil, 2 juin 2005, Sentence n° 1650, C.R.
Gustavo Aponte Santos, et Décret 1052 de 1998, modifié par le Décret 1547 de 2000 ; selon ces normes, le
curateur urbain est un particulier exergant des fonctions administratives en matiére d'urbanisme, chargé de
délivrer les licences de construction.

23 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 2 juin 2005, Sentence
n°® 25000-23-24-000-2004-00710-01, C.R. Ramiro Saavedra Becerra.

244 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, premiére section, 23 novembre 1989, dossier
1278.

138



la propriété publique, ce qui rend difficile d’exercer de fagon intégrale les impératifs
constitutionnels qu’impliquent non seulement la protection et le maintien des biens qui
font 1’objet de la propriété, mais également de mener une gestion efficace a travers une

exploitation sociale et économique adéquate et rationnelle de ces biens.

380. D’autre part, dans les textes mentionnant de manicre spécifique la propriété et la
gestion des ressources naturelles renouvelables ou non, le Conseil d’Etat indique que la
propriété publique gérée par ’Etat implique ’obligation d’administrer 1’exploitation de
ces ressources et des biens de domaine public. Ceci explique que sa jurisprudence
interpréte que I’Etat a I’obligation d’assurer les conditions permettant aux personnes de
profiter du droit a profiter d’un environnement sain, ce pour quoi il devra exercer les
fonctions de contrdle et surveillance des activités économiques qui pourraient 1’affecter,
tout en permettant le développement durable, et en assurant en outre la gestion et
I’exploitation correcte des ressources naturelles, role qui prend corps grace a I’expédition
constante de normes qui réglementent et fournissent les bases de la conservation et

I’exploitation des ressources.

381. Cette jurisprudence permet d’observer avec une certaine clarté la fagon dont les
biens intégrant la propriété publique doivent étre préservés, sans ignorer qu’ils sont
associés au progrés des Etats. Ceci suppose le renforcement des mécanismes pour sa
protection, tout en maintenant ’ordre social. C’est pour cela que le Conseil d’Etat insiste
sur le fait que c’est au législateur de renforcer de facon permanente les mécanismes visant
a protéger de tels biens, afin d’éviter les dégats et les préjudices d’ordre public. Selon cette
logique, a I’évidence protectionniste, la Constitution établit comme principe fondamental
que non seulement I’Etat, mais également les personnes, doivent protéger les richesses de
la Nation (art. 8 de la Constitution politique). Le premier niveau de protection doit étre
exercé par les habitants eux-mémes en vertu de leur devoir social et peut se manifester par
I’exercice des différents mécanismes de participation citoyenne offerts par le texte
constitutionnel, telles que les actions populaires et les consultations, ou par des actions de
tutelle’®. Le deuxiéme niveau concerne la protection de I’Etat, qui doit fournir des

politiques permettant une meilleure exploitation de ces richesses par ses habitants.

245 Nous faisons ici référence a l'action constitutionnelle prévue a l'article 86 de la Constitution politique de
la Colombie, qui octroie par ce biais le droit a toute personne de réclamer a tout juge, a tout moment et en
tout lieu, grice a une procédure préférentielle et sommaire, la protection immédiate de ses droits
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382. La jurisprudence définit également la propriété sur les ressources naturelles
comme une manifestation d’un droit souverain, qui permet donc 1’attribution a des tiers
ou leur acces pour son exploitation adéquate. Il y a un certain temps en Colombie, la
protection des ressources naturelles était couverte par le Décret 2811 de 1974, qui
¢tablissait des politiques de controle de 1’exploitation des ressources naturelles non
renouvelables, définis comme biens fiscaux faisant partie de la propriété¢ d’aprés le

concept du développement durable.

383. Cette protection a également fait 1’objet de plusieurs études de la part du Conseil
d’Etat, qui a établi que « le développement durable sert a déterminer les limites de la
croissance économique ainsi qu’a éviter de sacrifier de fagon illimitée les ressources
environnementales des pays. En d’autres termes, le développement durable vise a trouver
un juste milieu entre le développement économique nécessaire pour satisfaire les besoins
essentiels en sacrifiant le moins possible 1’environnement et les ressources naturelles

renouvelables ou non ».2¥

384. Dans tous les cas, 1I’évolution du concept de propriété publique, et en particulier
de la propriété sur les ressources minieres permet d’observer que, peu importe le moment
historique et la situation politique ou économique vécue par la société ou I’Etat, la
propriété a toujours été considérée comme une richesse publique stratégique de I’Etat, qui
remplit une fonction sociale et doit donc étre mise a profit dans I’intérét de la société.
Cependant, comme nous le verrons, les limitations environnementales croissantes vont

modifier ce concept.

385. Enfin, dans le cadre du processus de construction de la notion de propriété
publique, la jurisprudence du Conseil d’Etat a également fait référence au patrimoine

public comme « la totalité des biens, droits, obligations qui font partie de la propriété de

constitutionnels fondamentaux, lorsque ceux-ci sont enfreints par l'action ou l'omission de toute autorité
publique ou méme de particuliers (réglementée a travers le Décret 2591 de 1991). Cette action est semblable
au recours de protection du droit espagnol ou au référé liberté du droit frangais.

246 Colombie, Décret 2811 de 1974 « Por el cual se dicta el Codigo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente ».

247 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, sous-section C, 26
novembre 2013, Sentence n°® 25000-23-24-000-2011-00227-01(AP), C.R. Enrique Gil Botero ; Colombie,
Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 15 aofit 2007, Sentence n° 19001-23-31-
000-2005-00993-01(AP), C.R. Ruth Stella Correa Palacio.
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I’Etat et qui sont employés uniquement pour le respect des attributions, conformément a
I’ordre normatif »**%, dont la défense reléve de 1’Etat afin d’atteindre deux objectifs : « la
premiere concerne le maintien de l’intégrité de son contenu, c’est-a-dire prévenir et
combattre son détriment ; et la seconde la gestion efficace et responsable de ses
composants »,**° a partir de ce qui est rendu légitime par les politiques du gouvernement

visant a assurer sa protection, prévention et restitution.

386. La jurisprudence récente reconnait sans aucune difficulté que le patrimoine public
est compos¢ des biens d’usage public et des biens fiscaux, et que le critére prépondérant
pour déterminer leur nature juridique est leur affectation. De cette fagon, « alors que les
biens d’usage public sont ceux accessibles a tous les citoyens sur lesquels veille I’Etat,
sans qu ils puissent en aucun cas étre acquis, les biens fiscaux sont en revanche des biens
pouvant étre achetés ou vendus et qui sont donc susceptibles d’étre appropriés par des
sujets de droit public ou par des particuliers, selon les modes d’acquisition autorisés par
["ordre juridique. La doctrine a établi a ce sujet que les biens fiscaux possedent des
caractéristiques semblables aux biens se trouvant entre les mains de particuliers, sauf
exception liée a la nature imprescriptible de [’ensemble d’entre eux, et la nature
insaisissable de certains d’entre eux (...) les biens fiscaux de I'’Etat doivent également
remplir les criteres liés a la fonction sociale et écologique de la propriété, ce qui implique
que leur saisie est pertinente, étant entendu que [’exercice du domaine sur ces biens doit

étre effectué dans le cadre des parameétres définis par la Constitution politique. »**°

387. Ainsi, concernant les biens d’usage public, la jurisprudence établit que : « Le
titulaire du droit de domaine est I’Etat, représenté par les entités publiques respectives
exergant des facultés spéciales d’administration, de protection, de controle et de police.
Celles-ci sont déterminées par la Constitution ou la loi. 1l s’agit de biens du domaine
public caracteérisés par leur affectation a des fins publiques, parce que leur utilisation et
Jjouissance appartiennent a la communauté pour des raisons d’intérét général. Ils sont

sujets a un régime juridique en vertu duquel ils jouissent de privileges comme leur

248 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, cinquiéme section, 21 aolit 2014, Sentence
n° 11001-03-15-000-2014-01544-00, C.R. Enrique Alfredo Daza Gamba.

249 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 8 juin 2011, Sentence n°
25000-23-26-000-2005-01330-01(AP), C.R. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

250 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 12 décembre 2014,
Sentence n°® 11001-03-26-000-2008-0111-00(36251), C.R. Danilo Roja Bethancourt.
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caractere inaliénable, irrévocable et imprescriptible qui les place en dehors du

marché »*!.

388. Concernant les biens fiscaux, la jurisprudence indique que ce sont « (...) ceux dont
I’Etat détient le droit de domaine comme s’il s’agissait d'un bien de propriété
particuliere ; ce sont des biens qui sont sur le marché et qui sont destinés, en général, au
fonctionnement de 'entité d’Etat a laquelle elle appartient ou a la prestation d’un
service ; il convient de souligner pour cette catégorie de biens du domaine public leur
caractere saisissable et aliénable, attendu que leur régime juridique est similaire a celui

que [’ordre juridique accorde a la propriété privée ou particuliére ».%>?

389. La jurisprudence de ce tribunal monte donc un développement qui, loin de se
centrer sur I’effort de définition du concept juridique de propriété publique, justifie une
meilleure affectation économique et sociale des biens au nom de I’intérét général. Ceci se
produit sur la base de la clause de I’Etat social de droit inclus dans la Constitution de 1991
pour caractériser la configuration étatique et qui servira de formule a I’Etat pour introduire

des changements de fond au sein du systéme économique et social.

§2. Contribution de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle

390. Nous avons développé dans la section précédente la facon dont la juridiction du
contentieux administratif a d'abord fourni la définition du contenu et de la portée de la
proprié¢té de I'Etat, notamment en ce qui concerne les ressources naturelles non
renouvelables. Cependant a partir de la Constitution de 1990 et des nouvelles institutions
mises en place par cette réforme, la Cour constitutionnelle va devenir un nouvel acteur
dans ce domaine et redéfinir de facon progressive l'interprétation des normes sur la

propriété des minéraux de la part de 1'Etat.

391. Notons qu'actuellement les décisions de la Cour constitutionnelle en la matiere
sont devenues d'une grande pertinence, non seulement a cause de leurs implications

juridiques, mais surtout en raison des conséquences €conomiques. Ceci au point que

251 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, quatriéme section, 20 novembre 2003,

Sentence n° 25000-23-24:000-2002-01 503-01 (AP-01503), C.R. Ligia Lopez Diaz.
252 Colombie, Conseil d’Etat, Salle de contentieux administratif, troisiéme section, 18 mars 2010, Sentence
n°® 25000-23-26-000-1994-00071-01 (14390), C.R. Mauricio Fajardo Gomez.
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certaines de ses décisions sont en train de contribuer a fixer les contours d'une politique

publique inexistante en mati¢re d'administration des ressources minérales de 1'Etat.

392. De fait, le développement de la jurisprudence concernant les questions en lien avec
la propriété de 1'Etat ou la gestion des ressources minérales est resté relativement faible
durant les premicres années apres la création de la Cour constitutionnelle en 1991. La
majorité des décisions publiées se centrent sur l'interprétation des normes octroyant depuis
I'époque de 1'Indépendance la propriété des minéraux et des hydrocarbures a la Nation et
a I'Etat ainsi que sur l'incompatibilité potentielle des normes évoquées avec la Constitution

et la garantie des particuliers réclamant parfois la propriété privée de ces ressources.

393. Etant donné que la structure sociale suppose une structure juridique ainsi qu'une
structure économique®>, il convient de rappeler que la Constitution de 1886 était basée
sur une conception paternaliste et caritative de 1'Etat. Voila pourquoi l'exploitation de la
propriété de I'Etat sur les ressources naturelles non renouvelables était décrite comme suit
a la fin des années 50 : « Malheureusement pour le pays, l'industrie miniere n'est pas
seulement en période de stagnation, mais de recul. Cela répond a de multiples causes
d'ordre économique, tant sur le plan interne qu'international, comme en premier lieu le
mangque d'encouragements fiscaux, mais également la surproduction mondiale de certains
minéraux ayant eu pour conséquence la baisse drastique des prix et rendant peu tentants
les investissements dans certaines activités. .En outre, cette surproduction a obligé des
pays comme les Etats-Unis d'Amérique (grand consommateur, mais également
producteur) a imposer des quotas d'importation, politique qui, en plus de la baisse des

prix, a également réduit les marchés en volume**.

253 Madrid Malo N., Revista Anales de la Universidad de Antioquia. Seguridad juridica e inseguridad
economica, Medellin, Editorial Universidad de Antioquia, enero a junio, 1965. p. 152. Cité par Gonzélez
Salazar N. E., La concesion minera en Colombia: un analisis desde el marco normativo y regulatorio frente
a los principios de seguridad y estabilidad juridica [en ligne], Sanchez Hernandez H. A. (dir.), theése de Droit,
Universidad del Rosario, 2014, p- 250, [consulté le 20 février 2017]
http://repository.urosario.edu.co/handle/10336/8987.

23 Revollo Bravo A., “Clasificacion legal de las minas en Colombia”, Revista del Colegio Mayor de Nuestra
Seriora del Rosario, n° 499, mars — mai 1959, p. 79. Cité par Gonzalez Salazar N. E., La concesion minera
en Colombia: un andlisis desde el marco normativo y regulatorio frente a los principios de seguridad y
estabilidad juridica [en ligne], Sanchez Hernandez H. A. (dir.), thése de Droit, Universidad del Rosario, 2014,
p-250, [consulté le 20 février 2017] http://repository.urosario.edu.co/handle/10336/8987.
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394. Bien qu'au cours des années 50 le développement de la production miniére aurait
pu étre plus important et mieux adapté a la réglementation constitutionnelle, I'Etat n'a pas
accru les marchés et a capitalisé les richesses en faveur d'un secteur limité. En effet, la
Constitution de 1886 contenait des dispositions permettant a I'Etat de réduire les libertés
politiques et économiques afin de favoriser certains citoyens au détriment d'autres, de
maintenir un systéme de justice segmenté, de distribuer de fagon bureaucratique l'acces a
la richesse par le biais de droits de douane, licences et permis, de monopoliser 'activité
bancaire en faveur de 1'Etat et d'imposer de faibles contributions. Ce qui prédominait était
donc la piétre liberté économique, le fort protectionnisme et le faible développement des

marchés de capitaux.

395. Cela peut étre attribué a I'origine méme de la souveraineté, qui dans la Constitution
de 1886 résidait en une Nation unifiée par la religion catholique autorisant l'autoritarisme
par le biais d'un gouvernement central. Or la Constitution de 1991 a effectué une transition
vers la souveraineté du peuple détenteur de droits et de responsabilités représentés par des
libertés politiques et économiques et dont la volonté limite les gouvernements et permet
de déployer des initiatives pour participer & la construction de 1'Etat, tel que c'est

effectivement le cas aujourd'hui.

396. Pendant les années 80, la Colombie est I'un des rares pays d'Amérique latine a

jouir d'une relative stabilit¢é macroéconomique®™.

Cependant, cette stabilit¢ a été
accompagnée d'un systeme politique fermé qui a entrainé de nombreux individus ainsi que
des mouvements de jeunes a l'insurrection ; ceci a conduit aux premiers pourparlers de
paix pendant le gouvernement du président Belisario Betancourt (1982-1986), lequel a
donné son aval au premier projet d'élections populaires des maires, affaiblissant par

conséquent dans une grande mesure le modéle centralisé et bureaucratique que

représentait la Constitution de 1886.

255 Kalmanovitz S., “Constituciéon y modelo econdémico” [en ligne], in Facultad de Derecho, Universidad
Nacional e ILSA, Diez arios de la Constitucion colombiana 1991-2001: Seminario de Evaluacion, Auditorio
Leodn de Greiff, 14 et 15 juin 2001, Bogota, ILSA, 2001, 31 p., [consulté le 20 février 2017] : « La croissance
économique de la Colombie au cours du XXe siécle a été de pres de 4,7 % par an (Greco), ce qui a permis
l'exploitation du produit refoulé a la fin du XIXe siécle lors du boom du café et constitue un bon résultat en
termes internationaux. Entre 1905 et 1949, dans des conditions de plus ample liberté économique que celles
qui ont suivi dans les années 50, la croissance annuelle a été de 4,93 %, alors qu'entre 1950 et 1'an 2000 elle
a été de 4,51 % ; cette importante différence laisse entendre que la moindre liberté économique, le fort
protectionnisme et le faible développement des marchés de capitaux ont entrainé des résultats économiques
moins bons dans la deuxiéme moitié du XIXe siecle. »
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397. Dans ce contexte, la réalité prendra un tour différent au début des années 90, alors
que I'Etat colombien commence a s'insérer dans l'économie globale et a s'adapter a
I'ouverture du commerce mondial ; les structures juridiques et économiques sont donc
¢laborées autour de I'idée de la liberté de commerce, la liberté d'investissement du capital
et la liberté de création d'entreprise dans des pays étrangers. La charte politique
colombienne de 1991 modifiera donc I'orientation économique fondamentale basée sur un

fort protectionnisme que le pays avait adoptée dans les années 50.2°

398. Ainsi au début des années 90 il existe une importante exploitation de la propriété
de I'Etat sur les ressources naturelles non renouvelables, conformément au modéle
conservateur précédent basé sur la concession et inspiré¢ de la Loi 20 de 1969 et le
Décret 2655 de 1988 dans lequel se distinguent la faible compétence et le désintérét de
I'Etat et des communautés pour les formes d'administration et d'exploitation de ces
ressources. Une fois les failles précédentes identifiées, la Constitution politique de 1991 a
été expédiée afin de répondre aux exigences nationales et internationales et assurer la
génération de ressources pour la Nation en profitant des timides investissements qui
commengaient a entrer dans le pays®>’ C'était pour la Colombie les débuts du
néolibéralisme, l'ouverture économique, la mise en place d'un modéle économique d'Etat
basé sur une économie de marché, en plein processus d'adaptation et plus tard la forte

promotion de l'arrivée de capitaux étrangers et de l'initiative citoyenne.

399. Parmi les aspects remarquables de la Constitution de 1991 se trouvent la
conservation et le développement durable des ressources naturelles, bien que par le passé
la préservation, prévention et régulation des ressources naturelles et la protection de
l'environnement avaient été établies par le biais du Décret 2811 de 1974%%% ; a cette
occasion, les normes sont adaptées afin de controler I'exploitation de ressources naturelles
non renouvelables en tant que biens fiscaux intégrant la propriété en lien avec le

développement durable.

236 Kalmanovitz S., “Constitucion y modelo econdémico”, op. cit.

257 Revollo Bravo A., “Clasificacion legal de las minas en Colombia”, op. cit., p. 79.

238 Colombie, Décret 2811 de 1974 « Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente ».
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400. La Constitution est également pionniere en mati¢re de protection des biens d'usage
public, interdisant leur vente et conservant le droit sur ceux-ci et sur le patrimoine culturel
de la Nation, conformés par des biens matériels de nature meuble ou immeuble pouvant
appartenir a la Nation ou a des entités publiques.>’Enfin, elle proclame le régime du
Trésor public, en disposant que les ressources naturelles non renouvelables appartiennent

a I'Etat et en octroyant a celui-ci la possibilité de controler leur exploitation.

401. La premiéere décennie de jurisprudence de la Cour constitutionnelle concernant les
droits de 1'Etat sur les ressources naturelles non renouvelables s'est limitée dans la plupart
des cas a réaffirmer leur propriété et leur contenu face a d'éventuelles revendications
provenant de tiers. Ainsi, la premiére décision de la Cour constitutionnelle ayant abordé

la question de la propriété de I'Etat est la décision T-566 de 19922

qui, comme il a été
mentionné, revét une importance particuliere puisqu'elle a tenté pour la premiére fois de
distinguer différents types de relations juridiques pouvant étre établies entre les biens et
I'Etat et ses entités. En effet, elle interpréte les types de propriétés a partir de I'article 58
de la Constitution, en faisant une différence au moins conceptuelle entre la propriété

privée, publique et de I'Etat, dépassant enfin la division classique des biens publics, entre

biens fiscaux et d'usage public, fixée par le Code civil depuis 1887.

402. Cependant, il convient de remarquer que la définition que la décision établit en
matiére de propriété de I'Etat et de propriété publique a peu été prise en compte dans le
deéveloppement postérieur de la jurisprudence, et éclaire encore moins la définition des
concepts actuels ayant en réalité leur source directe dans la Constitution lorsque celle-ci

attribue la propriété exclusive de certains biens a 1'Etat dans certains de ses articles.

403. Dans la décision C-006 de 1993%¢! la jurisprudence constitutionnelle élargit pour
la premiere fois le concept classique de propriété, qui en termes génériques suppose
l'organisation de la richesse sociale pour le développement économique, et introduit le

terme de propriété solidariste, marquée de fagon importante par les exigences de justice

2% Colombie, Loi 1185 de 2008, « Por la cual se modifica y adiciona la Ley 397 de 1997 —Ley General de
Cultura— y se dictan otras disposiciones ».

260 Colombie, Cour constitutionnelle, Quatriéme salle de révision, 23 octobre 1992, Sentence n° T-566/92,
dossier n°® 3848, M.R. Alejandro Martinez Caballero.

261 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 18 janvier 1993, Sentence n° C-006/93, dossier n° D-
060, M.R. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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et de développement économique et qui établit « gu'elle oblige son titulaire a exercer le
droit dans le cadre du bien commun » d'aprés les concepts de fonction sociale de la
propriété et d'utilité publique pour certaines activités économiques (l'exploitation miniere,
entre autres). Le modéle économique libéral commence ainsi a effacer la figure étatique
précédente de propriétaire-gestionnaire unique, en créant de nouvelles forces sociales pour

lesquelles la propriété doit répondre aux besoins collectifs de la vie économique.

404. Par conséquent, la jurisprudence stimule différentes formes de richesse et insiste
sur l'exploitation et l'utilisation effective et adéquate des ressources naturelles non
renouvelables, ce qui justifie I'imposition de régles d'usage et de jouissance des biens qui
garantissent la préservation de l'environnement. Le développement économique et social
est donc le responsable ultime de la mutation du concept et du sens que la jurisprudence

et la société colombienne ont donné a la propriété publique et privée au cours du temps.

405. Dans la décision C-216 de 1993,%%? la Cour établit que « la garantie qu'offre
l'article 63 de la Constitution®® est le caractére intangible du bénéfice commun
concernant les biens d'usage public, mais pas le caractere inutile ou l'absence forcée
d'exploitation économique, puisqu'elle reconnait que ces biens font partie de la richesse
nationale dont l'Etat doit prendre soin, conformément a l'article 8de la Constitution,
justement a cause de l'importance que revét leur exploitation appropriée pour la
collectivité. Bien que la décision citée ne le mentionne pas, il n'existe pas d'argument
économique, juridique ou social justifiant que la nécessité d'une exploitation économique
appropriée de la propriété ne puisse pas également s'étendre aux biens appartenant a
I'Etat, comme c'est le cas des ressources naturelles non renouvelables. Ceci tout en
rappelant que depuis l'époque coloniale et les périodes postérieures, la nécessité d'une
exploitation adéquate et rentable des ressources naturelles en tant que source importante
de financement des dépenses de la Couronne et ensuite de la République a toujours été

présente ».

262 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 9 juin 1993, Sentence n° C-216/93, dossier n° D-218,
M.R. José Gregorio Hernandez Galindo.

263 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 63 : « Los bienes de uso piiblico, los
parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio
arqueologico de la Nacion y los demdas bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables. »

[Notre traduction :] « Les biens d'usage public, les parcs naturels, les terres communales des groupes
ethniques, les terres des réserves, le patrimoine archéologique de la Nation et les autres biens indiqués par la
loi sont inaliénables, imprescriptibles et insaisissables. »
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406. Cependant, la jurisprudence signale que ce besoin économique ne peut engendrer
des comportements amples et tolérants sacrifiant la nécessaire protection de
I'environnement et des ressources naturelles renouvelables, puisque cela serait clairement
incompatible avec les nouveaux postulats inclus dans la Constitution en matiere
environnementale. Voila pourquoi l'article 246 du Décret 2655 de 1988 signalant que
l'octroi d'un titre de concession miniére par I'Etat incluait de fagcon implicite les permis

environnementaux a été déclaré inapplicable.

407. Depuis lors, dans le cas colombien, 'administration des ressources minicres et
'administration de I'environnement sont parfaitement différenciées en termes d'autorités,
de procédures et d'obligations. Cela est donc devenu la source de graves inconvénients qui
se sont accrus au cours des derniéres années en raison du manque de coordination et

d'identité dans les politiques et les objectifs poursuivis.

408.La décision C-424 de 1994*%*, qui analyse l'action publique pour
inconstitutionnalité de la Loi 97 de 1993 « selon laquelle la Loi 20 de 1969 est interprétée
avec autorité¢ et d'autres dispositions sont dictées », renforce le critére introduit sur la
propriété du sous-sol depuis la Constitution de 1886, dans laquelle 1'article 202 a ordonné
que les mines appartiennent a la Nation, nonobstant le respect des droits qui auraient été
constitués en faveur de tiers. La Cour rappelle les critéres inclus en matiere de propriété
du sol depuis 1886 autour de la séparation de la propriété du sol et de la propriété du sous-

sol, ainsi que la régle générale selon laquelle le sous-sol appartient a la République.

409. Cette jurisprudence comme il est possible de constater , réitere qu'une fonction
sociale a historiquement été attribuée a la propriété de 1'Etat et suppose des obligations se
réalisant par l'exploitation et I'entretien adéquat de la propriété, logique qui a justifié, bien
qu'un peu tard, la publication de la Loi 20 de 1969 visant a adapter la législation sur le
sous-sol a l'ordre constitutionnel de 1886 et a éliminer certains obstacles entravant le
développement et 1'usage correct des activités d'exploration, d'exploitation et de profit sur

les ressources non renouvelables.

264 Colombie, Cour constitutionnelle, 29 septembre 1994, Sentence n° C-424/94, dossiers n° D-540, 548
et 555 (accumulés), M.R. Fabio Moro6n Diaz.
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410. Des décisions comme la C-519 de 1994 soulignent et effectuent une interprétation
de la portée de la fonction sociale (liée a la richesse miniére) et écologique (limites
tolérables de dommage environnemental) que doit remplir 1'exploitation de la propriété
publique sur les ressources naturelles non renouvelables. On peut donc observer que la
jurisprudence opte pour une posture tolérante face au développement des activités
économiques, qui doivent s'adapter au cadre réglementaire qui les oriente, les contrdle et
les surveille afin qu'elles ne causent pas de dommages a l'environnement ou qu'elles
réduisent cet impact a de minimes conséquences. Cependant, ce Tribunal a expliqué ce
qui suit concernant les limites assimilables : « L'autorité environnementale doit admettre
l'exercice d'une activité économique légitime lorsque son exercice ne compromet pas les
limites tolérables de pollution, et si elle les dépasse, le bien commun exigera que l'exercice

de cette activité économique soit restreint ou interdit au particulier ».

411. D'autre part, la décision C-647 de 1997°%explique comment I'Etat, dans l'exercice
des attributs de propriété qu'il détient sur les ressources non renouvelables, peut permettre
la participation du secteur privé par le biais de différentes modalités de contrat afin
d'assurer leur exploitation et leur gestion, sans affecter sa titularité qui ne peut lui étre
retirée. Reconnaissant la faible capacité de I'Etat en tant qu'entrepreneur®®®, la Cour justifie
la mise en oeuvre de différentes formes d'association qui permettent & I'Etat de pallier
l'absence d'infrastructure, de technologie ainsi que les cofits ¢élevés que le développement

de ces activités exige.

265 Colombie, Cour constitutionnelle, Deuxiéme salle de la Cour d’appel du travail et de la prévoyance sociale,
23 décembre 1997, Sentence n° C-647/97, M.R. Fabio Moroén Diaz.

266 11 convient de remarquer que l'exploitation des salines maritimes et terrestres a toujours regu un traitement
spécial, différent des autres minéraux ; la Banque de la République puis I'Institut de promotion industrielle
« Instituto de Fomento Industrial » ont agi en tant que concessionnaires pour l'exploitation des salines.
L'article 321 du Décret 2655 de 1988 (ancien Code des Mines) signale : « Salinas maritimas y terrestres. La
explotacion de las salinas maritimas y terrestres, asi como la elaboracion, refinacion y expendio de sal y
demas productos resultantes, continuardn rigiéndose por el contrato de administracion delegada, conocido
como “Concesion Salinas”, celebrado con el Instituto de Fomento Industrial, mediante la Escritura Publica
numero 753 de abril 2 de 1970. Terminado dicho régimen se explotaran por el sistema de aportes otorgados
a empresas industriales y comerciales del Estado del orden nacional o a la entidad que determine el
Ministerio. »

[Notre traduction :] « Réserves de sel maritimes et terrestres. L'exploitation des réserves maritimes et
terrestres ainsi que ['élaboration, le raffinement et la distribution du sel et d'autres produits dérivés
continueront d'étre régis par le contrat d'administration déléguée connu sous le nom de "Concesion Salinas"
signé entre 1'Instituto de Fomento Industrial (IFT) sous I'écriture publique n° 753 du 2 avril 1970. A l'issue de
ce régime, elles seront exploitées par le biais du systeme d'apports octroyés aux entreprises industrielles et
commerciales de I'Etat d'ordre national ou & I'entité désignée par le ministére. »
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412. Elle précise également que, bien que certaines normes citées font mention de la
Nation en tant que propriétaire des ressources naturelles non renouvelables, de facon
rigoureuse et d'aprés l'interprétation choisie par la Cour constitutionnelle, la Charte
politique a recours au terme « Nation » pour désigner les autorités centrales en les
différenciant des décentralisées, permettant de manicre plus conforme a la Constitution de
comprendre que le domaine de ces ressources appartient & 1'Etat, terme faisant pour sa part

267 Enfin, elle signale que bien que la

référence a « lI'ensemble des autorités publiques ».
Constitution n'a pas imposé & I'Etat comment administrer ces ressources de maniére
spécifique, il était clair que la propriété étatique de ces ressources impliquait la possibilité
de les exploiter directement ou indirectement, ou encore de les réserver de facon

temporaire pour des raisons d'intérét public.?®

413. Dans la sentence C-191 de 1998%%° 1a Cour a analysé le contenu de I’article 102
de la Constitution, en déterminant que 1’article tel qu’il était congu contenait une double
connotation : politique et juridique. Le contenu politique peut étre interprété a partir de
I’expression « Le territoire... appartient a la Nation », faisant référence au territoire comme
un élément de I’Etat ; il serait donc impossible a I’Etat de se déclarer propriétaire de cet
¢lément. La connotation juridique peut €tre identifiée dans 1’expression « les biens publics

qui en font partie appartiennent a la Nation ».

