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Bogota, D.C., cinco (5) de marzo de 2015.

Radicacién numero: 110010326000200600009 00 (32444)
Actor: GLORIA DE JESUS TETE SAMPER

Demandado: NACION-MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento

Temas: Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia para asuntos
mineros. Legitimacién en la causa por pasiva en principio no se tiene si no es la
autoridad emisora del acto impugnado. Legalizacion de explotaciones mineras de
hecho. Medio ambiente sano. Constitucién Ecoldgica. El articulo 58 de la Ley 141 de
1994 no puede interpretarse como un precepto que genere un derecho automatico a la
legalizacion de explotaciones mineras de hecho sin tener en cuenta el resto del
ordenamiento juridico. Devolucién de zonas de explotacion minera del articulo 70 del
anterior Codigo de Minas. Los explotadores de pequefia mineria ilegales no ostentan un
derecho preferencial incondicional a legalizar su explotacibn minera. Principio de
legalidad.

La Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado procede a resolver en
Unica instancia la demanda que GLORIA DE JESUS TETE SAMPER interpuso,
en ejercicio de la accién nulidad y restablecimiento del derecho, en contra de la
Resolucion n.° 701016 de 23 de agosto de 1996 proferida por la Division General
de Minas, Division Legal de Minas del Ministerio de Minas y Energia y contra la
Resolucion n.°1170-049 del 7 de mayo de 2003, expedida por la Empresa
Nacional Minera Limitada Minercol Ltda, por intermedio de su Gerencia

Operativa Regional n.° 7-Bucaramanga.
SINTESIS DEL CASO

Por medio de la Resolucion n.° 701016 de agosto 23 de 1996 proferida por la
Direccion General de Minas, Division Legal de Minas del Ministerio de Minas y
energia y 1170 -049 del 7 de mayo de 2003, expedida por la Empresa Nacional
Minera Limitada Minercol Ltda. por intermedio de su Gerencia Operativa
Regional n.° 7-Bucaramanga se rechazd la solicitud de legalizacion de
explotacién minera de hecho radicada bajo el n.° 1882, formulada al amparo de

lo dispuesto por el articulo 58 de la Ley 141 de 1994 por la actora Gloria de
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Jesus Tete Samper y se ordend el cierre definitivo de los trabajos de explotacion
por ella adelantados con base en la amnistia concedida por la citada ley, en una
zona ubicada en jurisdiccion del municipio de Ciénaga, Departamento del
Magdalena. Estos actos administrativos fueron acusado en esta sede judicial por
quien se considerar que su emisor viol6 el marco aplicable al no reconocer
automaticamente el derecho que le asistia al solicitante de legalizar su

explotaciéon de hecho.

ANTECEDENTES

1. Lo que se pretende

El presente proceso se origind en la demanda presentada el 20 de enero de
2006, en contra de la Nacidén-Ministerio de Minas y Energia y Minercol Ltda. en
liquidacién. En la demanda se solicité la declaracion de nulidad de la Resolucion
n.° 701016 de 23 de agosto de 1996 proferida por la Division General de Minas,
Division Legal de Minas del Ministerio de Minas y Energia y de la Resolucién n.
°1170-049 del 7 de mayo de 2003, expedida por la Empresa Nacional Minera
Limitada Minercol Ltda, por intermedio de su Gerencia Operativa Regional n.® 7-
Bucaramanga, mediante las cuales se rechazé una solicitud de legalizacion de
explotaciéon minera. Solicitd, en consecuencia, que se hicieran las siguientes

declaraciones:

1. Que se declare la nulidad de las resoluciones n.° 701016 del 23 de agosto de
1996, expedida por la Direccion General de Minas, Division Legal de Minas del
Ministerio de Minas y energia y 1170 -049 del 7 de mayo de 2003, expedida por
la Empresa Nacional Minera Limitada Minercol Ltda. por intermedio de su
Gerencia Operativa Regional n.° 7-Bucaramanga, por medio de las cuales se
rechazo la solicitud de legalizacion de explotacion minera de hecho radicada bajo
el n.° 1882, formulada al amparo de lo dispuesto por el articulo 58 de la Ley 141
de 1994 por la actora Gloria de Jesus Tete Samper y se ordend el cierre
definitivo de los trabajos de explotacién por ella adelantados con base en la
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amnistia concedida por la citada ley, en una zona ubicada en jurisdiccion del
municipio de Ciénaga, Departamento del Magdalena.

2. Que como consecuencia de la nulidad solicitada, de que trata el numeral
anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene al Instituto
Colombiano de Geologia y Mineria Ingeominas en su condiciéon de actual
autoridad minera, dar a la solicitud de legalizacion n.°© 18882 el tramite
establecido por los articulos 58 de la Ley 141 de 1994 y 7° del Decreto 2636 de
1994 para establecer la procedencia de legalizacion de la explotacion de hecho
adelantada por la actora desde muchos afios atras.

3. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad y a titulo de reparacion,
se condene a la Nacion, el Ministerio de Minas y Energia, la Empresa Nacional
Minera Limitada en Liquidacion Minercol Ltda. en Liquidacion y el Instituto
Colombiano de Geologia Mineria Ingeominas, segun sea el caso, a cancelar a la
actora todas las sumas que correspondan a los dineros dejados de percibir por la
suspension de la explotacién, por todo el tiempo que dure la suspension y hasta
cuando sea restablecido el derecho conculcado, al pago de los intereses
causados por los dineros dejados de recibir durante el tiempo de suspension, al
pago del lucro cesante de ellos y al pago de los dafios y perjuicios causados con
la suspension de la explotacion.

4. Que la condena se cumpla dentro de los términos de que trata el articulo 176
del C.C.A. y que se aplique la indexacion de la moneda a que se refiere el
articulo 178 del C.C.A., aplicAndose a la deuda los correspondientes ajustes de
valor, de conformidad con el indice de precios al consumidor certificado por el
DANE y conforme a la féormula par ello establecida jurisprudencialmente por el H.
Consejo de Estado

En apoyo de estas pretensiones, el actor expuso que en virtud de la delegacion
de funciones de los tramites sobre asuntos mineros que hiciera el Ministerio de
Minas y Energia en la Empresa Nacional Minera Limitada Minercol, el expediente
de la solicitud de legalizacion de explotacion minera de hecho n.° 18882
formulada por Gloria de Jesus Tete Samper, “fue entregado a la citada empresa
para la continuacion de su tramite, toda vez que a la fecha de entrega de las
funciones, el tramite de la solicitud aun no habia concluido pues se encontraba
pendiente de resolver el recurso de reposicion que ella interpuso contra la

resolucion que rechazaba su solicitud de legalizacion”.
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Arguyo6 gue acogiéndose a lo previsto en el articulo 58 de la Ley 141 de 1994 y
para obtener los beneficios alli previstos, la actora presentd el 18 de noviembre
de 1994, dentro del plazo legal, la solicitud de legalizacion de explotacion minera
de hecho, “con el fin de que fuera declarada legalizada la explotacion minera de
materiales calcareos que desde varios afios atras venia adelantando en forma
quieta y pacifica, en un terreno ubicado en jurisdiccion del municipio de

Ciénaga”.

Puso de relieve que en acato a lo dispuesto por el articulo 3° del decreto 2636 de
1994, reglamentario del articulo 58 de la Ley 141 de 1994, unos funcionarios del
Ministerio practicaron los dias 2 al 15 de octubre de 1995 una visita técnica a la
zona en donde se realizaban las explotaciones de hecho, en la que se concluyd
que dicha solicitud era técnicamente viable y que la Corporacion Autdnoma

Regional del Magdalena expidio la viabilidad ambiental.

Destaco que teniendo en cuenta que al practicarse la visita técnica al terreno se
detectd por parte de los funcionarios comisionados, una superposicion con el
area de la Licencia n.° 17721, formulada por la sociedad Ultrafinos S.A., “el
Ministerio de Minas y Energia, sin tener en cuenta que previo a ello, debia agotar
otro procedimiento legal, supuestamente practicé el dia 13 de diciembre de 1995,
una diligencia de conciliacion entre el representante legal de la sociedad
Ultrafinos S.A. y la actora, diligencia esta que no arrojo resultado alguno por la
no asistencia a ella de los interesados, en razon a que (...) jamas se enviaron las
citaciones correspondientes” y no se siguio el procedimiento establecido por el
articulo 101 del CPC.

Sefalé que, dentro del término de ley, el 24 de octubre de 1996 interpuso
recurso de reposicion contra el citado acto administrativo, y aunque no estaba

ejecutoriado se procedié a ordenar el cierre de las minas, “vulnerando con ello el
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derecho al debido proceso de la actora”’. Afadid que Minercol expidio la
Resolucion n.° 1170-049 del 7 de mayo de 2003, por medio de la cual, “siete
afos después de interpuesto el recurso, decidi6 no reponer la resolucion n.°
701016 del 23 de agosto de 1996, quedando con la expedicion de ella, agotada

la via gubernativa”.

Cité como normas violadas los articulos 29 y 58 de la Constitucion, el articulo 58
de la Ley 141 de 1994, el articulo 7° del decreto 2636 de 1994, el articulo 70 del
decreto 2655 de 1988, el articulo 6 del CPC, el articulo 55 del Decreto 01 de
1984.

Para fundamentar el concepto de la violacion adujo que al violarse las normas
citadas se vulner6 en forma flagrante el debido proceso de que trata el articulo
29 Constitucional. Estimé que también se infringié el articulo 58 CN que
garantiza los derechos adquiridos “a que se le diera a la solicitud el tramite
taxativamente ordenado por la ley”. Destaco que el objetivo del articulo 58 de la
Ley 141 de 1994 fue el de brindar la oportunidad de legalizar los trabajos
mineros de explotacion, para lo cual dispuso todas las facilidades para ello.
Indic6 que la norma impuso la obligacion de legalizar la explotacion de quien
presentando la correspondiente solicitud cumpliera Gnicamente tres requisitos:
gue fuese presentada dentro de los seis (6) meses concedidos por la ley; que los
trabajos de explotacion correspondan a labores de pequefia mineria y que los

trabajos mineros hubiesen sido iniciados antes del 30 de noviembre de 1993.

Aseverdé que el articulo 7° del Decreto 2336 de 1994 le concedi6 a la
administracion los mecanismos necesarios para en caso de presentarse
superposiciones de areas entre las solicitudes de legalizacion, poder resolverlos
de acuerdo con los principios de igualdad y equidad. Estos mecanismos eran, en
primer lugar, aplicar la facultad concedida a la administracion por el articulo 70

del Codigo de Minas, de ordenar al beneficiario de un titulo minero la devolucion
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del area no ocupada con sus labores mineras y, en segundo lugar, y s6lo como
opcion subsidiaria, acudir a la realizacion de una diligencia de conciliacion entre

las partes en conflicto.

Puso de presente que a pesar de haber interpuesto recurso de reposicién contra
la resolucion n.° 701016 del 23 de agosto de 1996 que rechazaba la solicitud y
ordenaba la suspension de sus trabajos, este recurso tan solo vino a ser resuelto
casi siete afios después, mediante la resolucién 1170-049 del 7 de mayo de
2003, es claro que conforme al articulo 55 del CCA, durante el término que durd
en resolverse el recurso, nada de lo dispuesto en la primera resolucién podia
ejecutarse, por encontrarse “con efecto suspensivo”. Pero este efecto no se
respetd, toda vez que la administracién procedid a ordenar el cierre de las

explotaciones.

2. Tramite procesal

Por auto de 30 de marzo de 2006 se admitio la demanda formulada y se nego la
suspension provisional solicitadal. La Nacion-Ministerio de Minas y Energia
contestd la demanda y se opuso a las pretensiones. Expuso que si bien el
demandante cumplia con parte de los requisitos, también es cierto que el decreto
2636 de 1994 en su articulo 3° establece que la legalizacion debe hacerse
conforme a las normas legales vigentes, entre ellas las relativas al tramite y
otorgamiento de titulos mineros, como es el caso del Decreto 2655 de 1988,

anterior Codigo de Minas.