414. Ainsi, alors que sur le territoire c’est I’Etat qui exerce la souveraineté, en ce qui
concerne les biens publics se trouvant sur le territoire ¢’est le droit de I’Etat en matiére de
propriété publique qui s’applique, compris non seulement sur le spectre électromagnétique
(article 75 de la Constitution) et sur le sous-sol (article 332 de la Constitution), mais

également sur le reste des biens publics qui composent le territoire.

415. Cette interprétation permet d’expliquer que des personnes différentes de 1’Etat
soient propriétaires des biens publics se trouvant sur son territoire, sans que ce droit
suppose I’exercice d’un acte de souveraineté - laquelle appartient de fagon exclusive a la

Nation et valable par rapport aux autres Etats - ce qui permet de distinguer clairement

267 Colombie, Cour constitutionnelle, 29 avril 1997, Sentence n° C-221/97, dossier n°® D-1458, M.R.
Alejandro Martinez Caballero.

268 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 9 juin 1993, Sentence n® C-216/93, dossier n® D-218,
M.R. José Gregorio Hernandez Galindo.

269 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 6 mai 1998, Sentence n° C-191/98, dossier n® D-1868,
M.R. Eduardo Cifuentes Munoz.
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entre les notions classiques de souveraineté internes et externes construites par le droit

constitutionnel. 27°

416. Les décisions prises entre 2000 et 2010 laissent de c6té le débat autour de la
titularité et le contenu de la propriété sur les ressources naturelles non renouvelables et
mettent en évidence d'autres problématiques dérivées tout d'abord de la vision centraliste
qui prédominait en matiere de politique de gestion des ressources minieres, et ensuite de
la constitutionnalisation du droit a lI'environnement et au développement durable. Ces
problématiques ont des conséquences juridiques pertinentes, puisqu'elles impliquent que
certains concepts juridiques et processus sociaux précédemment considérés comme
acceptables commencent a perdre leur 1égitimité quand ils ne reconnaissent pas les

mandats écologiques supérieurs.

417. Ainsi, dans la décision C-1160 de 2000 2! qui résout I'action publique
d'inconstitutionnalité contre certains articles, en particulier de la Loi 141 de 1994 « Selon
laquelle sont créés le Fonds national de redevances et la Commission nationale de
redevances, le droit de I'Etat & percevoir des redevances pour l'exploitation de ressources
naturelles non renouvelables est régulé et les régles pour sa liquidation et distribution sont

établies, ainsi que d'autres dispositions ».

418. Cette jurisprudence a précis€¢ que selon l'article 360 de la Constitution, c'est au
législateur régulier que correspond tout ce qui se référe aux ressources naturelles non
renouvelables et aux droits des entités territoriales sur ceux-ci, notamment les
départements et les municipalités ; de méme, elle a spécifi¢ que les redevances reviennent
a1'Etat et que les départements et les municipalités ainsi que les ports maritimes et fluviaux
ont le droit d'en obtenir une participation, mais n'en sont pas les titulaires ni ne peuvent
les revendiquer comme étant leur propriété. Il est donc clair que pour cette époque,
l'interprétation que la jurisprudence faisait des questions minicres accordait davantage
d'importance a un critére essentiellement centraliste, circonstance qui sera modifiée par la

suite.

20 Pactet P., Melin-Soucramanien F., Derecho Constitucional, (traduction en espagnol de Droit
constitutionnel par Corina Duque Ayala), Buenos Aires, Editorial Legis, 2011, p. 53 et 54.

271 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 6 septembre 2000, Sentence n°® C-1160/00, dossier n® D-
2834, M.R. Fabio Morén Diaz.
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419. Au vu de cette situation, la Cour a conclu que, bien que les entités territoriales ne
sont pas propriétaires des redevances et des compensations engendrées par l'exploitation
des ressources naturelles non renouvelables ou du transport de celles-ci ou de leurs
dérivés, elles ont le droit d'en obtenir une participation. En effet, les redevances et
compensations sont considérées comme des sources exogénes de financement de 1'entité
territoriale, et les droits de participation de celle-ci sur les redevances doivent étre
déterminées par la loi ; le 1égislateur est donc autorisé a signaler sa destination sans pour
autant violer I'autonomie territoriale ni les dispositions de l'article 360 de la

Constitution.?’?

420. Dans la décision C-339 de 2002 27 qui répond & la question prioritaire de
constitutionnalité contre l'intégralité des articles 4 et 34 et une partie des articles 3, 18 et
36 ainsi que les alinéas a) et ¢) de l'article 35 de la Loi 685 de 2001 (Code des Mines), on
peut observer que la Cour reconnait la menace que constitue une activité comme
l'extraction pour les personnes et pour l'environnement ainsi que les limites devant lui étre
imposées, a partir de l'interprétation des obligations corrélées dérivant de la Constitution

écologique pour 1'Etat et les communautés.

421. C'est ainsi que 1'on constate une approche abordant la question environnementale
du point de vue éthique, économique et juridique. Sur le plan éthique, un principe
biocentré apparait, considérant que I'"homme comme faisant partie de la Nature et leur
octroyant aux deux la méme valeur. Sur le plan économique, le systeme productif ne peut
plus extraire de ressources ni produire de déchets de facon illimitée : il doit s'assujettir a

I'intérét social, a I'environnement et au patrimoine culturel de la Nation, et trouve ses

272 La loi 141 de 1994 prévoyait que les redevances constituaient une compensation visant principalement a
satisfaire les besoins élémentaires primaires des communautés directement affectées par I'exploitation des
ressources miniéres. On s'attendait donc a ce que ces ressources soient investies de fagon exclusive dans des
mesures de satisfaction des besoins ¢lémentaires comme les égouts et 1'eau potable, la santé de la population
la plus pauvre et son éducation. Cependant, le faible niveau des investissements de ressources dans ces
domaines par les administrations locales aprés 20 ans de vigueur de ce modéele a rendu l1é€gitime la réforme du
Systeme général de redevances en 2010, alors que les investissements dans les projets miniers connaissaient
un essor tres important. Cette réforme du systéme de redevances a démocratisé la participation des
communautés a ces ressources. Le champ d'attribution des ressources regues au titre de redevances a donc été
¢largi et ces fonds distribués dans tout le pays a travers le Fonds pour la science, la technologie et I'innovation,
le Fonds de développement régional, le Fonds de compensation régionale, d'épargne et de stabilisation et le
FONPET, tout en conservant le modele d'affectation directe (Acte 1égislatif n® 05 du 8 juillet 2011).

273 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 7 mai 2002, Sentence n°® C-339/02, dossier n° D-3767,
M.R. Jaime Araujo Renteria.
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limites dans le bien commun et la direction générale de I'Etat chargée de ces questions

(articles 333 et 334 C.P.).

422. Sur le plan juridique, le droit et I'Etat doivent non seulement protéger la dignité et
la libert¢ de I'nomme face aux autres hommes, mais également face a la menace que
représentent l'exploitation et I'épuisement des ressources naturelles ; de nouvelles valeurs,
normes, techniques juridiques et principes doivent donc étre é€laborés et accorder
davantage d'importance aux droits collectifs qu'aux valeurs individuelles (article 67

alinéas 2, 79, 88 et 95 alin¢a 8 C.P.).

423. La décision C-1071 de 200327 établit le fondement écologique et économique du
droit que détient I'Etat d'encaisser une redevance générée par l'exploitation des ressources
minieres, indépendamment du fait que le titulaire de sa propriété soit une personne
publique ou privée. La Cour conclut que cette perception est légitime en raison en premier
lieu du besoin de compensation des dommages environnementaux et sociaux produits par
I'épuisement des ressources non renouvelables (fonction sociale de la propriété
comprenant une fonction écologique inhérente) et en deuxiéme lieu comme une contre-

prestation suite a l'exploitation d'un bien relevant de la propriété de 1'Etat.

424. La décision C-813 de 2009%7 précise que l'utilisation des ressources miniéres doit
se faire en harmonie avec les principes et les normes d'exploitation rationnelle et le
concept intégral de développement durable, et que les normes miniéres ainsi
qu'environnementales développent des normes constitutionnelles ordonnant & 1'Etat de
planifier et de controler I'exploitation des ressources afin de garantir la conservation d'un
environnement sain. Pour toutes ces raisons, bien que I'é¢tape exploratoire d'un projet
minier ne requiere pas en principe de permis environnemental, elle reste sujette au respect
des regles et normes environnementales garantissant une protection contre d'éventuels

impacts ou dommages a l'environnement.

425. A cette étape de la jurisprudence, il devient évident que la Cour met I'accent sur

l'interprétation des normes environnementales affectées par l'exploitation de la propriété

274 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 13 novembre 2003, Sentence n° C-1071/03, dossier

n° D-4583, M.R. Rodrigo Escobar Gil.
275 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 18 novembre 2009, Sentence n° C-813/09, dossier n°® D-
7720, M.R. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de 1'Etat sur les ressources naturelles non renouvelables. Voila pourquoi a partir de la
réaffirmation de la propriété de I'Etat sur le sous-sol et les ressources naturelles non
renouvelables (article 332 C.P), I'Etat se voit obligé d'établir une série de politiques de
planification visant la protection de l'environnement et de la biodiversité, en harmonie

avec l'exploitation des ressources naturelles (articles 80 et 339 C.P).

426. Enfin, la jurisprudence constitutionnelle sur la propriété des mines prononcée
entre 2010 et 2016 est plus étoffée et met davantage en évidence les tensions entre le
développement de l'activité économique (particuliers-Etat) et la conservation d'un
environnement sain. En ce sens, I'exploitation de diverses ressources, dont celles
appartenant a I'Etat, est sujette a des limites strictes et & des conditions établies par les
normes environnementales nationales et internationales qui cherchent a rendre compatible
le développement économique durable avec l'intérét supérieur lié¢ a la conservation et
préservation d'un environnement sain. Le postulat de la démocratie participative prévu a
l'article 2 de la Constitution prend tout son sens lorsque cette méme Cour soutient et
promeut la participation des citoyens dans la prise de décisions concernant la vie

économique, politique, administrative et culturelle de la Nation.

427. La décision T- 458/2011?7, bien qu'elle continue de respecter la liberté de
l'activité économique développée par les particuliers, impose une série de limites et de
conditions a son exercice, qui tendent a les rendre compatibles avec I'exploitation des
ressources naturelles renouvelables selon le critere de développement économique durable
et le nécessaire besoin de préservation et de conservation d'un environnement sain. De
méme, la décision T-154/20132"7 établit que dans le cadre constitutionnel, l'exploitation
des ressources naturelles, bien qu'autorisée, ne peut entrainer de préjudices en termes de
salubrité individuelle et sociale ni provoquer de dommages ou de dégats portant atteinte a
la diversité et l'intégrité de l'environnement. En d'autres termes, la Constitution de 1991
vise un modele de développement durable dans lequel 'activité productive est orientée par

les principes de conservation, restauration et substitution.

276 Colombie, Cour constitutionnelle, Septiéme salle de révision, 31 mai 2011, Sentence n° T-458/11, dossier
n° T-2°843.002, M.R. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

277 Colombie, Cour constitutionnelle, Sixiéme salle de révision, 21 mars 2013, Sentence n° T-154/13, dossier
n® T-2550727, M.R. Nilson Pinilla Pinilla.
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428. D'autre part, la décision C-123 de 2014°"® analyse la constitutionnalité de
l'article 37 du Code des Mines et est particulierement significative quant a 1'interprétation
qu'avait effectuée la Cour dans la décision C-1160 de 2000 en étudiant 'autonomie des
entités territoriales en matiére d'exclusion des activités miniéres. A cette occasion,
l'analyse a porté sur l'apparente disproportion établie par la norme mise en cause,
lorsqu'elle interdit de facon absolue que les conseils municipaux et de district excluent ou
restreignent la mise en ceuvre d'activités d'exploration et d'exploitation miniére sur leur
territoire, ignorant ainsi les principes de coordination et de concurrence dans I'exercice
des compétences dérivées du principe d'autonomie territoriale, conformément a
l'article 288 C.P, ce qui peut engendrer le non-respect du devoir de protection du
patrimoine culturel de la Nation ainsi que du devoir de protection de I'environnement dans

les territoires municipaux et de district.

429. Pour la Cour, une interprétation préliminaire de la norme mise en cause peut
trouver sa justification dans le principe constitutionnel de I'organisation unitaire de 1'Etat
colombien qui privilégie la position de la Nation dans la détermination des politiques
relatives a l'exploitation des ressources naturelles. Néanmoins, il faut également tenir
comte d'autres contenus constitutionnels de méme valeur au sein de l'organisation de
I'Etat, comme les principes d'autonomie et de décentralisation dont bénéficient les entités
territoriales en matiére d'administration de leurs intéréts (article 287 C.P) et de
coordination et de concurrence (article 288 C.P). Ces principes doivent étre respectés au
moment du partage de compétences entre la Nation et, dans ce cas, les municipalités et les

districts.

430. Pour cette raison, et afin d'apporter une solution permettant d'appliquer de fagon
harmonieuse le contenu des principes faisant I'objet de tensions, la Cour déclare que le
processus d'autorisation de la mise en ceuvre de toute activité d'exploration et
d'exploitation miniére doit tenir compte des questions de coordination et de concurrence
basées sur le principe constitutionnel de l'autonomie territoriale. Dans la pratique, la Cour
exige que ces processus permettent la participation active et efficace des entités

municipales et de districts impliqués, par le biais d'accords concernant la protection de

278 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 5 mars 2014, Sentence n° C-123/14, dossier n® D-9700,
M.R. Alberto Rojas Rios.
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leurs ressources hydriques et la santé de la population, ainsi que les aspects fondamentaux

de leur développement économique, social et culturel.

431. Dans la décision T-080-20152"°, la Cour indique que, sans avoir l'intention de
soutenir un modéle de développement particulier ni d'écarter complétement la pertinence
de la croissance durable du capital pour le bien-étre social, dans le cadre de la Constitution
politique de 1991 et du souhait de création d'un Etat social et démocratique de droit,
I'ouverture au pluralisme, trait déterminant de 1'ordre juridique colombien, constitue un
impératif absolu. En ce sens, la reconnaissance de la diversité culturelle ne doit pas étre
appréciée uniquement dans ses aspects tangibles comme la religion ou la consultation
préalable, mais également dans les domaines de 1'économie et de ce que recouvre le terme
de « développement ». D'ailleurs, les postulats économiques trouvent leur fondement et
leur diffusion grace a des modéles tenant compte de 1'individu et des relations qu'il établit

avec la société et I'environnement dans lesquels il vit.

432. Les décisions constitutionnelles les plus pertinentes publiées en 2015 et 201673 et
qui seront I'objet d'une analyse détaillée dans la troisiéme partie de ce document ont en
commun les références répétées au principe participatif dans la gestion des ressources
naturelles. Non seulement parce qu'en général, et conformément au principe démocratique
établi par les articles 1, 2 et3 de la Constitution, toutes les personnes ont le droit

d'influencer les décisions les concernant, mais ¢galement parce qu'en matiere d'écologie,

2% Colombie, Cour constitutionnelle, Sixiéme salle de révision, 20 février 2015, Sentence n° T-080/15,
dossier n° T-4.353.004, M.R. Jorge Ivan Palacio Palacio.

280 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 6 mai 2015, Sentence n® C-261/15, dossier n° D-10391,
M.R. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 30 septembre 2015, Sentence n° C-619 /15, dossier n° D-
10673, M.R. Gloria Stela Ortiz Delgado.

Colombie, Cour constitutionnelle, Quatriéme salle de révision, 16 décembre 2015, Sentence n°® T-766/15,
dossier n° T-4.327.004, M.R. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 8 février 2016, Sentence n°® C-035/16, dossier n° D-10864,
M.R. Gloria Stela Ortiz Delgado.

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 18 mai 2016, Sentence n° C-259/16, dossier n° D-10891,
M.R. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

Colombie, Cour constitutionnelle, 25 mai 2016, Sentence n® C-273/16, dossier n® D-11075, M.R. Gloria Stela
Ortiz Delgado.

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 27 juillet 2016, Sentence n°® C-389/16, dossier n® D-11172,
M.R. Maria Victoria Calle Correa.

Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 8 juin 2016, Sentence n° C-298/16, dossier n° D-10935,
M.R. Alberto Rojas Rios.

Colombie, Cour constitutionnelle, Sixiéme salle de révision, 19 aott 2016, Sentence n° T-445/16, dossier
n® T- T-5.498.864, M.R. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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la Constitution indique expressément que le législateur doit garantir la participation des

communautés dans les décisions ayant un impact sur l'environnement (article 79 C.P).

433. Depuis la Constitution de 1991, I’Etat colombien est doté d’une orientation sociale,
contraignante et obligatoire pour tous les pouvoirs publics, y compris le pouvoir judiciaire.
Par conséquent, I’interprétation effectuée par la Cour constitutionnelle de I’exploitation de
la propriété étatique est fortement déterminée aujourd’hui par la clause de 1’Etat social de
droit prévue comme I’un des fondamentaux de I’Etat dans I’article 1 de la Constitution

politique®®" contrairement a la France ou elle n’est pas reconnue dans la Constitution.

434. La jurisprudence de la Cour montre que 1’on a insisté sur le fait que ’adoption du
principe de I’Etat social de droit ne suppose pas la constitutionnalisation d’un « modéle
économique restreint, rigide, inamovible, qui aurait pour effet de l1égitimer de facon
exclusive une idéologie ou un parti et d’interdire tous leurs contraires ”*** ; la Constitution
doit donc étre comprise comme un texte neutre, indifférent au comportement économique
des particuliers ou de I’Etat. Au contraire, la Cour indique que «le nouveau droit
constitutionnel congoit un cadre économique qualifi¢ sur le plan ontologique, qui part de
la reconnaissance de 1’inégalité¢ sociale existante (articlel3 C.P), de la consécration de
certaines valeurs déterminées comme la justice et la paix sociale, des principes comme
I’égalité et la solidarité, et des droits et libertés en maticre civile, sociale, économique et

culturelle qui conforment la raison d’étre et les limites du role de I’Etat »25*

435. Etant donné que ce principe a été inclus sans prétendre imposer un modele
économique ou social de I’Etat®™* il est certain que, selon le moment historique, il va

déterminer le contenu et la direction de telles politiques ; voila pourquoi le principe a méme

281 Colombie, Constitution politique de Colombie de 1991, article 1 : « Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general. »

[Notre traduction :] « La Colombie est un Etat social de droit, constitué en République unitaire, décentralisée
et composée d'entités territoriales autonomes, démocratique, participative et pluraliste, fondée sur le respect
de la dignité humaine, le travail, la solidarit¢ des personnes qui la composent et la primauté de 1’intérét
général. »

282 Colombie, Cour constitutionnelle, Sixiéme salle de révision, 23 février 1994, Sentence n° T-074/94,
dossier n° 22897, M.R. Hernando Herrera Vergara.

283 Colombie, Cour constitutionnelle, Sixiéme salle de révision, 23 février 1994, Sentence n° T-074/94,
dossier n° 22897, M.R. Hernando Herrera Vergara.

284 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 10 octobre 2001, Sentence n° C-1064/01, dossier n® D-
3449, M.R. Manuel Jose Cepeda Espinosa et Jaime Cordoba Trivifio.
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été défini des les premieres décisions de la Cour comme « le passe-partout de I’ordre

constitutionnel économique »***

436. Ainsi, la clause de I’Etat social de droit aura le pouvoir juridique de mobiliser les
organes publics afin de concréter a chaque moment historique un mode de vie publique et
communautaire qui offre aux personnes les conditions matérielles adéquates permettant de

jouir d’une liberté semblable?®

437. Dans le cas colombien, I’Etat social de droit se fonde sur les valeurs traditionnelles
de la liberté, 1’égalité et la sécurité, qui excluent 1’idée de promouvoir un role d’assistanat
de la part d’un Etat pourvoyeur de biens et services. Par conséquent, « les droits en matiére
de prestations sont compris comme des fins sociales de 1’action publique, offerts a des
individus afin que ceux-ci puissent disposer d’une capacité réelle d’autodétermination »*%’
et permettent d’assurer la liberté et le développement personnel sain et nécessaire de
I’individu. Contrairement a I’Etat social de droit qui s’occupe exclusivement d’un concept
formel d’égalité et de liberté, la Cour a établi que « dans un Etat social de droit, I’égalité
matérielle est déterminante en tant que principe fondamental qui guide les tches de 1’Etat
afin de corriger les inégalités existantes, promouvoir 1’inclusion et la participation et
garantir aux personnes ou aux groupes en position de faiblesse la jouissance effective de

leurs droits fondamentaux. »*38

285 Voir Colombie, Cour constitutionnelle, Deuxiéme salle de révision, 28 aott 1992, Sentence n° T-505/92,
dossier n° T-2535, M.R. Eduardo Cifuentes Muifioz : « El Estado social de derecho, los principios de
dignidad humana y de solidaridad social, el fin esencial de promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los derechos, deberes y principios constitucionales, y el derecho fundamental a la igualdad de
oportunidades, guian la interpretacion de la Constitucion economica e irradian todos los ambitos de su
regulacion —propiedad privada, libertad de empresa, explotacion de recursos, produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de bienes y servicios, régimen impositivo, presupuestal y gasto publico ».

[Notre traduction :] « L'Etat social de droit, les principes de dignité humaine et de solidarité sociale, la finalité
principale de promotion de la prospérité générale et de garantie de 'efficacité des droits, devoirs et principes
constitutionnels, et le droit fondamental a 1'égalité des chances guident l'interprétation de la Constitution
économique et irradient tous les domaines de sa régulation : propriété privée, liberté d'entreprise, exploitation
des ressources, production, distribution, utilisation et consommation de biens et services, régime fiscal,
budgétaire et dépenses publiques. »

286 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 6 mars 1997, Sentence n° SU-111/97, dossier n° T-
107601, M.R. Eduardo Cifuentes Munoz.

287 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 30 novembre 1995, Sentence n® C-566/95, dossier n° D-
823, M.R. Eduardo Cifuentes Munoz.

288 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 10 octobre 2001, Sentence n° C-1064/01, dossier n® D-
3449, M.R. Manuel Jose Cepeda Espinosa et Jaime Cordoba Trivifio.
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438. La Cour a également dit que la finalité du principe d’un Etat social de droit est
contraire a celle de ’Etat de droit libéral, puisque I’Etat social de droit ne se limite pas
uniquement a assurer les biens juridiques de grande valeur comme la vie, la propriété ou
la liberté, fonctions typiques de I’Etat gendarme. Ses finalités ont maintenant une plus
grande portée et comprennent, entre autres, de « promouvoir la prospérité¢ générale, de
garantir I’efficacité des principes, droits et devoirs consacrés dans la Constitution, de
faciliter la participation de tous aux décisions qui les affectent et affectent la vie
économique, politique, administrative et culturelle de la Nation, et d’assurer qu’un ordre

juste est en vigueur (article 2 de la Constitution) ».%%

439. Dans la Constitution, la matérialisation du principe d’un Etat social de droit se
projette de deux maniéres. En premier lieu, dans la consécration du principe d’égalité et
son corollaire inévitable : les droits sociaux et économiques et la prestation des services
publics. En deuxiéme lieu, a travers les droits de participation de tous aux décisions qui
les affectent et qui affectent la vie économique, politique, administrative et culturelle de
la Nation, synthétisés dans le principe démocratique et grice auquel 1’Etat et les différentes
instances du pouvoir au sein de la communauté sont socialisés?®’, rendant notable la

connexion entre le principe de I’Etat social de droit et le principe démocratique.

Conclusion Section 111

440. D’apres ce qui précede, les mesures adoptées par les autorités dans le cadre d’un
Etat social de droit doivent faire référence a la réalité des faits sur laquelle elles auront des
effets, comme 1’adoption de politiques concernant la gestion ou la conservation de la
propriété de 1’Etat, qui peuvent avoir des objectifs liés a la régulation, de réglementation
ou d’interdiction®! afin de matérialiser la finalité fondamentale affectée a 1’Etat et aux
institutions publiques : promouvoir des conditions de vie dignes et prosperes pour

I’ensemble de la population.

289 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 9 septembre 2003, Sentence n® C-776/03, dossier n® D-
4429, M.R. Manuel Jose Cepeda Espinosa.

2% Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 30 novembre 1995, Sentence n® C-566/95, dossier n° D-
823, M.R. Eduardo Cifuentes Munoz.

21 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 25 février 2003, Sentence n° C-150/03, dossier n° D-
4194, M.R. Manuel Jose Cepeda Espinosa.
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441. Ce que I’on peut donc conclure pour le moment a 1’aune de la jurisprudence créée
entre 2010 et 2016, c’est que la question environnementale posséde une nature dynamique
dans le temps et I’espace, et commence a s’imposer a partir de différentes interprétations
qui auront un impact direct sur le contenu et la gestion de la propriété de 1’Etat. Cela
implique par exemple que d’une moyenne de 25 décisions publiées entre 2010 et 2016
concernant I’exploitation de la propriété de I’Etat en matiére de ressources naturelles non
renouvelables, plus de 90 % d’entre elles ont été résolues en faveur des populations les
plus vulnérables, qui dans la plupart des cas ont invoqué la violation de leur droit a
I’environnement. Ceci selon une logique dans le cadre de laquelle la Cour entreprend
d’affirmer que, bien que I’exploitation des ressources naturelles est une activité autorisée,
elle ne peut entrainer de dommages ou de dégats irrationnels affectant la diversité et
I’intégrit¢ de I’environnement ainsi que le bine-étre des communautés. Il est donc
nécessaire de commencer a fixer les régles pour harmoniser 1’exploitation économique et

I’environnement écologique et social sur lequel elle s’appuie.
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Conclusion Chapitre I1

442. L’examen historique de la Iégislation et des institutions chargées de
I’administration des ressources minicres a permis d’établir que la propriété de 1’autorité
souveraine sur les ressources minieres s’est faite de fagon quasi naturelle. Elle n’a en effet
pas donné lieu a de grands débats ni a de fortes résistances. L’héritage des traditions
espagnoles explique cela. En effet, la priorité au cours de la période postérieure a
I’Indépendance jusqu’a la consolidation de la République de Colombie a été de
réglementer et de garantir I’exploitation de ces ressources afin de couvrir les dépenses de

’Etat.

443. Les premicres Constitutions ne comportent que quelques allusions ponctuelles a
la propriété de I’Etat sur les mines, et cela se disperse encore davantage avec la mise en
place de I’Etat fédéral, période au cours de laquelle les Etats fédéraux permirent au
propriétaire du sol de devenir également propriétaire du sous-sol a titre privé. C’est avec
le retour a une forme d’Etat unitaire, avec la Constitution de 1886, que I’importance et la
nécessité que 1’Etat récupére la propriété sur ’ensemble des ressources du sous-sol sont
reconnues, donnant lieu a plusieurs processus de nationalisation des ressources minieres.
La Constitution de 1991 va réaffirmer la propriété de 1’Etat sur les ressources naturelles
non renouvelables, en leur attribuant en outre un caractere supérieur d’utilité publique et
d’intérét social. Ainsi, I’Etat assurait sa prérogative liée au contrdle de leur exploitation,

et développa pour cela une 1égislation et des institutions.

444. Les contributions de la jurisprudence ont donc également été pertinentes pour la
définition de la titularité et du contenu de la propriété sur les ressources naturelles non
renouvelables. C’est un débat trés présent jusqu’au début de 1’an 2000, époque a laquelle
d’autres problématiques apparaitront, découlant davantage de la vision centraliste
traditionnellement accordée a la politique de gestion des ressources du sous-sol et a la

mise en ceuvre des principes et des fins de 1’Etat social de droit.
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CONCLUSION PREMIERE PARTIE

445. Etant donné que 1’objet central de cette analyse vise en partie a comprendre la
relation juridique établie par 1’Etat vis-a-vis de biens spécifiques comme les ressources
naturelles non renouvelables et donc ses devoirs quant a sa gestion et sa protection, nous
avons jugé pertinent de remonter aux origines de la propriété en général, et plus
particulierement en Colombie. Nous avons étudié I'origine de la propriété sur les
ressources miniéres en raison de leur importance stratégique et des tensions que leur
I’exploitation a entrainé vis-a-vis de droits fondamentaux ainsi que d’ordre social et

économique.

446. L’Histoire est parsemée de débats passionnés autour des expressions les plus
anciennes de la propriété. La « mancipium o mancipium, de manu capere », qui supposait
I’acquisition par la force, ou le concept de « dominus » ou « propietas » qui impliquait la
prérogative du propriétaire sur une chose corporelle, faisaient référence au départ a une
conception trés ample de la propriété. Celle-ci permettra ensuite de reconnaitre différents
types, par exemple la propriété collective, directement associée a la terre (propriété

immobiliere).

447. Les définitions initiales de la propriété, y compris les romaines, comportaient trois
¢léments essentiels propres aux lois civiles qui font toujours partie du droit a I’heure
actuelle et qui caractérisent les pouvoirs absolus que I’on peut détenir sur les choses : le
ius utendi o usus, ou droit qu’avait le propriétaire de se servir de la chose et d’en obtenir
tous les avantages potentiels ; le ius fruendi o frutus, 1i¢ a la faculté d’obtenir les fruits
civils et naturels que le bien peut produire ; et le ius abutendi o abusus, qui implique le
pouvoir de consommer la chose et d’en disposer de facon absolue et définitive. Ces trois

pouvoirs relevaient exclusivement des lois civiles.

448. Mais les transformations et limites dont la propriété privée fera I’objet favoriseront
de facon presque parallele a son évolution I’apparition des premiers éléments de
construction d’un concept différent de propriété basée sur 1’Etat et associée a la
souveraineté, généralement appelée propriété publique. Une série de classifications se

distinguent, en fonction de la nature du bien et de son affectation (p.e. ager romanus et
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ager publicus). Elles sont sujettes a un régime d’exploitation particulier, conformément
aux usages de I’époque, et I’Etat pourra exercer sur elles les mémes pouvoirs d’usus, fiutus
o abusus. 1l est donc prévu en principe qu’en sa qualité de propriétaire du sol, I’Etat pourra

également devenir propriétaire des ressources du sous-sol au moyen de 1’accession.

449. Ce régime de la propriété qualifié d’objectif sera radicalement modifi¢ ensuite.
D’abord au Moyen-Age, lorsque la monarchie absolue s’attribue la propriété du royaume
en constituant un patrimoine unique rassemblant les biens du roi. C’est ce que 1’on
appellera plus tard un régime subjectif de la propriété. Puis la Révolution francgaise et les
idées libérales, sans faire aucune distinction entre la propriété publique et privée,
substituent la totalité de la propriété du roi par celle de la Nation (propriété de la Nation).
La souveraineté sera l’attribut de 1’Etat qui permettra 1’ouverture vers d’autres
classifications des biens. Dans ce cadre, I’Etat présentera différents types de relations, ce

qui a justifié qu’elles ne puissent toutes étre soumises au droit commun.

450. Au cours des années suivantes, le sujet des discussions consistera donc a
déterminer si 1’Etat et les personnes publiques peuvent exercer un véritable droit de
propriété ainsi que sur le contenu et la portée de ce droit et de ses mécanismes de
protection. En paralléele, sous I’influence des idées postrévolutionnaires et en raison de la
diversité des affectations des choses, des classifications et des régimes concrets de biens
seront ¢laborés. Ils seront ensuite plus ou moins adoptés en Amérique latine, notamment
via la rédaction des différents Codes civils, qui ont été les premiers textes a s’occuper du

régime juridique des biens en général.

451. L approche historique des concepts ici abordés a permis d’établir que I’adoption
des idées frangaises en la matiére n’a pas été trés claire en Colombie. A 1’époque de la
rédaction de notre Code civil (1873), les concepts de propriété publique, de propriété de
I’Etat, de biens d’usage public, de biens fiscaux et de domaine public (ce dernier
amplement développé par la doctrine francaise) ont été compris de facon confuse par la
doctrine et la jurisprudence du moment. Par conséquent, le role du Conseil d’Etat et de la
Cour constitutionnelle a été (et restent aujourd’hui) prépondérant quant a la définition des

concepts décrivant les différents types de propriétés.
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452. Nous avons ¢galement pu constater qu’historiquement, il n’y a pas eu en Colombie
de véritable intérét du législateur pour le développement d’un droit des biens en tant que
tel, contrairement a ce que 1’on identifie en droit comparé et notamment en France. La
classification des biens et le régime juridique consacrés par les 1égislations du XIXe siecle,
toujours en vigueur, s’averent insuffisants pour expliquer aujourd'hui la nature de toute
une série de biens nouveaux et les réguler. Le régime juridique des biens en Colombie est
diffus. Il est établi dans différentes normes, ce qui complique son examen, sa
compréhension et son application harmonieuse et va clairement a I’encontre de sa

conservation et de sa protection.

453. En outre, nous avons mis en évidence qu’en Colombie (comme dans d’autres
systémes juridiques), la reconnaissance de la propriété publique s’est faite a partir des
différents types de relations que 1’Etat peut entretenir avec les biens. Ainsi, dans certains
cas il agira avec les pouvoirs absolus d’un propriétaire vis-a-vis de certains biens qui
serviront a satisfaire les besoins de 1’Etat (soit les biens fiscaux ou patrimoniaux). Et dans
d’autres cas, il sera titulaire de biens sur lesquels il exerce plutdt des droits
d’administration et de police afin de garantir et de protéger leur jouissance et usage
commun, pour des raisons d’intérét général. Dans cette derniere situation, il s’agit de biens
destinés a ’'usage et a la jouissance de tous les habitants du territoire et qui ne peuvent

étre utilisés de facon différente a celle prévue par la réglementation (biens d’usage public).

454. Enfin, il existe un autre type de propriété, le plus important pour 1’objet de ce
travail, représenté par la propriété attribuée a I’Etat en tant que souverain et représentant
social, responsable de I’exécution de la loi et de las promotion de la richesse nationale (la
propriété étatique). Elle s’exerce par exemple sur les ressources du sous-sol, propriété qui
en plus, d’apres notre ordre juridique, mérite une protection particuliere par la Constitution

politique.

455. Concernant ce dernier type de propriété, la propriété étatique, il convient de
signaler que tout au long de notre Histoire, 1’Etat s’est presque toujours attribué la
propriété absolue de toutes les ressources du sous-sol (I’exception étant constituée par la
courte existence de I’Etat fédéral). Conformément a une tradition fortement centraliste, la
possibilité que les entités territoriales puissent réclamer des droits de propriété sur de tels

biens parce qu’ils sont situés sur leur territoire est donc exclue. Dans cet ordre d’idées, la
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responsabilité¢ de leur administration releve exclusivement de I’Etat. Toute décision les
concernant est associée a son pouvoir de gouvernance, ce qui implique que 1’affectation
des ressources du sous-sol échappe a la gestion que les entités territoriales effectuent sur

leurs territoires.

456. Cependant, les temps ont changé et les questions autour de la propriété de ces
ressources sont aujourd’hui au cceur des débats les plus intenses. Les discussions actuelles
s’interrogent sur la possibilité¢ des communautés ou des autorités locales de conditionner
ou méme d’interdire I’exploitation de ces ressources, puisqu’il s’agit de biens appartenant
a tous, et feront I’objet de I’examen et de I’analyse développés dans la deuxiéme partie de

cette recherche.
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SECONDE PARTIE

LES TENSIONS GENEREES PAR LA PROPRIETE DE
L’ETAT QUANT A L’EXPLOITATION DES RESSOURCES
NATURELLES NON RENOUVELABLES EN COLOMBIE

457. Dans la partie précédente, I’histoire de 1’origine de la propriété de I’Etat et en
particulier celle concernant les ressources naturelles non renouvelables en Colombie nous
a permis de déterminer que ces ressources d’une valeur incalculable, source de richesse et
de progres collectif, ont augmenté. Depuis 1’époque de la Conquéte jusqu’a la moitié du
XIXe siécle, leur exploitation a favorisé les intéréts des institutions représentant 1’Etat,

titulaire et propriétaire exclusif de ces ressources en sa qualité d’autorité souveraine.

458. Pour le cas de la Colombie, les modéles économiques et politiques d’Etat s’avérent
incompatibles. Le pays étant reconnu comme puissance miniére dans la région, il est
indéniable que I’exploitation des ressources du sous-sol affecte de fagon significative les
finances et le développement de I’Etat. Ceci, en raison de la mise en ceuvre de politiques
économiques d’Etat favorisant plusieurs aspects, dont: I’investissement étranger, la
dérégulation de I’activité minicre et I’imposition d’un modele d’extraction massive. Tout
cela pour favoriser, au moins en apparence, le développement national et local du fait de
la participation des entités territoriales aux redevances. Cependant, le modéle d’Etat
politique, celui de 1’Etat social de droit, se voit affecté par le modéle économique mis en

place pour I’exploitation de ces ressources.

459. Cette tension est devenue une source complexe de conflits avec les communautés
autour de questions d’ordre environnemental, social et économique, mettant méme a
I’épreuve le respect méme des fins de I’Etat prévues par la Constitution (Chapitre I). La
situation précédente a entrainé I’augmentation des fonctions du juge, en particulier du juge
constitutionnel. En adoptant le réle d’arbitre central dans de nombreux conflits, celui-ci
sera fondamental pour protéger les droits civils et les droits sociaux. Ce sera en particulier
le cas dans les conflits socio-environnementaux, y compris ceux liés a ce que 1’on appelle
les consultations populaires. Il s’agit en effet d’un mécanisme de participation politique

qui est en train de se renforcer et qui limite le pouvoir de I’Etat-propriétaire des ressources
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du sous-sol. En ce sens, la justice environnementale constituera 1’une des frontieres
essentielles des droits vers laquelle commencent a tendre la doctrine et la jurisprudence

constitutionnelles (Chapitre II).
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Chapitre I

Le débat sur ’importance économique de la propriété de I’Etat
sur les ressources naturelles non renouvelables

460. Depuis 1’époque de la Conquéte jusqu’a la moitié¢ du XIXe siccle, I’exploitation
des ressources naturelles non renouvelables a favorisé¢ les intéréts des institutions
représentant 1’Etat, titulaire et propriétaire exclusif de ces ressources en sa qualité
d’autorité souveraine. Cependant, a partir de la moiti¢ du XIXe siecle, la gestion et
I’exploitation de la propriété sur les ressources naturelles non renouvelables ont privilégié
des intéréts spécifiques, de personnes ou de groupes d’affaires d’origine nationale ou
étrangere, de facon progressive et en suscitant une certaine préoccupation. Ces intéréts se
sont avérés favorisés par la lente transition des Etats entrepreneurs vers des Etats
contrdleurs, tendance qui s’est pleinement imposée vers le milieu du XXe siecle. Cette
évolution s’est faite dans le cadre de ce que ’on a appelé I’Interventionnisme d’Ftat**?,
résultat des mesures que les Etats se sont vu dans 1’obligation d’adopter face aux crises
cycliques dont le modéle capitaliste faisait déja preuve, et aux effets des deux grandes

guerres mondiales pendant lesquelles les Etats ayant souscrit au modéle capitaliste ont dii

prendre le controle direct de secteur-clé de I’économie.*

461. Ainsi, D’exploitation actuelle des ressources naturelles est réalisée avec
I’autorisation de 1’Etat colombien dans un but principalement individuel et non dans le
cadre de la quéte d’un bien collectif générant de la richesse pour tous. C’est donc la raison
principale pour laquelle elle est devenue source de conflits multiples entre I’Etat, les

communautés et I’industrie ou les entreprises.

462. Dans ce contexte, nous chercherons dans un premier temps a identifier et a décrire

ce que ’exploitation des ressources du sous-sol a représenté et représente actuellement

22 Sanchez Hernandez H., La Nocién de Autoridad Administrativa Independiente en Espaiia y en Colombia,

1™ édition, Bogota, Editorial Doctrina y Ley, 2016, p. 136 et 137. « L’interventionnisme se base sur la théorie
de I’Etat émise par Jhon Maynard Keynes, modéle qui succéderait au capitalisme individualiste des époques
précédentes et qui consoliderait le réle actif de ’administration publique dans la planification économique,
le contrdle de la demande et la création d’emploi. »

293 Echeverri Uruburu A., Teoria Constitucional y Ciencia Politica, Te édition, Bogota, Ediciones Libreria
el Profesional, 2002, p. 130.
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pour 1’Etat colombien et les communautés sur le plan économique (Section I), ainsi que
les structures économiques et politiques que 1’Etat colombien a adoptées au cours du
temps et la facon dont elles ont influencé la gestion et I’exploitation de la propriété étatique
sur les ressources naturelles non renouvelables (Section II), et finalement la pression
subséquente que ces modéles économiques et politiques exercent sur la jouissance des
droits fondamentaux et sociaux des communautés proches des activités d’exploitation
miniére et qui sont devenus une source importante de conflit entre I’Etat, les communautés
et les entrepreneurs, remettant en question le role de I’Etat comme propriétaire de ces

ressources et la nécessité de les exploiter (Section III).

Section I. La situation de la Colombie et son potentiel minier dans un
contexte mondialisé et les contributions de D’industrie extractive a
I’économie nationale

463. Dans la région, les pays présentant une plus grande tradition en maticre de
ressources du sous-sol sont le Chili, le Pérou et le Mexique. Ces pays possédent des
avantages compétitifs associés au modele d’administration, a I’interprétation et a
I’exécution de la régulation existante et présentent moins d’incertitude liée au systeme
légal minier-environnemental, aux décisions des autorités et des juges et a la sécurité, entre
autres. Par conséquent, ils se distinguent par rapport a d’autres pays de la région, dont la

Colombie.

464. Voila pourquoi depuis plusieurs années, la Colombie a tenté de surmonter
d’intenses débats autour de 1I’importance et des politiques liées a 1’exploitation de la
propriété des ressources du sous-sol. Bien que les chiffres concernant le paiement de
contre-prestations et les volumes d’exportation démontrent 1’intérét démesuré en
Colombie pour le potentiel de ressources apparent dans le sous-sol, cela ne se refléte pas
nécessairement dans son développement économique, notamment local (§1). En raison
d’une série de circonstances externes et internes, I’Etat a adopté depuis 1’an 2000 une
stratégie permettant de créer un environnement de stabilité et de crédibilité a partir de
politiques d’Etat, afin de se consolider comme puissance dans la région. Cela a coincidé
avec les périodes de transformation de la politique de 1’Etat quant a 1’exploitation des
ressources du sous-sol, au cours desquelles les ressources naturelles ont été offertes pour

le développement de projets censés avoir un important impact économique et social (§2).
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§1. L’intérét démesuré en Colombie pour le potentiel de ressources du sous-sol

465. La Colombie est un pays possédant un potentiel minier considérable dans la
région. Son territoire abrite des émeraudes, de 1’or, du charbon et du nickel, entre autres
minerais, ainsi que du pétrole et du gaz. L’augmentation de 1’exploitation de ces
ressources est le résultat de politiques publiques concernant 1’administration des
ressources du sous-sol qui ont proliféré dans toute la région avec des résultats similaires
entre 2000 et 2010 (A). Malgré 1’abondance de ressources miniéres appartenant & I’Etat,
seuls 3,66 % de la superficie du territoire national est consacré a 1’exploitation minicre,
soit 4,1 millions d’hectares des plus de 114 millions d’hectares du pays. Les projets qui a
ce jour menent des activités d’extraction sont situés sur a peine 1 % du territoire national,
et générent pourtant des revenus essentiels pour I’économie de 1’Etat, redistribués au

niveau local, non sans difficulté (B).

A. Comparatif régional du potentiel en ressources miniéres

466. En raison du précédent historique constitué par la présence de fortes communautés
autochtones exploitant 1’or avant la découverte du continent, la Colombie était considérée
comme un important producteur d’or du temps des anciennes colonies espagnoles (jusqu’a
la moiti¢ du XIXe siecle), malgré les difficultés matérielles de son extraction dues au

climat, au terrain et au manque de voies d’acces et de transport, flagrant a cette €poque.

467. Cependant, durant la seconde moiti¢ du XIXe siecle, c’est le laisser-aller et la
négligence avec lesquels les gouvernements considéraient les territoires miniers qui 1’ont
emporté. En outre, bien que la propriété minicre devait €tre source de mouvement et de
production, la réglementation de 1’époque permettait a des particuliers ou a des sociétés
de posséder des concessions non productives ou mortes, a condition qu’elles assument le
paiement de certains droits et impdts fixés sur ce type de propriétés. Cette circonstance a
favorisé 1’accumulation de propriétés minieres entre les mains de peu de personnes ne
possédant guere d’information quant a leur potentiel minier réel. Ces derniéres spéculaient

et rendaient impossible toute négociation rationnelle, décourageant ainsi la constitution de
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sociétés pour 1’exploitation et la mise en valeur des mines®**. C’est a cette situation que
I’on attribue I'une des causes de la stagnation économique de I’activité minicre

colombienne a cette époque.

468. La situation changera a partir des années 90 avec la confluence de plusieurs
situations. D’une part, la chute du mur de Berlin a remis en cause au niveau international
la validité du modele économique socialiste. Et d’autre part, la réforme de I’économie
mondiale au début des années 90 a consolidé le modéle économique capitaliste a partir
des politiques €économiques établies dans ce que 1’on a appelé le « Consensus de
Washington »**°. Dans ce contexte, des organismes multilatéraux comme le Fonds
monétaire international (FMI) et la Banque mondiale (BM) ont fait la promotion dudit
modele, en recommandant a de nombreux pays en voie de développement ou de transition
vers des économies de marché de lancer des programmes d’investissement dans le but

d’attirer des capitaux étrangers?’S.

469. Parall¢lement a cette directive, on a pu constater que la demande de matiéres
premiéres et de métaux précieux par des pays €mergents comme la Chine et I’Inde
(déterminants dans le fonctionnement du marché mondial) a augmenté, accroissant la

pression et I’intérét pour 1’exploration de nouveaux gisements et I’accélération de leur

2% Pereira Gamba, F., Riqueza mineral de la Republica de Colombia, Bogota, Colombie, Imprenta de la

Cronica, 1901, p. 17 a 23.

295 Serrano, J., EI “Consenso de Washington” ;Paradigma econdmico del capitalismo triunfante? [En ligne],
[consulté le 29 janvier 2017], https://www.cepal.org/Mujer/proyectos/gobernabilidad/manual/mod01/13.pdf
Le Consensus de Washington est un accord initial établi entre le Congrés des Etats-Unis, les hauts
fonctionnaires de 1’administration, la Réserve fédérale, le FMI, la BM et un groupe d’experts autour de
10 questions de politique économique, préconisant grosso modo « 1’adoption de mesures macroéconomiques,
des gouvernements de dimensions moindres, mais plus efficaces, un secteur privé efficace, mais en expansion,
et des politiques de réduction de la pauvreté ». Le Consensus ne fait donc pas allusion a des questions sociales
comme ’équité et I’écologie, ce qui constitue 1’une de ses grandes faiblesses. Cependant, les questions traitées
par cet accord sont devenues moins exigeantes depuis 1993, au fur et a mesure de la publication de
recommandations faites dans différents forums ayant réuni les grandes puissances économiques, comme
le G7 en 1998 ou le Sommet des Amériques de 1998 d’ou est issu le « Consensus de Santiago ».

29 Garay Salamanca, L., Mineria en Colombia, fundamentos para superar el modelo extractivista, Bogota,
Colombia, Contraloria General de la Republica, 2013, p. 182 : « Le modéle ayant fourni les bases de ce que
I’on a appelé le Consensus de Washington ont été formulées au départ par John Williamson dans un document
publié en novembre 1989 intitulé "What Washington Means by Policy Reform", plus tard codifi¢ sous forme
de politique de libération économique promue par les organismes multilatéraux, la Banque mondiale (BM) et
le Fonds monétaire international (FMI) comme fondement de leur stratégie d’encouragement de réformes
économiques structurelles dans les pays en développement ou en transition vers une économie de marché.
Bien que de nombreux auteurs rejettent I’association du Consensus de Washington avec le néolibéralisme, le
fait est que dans le fond les deux font la promotion de I’¢largissement et la consolidation des forces du marché
comme un moyen d’accélérer la croissance économique et de dépasser le chomage structurel, ainsi que
d’équilibrer les finances publiques, de contrdler I’inflation, d’accroitre les exportations et d’attirer les
investissements étrangers. »
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exploitation. Ce sont les débuts de 1’essor mondial des ressources qui, selon des données
de la Banque mondiale, ont entrainé une augmentation des investissements dans
I’exploration miniere pouvant aller jusqu’a 90 % au niveau mondial entre 1990 et 1997,
alors que dans certains pays la croissance de l’investissement a méme atteint les

2000 %.%7

470. Bien que I’Etat colombien continue de susciter un grand intérét du fait de sa
richesse miniére supposée d’aprés les caractéristiques de son territoire>”®, et en vertu du
contexte décrit ci-dessus, 1’exploitation miniére colombienne n’a atteint ses plus hauts
niveaux de production qu’au cours de la décennie 2000-2010. Ceci s’est produit grace a
I’exploitation miniére du charbon et du nickel, aux développements de 1’exploitation
miniere de taille moyenne de I’or et de I’exploitation miniére locale de matériaux de
construction, ainsi qu’a ’industrie du ciment”.

471. L’examen de la trajectoire de I’Etat colombien en matiére d’exploitation miniére
nous permet donc de conclure qu’il constitue un participant relativement récent et n’est
pas un grand producteur de minéraux, a I’exception des gisements d’émeraude exploités,
dont il reste le premier producteur du continent et le second au niveau mondial. Quant a
la production d’autres minéraux comme le charbon et dans des proportions moindres I’or
et I’argent, I’Etat est moins bien placé sur le plan international et en Amérique latine,

comme nous pouvons le constater ci-dessous>? :

27 Misereor, La mineria en los paises en desarrollo, Desafios y propuestas de accién, [En ligne], [consulté
le 11 juillet 2017].

https://www.misereor.org/fileadmin//user upload/misereor org/Publications/spanisch/documento-de-
posicion-mineria-en-paises-desarollo.pdf.

2% Selon des données de I’'UPME, « les calculs indiquent que seuls 50 % du territoire national ont été explorés,
mais 1’augmentation des demandes de contrats de concession met en évidence I'intérét de 1I’investissement
dans le secteur minier, ce qui représente une opportunité d’approfondissement des connaissances géologiques
du pays et de développement futur de projets miniers.» [en ligne], [consulté le
9 aotit 2017].http://www.upme.gov.co/simco/Cifras-
Sectoriales/EstudiosPublicaciones/Indicadores_de la mineria en Colombia 2010.pdf

2% Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME), Indicadores de la Mineria en Colombia [en ligne],
[consulté le 10 aout 2017], http://www1.upme.gov.co/simco/Cifras-
Sectoriales/EstudiosPublicaciones/Indicadores_de la mineria_en Colombia 2010.pdf

300 Cité dans : Centro de Investigacion Econdomica y Social (FEDESARROLLO), Estudio sobre los
impactos socio economicos del sector minero en Colombia [en ligne] [consulté le 30 janvier 2018],
http://www.acmineria.com.co/sites/default/files/publications/Informe%20%20La%20miner%C2%B0a%20e
n%20Colombia%20180513%20%282%29.pdf
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Charbon vapeur 9 1

Nickel 9 2
Or 19 6
Emeraudes 1 1

*Données pour I’année 2010
Source : nickel (2012) : US Geological (Survey 2013) ; charbon (2011) : World Coal Association ; or (2011) : Reuters

Il convient également de rappeler qu’avec la publication de la loi miniére actuellement en
vigueur (Loi 685 de2001), I’Etat colombien cesse d’avoir le role de propriétaire,
administrateur de la ressource et investisseur tout risque qui a grandement influencé les
résultats néfastes obtenus dans le passé. Ceci I’oblige donc a repenser son role vis-a-vis de
I’exploitation miniére. Ainsi, I’Etat colombien est régi par les dispositions établies dans le
Code des mines, qui le définit principalement comme un Etat catalyseur et contrdleur du
développement des projets miniers, tout en lui imposant 1’obligation de promouvoir de
maniere efficace et déterminée 1’investissement privé, dans le cadre de sa fonction de
renforcement économique.

472. Selon les estimations de la Banque mondiale*”!

quant aux exportations de métaux
et de minerais servant d’indicateur des volumes de production d’un Etat, le comportement
historique pour la Colombie oscille a peine entre 0,2 % et moins de 1,0 % de 1965 a
I’an 2000. Depuis cette année-la, le volume commence a monter lentement jusqu’a
atteindre un pourcentage de 2,4 % entre 2005 et 2010, un des niveaux les plus hauts jamais
atteints. Cependant, a partir de 2010 jusqu’en 2015, la situation changera de fagon

drastique avec une diminution importante des exportations, qui réussiront quand méme a

rester tout juste au-dessus de 1 %.

301 Source : https://datos.bancomundial.org/indicator [en ligne] [consulté le 9 aofit 2017]
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W ETIQUETA

1962 - 2015

Source :  Exportations de minerais et métaux de la Colombie d’aprés la Banque Mondiale
https://datos.bancomundial.org/indicador/TX.VAL.MMTL.ZS.UN?contextual=default&end=2015&locations=CO&star
t=1962&view=chart (consulté le 9 aott 2017)

473. Alvaro Uribe Vélez a été président de la République de Colombie entre 2002
et 2010. La continuité du modele néolibéral a constitué 1’axe de son intervention au
gouvernement, par le biais notamment de la déréglementation du marché dans tous les
secteurs de la vie économique, la privatisation ouverte ou cachée des entreprises étatiques,
la libéralisation du commerce extérieur et 1’absence de politiques sociales de type
structurel. Cette derniére connotation n’a pas complétement exclu le recours a des
programmes microsociaux visant a renforcer une relation de type paternaliste du président

envers les secteurs les plus pauvres®®.

474. Ainsi, I’essor décrit en matiere d’exportations minieres en Colombie a répondu
pour partie a 1’adoption de lois destinées a surmonter les effets de la grave crise
économique vécue entre 1998 et 1999. Or ces lois €taient excessivement favorables aux
investissements étrangers afin d’attirer leur intérét sur différents secteurs économiques du
pays. Elles prévoyaient entre autres d’importantes exonérations fiscales ou encore la

possibilité d’établir des contrats de stabilité juridique®® permettant la non-modification de

302 Ce type de programmes appelé « Familias en accion » était financé par des ressources du Plan Colombia
par le biais de I’Agence des Etats-Unis pour le développement international (USAID), et octroyait une petite
subvention mensuelle aux foyers défavorisés.

303 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle plénicre, 24 avril 2006, sentence C-320 de 2006, dossier D-5983,
M.R. Humberto Antonio Sierra Porto. (...) «la stabilité juridique fait référence a la permanence
provisionnelle, grace a la souscription d’un contrat étatique, d'un cadre normatif donné, favorable aux
grands investissements qui impliquent donc un plus grand risque de perte. 1l ne s’agit pas pour autant d 'une
immuabilité de [’ordre juridique, mais de l'application d’un régime juridique convenu au préalable et
delimité par les clauses du contrat ». C’est-a-dire que « les contrats de stabilité juridique ne garantissent pas
aux investisseurs la non-modification de la loi, mais leur assure la permanence, dans les termes de [’accord
établi avec I’Etat, des mémes conditions légales qui existaient au moment de la conclusion du contrat, de
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394 En outre, pour offrir de plus

la norme économique la plus favorable pour I’investisseur
amples garanties a 1’investisseur, une politique forte de sécurité démocratique a été mise
en ceuvre, dans le cadre de laquelle I’Etat a repris en main ’ordre et la sécurité du territoire

face aux menaces des guérillas et d’autres groupes armés illégaux.

475. En ce sens, le gouvernement de Colombie a encouragé la réforme du Code des
mines en 2001, ce qui a abouti a I’adoption de la Loi 685 de 2001 toujours en vigueur. Ce
Code a été établi pour répondre aux changements inclus dans la Constitution de 1991, sur
des questions comme la présomption de la propriété des ressources minieres, la fonction
sociale de la propriété et I'utilité publique de 1’activité minicre. Les régles et procédures
pour I’adéquate gestion des ressources minieres ont pu étre systématisées, et ont inclus en
outre certains principes d’interprétation, les droits économiques dérivés de I’extraction de
la ressource, et ses nouvelles formes et aspects environnementaux, entre autres questions
pertinentes. Ces normes visent a envoyer un signal clair de sécurité juridique aux

investisseurs nationaux et étrangers pour ce secteur de production de Colombie.

476. Produit de ce travail, une procédure administrative rapide et simple a été établie
quant a la demande d’autorisation de I’Etat colombien pour mener des activités
d’exploration et d’exploitation miniéres. Ceci s’est traduit par une augmentation
significative des démarches administratives concernant les propositions de concessions
miniéres aux autorités miniéres’® > qui a en outre entrainé une crise des institutions

existantes a I’époque. En effet, elles se sont montrées insuffisantes face a la croissance des

telle maniere qu’en cas de modification de ladite norme et d’apparition d’une controverse a ce sujet, il soit
possible d’avoir recours a des mécanismes d’indemnisation visant a éviter que [’équilibre économique
initialement convenu soit affecté, ou encore une décision judiciaire en dernier recours. »

3%Echeverri Uruburo, et al, Politica y constitucionalismo en Sur America, 1re édition, Bogota, Ed. Ibafiez,
2015, p. 31-36.

305 1 octroi de droits d’exploitation miniére se fait par le biais du principe « premier arrivé, premier servi ».
Ainsi, le Code des mines colombien, Loi 685 de 2001, prévoit a son article 16 : « Validité de la proposition.
La premiere demande ou proposition de concession, tant qu’elle se trouve en cours de traitement, ne confére
pas en elle-méme, vis-a-vis de 1’Etat, de droit a conclure de contrat de concession par rapport a d’autres
demandes ou a des tiers. Elle ne confére a I’intéressé qu’un droit de priorité ou de préférence pour 1’obtention
de ladite concession si les conditions sont remplies. »

3% Alors qu’en 2004 I’autorité miniére a regu 1 511 demandes d’autorisation pour explorer et exploiter les
minéraux dans le pays, ce chiffre a atteint 2 645 en 2005, 2 641 en 2006, 3 334 en 2007 et 5 679 en 2008.
[en ligne],[consulté le 9 aott 2017] http://www.upme.gov.co/simco/Cifras-
Sectoriales/EstudiosPublicaciones/Indicadores_de la_mineria_en Colombia 2010.pdf
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activités du secteur, ce qui a justifié une ultime restructuration institutionnelle mise en

place par le gouvernement du président Santos en 2011.3%7

477. Un pays voisin comme 1’Equateur constitue un autre exemple, puisqu’il présente
des comportements trés semblables au cas colombien, avec des niveaux d’exportation des
métaux et minéraux constamment inférieurs a 0,5 % depuis 1965. Ces niveaux ont connu
une augmentation exceptionnelle en 1985, en atteignant un sommet de 3.5 %, mais sont
redescendus a partir de 1990 a des niveaux inférieurs a 0,5 %. Une légere hausse des
niveaux d’exportation des métaux et minéraux s’est présentée entre 2005 et 2015, mais

sans dépasser 1,0 %.