Sefialé que en el informe de comision de los funcionarios del Ministerio que
practicaron la visita técnica “el area de la solicitud de legalizacion se superponia

a la de la Licencia n.° 17721 cuyo titular es la Sociedad Ultrafinos S.A.”, de modo

1 Mediante proveido de 25 de octubre siguiente se confirmé este auto en cuanto ordend notificar
personalmente la demanda admitida al Gerente Liquidador de Minercol Ltda.
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que habia un derecho adquirido con anterioridad por un tercero. Agregé que el
hecho que se haya expedido una viabilidad ambiental por parte de funcionarios
de Corpomag, eso no significa que la autoridad minera estuviera obligada a

legalizar la solicitud de mineria.

Anadié que la Division Legal de Minas procedio de acuerdo con los preceptos del
articulo 7° del Decreto 2636 de 1994 que establece que en las superposiciones
de éareas entre solicitudes de explotadores de hecho cuyos trabajos fueren
anteriores al 30 de noviembre de 1993 y titulos mineros otorgados, las entidades
administradoras de recursos naturales no renovables competentes, determinaran
la aplicabilidad al caso del articulo 70 del Cédigo de Minas o de la clausula
contractual que se haya acordado en igual sentido y, en subsidio, intentaran una
conciliacién entre las partes en conflicto. Destacd que la norma agrega que en
caso de que no se logre un acuerdo parcial o total, el acta que se levante de la
conciliacion suscrita por los interesados, sus representantes o apoderados, sera
suficiente para que la entidad competente proceda a ejecutar lo conciliado. Indicé
que ese articulo fue adicionado por el articulo 2 del Decreto 1385 de 1995, que
dispuso que en caso de que la conciliacion con conduzca a un acuerdo entre las

partes, éstas acudiran a la jurisdiccion ordinaria en lo civil para dirimir el conflicto.

Destaco que la audiencia de conciliacion entre las partes prevista en el articulo 7
del decreto 2636 de 1994 y que fue programada para realizarse el dia 15 de
diciembre de 1995, no se llevé a cabo por no haber asistido ni la solicitante de la
legalizacion ni el representante de la beneficiaria del titulo minero sobre el cual
se superponia la explotacion de hecho, de modo que si las partes carecian de
animo conciliatorio habia que rechazar la solicitud de legalizacion y ordenar el
cierre inmediato y definitivo de las explotaciones adelantadas. Indicé que la

solicitud conlleva apenas una mera expectativa para quien la formula.
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Precis6 que el accionante en su recurso de reposicion en ningin momento se
refirid al hecho de no haber sido citada a la audiencia de conciliacion fijada para

atacar la decision de rechazo de su solicitud, como ahora lo hace.

Puso de presente frente a la alegada violacion del articulo 55 del CCA, por no
haber concedido en el efecto suspensivo el recurso de reposicion formulado,
advirtié que ninguna disposicion legal permite el ejercicio ilegal de la mineria, por
lo tanto, al tratarse de una explotacion ilicita debia ordenarse su cierre inmediato,
sin embargo la alcaldia de Ciénaga (Magdalena) no acaté esta orden impartida
por la autoridad minera, “lo que hace suponer que la explotacién de hecho pudo

haber continuado”.

Por su parte Minercol en Liquidacion, al contestar la demanda, también se opuso
a las pretensiones. Adujo argumentos similares y afadid que el acta de
conciliaciéon no fue tachada por la parte actora y, en consecuencia, las partes

debian haber acudido a la jurisdiccién ordinaria en lo civil.

A su vez, el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria-Ingeominas también se
opuso a las pretensiones y agrego que la verificacion de la existencia de zonas
libres para devolver de la licencia 17721 que manifiesta la demandante no se efectu6
por parte del Ministerio de Minas y Energia, es una afirmacion desacertada, toda vez
que como lo sefiala el articulo 7° del Decreto 2636 anteriormente citado, la entidad
competente sera la encargada de determinar la aplicabilidad del articulo 70 del Decreto
2655 de 1988, sin que se mencione la necesidad de efectuar mas diligencias o

actuaciones diferentes a la visita técnica”.

Por auto de 9 de noviembre de 2007 se corri6 traslado a las partes para alegar
de conclusién. Las partes reiteraron lo expuesto en el proceso. El Ministerio
Publico conceptud que no habia lugar a acceder a las suplicas de la demanda, al

estimar que de manera errada la actora consideré que el articulo 58 de a Ley
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141 de 1994 imponia a la autoridad minera la obligacibn de legalizar
explotaciones de hecho, con el simple cumplimiento de tres requisitos, haciendo

abstraccion al ordenamiento minero.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

|. Los actos administrativos acusados

El texto de la parte resolutiva de las resoluciones demandadas es el siguiente:

Ministerio de Minas y Energia
Resolucion Numero 701016
(23 de agosto de 1996)

Direccion General de Minas — Division Legal de Minas-
Santafé de Bogota D.C.

(..)
RESUELVE

Articulo 1°. Considerar fracasada la etapa conciliatoria surtida dentro del
proceso de legalizacién de pequefia mineria de hecho n.° 18882.

Articulo 2°. Rechazar la solicitud de legalizacibn de mineria de hecho No.
18882.

Articulo 3°. Ordenar el cierre definitivo de los trabajos de explotacién ilegales
gue adelanta la sefiora Gloria de Jesus Tete Samper y demas personas que
no tengan titulo en el rea de solicitud No. 18882.

Articulo 4° Comisionar al Alcalde Municipal de Ciénaga Departamento de
Magdalena, para que se sirva dar cumplimiento a lo ordenado en el articulo
anterior.

La secretaria juridica le deberd suministrar la informacion y documentacion
necesaria para dar cumplimiento a la comision.

Articulo 5° Fijar por la Alcaldia Municipal de Ciénaga, un plazo no mayor de
un (1) meses a las personas citadas en el articulo 3° de esta providencia
para que retiren las maquinarias y equipos , asi como de los elementos
instalados que puedan retirarse sin detrimento de los yacimientos o de sus
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accesos. Se fijara ademas una caucién de cien (100) salarios minimos
mensuales a favor del municipio, para asegurar que no continuaran con sus
trabajos, todo sin perjuicio de la responsabilidad penal que pueda caberles
conforme a la ley.

Articulo 6°. La notificacion de la presente providencia se surtira por la
Alcaldia de Ciénaga.

Articulo 7°. Contra la presente resolucion, procede el recurso de reposicion el
cual podra interponerse dentro de los diez (10) dias siguientes a su
notificacion.

Articulo 8°. Copia de la presente providencia remitase a la Corporacion
Regional respectiva para su conocimiento y fines pertinentes.

Notifiguese y camplase

Plinio Enrique Bustamante Ortega
Subdirector evaluacion de proyectos

Clara Patricia Quintero G.
Jefe Division Legal de Minas (E)”

Empresa Nacional Minera Limitada
Minercol Ltda.
Regional No. 7 Bucaramanga

Resolucién No. 1170-049
(07 de mayo de 2003)
Por medio de la cual se resuelve un recurso

(...)
Resuelve

Articulo primero.-Confirmar en todas sus partes, la Resolucion n.° 700884
(sic) del 29 de julio de 1996, proferida por la Divisiébn Legal de Minas de la
Direccion General de Minas del Ministerio de Minas y Energia, dentro del
tramite de obtencidbn de licencia del programa de legalizacion de
explotaciones mineras de hecho de pequefia mineria adelantado con base en
lo dispuesto en el articulo 58 de la ley 141 de 1994, por las razones
expuestas en la parte motiva.

Articulo segundo.- En consecuencia del articulo anterior, archivense las
diligencias relacionadas con la actuacién, por parte de la oficina juridica de
ésta Regional.

Articulo tercero.- Notifiquese personalmente al interesado. De no ser posible
procédase a través de edicto.

10
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Articulo cuarto.- Contra este proveido no procede ningun recurso y se
entiende agotada la via gubernativa.

En Bucaramanga a los siete (7) dias del mes de mayo del afio 2003.
Notifiquese y cumplase

Hamel Roy Bello Rocha
Gerente Operativo (e)
Regional 7-Bucaramanga’

2

Il. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la Resolucion n.° 701016 de agosto 23 de
1996 proferida por la Direccion General de Minas, Division Legal de Minas del
Ministerio de Minas y energia y 1170 -049 del 7 de mayo de 2003, expedida por
la Empresa Nacional Minera Limitada Minercol Ltda. por intermedio de su
Gerencia Operativa Regional n.° 7-Bucaramanga se rechazo la solicitud de
legalizacion de explotacion minera de hecho radicada bajo el n.° 1882, formulada
al amparo de lo dispuesto por el articulo 58 de la Ley 141 de 1994 por la actora
Gloria de Jesus Tete Samper y se ordend el cierre definitivo de los trabajos de
explotacion por ella adelantados con base en la amnistia concedida por la citada
ley, en una zona ubicada en jurisdiccion del municipio de Ciénaga, Departamento
del Magdalena, se ajusta al marco juridico (legal y reglamentario), lo cual entrafia
determinar si le asiste al solicitante un “derecho adquirido” a obtener la licencia,
con tan solo reunir los requisitos previstos en el articulo 58 de la Ley 142 de
1994.

lll. Presupuestos procesales

La accion procedente
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1. La accién de nulidad y restablecimiento del derecho es la conducente, por
cuanto se pretende la proteccion de un derecho subjetivo que se dice vulnerado

por unos actos administrativos.

En efecto, la Resolucién n.° 701016 de agosto 23 de 1996 proferida por la
Direccion General de Minas-Division Legal de Minas del Ministerio de Minas y
Energia y la Resolucién n.° 1170-049 de 7 de mayo de 2003 son la fuente del
perjuicio reclamado, por cuanto estos actos administrativos rechazaron una
solicitud de legalizacion de mineria de hecho. De modo que la finalidad
perseguida no es otra que la proteccion de un derecho subjetivo que se estima
lesionado por los citados actos, como lo aleg6 en los fundamentos de derecho de

la demanda.

La legitimacion en la causa

2. Uno de los demandados propuso como excepcion la falta de legitimacion en la
parte pasiva por Minercol en Liquidacion. Expuso que mediante decreto 254 de
2004, el Gobierno ordend la supresion, disolucion y liquidacion de esa entidad.
Ademas mediante Resolucion 18-0074 de 2004 el Ministerio delegd en
Ingeominas, las funciones que le competen como autoridad minera, por ello no

puede ser sujeto pasivo de las pretensiones de que trata la accion.

Al respecto, la Sala reitera lo expuesto al decidir la vinculacién al proceso de

Minercol Ltda. en liquidacion?, en el sentido que no pas6 por alto lo dispuesto por

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto de 25 de octubre de 2006, rad.
11001032600020060009 00 (32.444), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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el Decreto extraordinario 254 de 20003, por el cual se expide el régimen para la
liquidacion de las entidades publicas del orden nacional, que se ocupa fijar el
régimen juridico aplicable de las entidades publicas objeto de supresion o
disolucién, como tampoco lo dispuesto por el EOSF como por el Cédigo de
Comercio, aplicables por remision expresa del citado decreto en lo no regulado

por éste.

Este decreto con fuerza de ley, en parte alguna sefala que no pueda vincularse
a una entidad estatal en liquidacién a un proceso ordinario como el sub lite por
actos emitidos por ella. Por el contrario dentro de las funciones del liquidador, el
articulo 6° del decreto en cita dispone -en forma por demas meridiana- que los
Gnicos procesos que deben darse por terminados son los de naturaleza
ejecutiva, en tanto estos deben acumularse al proceso de liquidacion y que
respecto de otros procesos es menester notificar al liquidador, como en efecto se

hizo en la providencia recurrida. La norma en cita prescribe:

Articulo 6°.