@ ETIQUETA

1962 - 2017

Source:  Exportations de minerais et métaux de I'Equateur d’aprés la  Banque Mondiale.
https://datos.bancomundial.org/indicador/TX.VAL.MMTL.ZS.UN?locations=EC&view=chart (consulté le 9 aotut 2017)

478. Le comportement précédent répond au fait qu’en novembre 2006, Rafael Correa
Delgado a gagné les €lections présidentielles pour le parti politique Alianza Pais orienté a
gauche. Durant la campagne, il milite pour la création d’une Assemblée constituante dans
le but d’effectuer un changement structurel du systéme politique et économique
équatorien, Assemblée qui sera approuvée en 2008. La réforme a approfondi la
reconnaissance des droits et des garanties ainsi que de la démocratie participative, et a en

outre établi que des ressources comme le pétrole, la sécurité sociale, 1’énergie ¢électrique

307 Source : https://www.minminas.gov.co/documents/10180/614096/2-Reestructuracion.pdf/25ab9ff3-
6b39-4119-8272-9¢2843375291[en ligne] [consulté le 12 janvier 2018].
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et les télécommunications représentaient le patrimoine de tous les Equatoriens, exigeant
donc I’intervention directe de I’Etat®®® et la restriction de 1’exploitation économique de ces

ressources.

479. Le panorama précédent tranche avec la situation d’autres pays de tradition minicre
de la région, comme le Pérou, le Chili et la Bolivie. A nouveau d’aprés des estimations de
la Banque mondiale, le Pérou est le pays qui présente les niveaux les plus ¢levés et les
plus stables d’exportations de toute la région. Entre 1965 et 2015, le pays a maintenu des
niveaux constants d’exportation de métaux et de minéraux, s’établissant au-dessus de
40 %, avec un plafond entre 55 % et 60 % et de légeres diminutions en 1965, 1979, 1985

et 2000 ne passant pas sous les 35 % dans tous les cas.

@ ETIQUETA

1962 - 2017

Source :  Exportations de  minerais et métaux du Pérou d’aprées la  Banque Mondiale.
https://datos.bancomundial.org/indicador/TX.VAL.MMTL.ZS.UN?locations=PE&view=chart (consulté le 9 aoit 2017)

480. Le cas du Pérou est particulier, car il s’agit du pays le plus stable en termes de
niveaux d’exportation de minéraux, alors qu’il est aussi ’un des Etats les plus instables
de la région sur le plan politique. Alberto Fujimori Fujimori (1990-2000), Valentin
Paniagua (2000-2001), Alejandro Toledo Manrique (2001-2006), Alan Garcia Perez
(2006-2011), Ollanta Umala Tasso (2011-2016) et Pedro Pablo Kuczynski Godard (2016-

2021) se sont succédé a la téte de 1’exécutif. Cela est di au fait que ces dirigeants,

308 Plazas Vega M., La cuestion social y la nueva izquierda en América Latina: ;hacia otra ética de la

globalizacion?, 1™ édition, Bogota, Temis, 2007, p. 140.
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représentants néopopulistes et antipolitiques dans leur majorité*”, ont adhéré aux

politiques néolibérales a partir desquelles I’investissement étranger et la signature de

traités de libre commerce ont été encouragés de fagon permanente.

481. La situation du Chili est différente et présente la plus grande instabilité de la
région. Alors que les exportations de métaux et de minéraux ont atteint des niveaux
maximums de 90 % entre 1965 et 1975, a partir de cette année-la elles ont connu une
diminution accélérée jusqu’a atteindre un plancher de 40 %, leur niveau le plus bas,
en 2000 et 2005. Cependant, ce pourcentage reste proche des niveaux de production
maximums atteints au cours de la méme période dans d’autres pays comme la Colombie
et I’Equateur. De 2005 42010, ce niveau augmente a nouveau, sans dépasser 65 %,
présentant une nouvelle tendance a la baisse entre 2010 et 2015, avec des pourcentages

maximums de 50 %.

1962 - 2017

Source :  Exportations de  minerais et métaux du Chili d’aprés la  Banque  Mondiale.
https://datos.bancomundial.org/indicador/TX.VAL.MMTL.ZS.UN?locations=CL&view=chart [consulté le 9 aolt 2017]

482. Les données précédentes mettent en évidence des signes de récupération
économique au Chili durant la présidence de gouvernements d’orientation socialiste
entre 2000 et 2011°!°, en réponse a une série de circonstances comme : une relative

solidit¢ de I’économie mondiale, le comportement généralement positif des marchés

399 Mayorga R., Antipolitica y Neopopulismo en América Latina, La Paz, Cebem, 17 éd., 1995.

310 Présidence de Ricardo Lagos (parti socialiste) 2000-2006. Présidence de Michelle Bachelet (parti
socialiste) 2006-2010, réélue pour la période 2014-2018 qui, sans fondamentalement démanteler les
politiques néolibérales, a encouragé la dépense sociale de 1’Etat dans une tentative de dissimuler les
conditions d’iniquité générées par les modeles néolibéraux.
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émergents, la robustesse des prix des produits de base®!! et les valeurs historiques atteintes
par les prix internationaux des métaux comme I’or et I’argent®', en plus de circonstances
de nature politique communes a la région, relatives a la stabilité institutionnelle et aux
conditions de sécurité. Ces circonstances ont un impact important sur [’intérét
principalement de type privé pour la localisation de nouveaux gisements miniers, ce qui
va entrainer a court terme I’augmentation des niveaux de production et d’exportation de
métaux et de minéraux. Le Chili constituera un cas exceptionnel affichant une diminution
durant la période 2000 a 2005, ce qui a justifié¢ ’augmentation des investissements et des

capitaux chiliens a I’étranger.

483. Pour conclure I’analyse de I’état des exportations de la région, voyons le cas de la
Bolivie, ou les exportations de métaux et de minéraux ont atteint des niveaux maximums
de 92 % entre 1965 et 1970. A partir de cette année-1a, elles présentent une diminution
accélérée jusqu’a arriver a 16,8 %, leur niveau le plus bas, en 2005. De 2005 a 2010, ce
niveau augmente a nouveau, sans dépasser 35 %, présentant une nouvelle tendance a la

baisse entre 2010 et 2015, avec des pourcentages maximums de 25 %.

311 Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME), Indicadores de la Mineria en Colombia [en ligne]
[consulté le 9 aotit 2017],

http://www1.upme.gov.co/simco/Cifras-
Sectoriales/EstudiosPublicaciones/Indicadores_de la mineria en Colombia 2010.pdf]

312 L’or a atteint en 2011 une valeur de 1 500 USD I’once, et I’argent 30 USD 1’once.
https://www.mgsrefining.com/es/recursos/precios-historicos-de-metales-preciosos/historico/historia-del-
precio-del-oro [consulté le 9 aolit 2017] et
https://www.mgsrefining.com/es/recursos/precios-historicos-de-metales-preciosos/historico/historia-del-
precio-del-plata [consulté le 9 aolt 2017]
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1962- 2016

Source :  Exportations de minerais et métaux de la Bolivie d’aprés la Banque Mondiale.
https://datos.bancomundial.org/indicador/TX.VAL.MMTL.ZS.UN?end=2016&locations=BO&name_desc=true&start=

1962&view=chart [consulté le 10 janvier 2018]

484. Le résultat présenté par le graphique est dii au fait qu’Evo Morales, ['une des
icones de la gauche au plan international et I’un des symboles de la résistance contre le
modele néolibéral en Bolivie, faisait ses premiers pas sur la scéne politique en 2000. 11 a
ainsi gagné les élections présidentielles en 2005 avec I’organisation politique Movimiento
al Socialismo (MAS), créée en 1995 et qui milite pour la revendication autochtone, la lutte
contre tout ce qui représente des intéréts capitalistes ainsi qu’un virement idéologique

marqué a gauche.

485. La politique économique de son gouvernement s’est caractérisée par des processus
de nationalisation des entreprises d’hydrocarbures et de gaz détenues par des
multinationales titulaires de contrats de concession. Voila pourquoi a partir de 2006 il a
décrété la nationalisation des ressources d’hydrocarbures, en exigeant que les entreprises
exploitant les gisements soient détenues au moins a 51 % par des capitaux étatiques et que

I’Etat récupére 82 % des bénéfices.

486. En décembre 2007, I’Assemblée constituante a approuvé une nouvelle
Constitution dotée d’un fort composant social et environnemental, et en général ses
politiques économiques ont encouragé d’importants processus de nationalisation « tendant
au maintien du contrdle étatique sur les activités d’extraction de ressources naturelles, et
interdisant ou limitant I’investissement étranger dans ces secteurs stratégiques de

I’économie ». Ces processus se sont poursuivis jusqu’en 2012, ce qui a engendré
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d’importants revenus avec lesquels le gouvernement de Morales a pu financer différents

programmes de contenu social.?!?

487. Ainsi, il est possible de considérer comme déterminants pour la hausse ou la baisse
de I’activité miniere dans les principaux pays miniers de la région andine durant la période

2000-2010 les facteurs suivants :

1. Depuis 1998, la région andine dans son ensemble a travers¢ une conjoncture
critique associée a I’épuisement des politiques économiques néolibérales, ce qui a
limité et dans d’autres cas a entrainé des actions de la part des gouvernements en
place. 314

2. Les gouvernements de gauche sont réapparus dans la région, comme en Equateur,
en Bolivie et au Vénézuéla, ce qui encouragé ce que 1’on a appelé le « Socialisme
du XIXe siécle »*/°. Cela n’a pas été le cas au Chili et en Argentine, pays qui se
sont démarqués par leur volonté¢ de ne pas abolir I’économie de marché ni de
s’opposer a I’investissement étranger>'S.

3. Les leaderships de type néolibéral, défenseurs a outrance de I’économie de marché
et de I’investissement étranger dans des pays comme la Colombie et le Pérou,
prédominent, ainsi que des leaderships néopopulistes, comme cela a été le cas de
I’Equateur et de la Bolivie, qui n’ont pas basé leur légitimité sur les institutions,
mais sur le role de leader charismatique capable de mener des politiques publiques
de type social en faveur des groupes les plus vulnérables de la population.®!’

4. Entre 2000 et 2010, avec le virage a gauche des gouvernements de la région, il y a
eu prédominance de mouvements de réforme de la Constitution visant a refonder

les régimes, et dans certains cas comme celui de 1’Equateur et de la Bolivie, de

313 Echeverri Uruburo A., et alii, Politica y constitucionalismo en Sur América, 1 édition, Bogota, Ed.

Ibafiez, 2015, p. 48-54.

314 Tanaka M., “La Crisis en la representacion de los paises andinos y el “viraje a la izquierda” ;hacia una
renovacion de la representacion politica?”, in Reforma de los partidos politicos en Chile, Santiago, PNUD,
CEP, Libertad y Desarrollo, Proyectamérica y Cieplan, 2008, p.275-276 [en ligne] [consulté le
12 janvier 2018) http://www.cieplan.org/media/publicaciones/archivos/176/Capitulo 4 P4.pdf

315 Echeverri Uruburo A, et alii, op. cit., p. 37 « Cette description idéologique qui semblerait s’appuyer sur
une critique voilée de 1’échec du modéle du "socialisme réel" de I’ancienne Union soviétique et des pays de
I’Est de I’Europe manque, cependant, d’élaboration technique; c’est-a-dire que ni les leaders ni les
mouvements par eux créés n’ont pu expliquer quel type de société et d’Etat correspondrait audit concept »
316 A ’exception du cas bolivien ayant nationalisé certaines entreprises étrangéres

317 Echeverri Uruburo A., et alii, op. cit., p. 31-42.
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soutenir les processus d’expropriation ou de nationalisation des entreprises
exploitant les ressources naturelles non renouvelables.

5. La région s’est renforcée avec la récupération économique qu’elle a effectuée
depuis 2004 grace a la réduction de la dette publique des pays dont la base des
exportations est constituée par les produits miniers et autres matiéres premieres, et

qui sont également favorisés par la dynamique des prix externes des minéraux. >

488. Apres une croissance rapide des économies de la région grace a I’augmentation de
I’activité miniere, la situation changera entre 2011 et 2015, en grande partie a cause de
I’apparition d’une crise financi¢re globale. En effet, les pays d’Amérique du Sud vont
présenter une tendance a un ralentissement de I’ensemble de leur activité économique, en
raison entre autres de la diminution des prix des produits miniers et énergétiques (comme
le gaz, le pétrole et le charbon). Cela a radicalement affecté les productions internes et les

niveaux d’investissement dans les Etats pendant cette période,*"’

investissement qui reste
réduit a cause d’un élément supplémentaire d’origine interne cette fois : I’augmentation
des protestations des citoyens contre 1’exploitation étrangere des ressources naturelles non

renouvelables et pour la protection de 1’environnement.

489. 1l s’agit d’une sorte d’héritage de ce que 1’on a appelé « la nouvelle gauche », née
au début du XXlIe siecle et qui a sensibilisé les citoyens afin qu’ils participent davantage
et soient plus conscients de leurs droits, en particulier ceux liés a la protection des
ressources naturelles renouvelables et non renouvelables. Cela a constitué¢ le point de
départ de revendications massives actuelles de groupes de citoyens dans toute la région,

lesquelles ont affecté le développement de certains secteurs de I’économie.

318 Commission économique pour I’Amérique Latine et les Caraibes (CEPAL), Estudio Econdmico de
América Latina y el Caribe, Desafios para impulsar el ciclo de inversion con miras a reactivar el crecimiento,
[en ligne], [consulté le 16 aott 2017],

http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/38713/S1500733 es.pdf

319 Commission économique pour I’Amérique Latine et les Caraibes (CEPAL), Estudio Econdémico de
Ameérica Latina y el Caribe, Desafios para impulsar el ciclo de inversion con miras a reactivar el crecimiento,
2015 [en ligne] [consulté le 15 janvier 2018]
http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/38713/S1500733 es.pdf
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B. Les contributions économiques de ’industrie miniére a 1’économie
nationale

490. Bien que I’économie colombienne bénéficie de sources de financement diverses,
le secteur minier a traditionnellement constitué un pilier fondamental de 1’économie
nationale. Cependant, comme indiqué plus haut, la période 2000-2010 a présenté une
hausse jamais vue auparavant de I’investissement étranger direct et de la production de
minéraux grace aux conditions analysées précédemment. Cela a représenté une
augmentation interne des apports pour le paiement de redevances et d’impots, et a eu un

impact considérable sur les finances de 1’Etat.

491. Entre 2010 et 2014, un changement de gouvernement s’est produit, et Juan Manuel
Santos a commencé son premier mandat de président de la République de la Colombie.
Convaincu que les conditions économiques internes et externes ayant prévalu lors du
gouvernement précédent allaient se maintenir, il a défini 1’encouragement et le
développement du secteur minier énergétique comme un objectif fondamental du nouveau
plan de gouvernement. Cet objectif a ét¢ inclus au Plan national de développement (PND)
en tant qu’activité essentielle a la bonne marche de 1’économie et pilier du développement

et de la stabilisation sociale du pays, comme source directe et indirecte d’emploi*?’.

492. Le PND pour la période 2010-2014 intitulé « Vers la prospérité démocratique »
indiquait dans son introduction : « Nous sommes véritablement optimistes quant a notre
avenir, et nous avons une confiance incomparable dans le potentiel du pays ainsi qu une
image clairement positive a [’étranger. Apres avoir été per¢us par le monde comme un

Etat défaillant’?’, nous sommes devenus une économie émergente, attractive pour

320 Plan national de développement (PND). Conformément a I’article 339 du Titre XII « Du régime
économique et du fisc », chapitre II « Des plans de développement » de la Constitution politique de Colombie
de 1991, le PND est un outil formel et 1égal dans lequel sont fixés les objectifs du gouvernement en exercice,
ce qui permet 1’évaluation postérieure de sa gestion.

321 Berrio M. A., “Los Estados Fallidos”, in Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, Nuevos riesgos para
la sociedad del futuro, Madrid, Ministerio de Defensa, 2003, p. 199-227, p. 199-202 : « L’Etat défaillant a
été considéré comme une manifestation supplémentaire du processus d’érosion du réle central que 1’Etat a
traditionnellement occupé en tant qu’acteur des relations internationales et régulateur des relations sociales.
L’expression, traduction inévitablement insatisfaisante de I’anglais Failed State, indique que la réalité que
décrit le concept est imparfaite, incompléte. Deux éléments se mélent pour que I’on puisse parler d’Etat
défaillant : existence formelle d’un Etat et sa déficience dans les faits ». (...) « Un groupe de travail mis sur
pied par la CIA a identifi¢ 113 cas d’Etats défaillants entre 1955 et 1994. Une dizaine d’entre eux constituent
d’authentiques cas d’effondrement total de 1’Etat. Sans en arriver & une situation extréme, comme c’est par
exemple le cas de la Somalie, la dissolution de 1’autorité dans des portions significatives du territoire, comme
cela se produit en Colombie, peut étre associée au concept d’Etat défaillant. Dans les deux cas, 1’élément
déterminant est 1’absence d’un gouvernement effectif ». Le concept d’Etat défaillant est relativement récent
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’investissement et le tourisme. » Cela pour montrer que malgré les difficultés propres a
chaque gouvernement, entre 2000 et 2014 le pays a parié sur le fait qu’une grande partie
du développement se ferait grace a I’activité miniere-énergétique, raison pour laquelle les
politiques d’Etat ont toujours encouragé la croissance de cette activité. Ceci, bien entendu
d’aprés une vision éminemment économique et basée sur les rentes, et au prix du

développement d’autres secteurs de 1’économie.

493. Rien que pendant la période allant de 2010 a 2014, le secteur minier a présenté une
croissance moyenne de 4,5 % par an et une participation moyenne au PIB d’environ
6,7 %. Quant aux finances publiques du pays depuis 2008, le secteur minier a apporté
1,2 milliard de pesos. En 2011, cette contribution a été de 1,6 milliard de pesos avec une
participation du charbon de 78 %. En 2012, les redevances générées par le secteur minier
ont atteint pres de 2 milliards de pesos, avec une participation du charbon de 82 %. La part
du secteur a augmenté en raison d’une extraction de charbon, de métaux précieux et

d’émeraudes plus importante.??

494. Voila pourquoi la production de ce secteur est considérée depuis longtemps
comme un outil permettant d’atteindre des niveaux plus ¢élevés de prospérité générale.
Ceci est d’ailleurs défini comme 1’une des fonctions propres a 1’Etat dans la Constitution
colombienne®?3, sans qu’il soit prévu que I’Etat puisse ne pas disposer de la capacité ni de
la solidité institutionnelle pour faire face aux impacts que ces décisions entrainent sur

I’environnement et les communautés.

dans le domaine de la Science politique et des relations internationales. Il est apparu dans les années quatre-
vingt-dix apparu dans les années quatre-vingt-dix au regard de la politique extérieure des Etats-Unis dans des
pays comme la Somalie. 11 fait référence a ’échec des Etats en ce qui concerne la mise en ceuvre de ses fins
essentielles, comme le contrdle du territoire, la sécurité citoyenne, et récemment ’accés aux besoins
fondamentaux et la réalisation de droits comme 1’éducation et la santé.

322 Fedesarrollo, Centro de Investigacion Econdmica y Social, 2013, Estudio sobre los impactos
socioeconomicos del sector minero en Colombia: encadenamientos sectoriales, Estudio preparado para la
Asociacion del Sector de la Mineria a Gran Escala, Bogota, p. 10

323 Colombie, Constitution de 1991. Articulo 2° Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo (...)
[Notre traduction] Article 2°. « Les finalités essentielles de I’Etat sont les suivantes : servir la communauté,
promouvoir la prospérité générale et garantir I’effectivité des principes, droits et devoirs consacrés par la
Constitution ; faciliter la participation de tous aux décisions qui les concernent et a la vie économique,
politique, administrative et culturelle de la Nation ; défendre I’indépendance nationale, maintenir I’intégrité
territoriale et assurer un vivre-ensemble pacifique et I’exercice d’un ordre juste. »
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495. Par conséquent, le modele actuel d’exploitation miniére basé sur les politiques
définies dans la Loi 685 de 2001 a requis deux réformes des institutions minieres. La
premiere date de 2004 et a eu pour priorité de faciliter ’acces des entreprises intéressées
par I’exploration et 1’exploitation des ressources minieres potentielles sur le territoire
national, et I’autre, effectuée en 2012, a eu pour but principal d’ordonner, de contrdler et
de surveiller les activités minieres. Certaines réformes ont également eu lieu sur le plan
normatif, dont un ajustement au Systeme général de redevances qui a méme justifié

certaines modifications de la Constitution3*.

496. Certains chiffres permettant de décrire le secteur minier colombien sont présentés
ci-apres afin de mettre en évidence son importance dans I’économie nationale. Les
premiers concernent les investissements étrangers grace a la confiance des investisseurs
(1), et les seconds sont liés au systéeme de distribution de redevances entre les entités

territoriales (2).

1. Investissement étranger grace a la politique de « Confiance des
investisseurs »

497. Dans les années 70 et jusqu’au début des années 80, le comportement du flux
annuel d’investissement étranger arrivant dans le pays ne dépassait pas les 400 millions
USD. Durant la période 1984-1986, I’investissement étranger moyen a connu une
augmentation importante et a atteint 754,5 millions USD pour le développement de projets

d’hydrocarbures et miniers.

498. Mais le véritable positionnement du secteur minier dans I’économie du pays
s’effectuera entre 2000 et 2010. Selon des données fournies par la Banque de la
République, un volume d’investissement étranger conséquent est entré dans le pays a cette
période. L’investissement étranger direct est passé¢ de 2 134 millions USD en 2002 a

environ 10 596 millions en 2008 et 8 231 millions USD en 2009. L’investissement réalisé

324 Acte législatif du 18 juillet 2011 « Par lequel est constitué le Systéme général de redevances, sont
modifiés les articles 360 et 361 de la Constitution politique et sont dictées d’autres dispositions concernant le
régime de redevances et compensations » ; Loi 1530 du 17 mai 2012 « Par laquelle sont régulés I’organisation
et le fonctionnement du Systéme général de redevances ».
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uniquement dans le secteur minier est pass¢ de 466 millions USD en 2002 a environ

3 054 millions USD en 2009, soit une croissance de 555 %3%.

499. Ce «boom des investissements » s’explique par la confluence de diverses
situations d’origine interne et externe ayant accéléré I’entrée de nouveaux capitaux. Parmi
les causes internes, nous pouvons relever : i) une réforme de la Loi sur les mines ayant
modernisé et unifié¢ le systéeme de contrats miniers et établi des regles et procédures
simples et claires pour I’investisseur ; ii) des réformes législatives comme le Décret 4743
de 2005 par lequel sont octroyées des exemptions douanieéres pour 1’importation de
machines, équipements et picces de rechange destinées au développement de 1’activité
miniere a toutes les étapes du projet ; iii) une politique nationale de sécurité citoyenne
impulsée par le président Alvaro Uribe, grace a laquelle il récupérera la présence de I’Etat
dans des territoires traditionnellement dominés par des groupes illégaux comme les

paramilitaires ou les guérillas.

500. Parmi les causes externes, celles-ci : 1) une incertitude générale dans la région en
raison de la grande quantité des réformes constitutionnelles promues et de 1’ascension des
idéologies de gauche ; ii) la demande croissante et la pénurie de ressources minicres et de
pétrole ayant entrainé un flux supplémentaire d’investissement ; iii) les valeurs élevées

atteintes par les métaux et autres minéraux.

501. Cependant, I’investissement croissant et soutenu mis en évidence a cette époque a
non seulement renforcé le développement de I’activité minicre, mais a également eu un
effet direct sur ’augmentation d’autres activités, comme les exportations, la collecte
d’impots, et au niveau local, les contributions aux municipalités et aux gouvernements

régionaux dans lesquels s’effectuaient les activités minieres.

502. Comme analysé plus haut, aprés I’essor du secteur minier, la tendance s’est
constamment affichée a la baisse. Pour I’année 2014, le secteur des mines et carriéres a

présenté une baisse de 46,86 % par rapport a 2014, en passant de 2 977,27 millions USD

325 Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME), Indicadores de la Mineria en Colombia [en ligne],
[consulté le 10 aout 2017], http://www1.upme.gov.co/simco/Cifras-
Sectoriales/EstudiosPublicaciones/Indicadores_de la mineria_en Colombia 2010.pdf
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a 1 582,06 millions USD3?¢. Une autre diminution s’est fait sentir entre les années 2011
et 2012, avec un investissement de 2 454,8 millions et 2 262,7 millions respectivement’?’.
Les chiffres ne s’améliorent pas pour 1’année 2015, pendant laquelle les secteurs du
pétrole et des mines ont représenté 29, % de ’investissement étranger direct en Colombie,
pour un total de 3 596 millions USD. A la méme période, 1’investissement direct étranger
adiminué de 25,8 % en raison d’une chute de 66,28 % des injections dans le secteur minier
et de 35,27 % dans le secteur du pétrole*?®. Les causes de cette baisse sont liées a 1’arrivée
a la présidence du président Juan Manuel Santos Calderon et au changement de politiques,
a la hausse du sentiment d’insécurité juridique de la part des autorités minicres et
environnementales, a [’augmentation du recours aux initiatives populaires et a leurs
résultats défavorables a I’exploitation miniére, et au sentiment protectionniste des

décisions des Cours, en particulier de la Cour constitutionnelle, qui n’encouragent pas le

secteur a poursuivre ou a développer de nouveaux projets miniers.

2. Transfert de ressources au niveau local au titre de redevances

503. Actuellement, I’investisseur privé achéte 1’acces a la ressource miniére, mais 1’Etat
n’a pas pleinement connaissance de la localisation de ladite ressource. Les intéressés

doivent donc assumer le risque ainsi que tous les cotits liés a cette recherche.

504. Plus tard, lors de I’étape d’exploration de la ressource, les redevances
correspondent a la participation de I’Etat. Elles sont déterminées par le calcul d’un
pourcentage sur le produit brut exploité, en tant que contre-prestation sur les droits du
propriétaire du sous-sol, conformément a Darticle 332 de la Constitution politique
(principe d’universalit¢é de la redevance)®® sans préjudice de tout autre droit ou

compensation accordée. Par conséquent, leur nature juridique ne correspond pas a un

imp6t, ni & un colt de production, mais a une participation de I’Etat et des entités

326 Ministerio de Minas, Boletines andlisis minero [en ligne], [consulté le 11 septembre 2017],
https://www.minminas.gov.co/boletines?idBoletin=229

327 Ministerio de Minas. Anuario Estadistico Minero 2007-2012 [en ligne] [consulté le 11 septembre 2017],
https://www.minminas.gov.co/documents/10180/698204/ANUARIO+ESTAD%EF%BF%BDSTICO+MIN
ERO+COLOMBIANO+2007-2012.pdf/fe3a06be-acOb-47ac-abd5-26edbfYaee53

328 Unidad de Planeacion Minero Energetica (UPME). Boletin estadistico de minas y energia 2012-2016, [en
ligne] [consulté le 11 septembre 2017],
http://www1.upme.gov.co/simco/Documents/Boletin_Estadistico 2012 _2016.pdf

329 Colombie, Cour constitutionnelle, 30 novembre 1995, Sentence n° C-567/95, dossier n® D-850, M.R.
Fabio Morén Diaz.
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territoriales dans I’investissement productif**°. Pour les entités territoriales, cette contre-
prestation n’est pas non plus considérée comme « un bien ou un droit compris dans ’une
des catégories de ressources relevant de la propriété exclusive des entités territoriales
mentionnées (...) »*>!. Elles ne constituent pas non plus une espéce de droit acquis par les
entités territoriales, mais un droit de participation économique dans une activité qui
implique des biens relevant de la propriété de I’Etat**2. Elle peut en revanche faire 1’objet
d’une réglementation indiquant les compétences des entités territoriales en matiere de
promotion de I’activité régulatrice a leur charge, comme 1’¢tablit la Constitution dans ses

articles 298, 300, 311 et 313.33

505. La Cour constitutionnelle colombienne a insisté de fagon réitérée sur le fait que
cette redevance reléve de la propriété exclusive de 1’Etat, ce qui implique que le législateur

reconnaisse aux entités territoriales®*

leur droit constitutionnel a la participation, en
s’attribuant donc la fonction de réguler leur distribution®*>. Cela s’est effectivement
produit a travers la Loi 141 de 1994, puis grace a tout le processus de réforme ayant établi
le Systeme général de redevances. Par conséquent, les entités territoriales ne peuvent
revendiquer la propriété de ces ressources, mais elles peuvent avoir une participation dans
celles-ci afin d’atténuer sur leur territoire les effets environnementaux défavorables

dérivés de la mise en ceuvre de ces activités. Les redevances deviennent donc une source

exogene de financement.