Son funciones del liquidador las siguientes:

(..

d) Dar aviso a los jueces de la Republica del inicio del proceso de
liquidacion, con el fin de que terminen los procesos ejecutivos en curso
contra la entidad, advirtiendo que deben acumularse al proceso de
liquidacion y que no se podra continuar ninguna otra clase de proceso
contra la entidad sin que se notifique personalmente al liquidador.

Por su parte Ingeominas adujo que, para la fecha de expedicion de los actos
demandados, aun no ejercia las funciones mineras por delegacién. Al efecto, la
Sala reitera que la legitimacion en la causa -legitimatio ad causam- se refiere a la

posicion sustancial que tiene uno de los sujetos en la situacion factica o relacion

3 DIARIO OFICIAL No. 43.903, del 22 de febrero de 2000
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juridica de la que surge la controversia o litigio que se plantea en el proceso y de
la cual, segun la ley, se desprenden o no derechos u obligaciones, o se les
desconocen los primeros o se les exonera de las segundas, tal y como la

jurisprudencia tiene determinado:

[L]a excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que
tiene, si se prueba el hecho modificativo o extintivo de la
pretension procesal que propone el demandado o advierte el
juzgador (art. 164 C.C.A.) para extinguir parcial o totalmente la
suplica procesal.

La excepcidon de fondo supone, en principio, el previo derecho del
demandante que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y
probado —modificativo o extintivo del derecho constitutivo del
demandante— que tumba la prosperidad total o parcial de la
pretension, como ya se dijo.

La legitimaciébn material en la causa activa y pasiva, es una
condicion anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia
de mérito favorable, al demandante o al demandado» (negrillas en
el texto original, subrayas fuera de él)*.

De ahi que tener legitimacién en la causa consiste en ser la persona que, de
conformidad con la ley sustancial, se encuentra autorizada para intervenir en el
proceso y formular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda por
ser sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial debatida objeto de la

decision del juez, en el supuesto de que aquélla exista®.

Por manera que, aunque Ingeominas es la autoridad actualmente competente en
estos asuntos por delegacion del Ministerio, lo cierto es que no participé en su
expedicion y tampoco le compete por disposicion alguna responder por los actos

expedidos por una entidad hoy en liquidacion, por esta razon esta llamada a

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 20 de septiembre de 2001, rad. 10973,
C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

5> Consejo de Estado Seccion Tercera (Subseccion B), sentencia de 29 de marzo de 2012, rad.
20001-23-31-000-1999-00229-01 (19269), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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prosperar la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva y asi se

declarara en la parte resolutiva.

3. En definitiva, excepcion hecha de Ingeominas, las partes se encuentran
legitimadas, toda vez que los demandados, Nacion-Ministerio de Minas y
Energia, es la entidad publica emisora del primer acto impugnado, la Empresa
Nacional Minera Ltda Minercol Ltda hoy en liguidacion es igualmente la entidad
publica que expidi6é el segundo acto acusado y el demandante es el destinatario

de los actos administrativo acusados®.

Jurisdiccién y la competencia

4. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en tanto guardian de la
actividad administrativa, conoce de las controversias sobre la legalidad de los
actos emanados de la administracion. A esta jurisdiccion estd adscrito este tipo

de debate en sede judicial.

Ahora, el Consejo de Estado es competente para conocer del presente proceso,
por tratarse de demandas interpuestas en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra un acto administrativo del orden nacional,
relacionado con temas mineros. La Seccion Tercera del Consejo de Estado es
competente para conocer el asunto, de acuerdo con lo previsto en los articulos

128, numeral 6° del Codigo Contencioso Administrativo, el articulo 154 del C.C.A.

6 Por virtud del articulo 1° de la Resolucién n.° 18-0073 del 27 de enero de 2004 el Ministerio de
Minas y Energia reasumio las funciones de autoridad minera, que habian sido delegadas a la
Empresa Nacional Minera Limitada-Minercol Ltda. (segun Resoluciones n.° 181130 de 7 de
septiembre de 2001 y 180921 de septiembre 6 de 2002) y mediante Decreto 254 de 2004 (f. 79
a 92,165 a 178 y 260 a 277 c. ppal.) el Gobierno decreté la supresion, disolucion y liquidacion
de esa empresa. A su vez, el Ministerio delegdé segun Resolucion n.° 18-0074 de enero 27 de
2004 (f. 93 a 96 y 195 a 198 c. ppal.), en el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria-
Ingeominas las funciones de autoridad minera.
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y 1° del Acuerdo No. 55 de 2003, expedido por esta Corporacion’.

La caducidad

5. El término para formular pretensiones relativas a la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho esta contemplado en el articulo 136 del C.C.A,,
modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, con arreglo al cual el mismo
sera por regla general de cuatro meses contados a partir del dia siguiente al de

la publicacion, notificacién, comunicacion o ejecucion del acto, segun el caso.

En el sub lite, la resolucién la Resolucion n.° 1170-049 de mayo 7 de 2003,
mediante la cual se confirmé en todas sus partes la Resolucién n.° 700884 del 29
de julio de 1996 por la que se rechaz6 una solicitud de legalizacién de mineria,
fue notificada por edicto el 22 de septiembre de 2005, quedo ejecutoriada y en
firme el 28 de septiembre siguiente, segun da cuenta constancia de la
Subdireccion de Contratacion y Titulacion del Ingeominas y la demanda fue

presentada el 20 de enero de 2006 (f. 6 c. ppal.).

Siguese de todo lo anterior que la demanda fue interpuesta en tiempo, vale decir
dentro del término sefalado por la ley, porque para la fecha en la cual se
instaurd no habia transcurrido todo el plazo legal para su presentacion.

[1l. Analisis de la Sala

Lo demostrado

" El numeral 6° del articulo 128 del C. C. A., art. 128 del Decreto 01 de 1984, modificado por el
decreto 597 de 1988 art. 2° vigente para la época de la demanda, le atribuyé la competencia
privativa y en Unica instancia al Consejo de Estado para conocer de los procesos de nulidad de
actos administrativos expedidos por autoridades del orden nacional, y el Acuerdo 55 de 2003
sefiala que la Seccion Tercera conoce de los procesos de simple nulidad y restablecimiento del
derecho de actos administrativos que versen sobre asuntos agrarios, contractuales, mineros y
petroleros.
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6. De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, se demostraron las

siguientes circunstancias particulares y relevantes del caso sub iudice:

6.1 El 18 de noviembre de 1994, Gloria de Jesus Tete presentd solicitud de
legalizacion de explotacion minera de hecho, a la cual se le asigné el n.° 18882

(f. 10 y 98 c. de pruebas, copia auténtica).

6.2 Obra el Informe de la Direccion General de Minas-Subdireccion de Ingenieria
del Ministerio de Minas y Energia, de 30 de noviembre de 1994 donde indica
que:

“[e]n virtud a lo establecido en el articulo 58 de la Ley 141 de 1994, esta
Subdireccion se permite manifestar que efectuado el estudio preliminar de
localizacion de la solicitud de legalizacion de explotacién minera de hecho,
radicada con el niumero 18882; se observa que presenta superposicion con
las Licencias 17721 y 14804 otorgadas” (f. 12 y 100 c. de pruebas).

6.3 En octubre de 1995, David Buitrago Salomoén y Fernando Cardona Vargas,
funcionarios del Ministerio de Minas y Energia, rindieron informe en relacion con
la solicitud de licencia 18882, en el que concluyeron que “[lJla solicitud de
explotacion de mineria se considera técnicamente viable”, segun da cuenta el
Informe de Comision PLH-023-02 (copia auténtica, f. 14-18 y 102 a 109 c. de
pruebas; f. 12-16 c. ppal.).

En este informe se consigndé que la solicitud 18882 fue presentada para la
explotacion del material calcareo en jurisdiccion del municipio de Ciénaga, que
se encontrd una explotacion con una antigiiedad aproximada de 2 afios con una
produccion promedio de 200 ton/mes y clasificé el proyecto como de pequeiia

mineria. También se puso de presente que: “El area se superpone totalmente a
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la licencia n.° 17721 cuyo titular es Ultrafinos S.A. la cual esta otorgada e inscrita

en el Registro Minero Nacional”.®

6.4 Ente el 3 y el 11 de octubre de 1995 funcionarios de la Corporacion
Autonoma Regional del Magdalena-Corpomag practicaron visitas a las empresas
de explotacion minera en los municipios de Santa Marta y Ciénaga. En las
conclusiones se precisd: “[s]e considera que es viable ambientalmente la
explotacibn minera que se lleva a cabo en la ciudad de Santa Marta y el
municipio de Ciénaga”, pero al mismo tiempo precisé que no emitiria ningun
concepto relacionado con la licencia ambiental, hasta tanto se suministrara una

documentacion alli relacionada (f. 16 c. ppal.; f. 26 y 113 c. de pruebas).

6.5 El 13 de diciembre de 1995 se adelanto6 diligencia de conciliacion dentro del
proceso de legalizacion n.° 18882 a las 11 de la mafana. En el acta se consigno:
“Se deja constancia que habiendo sido citados, el solicitante de la legalizacion
18882 y el titular de la licencia 17721 Ultrafinos S.A., no se presentd ninguna de
las partes a la audiencia de conciliacion” (copia auténtica, f. 23y 24 111y 112 c.

de pruebas; f. 18 y 19 c. ppal.).

6.6 El 23 de agosto de 1996 fue expedida la Resolucién n.° 701016 que declard
fracasada la etapa de conciliacion, rechazo la solicitud de legalizacion, ordeno el
cierre definitivo de los trabajos de explotacion ilegal, comision6 al alcalde de
Ciénaga para dar cumplimiento al cierre (copia auténtica f. 32 y 33 119 y 120 c.

de pruebas; f. 3, 3 reverso, 101 a 103 c. ppal.)

6.7 El 10 de septiembre de 1996 el Ministerio de Minas y Energia remiti¢ al
Alcalde de Ciénaga la citada Resolucion 701016, para que llevara a cabo la

diligencia de notificacion (f. 34 y 121 c. de pruebas; f. 20 c. ppal.).

8 Al solicitante se le corri6 traslado del informe (f. 13, 22, 101y 110 c. de pruebas).
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6.8 El 10 de octubre de 1996 el Ministerio de Minas y Energia requirié al Alcalde
de Ciénaga para que informara “con caracter urgente” el resultado de la

actuacion conforme al oficio antes mencionado (f. 40 y 127 c. de pruebas).

6.9 El 7 de octubre de 1998 el Ministerio de Minas y Energia solicité al Alcalde
Municipal de Ciénaga que, en cumplimiento de lo ordenado en auto de 23 de
septiembre de esa afio, informara los tramites adelantados en relacion con el
cumplimiento de la Resolucion n.° 701016 de 1996 (f. 42, 128 y 129 c. de
pruebas; f. 21 c. ppal.).

6.10 El 24 de febrero de 1999 Minercol Ltda. ofici6 nuevamente al Alcalde de
Ciénaga para que remitiera copia de las diligencias de cierre de las
explotaciones que realizan, entre otros, Gloria de Jesus Tete Samper, ordenado
por Resolucion n.° 701016 de 23 de agosto de 1996 (f. 43 y 130 c. de pruebas, f.
22 c. ppal.).

6.11 El 17 de febrero de 2000 Minercol Ltda. reitero el oficio anterior al Alcalde
Municipal de Ciénaga para que “con la mayor brevedad posible allegue (...)
copia de la diligencia de cierre de las explotaciones que realizan los sefiores (...)
Gloria de Jesus Tete Samper, solicitantes de las licencias en referencia” (f. 44 y
131 c. de pruebas, f. 23 c. ppal.).

6.12 El 12 de junio de 2001 Minercol Ltda. insistio al Alcalde Municipal de
Ciénaga “a fin que con la mayor brevedad posible allegue a esta oficina copia de
la diligencia de cierre de las explotaciones que realiza (...) Gloria de Jesus Tete

Samper (...)" (f. 45y 132 c. de pruebas y f. 24 c. ppal.).



20

Expediente n.° 32444
Actor: Gloria de Jesus Tete Samper
Deniega las pretensiones de la demanda

6.13 El 28 de junio de 2002 Minercol Ltda. en oficio dirigido al Alcalde Municipal
de Ciénaga le sefalo:

“InNJo hemos podido conocer el resultado de su gestion y se hace
indispensable allegar a los expedientes las diligencias o actas de las
actuaciones realizadas. Por obvias razones requerimos nuevamente su
participacion en el asunto colocandole de presente que los Alcaldes
Municipales estan envestidos (sic) de facultades legales para decomisar
minerales y sancionar a explotadores ilicitos y tienen el compromiso con
las instituciones estatales como Minercol Ltda de prestarles apoyo
(Cddigo de Minas Ley 685 de 2001 articulos 159 y ss.)” (f. 47 y 134 c. de
pruebasy f. 25 c. ppal.).

6.14 El 4 de octubre de 2002 Minercol Ltda. dirigié un oficio a Gloria de Jesus
Tete Samper, para comunicarle que la Gerencia Regional Operativa n.° 6 de esa
empresa “profirid desde el pasado 23 de agosto de 1996 acto administrativo
relacionado con la sociedad de legalizacion de explotaciones mineras de hecho,
radicada por Usted en la regional mencionada el 18 de noviembre de 1994 bajo
el nimero 18.882” y le solicitd que se presentara para efectos de llevar a cabo la

notificacion correspondiente (f. 48-50 y 135-136 c. de pruebas).

6.15 El 5 de noviembre de 2002, la sefiora Gloria de Jesus Tete Samper solicito
a Minercol le resuelva el recurso de reposicion “interpuesto por mi el dia 24 de
octubre de 1996 en contra de la Resolucion n.° 701016 del 23 de agosto de
1996, emanada del Ministerio de Minas y Ernegia, mediante la cual me fue
negada la solicitud de legalizacion de explotacion minera de hecho presentada
por mi ante dicho Ministerio el dia 18 de noviembre de 1994” (f. 52 y 138 c. de

pruebas).®.

° Es importante anotar que, por una parte, a parecen dos radicados uno fechado ese dia y otro
el 23 de diciembre de 2002 —fecha en que se recibié en la Regional 7-; de otro lado, el escrito
no sefiala la fecha en que fue notificada, como tampoco la autoridad que surtié esa diligencia y
el sello que aparece en el recurso es ilegible
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6.16 El 24 de octubre de 1996 (f. 53 a 59 y 139 a 148 c. de pruebas; f. 7 a 11
reverso c. ppal.) aparece con sello ilegible “recibido” el recurso de reposicion
contra la Resolucion n.° 701016 de 23 de agosto de 1996. A mas de los
argumentos que ahora retoma en la demanda en esta sede judicial, la recurrente

adujo que no fue citada a la audiencia de conciliacién prevista al efecto.

6.17 El 21 de febrero de 2003, la Coordinadora de la Oficina Juridica de Minercol
Ltda. dirigié un oficio al Coordinador del Grupo de Fiscalizacién Minera, en la que
pone de presente que en orden a resolver el recurso interpuesto contra la
Resolucion 701016 de 23 de agosto de 1996, “se requiere evaluacion técnica
para definir de conformidad con el sistema grafico de la Empresa si existe area
libre susceptible de otorgar a la solicitud de legalizacibn de Minero de Hecho
188827 (f. 64 y 154 c. de pruebas).

6.18 El 14 de abril de 2003, en memorando interno un funcionario de la Gerencia
Operativa Regional n.° 7 de Minercol Ltda. presenta a la Oficina Juridica de esa
entidad un “Estudio grafico de la solicitud 18882 de mineros de hecho”, en el que
concluye: “de acuerdo con el sistema grafico utilizado por el Minminas se
observé que se encontraba en total superposicion” con otra solicitud” y luego de

referir en detalle técnico la alinderacion, reitero:

“como se observa la solicitud de mineros de hecho aparece superpuesta con
el titulo minero otorgado # 17721, el cual es para calizas, teniendo en cuenta
que los minerales solicitados son de los mismos se debe continuar con el
tramite del archivo de la solicitud 18882, debido a que existe una
superposicion total con un titulo vigente que es para el mismo mineral” (f. 66
a 67y 156 a 157 c. de pruebas).

6.19 El 7 de mayo de 2003, Minercol Ltda. mediante Resolucion n.° 1170-049
resolvid el recurso de reposicion interpuesto y confirmé la resolucion impugnada
(f. 68 a 70 y 158 a160 c. de pruebas).
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6.20 El 22 de febrero de 2007'° la Secretaria de Gobierno del Municipio de
Ciénaga indicé que “el dia 10 de julio del afio 2006, le envié un oficio al Doctor
Rodolfo Barrera Olmos , Coordinador del Grupo de Trabajo (Ingeominas
Regional Valledupar), en donde le manifiesto que en conversacion sostenida con
el funcionario antes mencionado, en las instalaciones de la Secretaria de
Agricultura de esta Alcaldia, se acord6 el cierre de esta cantera, pero con la
presencia de un funcionario de Ingeominas, ya que nosotros contemplabamos la
posibilidad que el funcionario solicitado por esta Entidad, teniendo el
conocimiento real de las coordenadas de dicha cantera, nos ayudara a realizar
dicho tramite; reiteramos la solicitud muy respetuosamente, para poder realizar la
diligencia “ (f. 212 a 213 c. ppal.).

6.21 El 22 de agosto de 2007, la Secretaria de Gobierno del Municipio de

Ciénaga®! reiter lo indicado en el oficio antes citado y afiadio:

“[d]lebo informarle que en la zona de la calera existen varios predios y
explotaciones mineras que no han definido titularidad existiendo procesos y
pleitos juridicos sin definir que podria comprometer nuestro accionar al
tomar la decisién de cerrar el predio equivocado y futuras demandas al
municipio y al funcionario que ordenara la diligencia” (f. 226, 233 c. ppal.)

Legalizacion de explotaciones mineras de hecho

7. El derecho de minas nacional, siguiendo experiencias foraneas, desde su
génesis hace ya cuatro décadas, estad concebido para someter al orden juridico
la actividad minera dadas las especiales particularidades que la distinguen por el
enorme impacto que ella supone sobre determinados valores y bienes que

podrian destruirse o deteriorarse con las obras y labores extractivas.

10 En respuesta a la prueba decretada en este proceso, mediante proveido de 26 de enero de
ese afio (f. 206-208 c. ppal.), en el sentido de informara la fecha del cierre de la explotacion.

11 Respuesta que se dio ante nuevo requerimiento de esta Corporacién segln oficio de 22 de
junio de 2007 (f. 224 c. ppal.).
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No es extrafio, pues, al sistema juridico colombiano atinente a la exploracion y
explotacion del suelo y subsuelo que el licenciamiento —aun en escenarios de
‘legalizacion” de actividades antes ilicitas- se someta a exigencias dado el

impacto ecolégico y ambiental que entrafia la mineria.

8. Ahora, la Sala reitera'® que la proteccion constitucional del medio ambiente
sano en los articulos 8°, 49, 58 inciso segundo, 79,80 88, 95.8, 268.7, 317, 332,
334, 339, 340 y 366 de la Carta, refleja la preocupacion del Constituyente de
1991 por la tutela efectiva de un derecho colectivo cuyo desarrollo normativo es

recientels.

Sistema normativo constitucional ecologista, preocupado por el desarrollo
sostenible, que encuentra en la accidon de nulidad simple un instrumento idéneo y
eficaz para su tutela efectiva, en el marco de lo que la jurisprudencia
constitucional denomina Constitucion Ecoldgica, como conjunto articulado de
disposiciones fundamentales que regulan las relaciones entre la sociedad y la

naturaleza, en orden a proteger el medio ambiente'4,

9. A partir de esta dimensién ecoldgica del ordenamiento fundamental y a tono

con el marco normativo internacional'®, el articulo 58 de la Ley 141 de 1994 se

12 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 23 de junio de 2010, rad. 11001-03-26-
000-2005-00041-00(30987), Exp. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

13 En el ambito internacional la famosa Declaracién de Estocolmo de la ONU, donde por vez
primera se estudia de manera integral la materia, apenas fue adoptada el 16 de junio de 1972.
Inspirado en este texto, nuestro legislador expidio el Codigo de Recursos Naturales (Ley 23 de
1973 y Decreto 2811 de 1974) y luego volvié a ocuparse del tema en algunas normas sobre
reforma urbana contenidas en la Ley 9a. de 1989 y el Decreto 2400 de 1989.

14 Entre otras providencias ver CORTE CONSTITUCIONAL Sentencias C 411 de 1992, C 058
de 1994, C 423 de 1994, C 519 de 1994, C 528 de 1994, C 305de 1995, C 328 de 1995, C 495
de 1996, C 535 de 1996, C 126 de 1998 y C 1063 de 2003.

15 En especial con la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 o Carta de la Tierra.
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propuso “legalizar’ las denominadas explotaciones mineras de hecho y al efecto

previo:

ARTICULO 58. En los casos de explotaciones mineras de hecho de
pequefia mineria ocupadas en forma permanente hasta noviembre 30 de
1993, se confiere un término de seis (6) meses a partir de la vigencia de
la presente Ley, para que con el sélo envio de la solicitud de licencia,
permiso o0 contrato para la explotacion de minas a la autoridad
competente conforme a las normas legales vigentes, ésta queda en la
obligacion de legalizar dicha explotacién en un plazo no mayor de un
afols,

Para estos efectos las autoridades competentes asumiran todos los
costos por la legalizacion solicitada a través de Mineralco S.A., y/o
Ecocarbon Ltda., o de quienes hagan sus veces, incluyendo entre otros,
estudios técnicos, de impacto ambiental, asesoria legal, elaboracion de
formularios, viajes y expensas.

Esta obligacion se canalizar4 a través de Mineralco S.A., y Ecocarbon
Ltda., con los dineros asignados para la promocién de la mineria por el
Fondo Nacional de Regalias.

En el evento de superposiciones en el area de explotacion facultase a la
autoridad competente para resolverlas de acuerdo con los principios de
igualdad y equidad.

(..

Todas las licencias de exploracibn mineras estaran sujetas al canon
superficiario establecido en la legislacion minera, con excepcion de los
proyectos de pequefia mineria en areas iguales o inferiores a diez (10)
hectareas, los cuales iran al Fondo Rotatorio del Ministerio de Minas y
Energia. Las licencias de exploracion otorgadas con anterioridad a la
vigencia de esta Ley no quedan gravadas con esta contraprestacion
econOmica

(...).

16 El término estipulado en este articulo para que la autoridad competente adelante el tramite de
las solicitudes de legalizacion de explotaciones mineras de hecho, fue prorrogado por un (1)
afio mas por el articulo 127 del Decreto 2150 de 1995, publicado en el Diario Oficial No. 42.137,
del 6 de diciembre de 1995.
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La norma transcrita para su estudio puede dividirse en tres grupos de
prescripciones: (i) Habilitante; (ii) Atributiva de competencia; (iii) Permisiva de

explotacién excepcional.

La prescripciéon habilitante estd consignada en el inciso primero, con arreglo al
cual en casos de explotaciones de hecho de pequefia mineria serian objeto de

“regularizacion”.