506. Les entités territoriales dépendent donc de la fagon dont le 1égislateur décide de

leur distribution et affectation a travers la loi. L’unique contrainte de ce dernier est de

30 Voir les sentences : Sentence C-660/2002, M.R. Alvaro Tafur Galvis; C-221/97 et C-987/99, M.R.
Alejandro Martinez Caballero, ainsi que la réserve juridique des magistrats Alejandro Martinez Caballero et
Eduardo Cifuentes Muifloz a la sentence C-065/98, M.R. Fabio Moro6n Diaz.

31 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 6 septembre 2000, Sentence n° C-1160/00, dossier n° D-
2834, M.R. Fabio Morén Diaz.

32 Voir les sentences C-567 du 30 novembre 1995, M.R. Fabio Morén Diaz ; C-128 de 1998, M.R. Fabio
Morén Diaz, T-141 de 1994, M.R. Vladimiro Naranjo Mesa, C-478 de 1992, M.R. Eduardo Cifuentes Mufioz,
C-346 de 1995, M.R. Carlos Gaviria Diaz.

333 Colombie, Cour constitutionnelle, 30 novembre 1995, Sentence n°® C-567/95, dossier n° D-850, M.R.
Fabio Morén Diaz.

334 El articulo 286 : “Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y los
territorios indigenas. La ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias
que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley.”

[notre traduction] « L’article 286 prévoit que les entités territoriales sont les départements, districts,
municipalités et territoires autochtones, et que la loi peut également octroyer cette qualification aux régions
et provinces. »

335 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 6 septembre 2000, Sentence n°® C-1160/00, dossier n® D-
2834, M.R. Fabio Morén Diaz.
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respecter les principes constitutionnels applicables en la mati¢re, sans méconnaitre leur
autonomie territoriale ni les dispositions de 1’article 360 de la Constitution politique que
nous avons citées de nombreuses fois déja.**® Ainsi, avant la derniére réforme du Systéme
général de redevances, ces revenus avaient une affectation spécifique : I’investissement et
la dépense sociale, notamment 1’investissement dans les besoins fondamentaux non
satisfaits de la population®” soit en d’autres termes, ces ressources avaient été congues a
I’origine pour financer des services publics et sociaux de base et promouvoir le
développement régional a partir de projets identifiés par les entités territoriales comme
étant prioritaires, conformément a 1’exercice de leurs facultés de gouvernance autonome
et a la participation citoyenne. Malheureusement, aprés 20 ans de fonctionnement de ce
régime, ces finalités n’ont pas été respectées et n’ont pas non plus aidé a améliorer les
indicateurs en raison du manque d’efficacité avec lequel les administrations ont géré ces

ressources.

507. 11 convient de rappeler qu’un impot sur 1’exploitation minicre existait depuis
I’époque de la Colonie. Il fut réduit par les Bourbons du pourcentage initial de 5 % a celui
de 3% afin de stimuler les activités minicres, ce qui était censé avoir des effets
multiplicateurs et conduire a la prospérité générale du royaume. Bien que cette prospérité
désirée ne se soit pas concrétisée, elle a depuis lors mis en évidence I’insertion du secteur

minier dans I’histoire économique du pays.

508. Pendant les années 80 et 90, les revenus pour redevances ont été significatifs,
notamment grace a I’exploitation du charbon. Ces revenus étaient affectés au
renforcement du développement des municipalités et départements miniers. Durant
I’année 2006, environ 740 milliards de pesos en redevances minicres ont été distribués.
Etant donné que deux ans auparavant elles ne dépassaient pas les 300 milliards de pesos,

cela représente un énorme progrés en matiére de collecte.>*® Compte tenu de la production

336 « Les départements et les municipalités sur les territoires desquels s’effectue I’exploitation de ressources
naturelles non renouvelables, ainsi que les ports maritimes et fluviaux par lesquels sont transportés ces
ressources ou produits dérivés pourront participer aux redevances et compensations. »

337 Conformément aux objectifs prévus dans ’article 366 de la Constitution, les redevances étaient destinées
a répondre aux besoins fondamentaux non satisfaits et a assurer la prestation de services essentiels comme la
santé, I’éducation, les réseaux d’assainissement et I’eau potable (prioritaires et fondamentaux dans un Etat
social de droit). Ces objectifs étaient quant a eux couverts par le vaste éventail de fonctions attribuées aux
entités territoriales par la nouvelle Constitution.

338 Unidad De Planeacion Minero Energetica (UPME). Boletin estadistico de minas y energia 2012-2016, [en
ligne] [consulté le 11 septembre 2017],
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d’hydrocarbures et de 1’extraction plus importante de charbon, de métaux précieux et
d’émeraudes en Colombie depuis 2008, la contribution du secteur minier énergétique a
augmenté de facon significative en apportant aux caisses de I’Etat un montant jamais vu
auparavant dans 1’histoire économique du pays, soit environ 1,2 billion de pesos. En 2011,

cette contribution a été de 1,6 milliard de pesos avec une participation du charbon de 78 %.

509. En 2012, les redevances générées par le secteur minier ont atteint preés de
2 milliards de pesos, avec une participation du charbon de 82 %.3*° Conformément a la
Loi 141 de 1994 (Loi sur les redevances)®*, les ressources recues a ce titre étaient
distribuées parmi les municipalités et les départements miniers ou s’effectuaient des
travaux d’exploration et d’exploitation ou étaient octroyées directement de ces activités

vers des programmes sociaux et environnementaux spécifiques.

510. Les excédents atteints par les chiffres de ce qui a été appelé la « manne minicre »
entre 2000 et 2010 ainsi que les résultats néfastes de la gestion de ces ressources de la part
des administrations locales jusqu’alors ont justifi¢ 1’acte législatif 05 de 2011 qui a
modifié I’article 360 de la Constitution et la réforme a la Loi 141 de 1994 avec la
publication de la Loi 1530 de 2012 réorganisant I’ensemble du Systeme général de
redevances®¥!. La réforme a permis d’abandonner le critére restrictif selon lequel seules
les entités territoriales productrices pouvaient bénéficier du transfert de ces ressources,

afin qu’en application du principe d’équité, celui-ci soit €largi a toutes les régions du pays.

http://www1.upme.gov.co/simco/Documents/Boletin_Estadistico 2012 2016.pdf

339 Fedesarrollo, Centro de Investigacion Econdmica y Social), Estudio sobre los impactos socio econémicos
del sector minero en Colombia [en ligne] [consulté le 30 janvier 2018],
http://www.acmineria.com.co/sites/default/files/publications/Informe%20%20La%20miner%C2%B0a%20e
n%20Colombia%20180513%20%282%29.pdf

340 Loi 141 de 1994. « Selon laquelle sont créés le Fonds national de redevances et la Commission nationale
de redevances, le droit de I’Etat a percevoir des redevances pour I’exploitation de ressources naturelles non
renouvelables est régulé et les reégles pour sa liquidation et distribution sont établies, ainsi que d’autres
dispositions ».

341 Plus de 20 ans aprés la promulgation de la Loi 141 de 1994 et aprés d’intenses débats politiques, juridiques
et normatifs autour des droits a davantage d’égalité, d’équité et de participation de toutes les régions dans les
revenus générés par I’exploitation miniere, les articles 360 et 361 de la Constitution politique ont été réformés
par I’Acte 1égislatif 05 du 18 juillet 2011 et la Loi 1530 de 2012 réorganisant I’ensemble du Systéme général
de redevances a été publiée. Récemment, 1’Acte législatif 04 de 2017 a complété 1’article 361 de la
Constitution politique de Colombie et a introduit une nouvelle réforme sur la question en prévoyant que :
« Au cours des 20 prochaines années, ces projets devront avoir pour objectif la mise en ceuvre de I’ Accord de
paix, y compris le financement de projets destinés a la réparation intégrale des victimes ».

Colombie, Acte législatif n° 05 du 8 juillet 2011 « Por el cual se constituye el Sistema General de Regalias,
se modifican los articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el
régimen de regalias y compensaciones »

Colombie, Acte législatif n® 04 du 8 septembre 2017 « Por el cual se adiciona el articulo 361 de la
Constitucion politica ».
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Ces ressources peuvent désormais étre obtenues selon différentes modalités et pour une
variété de projets d’investissement, principalement en matiére de recherche, sciences,
technologie et innovation, renforcement institutionnel et formation de capital humain dans

toutes les régions.

511. En outre afin de promouvoir, entre autres, la stabilit¢ macroéconomique et la
croissance économique régionale a travers les projets d’investissement et de viser une
distribution plus équitable des redevances dans toutes les entités territoriales, la
modification de I’article 360 de la Constitution a inclus ’¢largissement des affectations
possibles des redevances. Aujourd’hui, il est permis qu’elles financent « des projets
destinés au développement social, économique et environnemental des entités
territoriales ; des économies relatives au passif en matiére de retraites; des
investissements physiques en éducation aux investissements en sciences, technologie et
innovation ; la création d’économies publiques; le controle de 1’exploration et de
I’exploitation du sous-sol ; et servent a augmenter la compétitivité générale de I’économie

en cherchant a améliorer les conditions sociales de la population ».

512. Bien que la dynamique du secteur ait été a I’origine de la réforme du Systeme
gérant ces ressources, il faut tenir compte du fait que c’est toujours la loi datant de 1994
qui fixe les prix sur lesquels est calculée la valeur de la redevance. Par conséquent en
Colombie, la valeur pour le paiement de la redevance de la part d’une entreprise nationale
ou étrangere exploitant les ressources minieres oscille depuis plus de 20 ans entre 1 %
et 12 % *? selon le minéral. Ces pourcentages sont considérés par certains comme étant
parmi les plus élevés des pays de la région,** malgré le fait que certains secteurs
demandent leur actualisation afin que les redevances génerent davantage de revenus pour

le pays.

513. 11 est pleinement établi que I’exploitation miniére représente une source
significative d’activité économique pour le pays, et bien que les revenus percgus et

transférés par I’Etat au titre de redevances peuvent étre vus comme considérables, il est

342 Les pourcentages sont de 1 % pour les matériaux de construction, de 4 % pour 1’or, de 10 % pour le
charbon (dans les exploitations de plus de 3 millions de tonnes par an) et de 12 % pour le nickel (article 16
de la Loi 141 de 1994).

343 Garay Salamanca L., Mineria en Colombia, fundamentos para superar el modelo extractivista, op. cit.,
p. 143.
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certain que la loi qui fixe et calcule leur paiement correspond a la logique économique
marchande de I’époque (1994) et ne s’ajuste en rien a la situation actuelle du pays, aux
volumes de minéraux extraits et aux dommages environnementaux qu’ils entrainent. Par
conséquent, I’Etat n’a que trop tardé a réformer cette loi afin que les paiements et la
collecte, compétitifs pour la région, puissent étre en harmonie avec les objectifs
actuellement poursuivis par la politique miniére colombienne, et que les communautés
notamment puissent obtenir de meilleures contreparties vis-a-vis des cofts et des bénéfices
que représente le développement d’une activité comme 1’exploitation mini¢re sur leur

territoire.

514. Enfin, le nouveau systeme de participation aux redevances a suscité¢ un débat
supplémentaire en lien avec sa recentralisation, par rapport au modele décentralisé mis en
ceuvre par le systeme de gestion précédent. Ainsi, en raison de l’incapacité des
administrations locales a investir de fagon adéquate les ressources qui leur était transférées
au titre de redevances et des mauvais résultats en matiére de planification et de
développement territorial affichés pendant des années, le gouvernement national actuel
considere comme justifié de recentraliser I’investissement de ces ressources. Cela n’a pas
¢été bien recu de la part des anciens bénéficiaires privilégiés de cette contre-prestation et a
créé des tensions dans les relations entre le niveau central et le décentralisé. En effet, ce
dernier se sent diminué¢ et menacé dans 1’exercice de son autonomie territoriale par la
nouvelle forme de gestion de ces ressources provenant de I’exploitation de la propriété de

I’Etat sur les ressources naturelles non renouvelables.

515. La jurisprudence constitutionnelle et le Conseil d’Etat ont affirmé de fagon
pacifique que, conformément aux dispositions des articles 101 et 332 de la Charte
politique, I’Etat est 1’entité constitutionnelle titulaire du droit aux redevances sur
I’exploitation des ressources naturelles non renouvelables ainsi que le bénéficiaire de leur
paiement. Ces ressources font donc partie du patrimoine de I’Etat de par son statut

1344

d’unique propriétaire du sous-sol”**, et ne peuvent constituer des biens d’utilisation

34 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 30 novembre 1995, Sentence n® C-567/95, dossier
n° D-850, M.R. Fabio Moro6n Diaz. Voir également Sentences C-075/93, M.R. Alejandro Martinez
Caballero, T-141/94, M.R. Vladimiro Naranjo Mesa, C-567/95, M.R. Fabio Morén Diaz, C-691/96, M.R.
Carlos Gaviria Diaz et C-221/97, M.R. Alejandro Martinez Caballero.
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publique puisqu’elles sont définies comme des « rentes nationales sur lesquelles certaines

entités territoriales ont droit & une participation ».°%

516. Par conséquent, bien que 1’on affirme que les entités territoriales bénéficient d’une

¢ en matiére de redevances

autonomie administrative concernant la gestion de leurs biens>*
il convient de préciser les points suivants. En premier lieu, il ne s’agit pas d’un bien ou
d’un droit associ¢ a I’une des catégories de ressources relevant de la propriété exclusive
des entités territoriales mentionnées. Au contraire, ¢’est une ressource d’origine externe a
I’entité territoriale et qui, en tant que telle, peut faire 1’objet d’une réglementation ou de
I’intervention de la part du législateur, sans pour autant vider de son contenu la garantie
d’autonomie des territoires.>*’ En deuxiéme lieu, d’aprés le régime précédent de gestion
des ressources, la loi indiquait une affectation spécifique li¢e a la satisfaction des besoins
fondamentaux non satisfaits. Et en troisiéme lieu, les entités territoriales, dans 1’exercice
de leur autonomie administrative dans le cadre des compétences qui leur sont imposées

par la loi, pouvaient disposer et investir librement ces ressources tout en étant sujettes a

de séveres contrdles permettant d’assurer leur gestion efficace et rationnelle.

517. Nonobstant, la réforme a établi un modéle administratif trés différent.
Aujourd’hui, les projets d’investissement présentés par les entités territoriales peuvent étre
financés par différents fonds, dont : Le Fonds de développement régional, le Fonds pour
les sciences, la technologie et I’innovation et le Fonds de compensation régionale. Mais
ils doivent obtenir un vote en leur faveur de la part de I’un des Organes collégiaux

d’administration et de décision (« Organos Colegiados de Administracién y Decisién » -

345 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 26 aotit 1998, Sentence C-447 de 1998. Dossier n° D-
1962, M.R. Carlos Gaviria Diaz.

346 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 5 juin 2001, Sentence C-579 de 2001, Dossier n° D-
3260 y D-3262, M.R. Eduardo Montealegre Lynett.

« Conformément aux dispositions de I’article 287 de la Charte politique, les entités territoriales jouissent
d’une autonomie dans la gestion de leurs affaires et intéréts. Pour cela, elles ont le droit d’étre gouvernées par
des autorités propres, d’exercer les compétences qui leur correspondent, de gérer leurs ressources, d’établir
les contributions nécessaires au respect de leurs fonctions et de participer aux rentes nationales. Ces droits
essentiels des entités territoriales doivent étre respectés par le législateur, car ils constituent le contenu
minimum du principe d’autonomie territoriale ». Ce modéle administratif a été¢ adopté comme une forme de
rejet du modéle d’FEtat centralisé ayant prédominé sous la Constitution de 1886 ayant renforcé 1’abandon des
régions. Le modeéle décentralisé a eu au contraire I’intention de promouvoir le développement local compte
tenu des principes de justice sociale et d’équité dans la distribution des ressources, ainsi que de donner les
moyens d’agir aux communautés quant a la gestion de leurs affaires par le biais de différents mécanismes de
participation directe au niveau local, comme la consultation populaire et le Conseil ouvert.

37 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 29 mai 2002, Sentence n°® C-427/2002, dossier n° D-
3822, M.R. Clara Inés Vargas Hernandez.
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OCAD- et du Département national de planification, organismes de type centralisé
représentant le gouvernement national. Cela a ouvert un débat sur la prédominance de la
volonté du pouvoir central et la diminution potenticlle de I’autonomie des entités
territoriales dans la gestion de leurs intéréts et la détermination des priorités de

développement, ce qui serait contraire a la démocratie et au progrés local.>*8

§2. Politiques nationales mises en place pour I’exploitation des ressources du sous-sol

518. Pour comprendre la politique de gestion des ressources du sous-sol au cours des
années 2000 a 2018, il est nécessaire de consulter les plans de développement. Il s’agit
d’instruments formels et 1égaux congus par les gouvernements en place et tragant les
objectifs a suivre en la matic¢re (A). Pour cette méme période, les plans contiennent les
lignes directrices d’une politique d’extraction agressive et massive sur I’ensemble du

territoire national (B).

A. Plans nationaux de développement

519. Les approches spécifiques ou prioritaires des quatre derniers gouvernements>*’

visant 1’exploitation de la propriét¢ publique sur les ressources minieres sont
principalement contenues dans les lois adoptant les Plans nationaux de développement.
Ces normes constituent la base des politiques gouvernementales des gouvernements
successifs ayant accordé la priorité a I’exploitation miniere en tant que moteur du

développement.

348 Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 11 septembre 2013, Sentence n°® C-624/2013, dossier
n° D-9538, M.R. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

39 Gouvernement Alvaro Uribe Velez (2002-2010), Gouvernement Juan Manuel Santos Calderén (2010-
2018)
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Elaboré par I’auteure

520. Au cours des deux gouvernements du président Alvaro Uribe, I’importance du
secteur privé en tant que créateur de richesse dans le secteur minier a été reconnue. En

0** prévoyaient que

particulier, les mesures inscrites au Plan de développement 2006-201
le développement du potentiel minier du pays exigeait la consolidation d’une politique
permettant, d’une part, d’augmenter la productivit¢ des exploitations minicres
traditionnelles légales, et d’autre part, de promouvoir la participation d’investisseurs
stratégiques dans ’exploration, I’exploitation et le développement durable des gisements
miniers. Ces mesures ont provoqué une augmentation démesurée des demandes de

concessions miniéres, au point que la capacité institutionnelle a atteint la paralysie.

330 Plan national de développement « Estado Comunitario. Desarrollo para todos 2006-2010 », Département
de  planification  nationale, Tome 1, 2007, [en ligne] consulté Ie 1¢" avril 2018,
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/PND Tomo_1.pdf
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521. D’apres le Plan national de développement 2010-2014, le secteur minier-
énergétique a été considéré par le gouvernement comme la locomotive de la croissance de
I’économie : « Les projections €levées de production de pétrole et de charbon pour les
prochaines années, les estimations a la hausse des prix internationaux du panier
minier-énergétique et ’activité croissante de l’exploration sur le territoire national
démontrent clairement le role fondamental de ce secteur dans I’économie colombienne

au cours des prochaines années ».

522. Le gouvernement national a établi le Plan national de développement 2010-2014
sur trois grands piliers : 1) I’innovation, les politiques de compétitivité et de productivité
et la promotion des locomotives de la croissance et de la création d’emploi. Le secteur
minier-énergétique a été¢ défini comme constituant I’une de ces locomotives. Ainsi, quatre
objectifs stratégiques ont été formulés afin de profiter du potentiel minier-énergétique de
facon durable sur les plans économique, social et environnemental, et a partir de la,
contribuer a la prospérité du pays. Certains des objectifs stratégiques définis sont les
suivants : 1) créer des institutions et des mécanismes garantissant une exploitation minicre
responsable et compétitive ; ii) le ministére des Mines et de I’Energie mettra en ceuvre des
actions visant a promouvoir 1’augmentation de la productivité des exploitations minicres
légales ; iii) le ministére des Mines et de 1’Energie dirigera un processus d’ajustement du
Code des Mines afin que cette norme soit cohérente avec les réformes institutionnelles et
les initiatives de promotion mini€re proposées plus haut ; iv) il fera la promotion du
développement de projets d’infrastructures de transport permettant d’optimiser la
commercialisation de minéraux exploités sur tout le territoire national; v) la

concrétisation de programmes attendant leur légalisation.!

523. En somme, le contexte de crise économique, politique et sociale précédent a
engendré et établit un puissant discours de développement de type économique sur une
base extractive, en augmentant I’importance de I’exploitation miniére au sein de
I’économie, en particulier entre 2002 et 2014. L’objectif fondamental est donc d’exploiter

au maximum le potentiel minier ainsi que la propriété minicre, en respectant des critéres

351 Plan national de développement « Prosperidad para todos 2010-2014 », Département de planification

nationale, Tome 1, 2011, [en ligne] [consulté le 1° avril 2018]
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/PND2010-2014%20Tomo0%201%20CD.pdf
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de durabilité et de protection de I’environnement. Pour y arriver, I’Etat s’est assuré d’ offrir
les conditions juridiques et institutionnelles nécessaires afin de provoquer l’arrivée
massive d’investissements dans le but d’obtenir des concessions minieres pour leur
exploration et leur exploitation et dont ils réclament aujourd’hui que les droits soient

diment protégés par 1’Etat.

524. Les politiques concernant la gestion des ressources minieres au cours du dernier
gouvernement 2014-2018 sont différentes dans la mesure ou la priorité a été accordée au
renforcement de la politique sociale et a I’obtention et la mise en ceuvre des Accords de
paix signés a La Havane le 24 novembre 2016 et ratifiés par le Parlement le 1er décembre

de la méme année.>>?

525.Pour le nouveau mandat présidentiel 2018-2022, le Plan national de
développement, toujours en construction, est baptisé « Pacte pour la Colombie ». Quatre
orientations principales de gouvernement sont déja connues : 1égalité, entrepreneuriat et

productivité, développement durable, et science, technologie et innovation.

526. Les objectifs fixés par ce nouveau gouvernement sont principalement axés sur une
transformation sociale impliquant une inclusion sociale durable, 1’accélération de
I’inclusion productive et des actions concertées pour surmonter la pauvreté. Pour mener a
bien ces changements, le Plan propose des stratégies qui toutefois n’ont pas encore été
approuvées : profiter au mieux du potentiel productif, stimuler le secteur privé par le biais
d’exemptions fiscales et de réglementations encourageant la création d’emploi, et
promouvoir I’économie orange. Le gouvernement reconnait qu’il existe une forte
dépendance envers I’exploitation miniere et les hydrocarbures ainsi qu’une lente
transformation productive. Contrairement aux plans de développement précédents, le

secteur minier ne bénéficie pas pour le moment d’un traitement privilégié.

352 Depuis que la Colombie s’est constituée en République, sa vie politique a été marquée par la violence.

Assister a la signature en septembre 2016 d’un accord de paix entre le gouvernement et 1’un des acteurs les
plus importants de la guerre civile, la guérilla des Farc, a marqué la vie et le futur de toute la Nation
colombienne, parce qu’elle prétend mettre un terme a un conflit vieux de plus de 50 ans avec ce groupe.
L’objectif principal de I’ Accord de paix a été de conclure le conflit territorial existant et de lancer un processus
de construction d’une paix stable et durable. Au cours de la construction de I’Accord, la participation de
représentants des communautés autochtones, des victimes, des entrepreneurs, des populations LGTBI, des
afrodescendants, des universitaires et des paysans a été assurée par le biais de forums et de la présence de
délégations directement a la table des négociations. Cela a permis de conférer au processus des
caractéristiques participatives et transparentes.
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B. Le modéle extractiviste colombien

527. Les politiques inscrites dans les Plans de développement détaillés et les modéles
de développement adoptés mettent en évidence la dépendance historique de 1’Etat
colombien vis-a-vis de I’exploitation des ressources minicres et son importance clé dans
les finances publiques de 1’Etat en tant qu’instrument permettant 1’obtention de ses fins
les plus essentielles. Bien que I’Etat tente de remplir une fonction notable en matiére
d’exploitation et de controle des ressources miniéres et du sous-sol en général, il 1égitime
un modele économique fondant le bien-étre et le développement social sur I’extraction, la

réception et la distribution de redevances.

528. Le modele extractiviste prévaut dans différents pays d’Amérique du Sud, avec
certaines différences dans les modalités liées a la structure et a la fagon d’incorporer ce
secteur des matieres premicres a I’économie nationale. Dans nombre d’entre eux, de
profondes réformes ont été effectuées dans les années 80 et 90, principalement autour de
la privatisation des entreprises d’Etat d’exploitation miniére et de 1’amélioration des

conditions pour I’investissement étranger direct.

529. Dans un tel contexte, deux modeles fondamentaux distincts se sont cristallisés
depuis le début de ce millénaire. D’un coté, certains pays ont continué le processus de
privatisation du secteur des matieres premieres. C’est le cas de la Colombie, du Pérou et
du Chili, ou par conséquent des multinationales dominent actuellement le secteur. L ’autre
modéle de politique est celui représenté par des pays comme la Bolivie et I’Equateur, qui
dans le cadre de gouvernements de gauche réclament la nationalisation des ressources
naturelles non renouvelables et s’efforcent de rapatrier les profits générés par 1’extraction

de matiéres premiéres.>

530. C’est pourquoi, dans des pays comme la Bolivie, I’Etat est devenu un acteur clé
du secteur extractif, et I’Equateur tente de consolider un entrepreneuriat minier étatique
par le biais d’Entreprises d’Etat mettant en ceuvre des politiques économiques de type

nationaliste, dans le but d’assurer une plus grande participation de I’Etat aux revenus

333 Felt H., “;Nuevas reglas de juego para el extractivismo? El papel de las iniciativas internacionales de
transparencia y control para las industrias extractivas”, in Gobel B., Ulloa A., Extractivismo minero en
Colombia y América Latina, Universidad Nacional de Colombia et Ibero-Amerikanisches Institut, 2014,
p- 459 ets.
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provenant de I’exploitation des ressources naturelles, avec lesquelles financer des

programmes sociaux et des mesures de réduction de la pauvreté.

531. Dans le cas concret de la Colombie, avec I’entrée en vigueur du Code des mines
en 2001, un nouveau modele minier a été introduit, qui intensifie la politique économique
extractiviste basée sur I’exploitation et 1’exportation des ressources découvertes ainsi que
sur une proposition de développement minier de grande envergure, en grande partie
encouragée non pas par ses propres gouvernants, mais par des organismes comme la
Banque mondiale dans le cadre de différents programmes de promotion de
I’investissement privé dans 1’exploitation miniére et en particulier de I’investissement
étranger.>>* Le role de I’Etat a par conséquent été réduit, et le secteur s’est ouvert au libre

intérét particulier, notamment aux grandes compagnies miniéres.>>

532. Le modéle extractiviste proposé a facilit¢ a ce moment-la de facon extréme
I’arrivée de capitaux étrangers, en concédant des bénéfices et privileges fiscaux et
tributaires discutables. Par ailleurs, il s’est basé sur des politiques mises en place par I’Etat
pour promouvoir avant tout un mode de production minier a grande échelle de minéraux
possédant une valeur stratégique mondiale, raison pour laquelle I’un de ses objectifs
principaux est d’augmenter les niveaux d’exportation de minéraux. On peut donc affirmer
qu’il s’agit d’'un modele répondant a une vision axée sur le développement et qui privilégie
totalement 1’aspect économique dans le sens d’une accumulation de richesse, sans tenir
compte de I’intensification des conflits et des risques sociaux et environnementaux que

cette activité implique.**®

533. Le nouveau modele de gestion des ressources minieres mis en ceuvre par la
Constitution avec les compétences d’intervention attribuées a I’Etat dans certains secteurs
de I’économie et la nouvelle 1égislation miniere tentait donc de répondre a un contexte de
crise économique interne et externe hérité du passé. Néanmoins, le modele extractiviste
promu depuis lors ne représente pas la volonté et les intéréts de la société quant a

I’administration des ressources naturelles non renouvelables. Ceci, car 1’extractivisme

354 Gomez Montes 1., et alii, “Conflictos socioambientales de la mineria del oro y el rol del modelo econémico
dominante en América Latina”, in Gobel B., Ulloa A., Extractivismo minero en Colombia y América Latina,
op. cit., p. 416.

355 Garay Salamanca L., Mineria en Colombia, fundamentos para superar el modelo extractivista, op. cit.,
p. 194.

336 Gobel B., Ulloa A., Extractivismo minero en Colombia y América Latina, op. cit..
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accéléré actuel, qui n’assume pas la responsabilité des impacts environnementaux et

sociaux a long terme, a mis en évidence une faiblesse institutionnelle et un manque de

controle de I’Etat qui s’avere risqué. En somme, il existe actuellement sur cette question

une bréche entre ce que les citoyens attendent de leurs Etats et ce que leurs Etats sont

capables de leur offrir.

534. Les caractéristiques que 1’on peut attribuer au modele extractiviste actuel en

Colombie sont les suivantes :

La force politique et sociale du modele est basée sur la consolidation d’une
classe (corporations, secteur industriel, institutions de I’Etat) qui arrive a des
consensus par le biais d’un puissant discours visant a démontrer que
I’extraction miniére privée est le facteur principal et naturel de la croissance
économique, et a la fois la condition nécessaire au bien-étre social du pays.
En termes économiques, la croissance s’appuie sur [’attraction d’un
important capital étranger pour le développement de 1’exploitation miniere
a grande échelle avec des schémas flexibles de régulation privilégiant le
secteur prive.

Mener a bien ce modele a impliqué, outre I’importation de connaissances et
de technologies spécifiques permettant de prendre en compte des gisements
qui n’étaient pas économiquement viables auparavant, une solide capacité
en matiere d’infrastructures routieres et de services publics devant étre
fournie par les Etats producteurs.

Ce modele a eu pour objectif I’enrichissement accéléré de I’entreprise
privée, généralement étrangere, et s’est €loigné des intéréts de 1’étre humain
et de I’environnement local.