El contenido atributivo de competencia de esta prescripcion, esto es, la
normalizacién de explotaciones que venian llevandose a cabo de manera ilicita o

contraria al orden juridico, imponia las siguientes condiciones de aplicacion:

() una ocupacién permanente hasta noviembre de 1993 (exigencia primaria de

término)

(i) un término para de seis (6) meses contado a partir de la vigencia de dicha ley
para presentar la correspondiente solicitud (el cual luego fue prorrogado por el

legislador extraordinario) (segunda exigencia de plazo).

A su vez, la norma en cita también contiene una prescripcion atributiva de
competencia en el segundo segmento normativo del mismo inciso primero
cuando establece que la autoridad minera queda en la “obligacion de legalizar”

dicha explotacion (competencia ratione materiae).

Se trata, como toda atribucion administrativa, de una competencia reglada que

impone una serie de condiciones para que pueda ser aplicada:

() El envio de la solicitud de licencia, permiso o contrato para la explotacion de

minas (exigencia de impulsion de la administracion).
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(ii) Dirigirla a la autoridad competente (principio de legalidad)

(i) Hacerlo conforme a las normas legales vigentes, esto es, que a mas de

reunir las exigencias alli consignadas atenerse al orden juridico (principio de

legalidad).

Finalmente, el inciso en comento prevé inciso 3° prevé una prescripcion
consecuencial al establecer que la autoridad minera competente queda en la

obligacién de legalizar en un plazo no mayor de un afio..

10. Para los efectos que son determinantes en el sub lite conviene destacar que
si bien la norma se propone facilitar ese tramite de “regularizaciéon” o
“‘legalizacion” y al efecto prevé en su inciso segundo que las autoridades
competentes asumiran todos los costos (estudios técnicos, de impacto
ambiental, asesoria legal, elaboracién de formularios, viajes y expensas, entre
otros) y que al efecto esta obligacién se “canalizard” a través de Mineralco S.A. y
Ecocarbon Ltda. “con los dineros asignados para la promocion de la mineria por
el Fondo Nacional de Regalias”, lo cierto es que la norma reconoce que pueden
presentarse eventos de “superposiciones en el area de explotacion” y por ello
facultdé a la autoridad competente para resolverlas de acuerdo con los principios

de igualdad y equidad.

Noétese que la norma que faculta a hacerlo parte del supuesto de que dichas
superposiciones tengan lugar entre dos o mas solicitudes de “legalizacién”, como
es apenas natural, y no entre solicitudes de legalizacion frente a licencias de

exploracion ya concedidas.
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11. En tal virtud, la disposicién en comento no puede ser interpretada como una
normativa que con prescindencia del orden juridico “automaticamente” otorgue
derechos a quienes estaban hasta antes de su expedicién al margen del

ordenamiento juridico.

El precepto es claro en que la misma, como es apenas natural, debe ser
concedida con arreglo a las demas preceptivas que resulten aplicables, tanto

legales como reglamentarias.

Huelga indicar que aun en el caso de que esta norma no remitiese al resto de los
mandatos aplicables, como toda disposicion su lectura no puede ser insular, sino

gue debe ser concordante con el resto del orden juridico aplicable.

Por manera que el articulo 58 de la Ley 141 de 1994 no establece, como prima
facie podria pensarse un “derecho automatico” a quien se encontraba en la

ilegalidad para regularizar su situacion.

En consonancia con este mandato, el decreto extraordinario 2150 de 1995 en su
articulo 127, al prorrogar los efectos del articulo 58 de la ley 141 de 1994,
reiteré que “las legalizacién de explotaciones mineras de hecho que estuvieran
en tramite, no imposibilitan el otorgamiento del amparo administrativo, si se

satisfacen los requisitos sefialados en el Codigo de Minas”.

17 “Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios
existentes en la Administracion Publica.” ART. 127.- Legalizacion de explotaciones mineras.
Prorrégase por un (1) afio el término estipulado por el articulo 58 de la Ley 141 de 1994 para
que la autoridad competente adelante el tramite de las solicitudes de legalizacion de
explotaciones mineras de hecho.

La legalizacion de explotaciones mineras de hecho que estuvieran en tramite, no imposibilitan el
otorgamiento del amparo administrativo, si se satisfacen los requisitos sefialados en el Cédigo
de Minas. Dentro del citado término las autoridades ambientales y mineras estaran obligadas a
agotar todos los trdmites que sean del caso, en las actuaciones iniciadas para legalizar
explotaciones mineras de hecho (...).
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Ahora, en armonia con estos mandatos el ultimo inciso del articulo 43 del decreto
2655 de 1988 prevé que en caso de superposicion total de zonas, se rechazara

la solicitud?s.

Del mismo modo, hay que remitirse a lo prescrito por el decreto 2636 de 1994,
‘por el cual se reglamenta el articulo 58 de la Ley 141 de 1994”. Con arreglo al

mismo:

Articulo 2. Los explotadores mineros de hecho que pretendan
beneficiarse de las prerrogativas establecidas en el articulo 58 de
la Ley 141 de 1994, deberan presentar la solicitud de titulo minero
ante las entidades administradoras de recursos naturales no
renovables competentes, o enviar por correo previa presentacion
personal ante juez o notario, en los formularios disefiados para tal
efecto.

Con la solicitud, se allegaran las pruebas que el interesado estime
idéneas para demostrar su condicién de explotador permanente de
hecho, cuyos trabajos fueron anteriores al 30 de noviembre de
1993, condicién que, en todo caso, se verificard mediante la visita
de que trata el siguiente articulo.

Los explotadores mineros de hecho para los fines de esta
disposicion tendran derecho a solicitar y obtener de las entidades
administradoras de recursos naturales no renovables, toda la
asesoria técnica y juridica que demande la gestion.

Articulo 3. Formulada la solicitud de legalizacion, la entidad
competente practicara una visita técnica al area correspondiente,
en asocio con la autoridad ambiental respectiva, la cual debera ser
enterada del asunto con la debida anticipacion, con los siguientes
fines:

18 Superposicion de areas. El Ministerio o el organismo o autoridad delegada, dentro del mismo
término de treinta (30) dias eliminara de oficio las superposiciones parciales de la solicitud con
otras anteriores, con zonas de reserva especial o restringidas, o con titulos vigentes, cuando
aquéllas o éstos se refieran a los minerales solicitados. En este caso, el Ministerio o la entidad
delega la, definir el &rea libre que podréa ser otorgada.

En el caso de superposicion total con zonas de las antes mencionadas, se rechazara la
solicitud.
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a) Establecer la antigiedad de los trabajos de explotacion, el
mineral explotado y el rango de mineria;

b) Delimitar de acuerdo con el yacimiento el area estrictamente
necesaria para adelantar dichos trabajos;

c) Determinar las condiciones técnicas y ambientales del
yacimiento y las medidas a tomar para corregir las posibles fallas;

d) Evaluar la conveniencia de crear formas asociativas de
explotacion;

e) Establecer la viabilidad técnica y ambiental de la explotacion
independientemente de las medidas que se recomiende tomar
para en lo sucesivo mejorarlas;

f) En caso de superposicién con contratos mineros, determinar si
hay lugar a la devolucion de zonas prevista en el articulo 70 del
Cddigo de Minas o en la clausula contractual que se haya
acordado en igual sentido;

g) Definir un plan de manejo ambiental.

Articulo 4. Con fundamento en la visita técnica de que trata el
articulo anterior, los funcionarios comisionados deberan emitir
dentro del informe de visita, un concepto en el que se defina si de
acuerdo con sus condiciones técnicas y ambientales, es viable
legalizar la explotacion.

Articulo 8. No habra lugar a la legalizacion de explotaciones
mineras que a juicio de la entidad competente sean consideradas
manifiestamente inseguras, presenten peligro inminente para la
vida de los mineros o cuando la autoridad ambiental no autorice la
actividad, se hayan acumulado sobre areas restringidas para la
mineria o de reserva especial o la autoridad ambiental no autorice
la actividad, dadas las condiciones ambientales de la zona»
(subraya la Sala).

Hay gue tener en cuenta, ademas, lo previsto por el articulo 7 del decreto 2636
de 1994, con arreglo al cual en las superposiciones de areas entre solicitudes de
explotadores de hecho cuyos trabajos fueren anteriores al 30 de noviembre de
1993 vy titulos otorgados, las entidades administradoras de recursos naturales no

renovables competentes, determinaran la aplicabilidad al caso del articulo 70 del
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Cddigo de Minas o de la clausula contractual que se haya acordado en igual

sentido y, en subsidio, intentaran una conciliacion entre las partes en conflicto.

Al efecto es pertinente destacar que el articulo 70 del Decreto 2655 de 1988%° -

anterior Codigo de Minas- sefialaba para los contratos de concesion:

Articulo 70. Devolucion de zonas. Durante la explotacion el contratista
debera devolver, en lotes continuos o discontinuos, las zonas que no hayan
guedado definitivamente incluidas en los planes y disefios mineros. La zona
retenida debera reducirse a la estrictamente necesaria para las actividades

19 El Decreto 2655 de 1988 en relacion con las “licencias de exploracion” —que luego podian
convertirse en ‘licencias de explotacién” dispuso: Articulo 37. DELIMITACION Y
AMOJONAMIENTO DE LA ZONA. Con el Informes Final de Exploracion, el interesado
presentara la delimitacion de la zona que hubiere escogido para adelantar las obras y trabajos
de explotacion. Dicha zona que debera ser continua y estar incluida totalmente dentro de la
zona de la licencia, sera amojonada durante los trabajos de desarrollo, montaje y construccion.
El amojonamiento se hara por medio de mojones de concreto debidamente marcados,
colocados en cada uno de los vértices del poligono.

Estos mojones deberan colocarse de manera que permitan su facil reconocimiento y al mismo
tiempo den seguridad en cuanto a estabilidad.

Si en el término de un afo el Ministerio no hubiese objetado el amojonamiento efectuado por el
titular, éste se tendra como aprobado para los efectos a que haya lugar.

Articulo 39. PROGRAMA DE TRABAJOS E INVERSIONES. Con el Informe Final de
Exploracion, el titular de la licencia presentard el Programa de Trabajos e Inversiones de
Explotacién. Este tendrd como base los resultados de la exploracion realizada y consistird en un
esquema abreviado de las obras trabajos e inversiones que habran de ejecutarse durante el
contrato de concesion o la licencia de explotacion. En el Programa de Trabajos e Inversiones se
sefialaran:

a) La clase y caracteristicas de la mineria proyectada y del mineral principal y secundarios que
se pretenden explotar;

b) La clase, caracteristicas y cantidad de los trabajos técnicos de desarrollo y su duracion;

c) La clase, caracteristicas, cantidad y posible localizacion de las obras, instalaciones y equipos
necesarios para la operacion minera, el beneficio de los minerales, su transporte interno y
externo;

d) La escala de produccion proyectada para cuando la mina alcance su nivel normal;

e) La clase, caracteristicas, cantidad y posible localizacion de las instalaciones y equipos de
transformacién de los minerales explotados, si ésta se ha proyectado realizar como una
operacion integrada a la de mineria;

f) El monto y las modalidades de las inversiones necesarias para cada etapa anual de montaje,
construccién y explotacion y el estimativo de la inversion total,

g) Los términos dentro de los cuales ejecutaran los trabajos y obras antes mencionados;

h) Los elementos y andlisis que sustenten la factibilidad técnica y econémica del proyecto.