Des réformes radicales sont promues afin d’adapter les institutions et les
normes de 1’Etat au développement extractif.

L’Etat présente des difficultés a faire office de régulateur et de controleur de
facon efficace.

Les communautés expriment un rejet important du modele en raison des
impacts négatifs sur la population et le territoire, ce qui a entrainé I’exercice

d’actions collectives pour la protection de leurs droits.
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535. Ce modele d’expansion extractive imposé par les politiques des organismes
internationaux est également entré en conflit avec des processus environnementaux
institutionnels semblant se réaliser a contre-courant. L’absence d’inventaires
environnementaux et de cartes ou de relevés actualisés des zones protégées en raison de
leur nature sensible, comme les parcs et les landes, ainsi que le manque d’articulation
institutionnelle et normative des secteurs minier et environnemental, voire les
chevauchements de compétences, aggravent le conflit interne en cours, qui remet en
question les institutions, la pertinence du systéme normatif en vigueur et jusqu’au respect

méme des fins de ’Etat.

536. Depuis la mise en ceuvre des politiques économiques néolibérales dans ces pays,
les multinationales ont augmenté leurs investissements dans les secteurs miniers et
énergétiques et donc leur présence dans les zones rurales de la région. Au fil des ans, cette
croissance et les profits observés et attendus ont été accompagnés de la crainte des
différentes sociétés par rapport aux risques de pollution et de déracinement territorial dans

les zones rurales.

537. Le mode¢le de développement actuel exacerbe les conflits et la violence, mais
montre des signes d’épuisement. En Colombie, ou les querelles autour des maticres
premieres constituaient avant I’an 2000 4 % du total des conflits enregistrés dans le pays,
le Centro de Investigacion y Educacion Popular a identifié entre 2000 et 2011, 274 conflits

liés a I’extraction miniére et pétrolifére, et une forte tendance a la hausse®”’.

538. Malgré la grande amplitude de stratégies économiques et de développement
possibles dans le cadre des limites aux principes et droits imposés par la Constitution, il
s’est avéré impossible de se mettre d’accord sur le modele de développement minier dont
le pays a besoin, a partir duquel découleraient des mesures pertinentes et une planification
efficiente, avec une intervention étatique moins importante et plus efficace, mais dans le
cadre d’un Etat renforcé. Au contraire, le renforcement de la protection des droits des
citoyens les plus conscients de leurs droits et de I’importance de la sphere publique, qui
peuvent se voir affectés par le développement d’une activité comme I’exploitation des

ressources minieres, a favorisé I’émergence de mouvements sociaux et I’augmentation de

337 CINEP, Minerta, conflictos sociales y violacién de Derechos Humanos en Colombia, 2012.
[en ligne] [consulté le 20 mai 2018], https://www.alainet.org/images/I[E_CINEP_ octubre 2012.pdf
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’utilisation des mécanismes de débat public pour la construction de consensus en maticre
environnementale. En vertu de ce qui précede, ces communautés ont méme démontré

qu’elles étaient prétes a renoncer a ses bénéfices économiques.

539. La conception actuelle de la politique publique en matiére d’administration et
d’exploitation de la propriété miniere doit passer par la reconnaissance des droits des
citoyens dans les territoires affectés par I’impact de 1’exploitation de ces ressources. Ceci
exige donc un rdle plus actif de I’Etat en tant que recteur de 1’économie et de la société,
afin de réduire les bréches sociales créées par le marché, tout en conservant la base
extractiviste de ’économie, ce qui signifiera pourtant la défaite de I’Etat en tant

qu’entrepreneur minier (1) et 1I’échec de la politique économique de la période 2000-2010

).

1. La défaite de I’Etat en tant qu’entrepreneur minier

540. Le libéralisme économique inspirant le capitalisme, ainsi que les cotts élevés de
I’investissement en matie¢re de connaissances et technologie a entrainé, du moins dans la
région, le retrait progressif des FEtats vis-a-vis de la prise en charge directe du
développement de I’industrie miniére’*®. Par conséquent, ces derniers ont préféré le
modele de concession au secteur privé, créant ainsi des sortes de monopoles miniers
permettant de favoriser de fagon exclusive des capitaux privés, et de laisser de coté les
convenances ou les intéréts nationaux. Au contraire, il se trouve qu’ils conservent en
général et avec plus ou moins d’efficacité leur role interventionniste afin de planifier et

d’organiser le secteur minier en tant qu’activité industrielle.

541. Ainsi, ’on observe que le bien collectif pése peu dans les décisions de I’Etat ou
des responsables de I’activité et des directeurs des entreprises du secteur privé eux-mémes,
et la production et I’approvisionnement en métaux restent subordonnés a I’intérét

particulier.

3% Avec la réactivation mondiale de I’exploration miniére enregistrée a partir de I’année 2003, des entreprises
miniéres transnationales ont commencé a arriver en Colombie, intéressées principalement par le charbon, I’or
et des métaux de base. La multinationale canadienne Greystar était attirée par la confirmation d’importants
gisements d’or et d’argent de la municipalit¢ de California (département de Santander) et la société sud-
africaine AngloGold par les gisements d’or de La Colosa. En outre, la hausse des prix internationaux de
minerais a encore davantage encouragé 1’arrivée de sociétés miniéres dans le pays.
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542. Le secteur minier a pour but principal 1’exploitation des minéraux afin
d’augmenter la production générale et la richesse. Mais il est clair qu’au sein d’un régime
d’économie capitaliste, I’exploitation historique des gisements miniers a été réalisée dans
le cadre de la recherche d’un bénéfice individuel qui ne profite pas dans la méme
proportion les communautés et ne contribue pas réellement a 1’amélioration de la qualité

de vie des populations.

543. Aujourd’hui, I’Etat colombien est en outre propriétaire des ressources naturelles
non renouvelables, d’une variété de biens et de moyens de production, comme les
Entreprises industrielles et commerciales de I’Etat, des sociétés d’économie mixte®. 11
apparait donc comme un acteur important de la vie économique, stimulant la création de

richesse et la pleine utilisation des ressources humaines.

544. C’est pourquoi actuellement, les minéraux de tout type et emplacement, gisant
dans le sol ou le sous-sol, dans n’importe quel état physique naturel, appartiennent de
facon exclusive a I’Etat. Cette propriété est méme présumée sur le plan 1égal. Ceci, sans
égard pour le fait que la propriété, possession ou détention des terrains ou se trouvent ces
ressources ou des terres ou seront développés des projets miniers, reléve d’autres entités
publiques, de particuliers ou de communautés ou groupes. Voila pourquoi 1’activité
minicre est considérée par 1’article 58 de la Constitution politique de 1991 comme étant
d’utilité publique, ce qu’a déclaré I’article 13 de la Loi 685 de 2001°%°. Dans la pratique,
cela a longtemps signifié¢ que les droits miniers et les activités miniéres 1’emportaient face

a tout autre droit privé ou activité économique.*®!

359 Constitution politique de 1991, article 150, le Congrés a ’obligation de voter les lois. Par leurs biais, il
exerce les fonctions suivantes: «7) créer ou autoriser la constitution d’Entreprises industrielles et
commerciales de I’Etat et de sociétés d’économie mixte ».

360 Loi 685 de 2001. Article 13. Utilité publique. Dans le cadre du développement de Darticle 58 de la
Constitution politique, I’industrie miniere dans toutes ses branches et phases est déclarée d’utilité publique.
Par conséquent, les expropriations de la propriété de biens immeubles et d’autres droits constitués sur ceux-
ci, nécessaires a son exercice et a son développement efficace, pourront étre décrétées en sa faveur, sur
demande de la partie intéressée et conformément aux procédures établies dans ce Code. L’expropriation
consacrée par cet article ne pourra en aucun cas s’appliquer aux biens acquis, construits ou destinés par les
bénéficiaires d’un titre minier a I’exploration ou I’exploitation ou a I’exercice des servitudes correspondantes.
361 Tant le droit international que le droit national reconnaissent la fonction sociale de la propriété. Cependant,
en matiére d’affectation de la propriété, 1’utilité publique et I’intérét national sont supérieurs au simple intérét
individuel ou privé, national comme étranger.
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545. Les conséquences juridiques de la proclamation de I’exploitation miniére en tant
qu’activité d’utilité publique et d’intérét social, qui sont définies par le Code des mines,
comprennent : celle de 1’inaliénabilité et I’imprescriptibilité¢ des ressources miniéres pour
les particuliers (article 6), la possibilité d’expropriation des biens immeubles (article 13),
la reprise gratuite de I’infrastructure, des instruments et des batiments utilisés par les
entreprises miniéres par 1’Etat lorsqu’un contrat de concession prend fin a n’importe quel
titre (article 113), I’obligation pour les entreprises minicres de recueillir et de remettre a
I’Etat I’information concernant la richesse miniére qu’elles possédent (article 339), et
I’obligation d’actualiser le cadastre minier ainsi que la nature publique de I’information

que ces entreprises recueillent concernant la richesse géologique du pays (article 340).

546. Malgré toutes les garanties ou les mécanismes de protection de la propriété de
’Etat en matiére de ressources miniéres qui précédent, il n’en demeure pas moins que
’Etat a désormais échoué en tant que gérant des ressources minicres, et les institutions
sont inefficaces. Le contexte décrit plus haut se voit en outre complété par le fait que,
malgré ’importance stratégique que représente de nos jours la propriété sur les ressources
minieres, le manque de clarté, 1’absence de critéres explicites de la part du législateur et
des gouvernements vis-a-vis de la facon d’exploiter ces ressources et I’incertitude quant
aux impacts environnementaux de I’activité priment, et les citoyens ont peu confiance
dans les conditions du développement qui leur est proposé. Tout semble jouer en défaveur

du modéle extractiviste.

2. L’échec de la politique économique a la période 2000-2010

547. La situation économique difficile par laquelle est passé 1’Etat colombien au cours
des années 90 a donné lieu en 1999 a une contraction de sa croissance de 4,2 %, ce qui a
représenté a I’époque la plus grosse chute de son histoire économique des 100 dernieres
années.’®? Pour faire face a cette situation, 1’administration en place au cours de la

premiere décennie du XXle siecle, influencée comme nous 1’avons vu plus haut par les

362 Banque de la République, La Economia Colombiana: Situacién actual frente a los noventa y sus

perspectivas, Décembre 2006, [en ligne] [consulté le 23 juin 2018],
http://www.banrep.gov.co/docum/ftp/borra429.pdf.

« Parmi les causes de la récession se trouvent, en premier lieu, I’instabilité des marchés internationaux de
capitaux depuis la moiti¢ des années 90 et leur retrait postérieur des économies émergentes, y compris la
Colombie, a la fin de la décennie, et en deuxieme lieu, la crise du systéme hypothécaire ayant affecté tant les
foyers que le secteur financier. »
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hauts responsables d’instances internationales comme le Fonds monétaire international,
s’est vu dans ’obligation d’adopter une politique permettant de lentement récupérer le
dynamisme et la croissance de 1’économie. Cette politique, dénommée « Confiance des

363 3 orienté 1’économie colombienne du XXIe siécle. Elle se base sur deux

investisseurs »
principes : le libre marché et le soutien a Iinitiative privée, principalement fondé sur la
création de conditions permettant d’attirer la confiance des investisseurs étrangers dans
différentes activités économiques comme 1’exploitation primaire des ressources naturelles

offrant de hauts retours>®*.

548. Cette politique, qui a constitué¢ I’un des axes de continuité entre les gouvernements
de I’ex-président Alvaro Uribe Vélez (2002-2010) et du président Juan Manuel Santos
(2010-2018) a abouti a de bons résultats en apparence. Dans les faits, les chiffres qui
montrent 1’efficacité des autorités minic¢res dans la gestion des ressources miniéres ainsi
que les niveaux réels de I’amélioration du niveau de vie des Colombiens au cours de la

période (de 2002 a 2010) se sont révélés inférieurs a 1’évolution attendue.

549. L’agence nationale pour les questions miniéres est opérationnelle depuis
juin 2012. Elle a repris la gestion des ressources minieres relevant auparavant de 1’ Institut
colombien de géologie et des questions miniéres (Ingeominas), aujourd’hui dénommé
Service géologique colombien. Elle a identifié qu’a cause de cette politique de
« Confiance des investisseurs », la gestion par I’Etat en matiére de contrats et de titres

miniers accuse un retard de pres de quatre décennies.

550. Depuis le 12 février 2011, date a laquelle la nouvelle entité miniére a commencé
a fonctionner, et apres avoir réalisé I’inventaire des demandes de contrats de concession,
d’autorisations temporaires et de demandes de légalisation miniere de fait et

traditionnelles, I’Agence a constaté¢ que bien que les investisseurs avaient fait preuve de

363 On entend par « Confiance des investisseurs » 1’ensemble de la politique économique, de change,

monétaire et fiscale adoptée par un gouvernement en faveur du capital financier international et des
compagnies transnationales, soutenues par une législation conforme a cette politique, comme cela a été le cas
de la Iégislation miniére mise en place par le Code des mines actuel ou par les réformes fiscales.

364 Suarez Montoya A., “La Economia Uribista o el fracaso de la confianza inversionista”

[en  ligne] consult¢ le 23 juillet 2018,  http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2012/07/2-
Fracaso Confianza Inversionista.pdf.

« Au cours de cette seule décennie, le capital étranger sous forme d’investissement direct a atteint plus de
55 milliards USD, mais dés 2009 le montant transféré a titre de bénéfice et de dividendes aux maisons meres
dépassait ce qui avait été investi dans I’année ».
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leur intérét pour le pays et ses ressources minieres, 19 629 demandes étaient encore en
cours de traitement, dont 14 452 (74 %) relevaient de la responsabilité des autorités au
niveau central (le Service géologique colombien) et 5177 (26 %) des autorités
décentralisées, c’est-a-dire des gouvernements régionaux délégués par le Ministére des
Mines et de I’Energie. Des 19 629 demandes en cours, 379 (2 %) correspondaient aux
années 70, 80 et 90 et 98 % avaient été déposées apres 1’an 2000, en particulier entre 2006

et 2010, période a laquelle 86 % du total de demandes a été présenté.*%

Solicitudes incluidas por modalidad de
contrato

H Contrato de
Concesion

B Solicitudes de
legalizacion

W Autorizacion
Temporal

Source : « Informe de Gestion 2013- Agencia Nacional de Mineria »

551. En deuxieme lieu, cette politique mise en place dans le cadre d’un modele de
développement centré sur 1’augmentation des indicateurs de croissance économique par
le biais de I’exploitation miniere et pétroliere a grande échelle qui a favorisé un régime
d’accumulation protégé par un systéme d’incitatifs destinés aux investisseurs et au capital
étranger a fini par approfondir les inégalités en concentrant la richesse sur un petit nombre
de secteurs et en étendant I’exclusion sociale a la majeure partie de la population
colombienne. Par conséquent, vu d’un autre point de vue, cette politique n’a pas apporté

a I’Etat et aux communautés autant de bénéfices que ce que I’aurait souhaité montrer.

552. Les principaux indicateurs économiques et sociaux de I’époque (2000-2010) sont
le produit de la politique économique ayant prédominé ainsi que du modele de croissance

adopté*®®. Sur le plan interne, la stratégie de la « Confiance des investisseurs » a donc

365 Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME), “Indicadores de la Mineria en Colombia”, Bogota,
2014.

366 Banque de la République. “La Economia Colombiana: Situacién actual frente a los noventa y sus
perspectivas”, [en ligne], décembre 2006, consulté le 23 juin 2018,
http://www.banrep.gov.co/docum/ftp/borra429.pdf.
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entrainé I’augmentation des taux de chdmage habituels, qui ont fini par compter parmi les
plus élevés du continent, ainsi que les niveaux d’informalité, mis en évidence par la
mauvaise qualité des contrats de travail et le manque de conditions minimum en matiére
de travail décent. Il convient d’ajouter aux conséquences sociales I’impact aggravant de
la pauvreté et de I’indigence, qui trouvent leur origine dans la détérioration de la
distribution des ressources. Ceci, encore renforcé par les réformes constitutionnelles qui
ont coupé par deux fois en dix ans les transferts budgétaires du gouvernement central aux
municipalités et départements pour la prise en charge en matic¢re de santé, d’éducation et
de réseaux d’assainissement. **’ En conséquence, la Colombie était classée a cette époque
parmi les pays les plus inégaux au monde d’aprés le Rapport sur le développement
humain 1991-2009 % sur la base du coefficient de Gini, considéré comme 1’indicateur le

plus complet pour I’identification des inégalités entre les différents secteurs de la société.

Conclusion Section I

553. L’exploitation du sous-sol a toujours constitué une importante source de
financement de I’Etat. Cependant, en raison du contexte politique et économique de la fin
du siecle dernier, elle connut un essor jamais vu auparavant en matiere de développement
des activités d’exploitation des ressources du sous-sol. L’arrivée massive de capitaux dans
le pays et I’augmentation des demandes d’octroi de concessions miniéres a obligé I’Etat
colombien a mener une réforme légale et institutionnelle afin de s’adapter aux nouvelles
exigences du marché. Le contexte de la décennie 2000-2010 a incité les gouvernements a
faire de 1’exploitation des ressources naturelles non renouvelables un aspect central de
leurs politiques économiques. Par conséquent, un mod¢le extractiviste général et massif a
¢été mis en place sur tout le territoire et a rapporté a 1I’époque de grands profits a la Nation,

dont les entités territoriales ont pu bénéficier par le biais des redevances.

« Comme la majorité des économies émergentes et en particulier celles d’Amérique latine, 1’économie
colombienne traverse une période favorable. Les économies latino-américaines ont crii en moyenne de 5,9 %
en 2004, le taux le plus élevé depuis 1981. Pour sa part, la croissance en Colombie est revenue a des taux
supérieurs a 4,5 % et le taux de chdmage et la pauvreté ont diminué. La phase d’expansion du cycle se
caractérise par une reprise de la confiance, des investissements dynamiques, ainsi qu’une croissance de la
consommation des foyers que 1’on ne voyait pas depuis le milieu des années 90. »

367 Suarez Montoya, A., “La Economia Uribista o el fracaso de la confianza inversionista .

[en ligne] [consult¢ le 23 juillet2018]  http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2012/07/2-
Fracaso Confianza Inversionista.pdf.

368 Programme des Nations Unies pour le développement (PNUD), Rapport sur le développement
humain 1991-2009 [en ligne] [consulté le 23 juin 2018]
http://www.saludcolombia.com/actual/Salud%2084/Colombia%20IDH.pdf.
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554. Cependant, les résultats économiques, sociaux et environnementaux de ce modele
de développement n’ont pas produit les résultats espérés en termes d’amélioration de la
qualit¢ de vie des communautés au cours de la méme période. Les statistiques
internationales relatives aux indices de pauvreté et d’inégalités pour I’époque 1’ont mis en

évidence, et la relation colt-bénéfice de ce modele économique est donc remise en cause.

Section II. Connotations économiques et politiques de I’exploitation des
ressources naturelles non renouvelables en Colombie

555. L’histoire de la gestion et de I’exploitation de la ressource minie¢re en Colombie a
¢été définie a partir de caractéristiques appartenant essentiellement au modele économique
capitaliste, dans lequel 1’Etat a eu différents roles selon 1’époque, ce qui a également
supposé une redéfinition de ses fonctions et de sa relation avec la propriété de la ressource

miniére.

556. Tout en reconnaissant que dans [’exercice de la liberté de configuration
législative, le 1égislateur peut recourir a différents modéles ou conceptions lui permettant
de respecter les finalités de I’Etat, les constituants de 1991 ont fixé a ce moment-1a le cadre
d’un modéle économique construit a partir de clauses comme : I’intervention de I’Etat et
la planification économique ; la propriété privée et la liberté d’entreprise ainsi que
I’initiative privée®®®. Ces clauses constitueront la base de I’adoption d’un modéle propre
d’économie sociale de marché exigeant le recours a une série de principes et d’institutions
permettant d’harmoniser 1’intervention de I’Etat avec la liberté des citoyens, notamment

en attribuant a la liberté économique une valeur supérieure dans 1’ordre juridique.*”

557. Cependant, en raison de I’indéniable besoin financier des FEtats d’obtenir
d’importantes ressources provenant de la gestion de la propriété étatique et publique
comme |'une de leurs principales sources de financement, il convient d’analyser la

situation de la valorisation de la propriété dans le cadre des modéles économiques adoptés

3% Colombie, Cour constitutionnelle, Salle pléniére, 13 juin 2001, Sentence n° C-616/01 , dossier n° D-
3279, M.R. Rodrigo Escobar Gil

370 El articulo 333 de la C.P establece que : la actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comun. (...)

[Notre traduction] L’article 333 de la Constitution politique établira que 1’activité économique et I’initiative
privée sont libres, dans les limites du bien commun (...)
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dans le cas colombien. Par sa nature méme, tout type de propriété peut étre I’objet d’une
exploitation économique. Si ce n’est pas possible, a cause par exemple des normes qui le
protégent, comme les restrictions environnementales, I’Etat se voit obligé de remplacer
ces sources ordinaires de financement par des moyens extraordinaires, comme

I’augmentation du fardeau fiscal des citoyens (§1).

558. Quant au modéle politique, compris comme la forme adoptée par 1’Etat depuis que
la Colombie a consolidé son indépendance vis-a-vis des autorités espagnoles vers 1820, il

a consisté en un Etat libéral’”!

, au sein duquel régne une idéologie associ¢e a la
démocratie, libérale elle aussi. Sous cette forme d’Etat, des formes d’organisation des
relations Etat-société civile devront étre fixées. Cela s’obtiendra par I’application, dans un
premier temps, de la formule d’un Etat social et dans un deuxiéme temps depuis la
Constitution de 1991, par un Etat social de droit qui vise en particulier a : « développer de
facon satisfaisante les besoins les plus élémentaires des citoyens en matiere de dignité
humaine, de justice sociale et de bien-étre général, de la protection des plus faibles ou des
personnes dans des conditions de grande vulnérabilité, de la reconnaissance de la diversité
ethnique et culturelle de 1a Nation et de la protection de I’environnement et des ressources
naturelles, piliers constitutifs de la République ».”> Les finalités essenticlles de I’Etat
social de droit comprennent donc la promotion de la prospérité générale et la garantie de
la réalisation effective des droits, des devoirs et des principes constitutionnels, essentiels
a Dinterprétation des aspects économiques présents dans la Constitution et qui vont
rayonner sur tous les domaines de sa réglementation dans des domaines comme

I’exploitation des ressources naturelles (§2).

559. Nonobstant, il convient de remarquer que le développement réussi des activités de
ce secteur, le choix d’une meilleure exploitation de la propriété de I’Etat sur les ressources

naturelles non renouvelables ou d’aucune, ne dépend pas exclusivement d’une politique

371 Matteucci N., Organizacion del poder y libertad. Historia del Constitucionalismo moderno, Madrid,
Editorial Trotta, 1998, p. 258 : « Une importante phase constituante dans 1’histoire occidentale s’est achevée
avec la Révolution frangaise, au cours de laquelle des procédures déterminantes ont ét¢ établies, et des
modeles de Constitutions ont été offerts, qui servirent d’inspiration aux forces politiques des XIXe et
XXe siecles, sans que des inventions soient présentées ni que de nouveaux modes d’organisation du pouvoir
d’une grande pertinence ne soient exposés sur le plan de I’ingénierie constitutionnelle (...) la seule innovation
constitutionnelle du XIXe siécle, concernant uniquement les pays continentaux, est I’Etat de droit, qui fait
référence a la justice de I’administration. »

372 Colombie, Cour constitutionnelle, Sixiéme salle de révision, 10 novembre 2016, Sentence n° T-622/16,
dossier n°® T-5.016.242, M.R. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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et la gestion efficace de I’Etat. En effet, elle est fortement déterminée par un marché global
qui, paradoxalement, tend a présenter un comportement cyclique. Nous verrons que dans
tous les cas, toutes les politiques mises en ceuvre jusqu’a maintenant ont tenté de s’aligner
sur certains modeles, les priorités du cycle marchand leur correspondant ainsi que sur

certaines conditions particuliéres.

§1. Roles de I’Etat quant a la propriété miniére en fonction du modéle économique

560. Méme pour les économies qui dépendent en grande mesure de 1’exploitation des
ressources naturelles non renouvelables, comme cela peut étre le cas de la Colombie,
aucune relation positive n’existe qui permettrait d’affirmer que 1’abondance de ressources
du sous-sol apporte forcément a la Nation une croissance économique plus importante et

plus soutenue ; certaines expériences sembleraient en revanche démontrer le contraire®”>.

561. Cependant, I’'importance de ces ressources a eu une influence sur les modeles
économiques fixés par 1’Etat colombien a chaque étape de son Histoire. Il est indéniable
que le développement économique national ou régional se voit chaque jour plus touché
par les nouvelles et nombreuses limites et interprétations environnementales créant une
tension entre le besoin d’exploiter économiquement la propriété de I’Etat sur les
ressources minieres (en vertu de 1’argument selon lequel elles représentent une source de
croissance économique) et la protection d’un droit collectif comme le droit a

I’environnement.

562. Ainsi, on distingue une période pendant laquelle 1’Etat est intervenu dans le but de
réglementer 1’activité économique (économie dirigée - Etat régulateur) (A) ; ii) la période
marquée par un modeéle libéral qui repose sur la capacité d’autorégulation du marché (Etat
interventionniste) (B) ; et iii) une période pendant laquelle prime un modele mixte ou

néolibéral (qui mélange certains aspects de I’économie dirigée et du modele libéral) (C)*"*.

373 Sanchez Alzate, M., “;Condicionan los recursos naturales el crecimiento econdmico?”, Semestre
Economico Universidad de Medellin, [en ligne], Vol. 14, n°. 29, 2011, p. 117-128 [consulté le 15 juin 2016],
http://www.scielo.org.co/pdf/seec/v14nspe29/v14nspe29a7.pdf

374 Sarria E., Derecho de Minas, Régimen juridico del subsuelo, 2e édition, Bogota, Editorial Temis, 1960,
p- 5 « De nos jours, il est considéré comme utopique, pour des raisons économiques et politiques, de mettre
en place un modele d’économie collective ou prédomine I’intérét collectif et ou I’exploitation de ces
ressources échappe au simple trafic mercantile. Cependant, cela permettrait selon certains de considérer par
exemple I’exploitation des ressources comme un service public pour lequel la fonction régulatrice de I’Etat
irait jusqu’a permettre I’extinction de la propriété privée des mines ». Il s’agit clairement d’un scénario chaque
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A. Modéle d’économie libérale

563. La premiére chose a signaler est que la Colombie, alors qu’elle se consolidait
comme un Etat souverain indépendant, constitutionnel et libéral, a adopté différentes
politiques économiques et de gestion de la propriété des ressources miniéres qui reflétent
la vision avec laquelle le développement minier a été encouragé. Comme démontré plus
haut, sauf cas exceptionnel, I’Etat a été et reste le propriétaire de toutes les ressources
miniéres existantes sur son territoire, raison pour laquelle durant toute 1’époque
républicaine, il a cherché a ce que I’exploitation et le profit provenant des mines
constituent une importante source de ressources pour ses finances publiques®”. Ainsi,
toutes les politiques de gestion et de conservation de la propriété sur les ressources
minieres historiquement mises en application par les gouvernements successifs ont traduit

une recherche constante d’un meilleur mod¢le de promotion du développement minier de

la fagon la plus opportune pour les intéréts de I’Etat et les communautés.

564. Des politiques de gestion des ressources minieres ont été¢ créées en fonction du
contexte économique de chaque époque, et permettent ainsi d’identifier les différents roles
que I’Etat a joués en tant que propriétaire de ces ressources vis-a-vis de leur éventuelle

exploitation.

565. Dans un premier temps, au cours de 1’époque de sujétion a 1’autorité espagnole,
I’organisation économique coloniale était inefficace et basée sur le monopole public et
privé de la production et du commerce. Il s’agissait d’un systeéme économique fondé sur
le manque de libertés et sur des castes qui déterminaient le droit d’acces et d’appartenance

aux institutions représentatives du pouvoir, comme les Conseils, I’Armée ou I’Eglise.

jour plus difficile & imaginer en ces temps moderne et postmoderne se caractérisant d’une part, par la
croissance de la propriété privée et de ses moyens de protection, et d’autre part par la tendance des Etats a
assurer la propriété et un pouvoir de disposition absolu sur les ressources qu’ils qualifient de stratégiques
pour des raisons économiques, voire de sécurité nationale.

375 11 est indiscutable que les Etats ont besoin que la gestion de la propriété étatique génére d’importantes
ressources et constitue ainsi I’une de leurs principales sources de financement. Néanmoins, dans la pratique,
la valorisation de la propriété publique dans le cadre des modéles économiques adoptés par I’Etat devient une
source fréquente de conflit. Par exemple, I’existence de normes protégeant la propriété, comme les restrictions
environnementales, et la nécessité de son exploitation économique obligent I’Etat & commencer a remplacer
ces sources traditionnelles de financement par d’autres de nature extraordinaire, comme 1’augmentation des
charges tributaires sur les citoyens.
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566. Cependant, cette faible cohésion a permis une croissance économique qui a
perduré jusqu’avant I’Indépendance en 1810, en grande partie grace a la production
agricole et a I’intérét des gouvernements bourboniens pour la promotion de I’exploitation
minicre. Ils ont pour cela adopté des mesures telles que la publication d’ordonnances
régulant cette activité ; la création de tribunaux spéciaux destinés a résoudre les litiges
générés par la propriété et I’exploitation des ressources minieres ; des politiques de
réduction d’impots, en particulier sur I’exploitation de 1’or ; les subventions a ses intrants ;
et enfin, I’intérét pour I’attraction d’un personnel connaisseur, comme les minéralogistes,
fondeurs et ouvriers habiles*’®. Tout cela a contribué a 1’essor de cette activité, en plus
d’autres politiques visant [’augmentation de la fiscalité sur les autres activités

économiques.

567. Plus tard, I’Etat espagnol s’est effondré en raison de 1’invasion et des guerres
contre Napoléon. En outre, une crise fait rage jusque dans les années 1850 a cause de
plusieurs facteurs, comme la guerre d’Indépendance de 1810, I’interruption généralisée
du commerce et la décadence du modele esclavagiste, qui entraineront la récession d’une
partie du secteur minier dépendant de la main-d’ceuvre que représentaient les esclaves®’”.
En paralléle, le phénomene de la globalisation commencait a poindre, et prenait toute son
importance aprés 1850, alors que 1’Etat colombien récemment créé se trouvait trop plongé

dans ses conflits internes pour pouvoir profiter de I’expansion du commerce mondial.

568. Le modele économique colonial, largement axé sur la production et 1’exportation

de produits agricoles et les industries extractives, s’est prolongé de la moitié du

378

XIXe siecle et jusqu’au début du XXe siecle’’®. Au cours de ces premicres années apres

I’Indépendance, le secteur industriel était pratiquement inexistant, et uniquement

représenté par de petits ateliers d’artisans dédiés a la production d’outils et d’instruments

379

pour I’agriculture’’” et I’exploitation miniere, activités également importantes a I’époque.

376 Garrido M., “Ordenanzas, dominios y jurisdiccion en las Minas de la Nueva Granada durante el
siglo XVIII”, in Mineria y Desarrollo , Tomo V, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 127
-377 ; Kalmanovitz S., “Consecuencias economicas de la Independencia en Colombia”, Revista de economia
institucional, Universidad Externado de Colombia, vol. 10, n° 19, 2¢ semestre 2008, p. 207-233, [en ligne]
[consulté le 27 avril 2016], https://www.economiainstitucional.com/pdf/No19/skalmanovitz19.pdf

378 Gémez Montes 1., et alii., “Conflictos socioambientales de la mineria del oro y el rol del modelo econémico
dominante en América Latina”, in Extractivismo minero en Colombia y América Latina, op. cit., p. 389.

379 Artal Tur A., “Modelos de Desarrollo econdmico latinoamericano y Shocks Externos: una revision
histérica”, [en ligne] consulté le 27 avril 2018,
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Dans le contexte de I’Etat colombien récemment fondé, le manque d’expérience et les
difficultés qui s’étaient présentées au cours du XIXe siécle ont débouché sur une faible
croissance économique, surtout durant les 50 premieres années. L’incompétence et les
conflits entre les personnes souhaitant conserver leurs priviléges et les institutions de la
Couronne espagnole et celles exigeant leur démantélement 1’emportaient alors. Ce
contexte évoluera ensuite avec I’entrée en vigueur de la Constitution de 1886, traduisant
les premiers indices de stabilité politique et donc le début d’un certain progrés économique

et d’un renforcement de 1’Etat.

569. C’est ainsi que dans le contexte d’une économie pratiquement autarcique et faisant
face aux limites propres a un Etat naissant se détachant avec difficulté des traditions
institutionnelles et législatives de la Colonie, 1’Etat colombien n’a pas eu d’autres
intentions a I’époque concernant la destination des ressources minicres, et les exploiter
directement ne ’intéressait pas non plus. Pour les autorités étatiques de 1’époque, la
priorité en la matiere fut donc d’organiser un régime légal et institutionnel de la propriété
sur les ressources minicres, afin d’assurer qu’elles soient attribuées a qui serait capable de
les maintenir en activité et par conséquent généreraient des bénéfices fiscaux pour I’Etat.
Ce modele a prévalu jusqu’a nos jours, a I’exception d’une courte période pendant laquelle

I’Etat a tenté de devenir entrepreneur et investisseur principal.

570. Durant les premicres années d’Indépendance, la base de 1’économie ¢était
essentiellement liée a la production agricole destinée a la modeste exportation de produits
agricoles emblématiques, comme le café, les bananes et les fleurs. Le modéle de
développement économique existant a I’époque, non seulement pour la Colombie, mais
¢galement en Amérique latine, se caractérisait par sa vision a court terme dans le cadre de
laquelle prévalaient I’utilisation non efficiente des ressources naturelles et 1’inégalité dans
la distribution des bénéfices. Le mode de production et de distribution avait pour objectif
le profit accéléré bénéficiant aux intéréts du secteur privé (en général étranger), et
marquait presque toujours une distance avec les intéréts des communautés et de

I’environnement local. Ceci explique que les Etats de la région aient, comme de nos jours,

https://www.researchgate.net/publication/36720746_Modelos_de desarrollo_economico_latinoamericano
y_shocks_externos_una_revision_historica.
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de graves difficultés a consolider des alternatives de développement durable, tant sur le

plan environnemental que social et économique.**°

571. Cependant, la premicre crise mondiale du capitalisme survient durant la Grande
Dépression économique de la fin des années 20, et jusque dans les années 30. Elle a
constitué la fin d’une époque pendant laquelle I’idéologie libérale avait proposé a I’Etat
une intervention minimale dans 1’économie et dans 1’organisation de la vie sociale. L’Etat
s’est limité a définir les régles du jeu ne découlant pas des lois propres de la rationalité
économique, et sa fonction s’est donc réduite a celle de simple spectateur ou d’arbitre du
jeu économique et social. A cette période, c’est donc une attitude passive de I’Etat en
matiere économique et sociale qui a prédominé. En effet, il s’est simplement chargé de
garantir de la meilleure manicre possible les idéaux de I’individualisme déja promus par

la Constitution politique de 1886.

572. Mais ce mod¢le entrera en crise en raison des conditions établies par le contexte
économique international. Au terme de la Premiere Guerre mondiale, les échanges
commerciaux internationaux chutent dans le monde entier, et la considérable réduction
des exportations latino-américaines vers les pays industrialisés, ajoutés a la conformation
de blocs commerciaux de nature discriminatoire ainsi que des accords bilatéraux

381

nettement protectionnistes®! obligent les Etats a réorienter leur production vers le marché

interne.

573. Plus tard, ce sont les néfastes conséquences économiques provoquées par la
Seconde Guerre mondiale qui ont fait que le role de I’Etat change de fagon radicale dans
les années suivantes (1947-1970-80). Dans cette perspective, I’idée d’une intervention
directe de 1’Etat dans 1’économie a été proposée parmi les différentes solutions permettant
de sortir de la crise économique généralisée. La principale stratégie a consisté a stimuler
I’investissement, [’emploi et la consommation. En ce sens et en tant que réponse a cette
proposition, commence une période pendant laquelle sont attribuées progressivement de

nouvelles fonctions et responsabilités a 1’Etat. Il se voit alors dans 1’obligation

380 Gémez Montes 1., et alii., “Conflictos socioambientales de la mineria del oro y el rol del modelo econdémico
dominante en América Latina”, op. cit., p. 405.

31 Artal Tur A., “Modelos de Desarrollo econdmico latinoamericano y Shocks Externos: una revision
historica”, op. cit.
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d’abandonner le role d’arbitre que I’idéologie libérale lui avait octroyé, et se transforme
en ce que I’on a appelé « I’Etat interventionniste » : il doit donc assurer un réle bien plus

actif et déterminant pour la vie économique et sociale.

574. C’est 4 ce moment-la que les Ftats, avides d’investissement et d’emploi, se
retrouvent a la fin des années 60 et au début des années 70 autour du débat sur les
ressources naturelles et la croissance économique. Ces deux approches analytiques
prédominantes proposent une explication a la relation entre ressources et croissance. La
premiere approche congoit la richesse minérale comme un avantage, une force pour les
Etats, parce qu’elle représente des rentes plus élevées. Cette approche avance de maniére
radicale ou conditionnelle I’existence d’une relation positive entre la croissance
économique et la qualité de ’environnement, et prétend que malgré 1’atténuation des
dommages dont elle est 1’objet, cette derniére peut bénéficier d’innovations
technologiques et de financements plus importants contribuant a des politiques
environnementales saines. La deuxiéme approche est une perspective pessimiste, qui met
en ¢vidence la relation entre ressources et croissance comme une source de distribution
inégale des revenus et de conflits sociaux. Elle conclut que la croissance économique
entraine des préjudices environnementaux, sociaux, culturels, la corruption, en plus de
favoriser la dépendance a certains types d’économies (comme I’économie miniere-
énergétique). C’est pourquoi cette approche propose de réduire les niveaux de croissance
de certains secteurs économiques afin d’améliorer la qualité de I’environnement et de

favoriser d’autres secteurs.>®?

575. Le fait est que les conditions économiques et politiques actuelles des Etats ne leur
permettent pas d’opter de fagon radicale pour I’une ou I’autre perspective. Il ne s’agit pas
ict de poser un dilemme entre la conservation absolue des ressources ou la croissance
économique. La réalité montre que, sans mettre en péril I’intérét général, des compromis
doivent étre trouvés entre deux intéréts de valeur égale pour la société, et I’intervention de
I’Etat doit étre acceptée dans son role de promoteur du développement, mais également
de garant de I’égalité des chances pour tous, dans un climat de profond respect aux

identités et libertés collectives.

382 Sanchez Alzate M., “;Condicionan los recursos naturales el crecimiento econdmico?”, op. cit.
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B. Modéle économique interventionniste

576. Au cours de la période allant de I’apreés-Seconde Guerre mondiale a la fin des
années 60 dans certains Etats et jusqu’aux années 70 et 80 dans la majorité des pays du
monde, I’Etat commence a devenir le responsable de la conception, 1’élaboration et la mise

en marche des grands travaux marquant le cours de la croissance économique.

577. Pendant cette période, I’Etat intervient directement dans les processus
économiques, non seulement en tant qu’agent économique, mais également comme
directeur général de I’économie, promoteur de la croissance économique et responsable

direct de la justice et de 1’équité sociale.

578. En outre, 1’Etat recoit la responsabilité clé¢ de la promotion du développement.
Cela signifie que 1’Etat doit diriger le processus économique, canaliser les ressources
subventionnées vers la production et I’emploi, et créer des protections spéciales pour les
activités productives dans lesquelles existe un intérét particulier. Apparait alors le besoin
d’un discours social de I’Etat du bien-étre qui s articule avec I’économique ; dialogue qui,

comme nous I’avons dit pour le cas colombien, s’est polarisé.

579. 11 convient de souligner la spécificité de I’interventionnisme d’Etat en Amérique
latine. Celui pratiqué en Colombie, en particulier, s’¢loigne substantiellement du
processus des pays développés. Il se centre essentiellement sur un modéle de
développement orient¢ par la CEPAL par le biais de son discours autour de la
planification, qui considére qu’un appareil d’Etat efficace, capable d’élaborer et
d’exécuter des plans de développement est nécessaire. Il vise a avancer vers la mise en
place d’une société¢ moderne en augmentant I’industrialisation de secteurs importants pour
1’économie®®®. En réponse a cette logique et dans son role d’Etat entrepreneur, régulateur,
employeur et versant des subventions, il stimule des changements structurels
fondamentaux, comme le régime de la propriété et I’exploitation des ressources naturelles.

Cela s’est terminé, comme nous 1’avons vu, par la modification totale du systéme

383 Ramirez Brochoud M., “Las Reformas del Estado y la Administracion Publica en América Latina y los
intentos de aplicacion del New Publica Management”, Estudios Politicos, 34, Instituto de Estudios Politicos,
Universidad de Antioquia, p. 115-141, [en ligne] [consulté le 20 juin 2018]
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/estudiospoliticos/article/view/2810/2491
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d’administration des ressources miniéres établi dans le Code des mines colombien

(Loi 685 de 2001).

580. En paralléle avec le contexte international précédent, 1’Etat interventionniste en
Colombie a été présent de fagon claire lors des réformes constitutionnelles de 1936, 1945
et 1968. Plus tard, dans une logique de forte protection de la production nationale et des
politiques d’industrialisation, 1’Etat colombien a agi directement comme entrepreneur par
le biais de formes d’organisation marquées par une tendance au monopole, dénommeées
Entreprises industrielles et commerciales, appartenant a 1’Etat, mais financées par les
secteurs public et privé. Ce modele a fonctionné durant environ 15 ans, avec différents
types d’Entreprises, comme Ecominas (1968), Econiquel (1970), Carbocol (1976),
Coluranio (1977) et Ecocarbon (1992)%%4 qui ont été chargées de la gestion et de
I’exploitation des ressources minieres dans un contexte de franche concurrence soumise
aux regles du marché. Mais le manque de ressources pour leur fonctionnement, leur
structure 1égale limitée et leurs maigres résultats affectérent leur viabilité et les
conduisirent a un échec cuisant. Cela obligea 1’Etat a renoncer définitivement a se
constituer comme entrepreneur minier, pour adopter au début du XXIe siecle un role

fondamentalement régulateur de I’activité.

581. A partir de 13, 1’Etat n’interviendra plus au cours d’aucune phase du secteur minier
et se chargera uniquement de réguler un cadre normatif (sans interférer avec les regles du
marché) afin de concéder aux particuliers le droit d’extraire le minerai sans ingérence, et
en se constituant comme simple bénéficiaire de la rente pouvant étre générée par les

investisseurs privés>®.

582. Ce modele interventionniste a fonctionné jusque dans les années soixante. A ce
moment-1a, il a commencé a montrer des signes d’épuisement, la capacité de I’Etat s’est

révélée surdimensionnée et le protectionnisme s’est avéré dysfonctionnel pour le

384 Ministére des Mines et de 1’énergie, Politica Minera de Colombia, Bases para la mineria del futuro, [en
ligne] consulté le 27 novembre 2017,

https://www.minminas.gov.co/documents/10180/698204/Pol%C3% ADtica+Minera+de+Colombia+final.pd
f/c7b3fcad-76da-41ca-8b11-2b82c0671320

385 Cette rente se traduit par exemple par le paiement de frais ou de droits administratifs (procédures
correspondantes aux propositions, démarches et suivi environnemental, controles de I’activité miniére et
amendes), impdt minier, redevances et dans certains cas contre-prestations supplémentaires, ainsi que les
différentes taxes propres a toute activité¢ de production, pouvant résulter dérisoires vis-a-vis des volumes de
matériaux extraits et des rentes que représente 1’exploitation miniére en Colombie pour les investisseurs.
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développement de la productivité. Cette situation s’est aggravée dans les années 80,
lorsque les déficiences internes ont alimenté¢ les effets de la récession mondiale. De sorte
que la chute des prix des matic¢res premieres et la hausse des taux d’intérét (mesure de la
Réserve fédérale visant a enrayer I’inflation aux Etats-Unis) ont conduit a ’effondrement

économique de la « décennie perdue » en Amérique latine.>3¢

583. Par conséquent, bien que les années 80 seront marquées dans la région par les
crises économiques, sociales et de perte des libertés politiques dans la plupart des Etats de
la région, c’est également a cette époque que seront établies les bases du rebondissement
latino-américain des années 90. Ce sera notamment le cas avec un modele basé sur des
propositions de politiques néolibérales pour I’insertion dans 1’économie mondiale qui
entrainera une reprise de 1’économie, en particulier d’une économie agrominicre
exportatrice. Les changements précédents seront conditionnés par les directives
dispensées aux Etats d’Amérique latine par le Consensus de Washington (1989) sur des
questions comme la discipline fiscale, les privatisations, la dérégulation, la libéralisation
commerciale et financiére, les réformes budgétaires, les changements dans les priorités en

matiére de dépenses, etc.*®’

C. Modeéle mixte ou néolibéral

584. La Constitution de 1991 capte donc toutes les tendances internationales en matiere
économique et change alors 1’orientation économique de 1’Etat en vigueur jusqu’alors.
Bien qu’elle n’ait pas constitutionnalis¢é un modéle économique déterminé, celui qui
s’appliquera sera de nature capitaliste néolibérale et I’Etat se verra confier le
développement de la vie économique des citoyens. Le role des entreprises privées, les
libertés et les droits économiques des particuliers en constituent donc des éléments
fondamentaux. La Cour constitutionnelle a indiqué a ce propos que: «I’Etat
constitutionnel colombien est incompatible tant avec un modele de libéralisme
économique classique au sein duquel l'intervention étatique est interdite, qu’avec les
modalités d’une économie de planification centralisée dans lesquelles I'Etat est ['unique

agent pertinent du marché et la production de biens et services releve du monopole public.

386 Ramirez Brochoud, M., “ Las Reformas del Estado y la Administracion Piblica en América Latina y los
intentos de aplicacion del New Publica Management”, op. cit.
37 Ibidem
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Au contraire, la Charte adopte un modele d’économie sociale de marché, qui reconnait a
[’entreprise et en général a l'initiative privée le statut de moteur de |’économie, mais qui
limite de fa¢on raisonnable et proportionnée la liberté d’entreprise et la libre concurrence
économique dans | 'unique but de respecter des fins constitutionnelles précieuses visant la

protection de I'intérét général ».3%

585. Cependant, le modéle d’Etat adopté par la Constitution de 1991 ne présente pas un
contenu neutre en matiére économique. Les régles fixant la relation entre 1’Etat et le
marché sont basées d’une part sur la protection de la liberté d’entreprise et 1’initiative
privée, et d’autre part sur la fonction intervenante de I’Etat en sa condition de directeur
général de I’économie (article 334 de la Constitution). C’est par exemple le cas pour

assurer 1’utilisation adéquate des ressources naturelles et du sol.>®’

586. En outre, I’Etat intervenant est consacré par le biais d’un ensemble systématique
de dispositions juridiques poursuivant la réalisation d’un ordre économique et social juste,
dans le cadre d’un nouveau concept: I’Etat social de droit.>** Ainsi, d’aprés la
Constitution colombienne, I’intervention de 1’Etat dans 1’économie se justifie non
seulement du point de vue organisationnel, mais également axiologique, puisqu’il vise la

concrétisation de principes et de valeurs consacrées par le texte constitutionnel.

587. La Constitution pourvoit pour cela ’Etat « d 'une série d’instruments d’intervention
dans la sphere privée, dans le monde social et économique, afin de corriger a partir de
I"action publique les déséquilibres et les inégalités que la Charte elle-méme reconnait et que

le dessein qualifié sur le plan ontologique et qui donne tout son sens a [’ordre juridique

388 Colombie, Cour constitutionnelle, 24 mars 2010, Sentence n °© C-228/2010, dossier n° D-7865, M.R. : Luis
Ernesto Vargas Silva.

389 Colombie, Cour constitutionnelle, 24 mars 2010, Sentence n ° C-228/2010, dossier n°® D-7865, M.R. : Luis
Ernesto Vargas Silva. La jurisprudence a autorisé la fonction intervenante de 1’Etat notamment pour : « la
production, utilisation et consommation des biens et services publics et privés; la rationalisation de
I’économie afin d’arriver a I’amélioration de la qualité de vie des habitants ; la distribution équitable des
opportunités et des bénéfices du développement et la préservation d’un environnement sain ; I’obtention du
plein emploi des ressources humaines ; 1’assurance que toutes les personnes, et en particulier celles a faibles
revenus, ont un acces effectif aux biens et services de base ; et enfin, la promotion de la productivité, de la
compétitivité et du développement économique. »

3% Avec le changement constitutionnel, les monopoles d’Etat sur la prestation de services comme les
communications, la télévision, 1’énergie, le gaz et d’autres ont ét¢ abandonnés. C’est pourquoi le secteur
minier et les éléments économiques fixés par le nouveau pacte social depuis 1991 visent a obtenir aupres des
gouvernements des niveaux d’engagement plus importants en matiére de dépenses publiques sociales, la
privatisation de certaines entreprises étatiques et une décentralisation relative afin d’assurer une plus grande
efficacité dans la gestion de ’Etat ainsi qu’une plus ample liberté économique.
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puisse étre recherché de fagon réelle et effective », et elle dote « les agents sociaux,
individuels et collectifs de davantage d’instruments de gestion, de surveillance, de contrile

et de décision concernant la chose publique »°'.

588. Ceci pour insister sur le fait que la Constitution colombienne n’est pas neutre en
termes économiques. Au contraire, elle est contraignante pour les pouvoirs publics en tant
que norme juridique, parce qu’elle établit des limites aux politiques en la matiere. Il s’agit
donc d’une Constitution normative, qui en outre reconnait des principes et des droits ainsi
que des formes judiciaires pour sa protection. Ceci implique donc des restrictions juridiques
aux actions des autorités économiques. Néanmoins, c’est également une Constitution
ouverte, car elle ne fixe pas un modele économique précis et rigide. En revanche, elle octroie,
dans le cadre des limites normatives et estimatives, une ample liberté de décision au
législateur ainsi qu’une appréciable marge de manceuvre a I’Exécutif et aux autres autorités

économiques>*2.3%

589. Au-dela du fait que le modele économique adopté correspondra a des circonstances
internes et externes, ce qui est réellement déterminant dans le cas colombien, ¢’est qu’il se
montre apte a la consécution de ce qui a été défini comme étant les fins de ’Etat, centrées
principalement sur le respect de la clause de I’Etat social de droit visant I’amélioration de la
qualité de vie des habitants, la distribution équitable des opportunités et des bénéfices du

développement ainsi que la préservation d’un environnement sain, entre autres.

590. Malgré tous ces objectifs devant étre poursuivis par I’Etat, au cours de la
période 1996-2001 la croissance de 1’économie a été minime et I’impact social a été

3% une constante

énorme en raison de I’augmentation des indices de pauvreté et d’inégalité,
qui s’est maintenue dans les années suivantes. A partir de 1’an 2000, la confiance,

I’investissement et la consommation privée ont diminué de fagcon continue, atteignant des

31 Colombie, Cour constitutionnelle, 8 février 2017, Sentence n ° C -077/2017, dossier n° D-11275 et D-
11276, M.R. : Luis Ernesto Vargas Silva.

392 Uprimy R., et alii, “Constitucion y modelo econdmico en Colombia: hacia una discusion productiva entre
economia y derecho”, [en ligne] [consulté le ler mars 2018]
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_775.pdf

393 Uprimy R., et alii, Los derechos sociales en serio. Hacia un dialogo entre derechos y politicas publicas,
2e éd., Bogota, IDEP, Serie Investigacion 2012, p. 17-53.

3% Plan national de développement « Estado Comunitario. Desarrollo para todos 2006-2010 », Département
de  planification  nationale, Tome I, 2007, [en ligne] consult¢ le  1*avril 2018,
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/PND Tomo 1.pdf
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niveaux historiquement bas avec I’intensification du conflit armé et la grave situation
d’insécurité menagant le pays®”. A 1’époque, ’investissement s’en est allé chercher
d’autres horizons, réduisant ainsi les possibilités de prospérité et croissance pour la
Colombie. Cela a entrainé la stagnation générale de 1’activité miniere et de la politique de
gestion de la propriété étatique sur les ressources miniéres. Les objectifs de I’Etat social
de droit étaient loin étre réalisés. En plus du contexte précédent, outre I’inefficacité des
démarches administratives concernant les concessions minieres, 1’augmentation des
activités illégales et la faiblesse des institutions ont fini par affecter I’emplacement et

I’identification des nouvelles propriétés minieres.

591. En 2002 et malgré une réforme normative et institutionnelle récente, le pays
n’arrivait toujours pas a récupérer son rythme de croissance économique. Par conséquent,
ce contexte a constitué la justification pour que les gouvernements suivants adoptent une
série de politiques visant a favoriser la présence du secteur privé, le dynamisme et
I’initiative de I’entreprise privée et I’investissement national et étranger, comme source de

richesse et acteur essentiel a la croissance économique.

592. Entre 2004 et 2007, dans un contexte normatif et institutionnel plus compétitif,
I’économie colombienne a atteint son plus haut niveau de croissance des trois derniéres
décennies. Cependant, cette période d’essor s’est vue brutalement interrompue par une
profonde crise internationale initiée par un déséquilibre des systemes financiers des pays
développés et qui s’est propagée au reste du monde. La Colombie a regu une partie de cet
impact, ce qui a a nouveau gelé la croissance économique entre la fin 2008 et le début de

I’année 2009.

593. Cette année-1a, la Colombie démarrera une phase de récupération, avec une reprise
de I’investissement local et étranger et une croissance économique positive. L unique
objectif des gouvernements a partir de 1a a été de fournir les conditions nécessaires a
I’obtention d’une croissance économique plus importante, mais surtout durable dans le

temps et sur le plan social et environnemental.

395 Ibidem
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594. L’Etat, conformément a la Constitution, a donc actuellement la responsabilité de
stimuler le développement des entreprises d une fagon efficace et efficiente, en tant qu’axe
de I'ordre économique constitutionnel, dans le cadre des relations de marché et de la
Constitution. Il reconnait également que I’entreprise et I’initiative privée sont le moteur
de I’économie et du développement social’*® et a donc accepté « I’importance d’une

économie de marché et de la promotion de I’activité des entreprises »*°”.

595. Cependant, bien que ’activité de I’Etat se heurte a la limite constitutionnelle et
légale consistant & adopter un modele de développement tenant compte des principes
fondamentaux de I’Etat social de droit, cela n’a pas pu étre réalisé. Le Juge constitutionnel
est donc intervenu a de nombreuses reprises, comme un moyen exceptionnel de controler
I’économie. Le scénario évident de ’activisme judiciaire de la Cour constitutionnelle
colombienne obéit a la concrétisation de la nature normative de la Constitution, dans
laquelle les principes et valeurs se matérialisent a travers 1’exercice d’une justice
constitutionnelle renforcée. Celle-ci intervient donc comme garante a travers diverses
mesures comme le contrdle abstrait et concret des lois et la connaissance des « actions de
tutelle ». L’objectif est en effet d’empécher que les principes recteurs de 1’activité
économique et sociale de I’Etat provenant des actions directes du pouvoir législatif et
indirectement du pouvoir exécutif ne deviennent inopérants, notamment lorsque 1I’Etat
congoit et met en ceuvre une politique miniere et d’utilisation des ressources minicres qui

ne respecte pas les principes fondamentaux garantis par la Constitution.

596. On pourrait espérer que I’intervention de I’Etat dans 1’univers du progrés socio-
économique permette le respect des fonctions inaltérables de la clause de I’Etat social de
droit afin d’arriver a une distribution plus équitable du revenu, des opportunités et des
bénéfices du développement. Néanmoins, les résultats du modele de développement et la
facon dont les ressources minicres ont €té gérées apres I’entrée en vigueur de la

Constitution de 1991 tendent a indiquer le contraire.

3% Colombie, Cour constitutionnelle, 24 mars 2010, Sentence n © C-228/2010, dossier n® D-7865, M.R. : Luis
Ernesto Vargas Silva. Réitéré dans : Cour constitutionnelle, 6 avril 2011, Sentence C-263 de 2011, dossier
n° D-8270, M.R. : Jorge Ignacio Pretelt.

37 Cour Constitutionnelle, 6 avril 2011, Sentence C-263 de 2011, dossier n° D-8270, M.R. : Jorge Ignacio
Pretelt.
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597. Le mod¢le d’administration et de développement prédominant dans les dernieres
années est fondé un Etat régulateur et contrdleur absent face au dynamisme accéléré du
modele extractiviste. Le modele économique dont le pays a besoin doit étre le résultat
d’une interconnexion essentielle et dynamique entre différents acteurs : gouvernements et
organisations privées et publiques, sujets a un ensemble de normes, régles et procédures
visant a réguler les actions et les comportements, 1égitimer les droits et surtout indiquer

les obligations et les responsabilités au sein de la société.

§2. Roles de ’Etat quant a de la propriété miniére en fonction du modéle politigue

598. Ce chapitre vise & comprendre comment 1’Etat libéral et démocratique a, dans
le cas colombien, modifié et défini la gestion actuelle de la propriété de I’Etat sur les
ressources naturelles non renouvelables. Cependant, 1’exercice du pouvoir et la
consolidation du modéle d’Etat démocratique en Colombie ne peuvent étre analysés de
facon isolée des éveénements de la région. Il est possible de constater une stabilité
apparente dans la région au cours du XXe siécle (A), avant la conformation de deux
blocs idéologiques bien différenciés, qui meéneront des politiques trés différentes, mais
déterminantes quant a I’exploitation économique des ressources du sous-sol (B), et

I'émergence et renforcement des Etats démocratiques participatifs dans la région (C).

A. Stabilité apparente dans la région au cours du XXe siécle

599. A I’occasion des actes d’Indépendance des Etats de la région et du retrait de la
Couronne espagnole du territoire latino-américain, des pays comme 1’ Argentine et le Chili
ont aussitot instauré des régimes libéraux ouverts au commerce et ont rapidement atteint
la stabilité politique et constitutionnelle. Au contraire, les pays ayant vécu avec intensité
la transition vers une République, comme cela a été le cas en Colombie, ont tardé a
atteindre ces objectifs. Les changements constitutionnels ont été trés fréquents en
Colombie au cours du XIXe siecle : le pays a connu 9 nouvelles Constitutions entre 1830
et 1916, alors que les pays du Cone Sud n’en ont connu qu’une. Mais certains pays ont
connu une instabilité encore plus grande : le Vénézuéla et 1’Equateur sont passés par

12 nouvelles Constitutions au cours de la méme période.>*8

38 Garcia Villegas F., et alii, El Derecho Frente al Poder. Surgimiento, desarrollo y Critica de la

Constitucion y el Constitucionalismo modernos, Ed. Universidad Nacional. 2018, p.. 450.
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600. Clairement influencées par le constitutionnalisme moderne, principalement
développé a partir des débats et conflits survenus aux Etats-Unis et en France a la fin du
XVllle siécle®”, les premiéres Constitutions de la région latino-américaine au cours du
XIXe siecle se caractériseront par la conception d’un ordre juridique libéral encourageant
la séparation des pouvoirs, le suffrage censitaire et la consécration de droits comme la
l1égalité des peines et le proces régulier. Ces idées ont mis en lumiére un courant nettement
conservateur défendant la nature confessionnelle de 1’Etat et une organisation territoriale

fortement centraliste.