El Programa de Trabajos e Inversiones seré presentado, en formulario especial, disefiado por el
Ministerio. El correspondiente a la pequefia mineria serd especialmente breve y simplificado. En
todos los casos, sera autorizada por un gedlogo, ingeniero gedlogo o de minas, quienes
deberan estar inscritos en el Ministerio.
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de extraccidon proyectadas durante la vida del proyecto, para el transporte
interno, beneficio, servicios y obras de apoyo mas las extensiones
adicionales que permitan una eficiente operacion de la mineria. El
amojonamiento del area debera modificarse de acuerdo con esta reduccion
y anotarse en el registro Minero.

Como es apenas natural la aplicacion del articulo 70 del Cédigo de Minas
tampoco es “automatica”, sino que con gran sentido Iégico la normativa sefnala
gue la autoridad la aplicara en el caso de que se reunan las condiciones legales

para ello.

De manera que el sentido de la norma es que la autoridad evalle la situacion y
determine si hay lugar a aplicar el articulo 70 del Cddigo de Minas, o, en caso

contrario, intente viabilizar una conciliacion.

El precepto en comento agrega que en caso de que se logre un acuerdo parcial
o total, el acta que se levante de la conciliacion suscrita por los interesados, sus
representantes o apoderados, sera suficiente para que la entidad competente

proceda a ejecutar lo conciliado.

12. Al revisar la legalidad del decreto reglamentario en comento la Sala lo
declaré ajustado al ordenamiento superior y descarté la lectura con arreglo a la
cual la Ley estaba estableciendo un deber inevitable por parte de la autoridad
minera de “legalizar” cualquier tipo de situacidon si se reunian los presupuestos

formales alli consignados.

Asi la Sala, y en esta ocasion retoma esa linea de razonamiento, en el sentido
que la legalizacion de las explotaciones mineras de hecho de pequefia mineria
debe hacerse “conforme a las leyes vigentes” , lo cual impone que se surta un
tramite especial tendiente a verificar el cumplimiento de los requisitos

establecidos en el Codigo de Minas y en otros preceptos legales, en particular en
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lo que hace a requisitos técnicos y ambientales de cualquier explotacion minera

gue naturalmente tienen que cumplir los destinatarios de este precepto.

En palabras de la Sala, criterio uniforme por cierto, la legislaciéon en modo alguno
pretendié entregar a los explotadores de pequefa mineria ilegales “un derecho
preferencial incondicional”, o o que es igual, no es de recibo pensar que con la
sola solicitud pudiera el explotador de hecho pretender legalizar la explotacién
minera sin que se cumplieran unos criterios técnicos previstos en otras normas y
por lo mismo dicho programa de “legalizacion” de explotaciones mineras debia
seguir, ademas, los requerimientos previstos en el Codigo de Minas para la
obtencidon del respectivo titulo minero y su registro, entre ellos, el concepto

técnico de los funcionarios comisionados para realizar la visita técnica:

Manifiesta el demandante, respecto de todas las normas acusadas, que
violan la disposicion legal que pretendian reglamentar, teniendo en
cuenta que el articulo 58 de la Ley 141 de 1994 exime expresamente
“de todo tramite o condicion, el derecho de quienes adelantaban
explotaciones de hecho de pequefia mineria con anterioridad al 30 de
noviembre de 1993”, en cuanto ordena a la autoridad competente
legalizar dicha explotacion en un plazo no mayor de un aro, “con el solo
envio de la solicitud de licencia, permiso o contrato por parte del
pequerio explotador”, de manera que, al establecerse requisitos y
tramites que la ley quiso eliminar, el reglamento viol6 la norma superior,
“contrariando abiertamente su contenido normativo y haciendo
inoperante el regimen de excepcion que... habia establecido...”. Indico
que, se ‘troc6 en acto meramente facultativo y discrecional de los
funcionarios un acto al que la norma legal le habia dado el caracter de
obligatorio...”.

En relaciéon con estos argumentos, considera la Sala que carecen de
fundamento, teniendo en cuenta que el articulo 58 de la Ley 141 de
1994 dispuso expresamente que la legalizacién de las explotaciones
mineras de hecho de pequeia mineria a que el mismo se refiere debia
efectuarse por la autoridad competente, “conforme a las leyes vigentes”.
Inclusive, dicho articulo previdé expresamente, en relacion con el evento
de superposiciones en el area de explotacion, que la autoridad
resolviera el conflicto de acuerdo con los principios de igualdad y
equidad. La regulacidon excepcional que la norma contiene alude, en
opinion de la Sala, al establecimiento de la posibilidad de legalizacion
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de las actividades de los explotadores de hecho -definidas por el
articulo primero del decreto demandado como las personas que, “sin
titulo minero” (esto es, ilicitamente), llevaban a cabo explotaciones de
depdsitos y yacimientos mineros-, para lo cual establecié un plazo
determinado.

Dispuso adicionalmente la norma que los costos de esa legalizacion
serian asumidos por las autoridades competentes, a través de
Mineralco S.A. y Ecocarbén Ltda.., o de quienes hicieran sus veces,
‘incluyendo, entre otros, estudios técnicos, de impacto ambiental,
asesoria legal, elaboracion de formularios, viajes y expensas”, lo que
demuestra, sin lugar a dudas, que aquélla no podria realizarse sin que
se adelantara, previamente, un trmite especial, dirigido a efectuar
ciertas verificaciones en relacion con el cumplimiento de los requisitos
establecidos por el Codigo de Minas y otras disposiciones legales. La
regulacion de ese tramite correspondia, precisamente, al reglamento, y
constituyo el objeto del Decreto 2636 de 1994.

Conforme a lo expresado, carece igualmente de fundamento lo
afirmado por el demandante, en el sentido de que los literales
demandados del articulo 3 de dicho decreto violan la norma legal, en la
medida en que establecen requisitos y tramites que la Ley no previd,
tornando en “meramente facultativo y discrecional de los funcionarios
un acto al que la norma legal le habia dado el caracter de obligatorio”.
Este articulo determina el objeto de la visita técnica que, sin duda,
resulta necesaria para efectuar los estudios a que alude la norma
reglamentada, con el fin de asegurar el cumplimiento de los requisitos
técnicos y ambientales de cualquier explotacion minera, de cuyo
cumplimiento no pretendié eximirse a los explotadores de pequefia
mineria.

De otra parte, manifiesta el demandante que la expresion acusada del
articulo 6 vulnera el articulo 58 citado, al prescribir que, en caso de
superposicion del area de explotacion de hecho del pequefio minero
cuya actividad fuere anterior a esa fecha, con otras solicitudes en
tramite, se preferira a aquél, “de resultar viable técnica y
ambientalmente la explotacién”. Como se ha advertido, contrario a lo
expresado en la solicitud de nulidad, el ordenamiento legal no pretendié
entregar a los explotadores de pequefia mineria un derecho preferencial
incondicional en relacidon con otros aspirantes a obtener un permiso o
una licencia de explotacion en la misma zona.

(..

Observaciones similares a las anteriores hizo esta Sala en sentencia
del 22 de noviembre de 2001 (expediente 12908-2908), en los
siguientes términos, que se reiteran ahora:

33
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El art. 58 de la ley 141 de 1994, disposicion objeto de la reglamentacion
gue se cuestiona, requeria ser reglamentado por el ejecutivo por las
siguientes razones:

a) La ley fij6 el beneficio de la legalizacion para las explotaciones
mineras de hecho de pequefia mineria “ocupadas en forma permanente
hasta noviembre 30 de 1993”; ademas dispuso el envio de la solicitud
de licencia, permiso o contrato a la autoridad competente “conforme a
las normas legales vigentes”. De otra parte, incluyo en los costos de las
legalizaciones que se solicitaran los “estudios técnicos de impacto
ambiental, asesoria legal, elaboracion de formularios, viajes y
expensas” y previo la aplicacion de los principios de igualdad y equidad
para resolver los eventos en que se presentaran superposiciones en el
area de explotacion.

Se hacia imposible en sentir de la Sala, que a través del envio de la
sola solicitud pudiera el explotador de hecho que pretendia legalizar la
explotacion minera, acreditar ante la autoridad competente su
permanencia en la zona en la fecha establecida por la ley; o que, las
tareas de caracter técnico y ambiental corrieran de su cuenta sin la
fijacion previa de unos criterios que determinaran el modo y las
condiciones de los correspondientes estudios.

b) La definicion que el decreto 2636 de 1994 trajo en el art. 2° (sic) de
explotadores mineros de hecho como ‘las personas que sin titulo
minero vigente, lleven a cabo explotaciones de depdsitos y yacimientos
mineros”, responde a lo que para el Estatuto Minero son el ejercicio
ilegal de la actividad minera y las explotaciones ilicitas (arts. 11 y 302).
En igual sentido, no se desprende del art. 58 de la ley 141 de 1994 que
la ley quisiera relevar de los requisitos previstos en las normas sobre la
materia a quienes a 30 de noviembre de 1993 se encontraran
realizando explotaciones mineras de pequefia mineria sin el
correspondiente titulo. De tal manera que en el programa de
legalizacién de explotaciones mineras que emprendié la ley 141 de
1994 para los pequefios mineros debian seguirse, porque
expresamente no los excepciond, los requerimientos que sefiala el
Codigo de Minas (decreto 2655 de 1988) para la obtencion del
respectivo titulo minero y de su registro.

Se deriva de lo dicho que cuando los articulos 4, 5, 8 y 11 del decreto
2636 de 1994 exigian que en el concepto técnico de los funcionarios
comisionados para realizar la visita técnica se definiera la viabilidad de
la legalizacion de la explotacion de acuerdo con las condiciones
técnicas y ambientales de la misma y que éstas no se autorizaran
cuando resultaran inseguras o peligrosas para los mineros, o cuando se
tratara de areas restringidas para la mineria o de reserva especial 0 no
fueren compatibles para la autoridad ambiental, o que pudieran
subcontratarse por Mineralco y Ecocarb6n el desarrollo de los

34
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programas de legalizacion, no desbordaron el querer de la ley que
reglamentaban y por consiguiente tampoco la potestad reglamentaria.

Adecud el gobierno por medio del decreto 2636 de 1994 tanto en las
normas acusadas como en las que no lo fueron, las condiciones
generales a las que debian sujetarse las personas que se encontraran
en la situacion prevista en el art. 58 de la ley 141 de 1994, razon
suficiente para desechar los cargos que se hacen en la demanda en
contra de las disposiciones acusadas.

Y no fue otro el espiritu de la ley, si se tiene en cuenta que el legislador
extraordinario de 1995 al prorrogar los efectos del art. 58 de la ley 141
de 1994 reiter6 que ‘las legalizacion de explotaciones mineras de hecho
gue estuvieran en tramite, no imposibilitan el otorgamiento del amparo
administrativo, si se satisfacen los requisitos sefialados en el Cédigo de
Minas” (subrayas de la sala) y agregd que dentro del citado término las
autoridades ambientales y mineras competentes estaban obligadas a
agotar todos los tramites que fueran del caso, en las actuaciones
iniciadas para legalizar las explotaciones mineras de hecho (art. 127
decreto 2150 de 1995)"20,

Conviene reiterar?* que en un Estado de Derecho como el nuestro, las entidades
administrativas deben ejercer las potestades y atribuciones respecto de los
asuntos que le hayan sido expresamente asignados por la ley, en tanto el limite
funcional de la ley esta concebido como una garantia de los derechos de los

asociados??

20 Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia de 5 de mayo de 2005, rad. 11001-03-26-000-
1997-03562-01(13562), C.P. Alier Eduardo Hernandez Henriquez.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 23 de junio de 2010, rad. 11001-03-26-
000-2005-00041-00(30987), Exp. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

22 “E| sistema liberal de gobierno con predominio claro del legislador funciona en un todo para
garantizar esos derechos. Ninguno de los poderes concebidos puede ser arbitrario, pues todos
deben velar por el bien comuan: ‘Los poderes legislativo, ejecutivo y judicial no son mas que la
suma de aquellas porciones de derecho a las que cada individuo ha renunciado’.

La organizacion tripartita del poder politico es, de este modo, la mejor garantia de los derechos
naturales positivizados. Aunque no es enteramente original su planteamiento, pues ya habia
sido expuesta por El Estagirita en su Politica, la teoria de la division de poderes adquiere en
Locke una lectura moderna: su thelos es la garantia de los derechos y libertades del hombre.
Locke se anticipard a una reflexion més propia del constitucionalismo de la segunda posguerra:
hay un condicionamiento mutuo entre Estado de derecho y derechos fundamentales: ‘ya que el
Estado de derecho exige e implica para serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras
que éstos exigen e implican para su realizacién al Estado de derecho’.
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En efecto, toda democracia liberal se construye a partir de la sumision de la
Administracion al derecho®® que se confunde con la misma idea de Estado de
Derecho?*: la cual constituye una limitaciéon del poder administrativo?. El rol del
ejecutivo no es otro que asegurar la traduccién de la ley en la realidad y si la
funciéon de la administracion es esencialmente ejecutiva es claro que ella

encuentra en la ley no sélo el fundamento, sino el limite a su accion?®.

Por ello el control asignado a todo juez administrativo, como medio mas eficaz
para asegurar el principio de legalidad de la Administracion, comporta por

antonomasia apreciar la vinculaciéon de la Administracion en su accionar a la

El constitucionalismo liberal, tributario de las ideas de Locke, tiene por sentado que una de las
mas importantes garantias de los derechos naturales, los derechos fundamentales, es la
reserva de ley, esto es, que su limitacion, suspensién, regulaciéon tan s6lo puede hacerse por
ley:

Para el iusracionalismo es la ley, y solo la ley, la que puede establecer el limite que
corresponda a cada derecho, puesto que la ley emana de la voluntad general, por lo que,
tedricamente, es el conjunto de la sociedad la que estipula el alcance de los derechos de sus
miembros. En este sentido, la ley concreta la renuncia de derechos que realiza, en abstracto, el
pacto social.

Es por ello que el poder supremo es el legislativo, lo que obliga a que los poderes ejecutivo y
legislativo no se reunan en unas mismas manos (...)” Locke: una lectura de los derechos,
vigente trescientos afios después de su muerte, en VVAA Ideas politicas, filosofia y derecho,
Liber amicorum en homenaje a Alirio Gomez Lobo, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario, Bogota, 2006, p. 303y ss.

23 RI\/ERO, Jean et WALINE, Jean, Droit Administratif, Précis Droit Public, Ed. Dalloz, Paris,
15e Edition, 1994, p. 13. En igual sentido GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho
Administrativo, Volumen |, Ed. Tecnos, Duodécima edicion, Madrid, 1994, p. 63.

24 La clausula Estado Social de Derecho no niega los rasgos distintivos clasicos de la clausula
Estado de Derecho, sino que por el contrario participa de ellos. (GARCIA-PELAYO, Manuel, Las
transformaciones del Estado contemporéaneo, Alianza Universidad, 1995, Madrid, p. 56).

25 DE LAUBADERE, André, VENEZIA, Jean-Claude et GAUDEMET, Yves. Traité de Droit
Administratif, tome I, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, LGDJ, Paris, 1992, p. 527.

26 RIVERO...Op. Cit. p. 13.
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ley?’, de modo que toda solucion judicial a él asignada por la ley pasa por la
revision de conformidad con el ordenamiento juridico y, por ello, esta obligado a

pronunciarse en derecho sobre la sujecion del servidor pablico a la legalidad.?®

Estas consideraciones, que pueden resumirse en que la Administracién actia
secundum legem al ser una actividad estatal sub-legal en palabras de

Marienhoff?°, tienen su proyeccion nitida en el derecho positivo colombiano.

Asi, la Constitucion Politica en el preambulo®® cuando luego de sefialar los fines
hacia los cuales tiende el ordenamiento y los valores que la Constitucién aspira a
realizar, dispone que ese thelos estatal s6lo puede lograrse dentro de un “marco
juridico democratico”; a su vez el articulo 3 prescribe que el poder publico
emanado del pueblo “se gjerce en los términos que la Constitucion establece” ,

por su parte el articulo 6 indica que “flJos particulares sélo son responsables ante

27 LARENZ, Karl, Derecho justo, fundamentos de ética juridica. Monografias Civitas, Madrid,
Reimpresién, 1993, p. 165.

En criterio de Gordillo del principio de separacion de poderes “se desprende la importante
funcién del juez, como contrapeso fundamental de la administracion publica...No habra derecho
administrativo propio de un Estado de Derecho, mientras no haya en él una adecuada
proteccion judicial de los particulares contra el ejercicio ilegal o abusivo de la funcion
administrativa” (GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General,
Fundacion de Derecho Administrativo, Biblioteca Juridica Diké, Bogota, p. V-7 y V-8).

28 Cassagne estima que: “[s]i las potestades tienen su origen en el ordenamiento juridico, se
requiere, por aplicacién del principio de legalidad, que una norma previa la configure y la
atribuya...Como un principio basico de la actual concepciéon del Estado de Derecho, debe
tenerse en cuenta que no obstante el hecho de que las potestades administrativas traducen
situaciones ordinarias de ejercicio del Poder Publico, ellas no pueden ser absolutas e ilimitadas
sino razonables y justamente medidas y tasadas en su extension por el propio ordenamiento
juridico, que acota sus limites y precisa su contenido” (CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho
Administrativo ,Tomo |, séptima edicion, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, p.
124).

2 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, Quinta edicion actualizada, 2003, p. 76

30 Sobre el valor normativo del preambulo vid. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 479 de
1992.
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las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo
son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones”; en el mismo sentido se pronuncian los articulos 121 y 122 de la

misma Carta.

A tiempo que, en el nivel legislativo, el articulo 2 del Cddigo Contencioso
Administrativo establece: “Los funcionarios tendran en cuenta que la actuacion
administrativa tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales como
lo sefialan las leyes...”, al paso que el articulo 5° de la Ley 489 de 1998 prevé
gue los organismos y entidades administrativas deben ejercer con exclusividad
las potestades y atribuciones respecto de los asuntos que les hayan sido

asignados expresamente por la ley.

13. Al descender estas consideraciones al sub examine, se tiene que el
demandante sefiald que el legislador impuso dos obligaciones ineludibles a la
autoridad minera: (i) asumir todos los costos originados por el tramite y
legalizacion de la solicitud formulada por el explotador y prestar la asesoria
técnica, ambiental y juridica para la legalizacion y (ii) legalizar en un plazo no
mayor de un afio los trabajos de explotacién de quien, cumpliendo los requisitos,

se hubiera hecho acreedor al otorgamiento de tal derecho.

En criterio del demandante si se cumplian estos requisitos “indudablemente
adquirio el derecho a que sus trabajos fueran legalizados y la administracion
adquirio la obligacion de legalizarlos, maxime cuando la autoridad ambiental

también expidié la correspondiente viabilidad ambiental”.

Por ello, a su juicio en este caso la administracion jamas intenté hacer uso del
mecanismo principal ordenado por el articulo 7°, esto es, dar aplicacion al

articulo 70 del Cdodigo de Minas y eludiéndolo “procedio a aplicar el mecanismo



39

Expediente n.° 32444
Actor: Gloria de Jesus Tete Samper
Deniega las pretensiones de la demanda

subsidiario”, la diligencia de conciliacion, “pretermitiendo con ello el

ordenamiento juridico establecido por la norma”.

Por su parte los accionados pusieron de presente que el articulo 70 del Decreto
2655 de 1988 establece que durante la explotacién el contratista debera
devolver, en lotes continuos o discontinuos, las zonas que no hayan quedado

definitivamente incluidas en los planes y disefios mineros.

En su criterio como en este caso no se habia manifestado por parte de la titular
su interés de excluir de planes y disefilos mineros la zona solicitada en
legalizacion de mineria de hecho por la demandante, tanto la autoridad minera

no podia excluirla oficiosamente, ni obligar al titular a devolverla.

Con arreglo al marco juridico esbozado, la Sala destaca que la titular de la
Licencia 17721, Sociedad Ultrafinos S.A., al momento de presentar su propuesta
la solicitud del area que le fue otorgada dentro de su programa de Trabajos e
Inversiones era porque consideré esa zona como de interés y, adicionalmente,
cuando la autoridad minera evalué esa informacion y la aprobd, fue porque
estimd esa zona como de interés y la aprob6 porque encontré que la zona se

desarrollaria dentro del proyecto minero.

En tal virtud, como lo advirtieron los accionados, en el sub examine la autoridad
no requeria de ningun tramite o proceso relativo a la devoluciéon de zonas
maxime cuando toda el area solicitada quedo incluida en sus planes y disefios
mineros. De modo que la autoridad minera no podia motu proprio recortarle el

area para otorgarsela a un tercero.

Si el titular no hubiera incluido dentro de los planes y disefios mineros

presentados el area que fue solicitada por la demandante, en ese caso Si se
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podia aplicar lo preceptuado por el citado articulo 70 del Decreto 2655 de 1988 y

concederle la legalizacion de mineria de hecho solicitada.

Como la licencia 17721 se otorgd debidamente a su titular no era preciso entrar
a evaluar la existencia de zonas para devolver por parte del titular minero. De
modo que es evidente la ausencia de zonas objeto de devolucién por parte del
titular de aquella licencia, por lo que no existia area libre para otorgar a la

solicitud de legalizacién n.° 18882.

Es mas, de acuerdo con la resolucién n.° 1170-049, de 7 de mayo de 2003,
previamente a resolver el recurso de reposicion, se dispuso una evaluacion
técnica par definir conforme al Sistema Gréfico de la Entidad si la solicitud 18882
le quedaba area susceptible de otorgar y se establecié la superposicion total del
100% con el titulo minero 17721, sin que quedara area libre. Es decir, ni en
1996, ni en 2003 habia alguna zona en la que se pudieran legalizar los trabajos

de la actora, pues hacia parte en su totalidad de un titulo.

En consecuencia era evidente la improcedencia de la aplicacion del articulo 70
del Decreto 2655 de 1988, no so6lo por una superposicion total, sino por la
inoperancia de la figura de la devoluciéon de zonas prevista en dicha norma, por

lo ya expresado.

Si bien la demandante present6 la solicitud de legalizacion el 18 de noviembre de
1994, dentro del término previsto en la norma —tenia 6 meses entre el 30 de julio
de 1994 y 30 de enero de 1995-, tenia una antigliedad aproximada de 2 afios —
existia para noviembre 30 de 1993- y una produccién que lo calificaba como de
pequefia mineria, lo cierto es que se determind desde la presentacion de la

solicitud y después de la visita técnica, que existia una superposicion total de
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100% respecto de un titulo minero ya otorgado, y como no habia area libre, y no
se llegé a un acuerdo, por cuanto la conciliacion se declaré fallida por la no
asistencia de ninguna de las partes, no era viable juridicamente legalizar las
actividades mineras, que sin titulo, venia realizando la sefiora Gloria de Jesus

Tete Samper.

Y no basta con esgrimir que bastaba con reunir los tres requisitos previstos en el
articulo 58 de la Ley 142 de 1994, vale decir, (i) que fuese presentada dentro de
los seis (6) meses concedidos por la ley; (i) que los trabajos de explotacion
correspondan a labores de pequefia mineria y (iii) que los trabajos mineros
hubiesen sido iniciados antes del 30 de noviembre de 1993; sino que era
menester, lo cual no ocurrié en el sub lite, reunir las demas condiciones previstas

en el marco juridico aplicable.