601. Le libéralisme radical ne s’impose qu’au milieu du XIXe siecle dans la majorité
des pays sud-américains, & I’exception du Chili et de I’Equateur qui I’incorporent plus
tard, a la fin des XIXe et XXe siécles respectivement. Ce changement a entrainé la
séparation de I’Etat de I’Eglise, et donc le droit des personnes a une éducation laique et
universelle, la régulation de 1’état civil par I’Etat et 1’adoption de modéles fédéraux en
matiere d’aménagement du territoire. Cependant, a la fin du XIXe siecle et au début du
XXe siecle, 'instauration de dictatures vient a bout des idées libérales, comme au

Vénézuéla jusque dans les années 60.

602. Apreés la Deuxieme Guerre mondiale, un nouveau modele de Constitution se
répand, celui de I’Etat social de droit. Ce modéle rompt avec celui de I’Etat de droit,
purement juridique. Grace a I’importante influence des courants européens encourageant
ce nouveau modele de Constitution, les Constitutions de la région sud-américaine
reconnaitront des principes et des droits et incluront en tant qu’obligations permanentes
des Etats des aspects comme la justice, 1’égalité, la prospérité et le bien-étre général. Cela
constituera la base de I’incorporation de normes renforgant la responsabilité de I’Etat dans

le respect de ces fins essentielles.

603. Au cours du XXIe siécle et sous I’influence du courant néolibéral, les processus
de globalisation économique et les transformations internes des Etats mettent en évidence

une diminution du réle de I’Etat régulateur de I’économie et une transition vers des

399 Guerra F.X., Modernidad e independencias. Ensayos sobre las revoluciones hispdnicas, Madrid, Ed.
Mapfre, 1992.
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marchés ouverts. Cette période coincide avec de forts processus de réforme
constitutionnelle, qui adoptent des Constitutions a contenu formel de démocratie sociale
et ¢établissent également un régime économique de type néolibéral. Les Constitutions de
la région ont en commun de renforcer la démocratie participative, d’incorporer de
nouveaux droits et de doter les citoyens de moyens juridiques efficaces pour leur

protection.*%°

604. Depuis I’Indépendance, la classe politique locale récemment constituée n’avait
aucune expérience dans 1’organisation et le fonctionnement de 1’Etat en formation. Au
départ, les divisions autour du choix de la forme d’organisation de la République 1’ont
donc emporté. Cependant, 1’établissement d’un systeme politique moins conflictuel que
celui ayant prévalu au XIXe siécle ne sera possible, partiellement, qu’au XXe siécle.*"!

Néanmoins, malgré les difficultés, les institutions politiques et juridiques héritées de la

Couronne espagnole ont pu étre modernisées.

605. La République naitra a partir d’un héritage absolutiste et confessionnel. Les
bénéfices, moins tangibles au début, se sont consolidés avec le temps. Ils comprenaient
les éléments suivants : une réduction notoire des impdts, y compris 1’élimination de la
dime ecclésiastique, une modernisation des Constitutions et du Code civil, la libération
des esclaves, la consolidation d’un marché foncier, I’actualisation de la législation
commerciale, bancaire, des sociétés et des poids et mesures, 1’abolition du monopole du
commerce, des bureaux de tabac et du crédit, détenus auparavant par 1’Eglise, ce qui a

permis 1’apparition de banques modernes et privées.**

606. La premicre classe politique du pays hésita entre le modele centraliste et le
fédéraliste. Elle considérait que ce dernier offrait de meilleures possibilités de consolider
ou de défendre leurs politiques (1863-1886). Or, une fois I’époque de flottement et de
confusion quant a I’organisation de I’Etat surmontée, la Constitution de 1886, bien que

marquée par I’héritage centraliste propre a la tradition hispanique, mettra en évidence les

400 Gargarella, R., “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes”.

[en ligne] [consulté le 22 mars 2016 |
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/6162/S0900774 es.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
401 Kalmanovitz S., “Consecuencias econdmicas de la Independencia en Colombia”, op. cit.

402 Ibidem

227



premiers indices d’instabilité politique. Cette Constitution partait d’une conception morale
essentiellement paternaliste et caritative de ’Etat et de la souveraineté nationale émanant
d’une Nation unifiée par la religion catholique, en introduisant une espéce de droit divin
destiné a justifier I’autoritarisme caractérisant le gouvernement central. La majorité des
décisions était prise par le pouvoir exécutif et la vie politique locale dépendait de la
volonté du président, qui nommait les gouverneurs, qui nommaient a leur tour les maires.
Cela freinait donc toute décision des citoyens, considérés comme des sujets dépourvus de
toute initiative. Ce panorama allait changer de facon radicale avec la modernisation

accélérée du pays et sa sécularisation, inscrite dans la Constitution de 1991.

607. En mati¢re économique, la Constitution de 1886 contenait des dispositions
permettant a 1’Etat de réduire les libertés politiques et économiques afin de favoriser
certains citoyens au détriment d’autres, de maintenir un systéme de justice segmenté, de
distribuer de fagon bureaucratique 1’accés a la richesse par le biais de droits de douane,
licences et permis, et de monopoliser I’activité bancaire en faveur de I’Etat. Tout cela afin
de renforcer un Etat unitaire, centraliste, protectionniste au sein duquel la souveraineté
repose sur la Nation, contre les réformes libérales en constante progression au milieu du

siecle, et de le doter de certaines caractéristiques permettant de le qualifier d’autoritaire.

608. Au début du XXe siecle, le processus de consolidation de la forme démocratique
dans la région est lancé¢, bien qu’interrompu par les gouvernements dictatoriaux du début
des années 30. L’Amérique du Sud a connu 15 dictatures a 1’époque, mais apres la
Seconde Guerre mondiale une fragile démocratie réapparait, toujours menacée par des
incursions militaires ponctuelles. Cela a servi de justification a la réapparition de
gouvernements dictatoriaux, produits de la Guerre froide et des politiques
anticommunistes encouragées par les Etats-Unis pendant les années 50, mettant ainsi en
évidence la lutte des Etats latino-américains pour s’intégrer au monde occidental qui se

débattait entre libéralisme et socialisme, capitalisme et communisme.
609. Vers 1959, la division sociale en Amérique latine était notoire, et a favorisé dans

de nombreux territoires le surgissement de groupes de guérilla. Cela a contribué a la

domination de fortes dictatures et gouvernements autoritaires jusque dans les années 70
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et 80%%, tous dépendants d’une force militaire répressive acquise a la Doctrine de sécurité
nationale qui, au final, ne reconnaissait aucun droit et ni aucune garantie civile. Cette
situation changera avec le retour de la démocratie formelle dans la majorité des pays de la

région dans les années 90%%,

610. Ainsi, des pays comme le Mexique, le Vénézuéla et la Colombie se sont distingués
en Amérique latine pour leur stabilité¢ politique durant la Guerre froide. En revanche,
I’ Argentine, le Chili et le Brésil, par exemple, ont vécu des situations tres différentes, avec
des successions de coups d’Etat, dictatures et gouvernements de courte durée jusqu’aux

années 90.

611. Dans le cas de la Colombie, qui a hérité d’une continuité institutionnelle respectée
a partir des années 30, s’est illustrée par I'un des systémes politiques les plus stables
d’Amérique du Sud, dirigé par des gouvernements civils grace a la tenue périodique
d’¢lections. Cependant, apres la Seconde Guerre mondiale, la concentration massive de la
terre entre les mains de grands propriétaires terriens, favorisée par 1’exode de paysans
offrant leur main-d’ceuvre pour la construction des villes, aura d’importantes
répercussions sur les années suivantes*’. La Colombie n’a connu qu’une courte dictature
menée par le général Rojas Pinilla entre 1953 et 1957. Puis commencera 1’alternance du
pouvoir entre les partis dominants de I’époque : le Parti libéral et le Parti conservateur.
Cette période est connue sous le nom du « Frente Nacional » et a eu pour conséquence
I’apparition de la guérilla, a I’origine de plus de 50 ans de conflit armé auxquels I’ Accord
de paix signé entre I’Etat colombien et les Forces armées révolutionnaires de Colombie
(FARC) a partiellement mis un terme en 2016. La situation de la Colombie s’est de plus
en plus aggravée jusque dans les années 80 et 90, et les paysans et les couches les plus

vulnérables de la société continueront de compter parmi les plus 1€sés.

403Argentine : 1962-1963 ; 1966-1973 ; 1976-1983 ; Bolivie : 1964-1966 ; 1970-1982 ; Brésil : 1964-1985 ;
Colombie : 1953-1957 ; Chili : 1973-1990 ; Equateur: 1963-1965 ; 1972-1979 ; Guatemala : 1957-1966 ;
1970-1986 ; Honduras : 1963-1971 ; 1972-1982 ; Panama : 1968-1989 ; Pérou: 1962-1963 ;1968-1980 ;
Uruguay : 1973-1985.

404 Echeverri Uruburo A., et alii, Politica y constitucionalismo en Sur América, op. cit., p. 248-249.

405 Agiiero Gracia J., “América Latina durante la Guerra Fria (1947-1989): Una Introduccion”, Revista de las
Sedes Regionales, Universidad de Costa Rica, vol. XVII, num. 35, 2016, p. 2-34.
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612. Au début du XXIe siecle, I’exercice du pouvoir dans la région Andine s’est divisé
entre deux orientations idéologiques prédominantes : a) des caudillismes*®® de type
néolibéral, défenseurs a outrance de I’économie de marché et de I’investissement étranger,
caractéris¢ par le role de premier plan acquis par un leader charismatique utilisant
habilement les institutions et les mécanismes de participation citoyenne pour rendre
l1égitime et assurer son maintien au pouvoir. Parmi les gouvernements de ce type, 1’on peut
citer ceux d’Alberto Fujimori (Pérou) et d’Alvaro Uribe Vélez (Colombie). Et b) des
caudillismes de type néo-populiste, également menés par un leader charismatique, mais
qui appartient, lui, a un courant idéologique de gauche. Ces régimes défendent 1’étatisme
en matiére économique et sont peu favorables aux investissements étrangers. Ce groupe
de leaders a été représenté par le bloc conformé par les gouvernements d’Hugo Chévez,
Rafael Correa et Evo Morales, qui ont a I’époque déclaré appartenir au « socialisme du

XXle siécle ».47

613. Le caudillisme a trouvé un terrain fertile en Amérique latine en raison des
conditions structurelles existantes sur les plans économiques, sociaux et culturels. L’échec
ou les fortes critiques recues par le modele néolibéral, accusé d’aggraver les inégalités en
matiere de distribution des revenus, du travail et du progres de secteurs entiers, notamment
les plus pauvres, ainsi que la perception des gouvernements et des politiques jugés
incapables et corrompus ont contribué a créer un environnement propice a ce que le
caudillo projette, bien que de fagon illusoire et démagogique, une image plus positive
aupres des secteurs les plus vulnérables. Son discours et sa pratique, ajoutés a la légitimité
cruciale octroyée par les urnes, ont conféré un rdle éminent et porteur d’espoir a des

secteurs de la société capables de décider du cours de la politique dans leur pays.

406 Castro P., “El caudillismo en América Latina, ayer y hoy”, Polit. cult., n° 27, 2007, p. 9-29 [en ligne]
[consulté le 9 septembre 2018]  http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-
77422007000100002&Ing=es&nrm=iso ISSN 0188-7742 «le terme de caudillisme fait généralement
référence a tout régime centré sur une personne et quasi militaire, dont les mécanismes de parti, les procédures
administratives et les fonctions Ilégislatives sont soumis au contréle immédiat et direct d’un leader
charismatique et de sa cohorte de fonctionnaires intermédiaires »

40711 se distingue du caudillisme néolibéral, car il s’identifie avec ’idéologie des partis de gauche. Bien qu’il
cherchat a 1’époque a constituer une réponse a 1’échec de ce que 1’on a appelé le « socialisme réel » de la
défunte Union soviétique, il s’agit en fait d’un concept indéfini parce qu’il n’est pas basé sur une véritable
production théorique qui explique clairement le type d’Etat et de société visés.
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B. Régimes de type néolibéral et régimes de gauche ou Socialisme du
XXle siecle

614. Ces formes sont caractérisées par un exercice du pouvoir de la part du chef de
I’Etat qui, bien qu’il bénéficie d’une légitimité et de suffisamment de soutien
parlementaire, acquiere au fil du temps des airs de gouvernement autoritaire défiant

gravement 1’équilibre des pouvoirs et les principes libéraux.

615. Cela a été le cas du Pérou sous I’autorité de Fujimori*® (1990-1995 ; 1995-2000 ;
2000-2001), dont les gouvernements ont été qualifiés de type « civique-militaire, qui en
concentrant le pouvoir sur I’exécutif, en soumettant les autres pouvoirs de I’Etat et en
limitant les compétences et 1’opposition politique, a fait que la population se désintéresse
de la politique comme des partis, a entrainé la méfiance envers les idéologies et a
encouragé des politiques néolibérales en matiere macroéconomique et néo-populistes en

matiére sociale ».%°

616. L’idéologie dominante a été celle du néolibéralisme et du pragmatisme. Les
décisions se sont centrées de facon anormale sur le pouvoir exécutif, et le parlement et le
pouvoir judiciaire ont perdu leur autonomie. En outre, les autorités de controle ont été
dénaturées et leurs membres persécutés ou destitués. Cette situation n’a pas empéché
d’encourager la confiance des entrepreneurs par le biais de I’ouverture des marchés, une
moindre intervention de 1’Etat dans I’économie, la privatisation des entreprises publiques
et la flexibilisation des relations de travail. Enfin, des politiques sociales ont été¢ mises en
place, mais fortement concentrées et a la charge du pouvoir exécutif. Au niveau
microsocial, cela a entrainé 1’échange de bénéfices matériels en échange de soutien
politique au chef de ’Etat, malgré le contexte d’apparente austérité économique promue

par son gouvernement.

617. Pour sa part, et de fagon similaire au gouvernement Fujimori, les mandats de I’ex-
président Alvaro Uribe Vélez (2000-2004 ; 2004-2008) se sont centrés sur la continuité

du modele néolibéral, notamment grace a la déréglementation du marché dans tous les

408 Pearce Garcia H., La autocracia fujimorista. Del Estado intervencionista al Estado mafioso, Lima, Fondo
de Cultura Econdmica y Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2003.

49 Lopez S., El fujimorismo como régimen politico: Limites y perspectivas. En Perii actores y escenarios al
inicio del nuevo milenio, Lima, Fondo editorial PUCP, p. 171.
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secteurs de la vie économique, la privatisation ouverte ou cachée des entreprises étatiques,
la libéralisation du commerce extérieur et 1’absence de politiques sociales de type
structurel. Cette derni¢re particularit¢ n’a pas exclu des programmes microsociaux
destinés a renforcer une relation de type paternaliste du chef de I’Etat avec les secteurs les

plus pauvres*®

618. Mais contrairement au Pérou, en Colombie les tentatives du président Uribe Vélez
de constituer un gouvernement autoritaire*!! se sont heurtées a un pouvoir judiciaire jaloux
de son indépendance vis-a-vis du pouvoir exécutif*'? et a I’impossibilité de contrdler tous
les moyens de communication, dont certains ont émis des critiques et dénoncé des
scandales mettant en cause le gouvernement d’Uribe Vélez. La solide indépendance
démontrée par le pouvoir judiciaire face au pouvoir exécutif a permis, a une époque de
graves scandales de corruption impliquant le gouvernement et ses partisans, que la Cour
Supréme enquéte sur les hommes politiques proches de I’administration, malgré les fortes
pressions exercées sur elle. La Cour constitutionnelle, pour sa part, a déclaré inapplicables
des initiatives manipulées par le gouvernement visant a se maintenir au pouvoir de facon
« démocratique » malgré les limites claires établies par la Constitution. Cela a donc
représenté un retour a la démocratie formelle, qui a toujours constitué une particularité de

la Colombie dans la région.*'

619. En somme, ces deux gouvernements ont ¢établi des alliances avec des
entrepreneurs, des investisseurs et des organismes internationaux afin de poursuivre
I’application de politiques néolibérales d’ajustement du Consensus de Washington et du
Fonds monétaire international. Dans le cas de la Colombie, cela s’est fait avec en outre
une proposition concréte d’assurer 1’ordre public et la sécurité des investisseurs*'*. Cette
alliance s’est maintenue grace au fait que les deux gouvernements ont lutté¢ pour imposer

des réformes constitutionnelles autorisant la réélection présidentielle, ce qui a permis a

410 Ce type de programmes appelé « Familias en accion » était financé par des ressources du Plan Colombia
par le biais de I’Agence des Etats-Unis pour le développement international (USAID), et octroyait une petite
subvention mensuelle aux foyers défavorisés.

411 Galindo Hernéndez, C., “Neopopulismo en Colombia, el caso de Alvaro Uribe Vélez”, Revista de Ciencias
Sociales Quito, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-Sede Académica de Ecuador, n° 27,
janvier 2007, p. 147-162.

412 Revelo-Rebolledo, J., “La independencia judicial en tiempos de Uribe”, Pap. Polit., Bogota, vol. 13, n° 1,
janvier-juin 2008, p. 53-94.

413 Echeverri Uruburo A., et alii, Politica y constitucionalismo en Sur América, op. cit., p. 34-35.

414 Ibidem, p. 30-32.
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Fujimori de se maintenir au pouvoir pendant quatre mandats consécutifs et a Alvaro Uribe

Vélez de faire de méme pendant deux mandats.

620. C’est dans ce contexte de relative stabilité politique que les conditions ont été
réunies pour 1’essor de I’exploration et de I’exploitation des ressources mini¢res dans une
partie de I’Amérique latine au début du XXIe siécle. Ce secteur est ainsi devenu une
affectation intéressante de I’investissement minier international de 1995 a2014. A
I’époque, des contrats de concession miniére ont permis d’octroyer le droit a des
particuliers de participer a des activités d’exploration et d’exploitation. Cependant, apres
la cession de leurs droits par les titulaires initiaux, ce sont les entreprises nationales et

étrangeres qui finiront plus tard par assumer la charge de cette activité.

621. En ce qui concerne les régimes de gauche ou Socialisme du XXIe siécle au début
du XXIe siécle, les gouvernements du Vénézuéla, d’Equateur et de Bolivie ont mené des
processus similaires de réforme de leurs Constitutions afin de viser la démocratie
participative, attirant I’attention sur leurs modé¢les de production sans pour autant les

définir de fagon concréte.

622. Ainsi, la période faisant I’objet de cette analyse coincide en partie avec 1’ascension
d’Hugo Chavez (1999-2013), qui a découvert un environnement politique et économique
favorable du fait de I’essoufflement du modele de développement néolibéral en Amérique
latine ayant aggravé la pauvreté et les inégalités entre ses habitants. Cela était en grande
partie d aux effets de la mise en place des politiques suggérées deux décennies auparavant
par le Consensus de Washington mentionné plus haut, qui avait encouragé des politiques
de privatisation radicales, de marchés ouverts et d’austérité fiscale sévére dans les Etats
de la région. Ces conditions ont été a la source de ce que I’on a appelé la Révolution
bolivarienne au Vénézuéla, qui a permis a Hugo Chavez d’arriver au pouvoir par les
urnes*'®. Celle-ci proposait un projet de construction d’un Etat providence sur des bases

plus démocratiques, ce qui a revitalisé (du moins au début) la société civile vénézuélienne.

415 Ce régime a bénéficié de la légitimité dérivée d’un exercice démocratique qui s’est maintenu au-dela du
premier scrutin : Hugo Chavez a remporté les élections présidentielles de 1998 avec 56 % des suffrages et la
nouvelle Constitution a été approuvée en décembre 1999 avec 72 % des voix. Puis Chavez a obtenu un mandat
de six ans en 2000 avec 59 % des voix et gagné le référendum de révocation (devenu référendum de
confirmation) en novembre 2004 aprés une tentative de coup d’Etat en aott de cette méme année. Cité dans
Castro P., “El caudillismo en América Latina, ayer y hoy”, op. cit.
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623. Le Vénézuéla étant un pays totalement dépendant de la production et de
I’exportation d’hydrocarbures, la révolution chaviste a renégocié¢ les contrats en vigueur
au Vénézuéla avec les entreprises étrangeres chargées de 1’exploitation des ressources
minieres, en obligeant les grandes entreprises américaines et européennes a payer
davantage d’impots et de redevances afin d’élargir la base de financement des
programmes sociaux. Cependant, ces mesures n’ont pas comblé les intéréts de I’Etat, qui
s’est attaqué a l’investissement étranger privé en nationalisant 1’industrie minicre et
pétroliere. Cela a donc entrainé la résiliation des contrats de concession encore en vigueur.
Cela a été rendu possible par I’incorporation a la Constitution de clauses permettant a
I’Etat, en tant que propriétaire, de se réserver certains secteurs, exploitations ou services

d’intérét public pour des raisons d’utilité nationale.

624. En Bolivie, la description des étapes de 1’arrivée d’Evo Morales a la présidence de
1’Etat plurinational ainsi que des raisons de la conformation d’une Assemblée constituante
chargée d’¢laborer un nouveau texte nous permet de conclure que les aspects les plus
pertinentes de ce processus constituant sont la lutte pour 1’égalité de ce que 1’on appelle a
tort les classes sociales, la possibilit¢ d’intégration de tous les peuples autochtones
appartenant a la Nation et de reconnaissance de leurs droits et du caractére impérieux de
la défense de leur territoire, ainsi que de leur indépendance de toute ingérence étrangere

sur le plan économique afin de s’alimenter de leurs propres terres.

625. Concernant 1’Equateur, le président Rafael Correa Delgado (2006-2018) a mis
I’accent deés son arrivée au pouvoir sur les effets négatifs du néolibéralisme et de la
réduction du role de I’Etat dans ’économie et les affaires sociales. Dans ce but, et afin de
lancer un processus de transformations sociales, économiques et politiques nécessaires au
maintien d’une solide démocratie auparavant contrariée par I’instabilité¢ du gouvernement,
Rafael Correa a alors soutenu un projet de nouvelle Constitution plus tard ratifiée par la

population.

626. Proche des pratiques du président Hugo Chévez et étroitement li¢ au président
péruvien Evo Morales, critique de 1I’économie capitaliste et de la pensée libérale, Rafael
Correa a inscrit ses politiques dans le cadre du modele de I’économie solidaire.

Contrairement au modele libéral, ce schéma établit que la satisfaction des besoins se fait
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par le biais de la constitution d’organisations et de politiques fondées sur des valeurs

comme la coopération et I’aide mutuelle. *'°

627. Parallélement a la mise en place de politiques d’assistanat, il a également mené
des processus de restructuration des contrats avec les entreprises exploitantes et de
réallocation des rentes pétrolieres et minieres vers 1’investissement social. Il a ainsi obligé
les entreprises exploitantes a reconnaitre a I’Etat équatorien un pourcentage bien plus
¢levé sur leurs extraordinaires bénéfices, réduisant leurs profits afin de favoriser la
récupération de la souveraineté, du controle et du bénéfice pour la population. Il a
¢galement disposé que toutes les concessions minieres devaient payer des redevances, et
a donc négocié avec elles afin d’obtenir des transferts de revenus plus importants vers la
Nation en leur imposant le respect de I’environnement et des sources d’eau. Cela a entrainé
une importante tension entre I’Etat et les intéréts privés, dont certains ont méme menacé
d’abandonner le pays. Sans mener de processus de nationalisation, comme cela a été le
cas au Vénézuéla et au Pérou, le président Correa a donc maintenu le contréle sur
I’exploitation de ces ressources, en augmentant considérablement les contre-prestations
économiques en faveur de la Nation, ce qui a alors freiné le volume de I’investissement

étranger dans son pays. 4!’

628. Ceci dans le cadre de la mise en place du «Programme de révolution
démocratique » qui prévoyait cinq révolutions, dont la « Révolution économique et
productive » selon laquelle le pétrole, la sécurité¢ sociale, 1’énergie €lectrique et les
télécommunications ont été redéfinis comme relevant du patrimoine de tous les

Equatoriens et exigeant donc I’intervention directe de I’Etat.

629. Enfin, en ce qui concerne Evo Morales (2006 a nos jours), I’¢lément stratégique
de son gouvernement concerne la récupération des ressources et des secteurs stratégiques
de I’économie*'®. En effet, sa politique économique se distingue par les processus de

nationalisation des entreprises étrangeres exploitant les ressources naturelles du pays par

416 Jaramillo Jassir M., La Revoluciéon Democrdtica de Rafael Correa, Centro de Estudios Politicos e
Internacionales — CEPI-. Facultades de Ciencia Politica y Gobierno y de Relaciones Internacionales. Bogota,
Editorial Universidad del Rosario, 2008 (Serie Documentos. Borradores de Investigacion, 27).

47 Ibidem

418 Insignares S., Construccion constitucional del proceso de integracion suramericano, Barranquilla,
Universidad del Norte, Ed. Ibafiez, 2015, p. 95.
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le biais de concessions. En vertu de cette politique, ces concessions devenaient donc nulles
et non avenues. Ces actions, comme dans les cas précédents, garantissaient I’augmentation
des revenus du gouvernement afin de financer les différents programmes d’investissement

social.

630. En conclusion, lorsqu’ils se sont interrogés sur le role de I’Etat vis-a-vis de
I’économie, ces trois gouvernements ont jugé nécessaire de revendiquer de différentes
fagons la propriété de I’Etat sur les ressources naturelles non renouvelables en tant qu’acte
de souveraineté, interdisant méme sa privatisation et limitant la participation des
investissements étrangers dans les activités d’exploration et d’exploitation des ressources
comme une maniere de protéger le patrimoine public. Nonobstant, les investissements
étrangers restés sur le territoire malgré les exigences des Etats se sont vus obligés de
contribuer davantage au développement social. Cette politique a permis aux
gouvernements, par la mise en place de politiques sociales de plus grandes portée et qualité
bien que relevant de I’assistanat, d’encourager une distribution plus efficace des
ressources afin d’atteindre de plus hauts niveaux d’équité au sein de la population. Mais
cette politique n’a pas eu les résultats escomptés. Bien que ’investissement étranger était
considéré comme une menace et qu’une série de décisions fut prise pour protéger les
intéréts nationaux et le bien commun, la richesse continua d’étre concentrée entre les
mains de quelques-uns. Cela entraina la généralisation de la condition d’informalité, les

inégalités et la marginalité de leurs populations. !

C. Apparition du modéle d’Etat démocratique participatif

631. La finalité¢ de la démocratie en Amérique latine consiste en 1’obtention de hauts
niveaux de bien-étre pour de larges secteurs de la population, en satisfaisant en outre leurs
défis les plus importants liés a une véritable égalité et justice sociale, et en renforcant
I’Etat social de droit par le biais du soutien de la société, a condition qu’il existe un
authentique engagement des acteurs et des partis politiques envers la société civile, et

inversement.

419 Toro Pérez C., et alii, Mineria, Territorio y Conflicto en Colombia, Bogota, Universidad Nacional, 2012,
p. 17-30.
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632. Le cadre juridique de la Constitution de 1886 établissait 1’état de droit et indiquait
que la démocratie se fondait sur la représentativité et le centralisme, et que la participation
du peuple ou de la société civile était limitée au droit de vote afin d’¢lire leurs
représentants. En revanche, la Constitution de 1991, considérée comme 1’un des
événements les plus démocratiques qu’a vécu la société colombienne, a défini I’Etat
comme un Etat social de droit en le reconstituant sous la forme d’une République
« démocratique, participative et pluraliste ». Cela a créé un systéme a la base de profondes
transformations, d’une démocratie représentative et centraliste a une démocratie fortement
participative. La participation est donc devenue ’axe fondateur de I’Etat*?, essentielle a
I’aménagement territorial, en permettant au citoyen de participer de fagcon directe dans

I’exercice et le controle du pouvoir politique.*?!

633. Ainsi, un cadre juridique est déployé depuis la Constitution afin de promouvoir,
protéger et garantir les différentes modalités du droit a participer non seulement dans la
vie politique, comme cela s’entendait habituellement, mais également dans d’autres
domaines, comme sur les plans administratifs, économiques, sociaux et culturels.
L’article 3 décrit par exemple la forme de cette participation a partir du concept de
souveraineté¢ populaire. L’article 40 indique également que « tout citoyen a le droit de
participer a la conformation, I’exercice et le contrdle du pouvoir politique », en établissant
la facon d’exercer ce droit*??. L’article 103 énonce, lui, les mécanismes de participation
que sont les le vote, le plébiscite, le référendum, la consultation populaire, le Conseil
ouvert, I’initiative législative et la révocation du mandat, entre autres, qui visent a
matérialiser le droit a la participation dans des domaines spécifiques, que I’Etat doit

faciliter et garantir.

420 Colombie, Cour constitutionnelle, 7 mars 1996, Sentence n° C-103/96, dossier n° P.E.-008., M.R. : Fabio
Morén Diaz.

41 Différents instruments internationaux établissent la participation en tant que droit. La Charte démocratique
de I’Organisation des Etats américains établit & son article 6 que la participation des citoyens aux décisions
relatives a leur propre développement est un droit et une responsabilité. Pour sa part, I’article 25 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques et I’article 23 de la Convention américaine relative aux
droits de I’'Homme prévoient le droit a la participation en décrivant son contenu et sa portée.

422 Pour cela, I’article 40 cité plus haut établit comme droits dérivés du droit général a l