14. La Sala reitera lo sefialado en oportunidad precedente frente a hechos y

argumentos similares a los aqui estudiados, donde se indico:

[N]o es valido afirmar que con el solo envio de la solicitud a la entidad
administradora de recursos naturales no renovables, ésta queda
obligada a otorgar la licencia de explotacion pues, segun el articulo 58
de la Ley 141 de 1994, para que tal cosa ocurra es necesario, primero,
verificar que la solicitud haya sido presentada con el lleno de los
requisitos de ley, lo que implica la realizaciéon de variados estudios y
analisis —reglamentados por el Decreto 2636 de 1994- que podian
derivar, validamente, en la denegacion de la solicitud de legalizacion
presentada, o bien en su reconocimiento

(..

Por lo que no puede entenderse, como equivocadamente lo pretende la
demandante, que con la sola radicacion de la solicitud de legalizacion de
la pequefia explotacion minera de hecho y con el transcurso del término
de dos (2) afios establecido por la ley para el tramite de la misma, surja
de pleno derecho la obligacion a cargo de la administracién de reconocer
la explotacion minera, pues lo cierto es que la entidad administradora de
recursos no renovables puede validamente denegar dicha solicitud,
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decisibn que podra tomar, como se verd, incluso cuando haya
transcurrido un termino superior al establecido en el Decreto 2150 de
1995 varias veces mencionado.3!,

En tales condiciones se tiene que si bien se aportdé el documento de solicitud,
este solo documento no acredita —como lo puso de presente la vista fiscal- que
la autoridad minera estuviera en la obligacion de dar curso a la solicitud sin mas,
con prescindencia de las normas técnicas y ambientales que el ordenamiento

legal y reglamentario impone.

Y el concepto técnico, que no fue debatido por el actor, daba cuenta que habia
una superposicion total del area y por lo mismo habia lugar a rechazar la
solicitud, en los términos del marco juridico aplicable. La Sala reitera que lejos
de considerarse una atribucion mecanica que automaticamente diera derecho al
solicitante estaba subordinada al cumplimiento de presupuestos técnicos y

ambientales:

Descendiendo, nuevamente, al caso materia de estudio en el presente
proveido, advierte la Sala que las facultades ejercidas (...) lejos de
configurarse como atribuciones de naturaleza reglada en virtud de las
cuales una vez presentada la solicitud de legalizacion de explotacion
minera de hecho de pequefia mineria, automaticamente la Administracion
habria de expedir la licencia correspondiente, en realidad confieren un
importante margen de valoracion al 6rgano administrativo, margen que se
basa, sustancialmente, en criterios de naturaleza técnica que deben
guedar consignados en el informe de la visita técnica que al predio
correspondiente resulta perentorio practicar en obediencia a lo
establecido por los articulos 3, 4 y 8 del mencionado Decreto 2636 de
1994,

(...

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia 14 de febrero de 2011, rad.
11001-03-26-000-1998-05880-01(15880, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



43

Expediente n.° 32444
Actor: Gloria de Jesus Tete Samper
Deniega las pretensiones de la demanda

Sin embargo, también se anot6 que la carga de la prueba enderezada a
controvertir dichos fundamentos técnicos, una vez la Administracion los
ha aportado al proceso, concierne al demandante, quien, entonces, esta
en la obligacién de allegar o proponer la practica de la prueba pericial
idonea, pertinente y conducente a cuestionar el criterio técnico tomado en
consideracion para resolver por el 6rgano administrativo. Dicha experticia,
ademas, ha de ser valorada por el juez conjuntamente con el resto de la
comunidad probatoria obrante en el expediente, de acuerdo con las
reglas de la sana critica. Pero en el sub lite, la parte actora no satisfizo las
antedichas exigencias probatorias

(..).

[d]e conformidad con lo preceptuado por el articulo 8 del Decreto 2636 de
1994, no resulta procedente legalizar explotaciones mineras que, a juicio
de la entidad competente, se consideren manifiestamente inseguras o
supongan peligro inminente para la vida de los mineros, como ocurre con
la explotacion objeto del requerimiento de autorizacién presentado por la
sociedad actora en el sub lite.3?

Presupuesto que no sélo no se acredité en este caso por parte del demandante,
sino que —ademas- aleg6 que no se debia reunir, en contravia del marco juridico

aplicable.

No bastaba, al tenor del marco juridico antes esbozado, invocar que
indefectiblemente habia lugar a aplicar el articulo 70 del Cddigo de Minas, como
quiera que la superposicion era total, y no se demostrdo que en el caso de la
licencial7721 ya se hubiera presentado el Informe Final de Explotacion o el PTI,
gue es la etapa en la que se definen la areas definitivas -se presenta concluida la
exploracion y antes de iniciar la explotacion- y que, cumplido aquel, hubiera lugar
a delimitar o reducir el area; y de otro lado, no podria acudirse a ninguna
clausula contractual, que es la segunda opcion, puesto que no era un contrato de

concesion, sino licencia.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de octubre de 2007, rad. 11001-03-26-
000-1997-13503-00(13503), C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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En tal virtud, no resultan de recibo los argumentos del demandante, toda vez que
existiendo una superposicion del 100% sobre un titulo ya otorgado (la licencia n.°
17721), y por el mismo mineral, no era viable aplicar el articulo 70 e imponer asi
al titular de la licencia la obligacion de entregar el area que solicitaba el minero

de hecho.

Se imponia, pues, para la autoridad minera el deber de intentar el otro
mecanismo previsto en el articulo 7 del Decreto 2636 de 1994, vale decir, la
conciliacion entre los interesados, la cual efectivamente se busco realizar, el 15
de diciembre de 1995, sin que pudiera llegarse a un acuerdo, porque ninguna de

las partes, solicitante y titular de la licencia, se hicieron presentes.

15. Ahora bien, dice la demandante que las partes no asistieron a la diligencia
de conciliacién, porque “jamas ellas fueron citadas” y tampoco se fijo una nueva
fecha para realizarla. Y al obrar asi se infringio el articulo 6° del CPC que sefiala

gue las normas procesales son de orden publico y de obligatorio cumplimiento.

Al respecto conviene advertir, las pruebas que obran en este proceso dan cuenta
que el 13 de diciembre de 1995 se adelantd diligencia de conciliacion dentro del
proceso de legalizacion n.° 18882 a las 11 de la mafiana. En el acta se consigno:
“Se deja constancia que habiendo sido citados, el solicitante de la legalizacion
18882 y el titular de la licencia 17721 Ultrafinos S.A., no se presento ninguna de
las partes a la audiencia de conciliacion” (copia auténtica, f. 23y 24 111y 112 c.

de pruebas; f. 18 y 19 c. ppal.).

Adicionalmente en el recurso de reposicion interpuesto el 24 de octubre de 1996
(f. 53 a 59 y 139 a 148 c. de pruebas; f. 7 a 11 reverso c. ppal.) contra la
Resolucion n.° 701016 de 23 de agosto de 1996, el hoy demandante adujo en su

momento:
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Con fecha 15 de diciembre de 1995, se llevo a cabo la reunion de
conciliacién ordenada por el articulo 70 del Decreto 2636, reunion a la
cual no asistié representante alguno de la Licencia 17721, sobre la cual
existia una superposicion de &rea en relacion con la solicitud por mi
formulada.

La no asistencia del delegado del titular de la Licencia 17721, demostraba
una clara negativa de ella de no atender los requerimientos que hacia el
Ministerio con el fin de solucionar un impase (sic) por ella misma creado,
lo que por si solo, autorizaba al Ministerio a ordenar la devolucion del
area necesaria para resolver la legalizacion (f. 58 reverso, 146 c. de
pruebas; f. 10 reverso c. ppal.)

Lo consignado en el recurso da cuenta que, contrario a lo que ahora se afirma, la
demandante si fue notificada de la diligencia al punto que esgrime en su recurso

en sede administrativa que la no asistencia dada por fracasada esa etapa.

De modo que, como lo advirtié la vista fiscal, en via gubernativa la actora no
aleg6 que la autoridad minera no hubiera intentado la audiencia —al no enviar las
citaciones como ahora dice la demanda-, sino que —contrario sensu- adujo que la
impugnacion se sustentd precisamente en que se habia llevado a cabo la

audiencia, sin que se hubieran presentado los interesados.

16. Ademas de la palmaria incongruencia argumentativa, la Sala encuentra que
no se agotd debidamente la via gubernativa frente a esa argumentacion vy, por
tanto, no podria presentarse en sede jurisdiccional como sustento de la
pretension de nulidad, cuando la administracion no tuvo la oportunidad de

conocerla y controvertirla en sede administrativa.

Sobre el punto relativo a las argumentaciones en sede jurisdiccional, la
jurisprudencia de esta Corporacion tiene determinado que no es procedente
plantear hechos nuevos que no fueron objeto de discusion en el recurso

gubernativo, como seria la ahora pretendida falta de citacion, “aunque si es
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posible mejorar los argumentos siempre y cuando no se cambie la peticién que

se hizo en la via gubernativa” 2.

En efecto, la identidad debe darse entre el asunto que fue objeto de revision y
analisis por parte de los funcionarios administrativos y que finalmente se somete
a juzgamiento en la jurisdiccion, como esa identidad en este caso no se reldne y
por el contrario —lo afirmado en sede administrativa desmiente lo ahora aqui
alegado- no se tendran en cuenta en esta nuevas argumentaciones del

administrado en sede jurisdiccional.

17. Finalmente, y aunque lo expuesto es suficiente para despachar
negativamente las suplicas de la demanda, como el actor aduce violacion de lo
prescrito por el articulo 50 del C.C.A. la Sala advierte que no se acreditd dentro
del proceso que los frentes de trabajo se hubieran efectivamente cerrado. Por el
contrario, el material probatorio da cuenta en forma abundante que la autoridad
minera requirio insistentemente a la Alcaldia de Ciénaga para que remitiera copia
de la actuacion, de notificacion y cierre, sin obtener respuesta.

La Sala destaca lo consignado en el oficio de respuesta al requerimiento del
Tribunal, en el que el Secretario de gobierno de Ciénaga informé que pidié apoyo
para llevar a cabo el cierre de las explotaciones ilegales y que como habia
pleitos juridicos sin definir, podria comprometer su accionar al cerrar un predio
equivocado (f. 233 c. ppal.). Se evidencia, como lo puso de presente el Ministerio
Plblico, que frente a las solicitudes de la autoridad minera, la alcaldia de

Cienaga, no efectuo el cierre de las explotaciones, tal como se solicito.

Por tanto, no corresponde a la realidad de lo sucedido que la resolucion n.°
701016 de agosto de 1996 se ejecutd antes de quedar en firme y, aun

admitiendo en gracia de discusion que ello fuere asi, no podria afirmarse

33 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 16 de septiembre de 2010, rad. 25000-23-
27-000-2004-92189-01(16802), C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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tampoco que la actora hubiera dejado de percibir alguna suma por la suspensiéon
de esas actividades, no solo porgue no se cerrd la explotacion que venia
realizando, sino porque, como se trataba de una explotacién de hecho, no tenia
derecho adquirido para efectuar los trabajos de mineria que pudieran
representarle ingresos, maxime porgue estaba explotando en un area en la cual
otra persona tenia el titulo minero y, de contera, derecho exclusivo a explotar y

extraer el mineral.

De manera que, en el mejor de los casos, quien demando soélo contaba con una
mera expectativa, mas no con un derecho constituido a su favor, para asi

reclamar.

18. Ante la falta de demostracion de este requisito especial en los términos
exigidos por la Ley, no hay lugar a declarar la nulidad de la Resolucion n.°
701016 de 23 de agosto de 1996 proferida por la Divisibn General de Minas,
Division Legal de Minas del Ministerio de Minas y Energia y contra la Resolucion
n.°© 1170-049 del 7 de mayo de 2003, expedida por la Empresa Nacional Minera
Limitada Minercol Ltda, por intermedio de su Gerencia Operativa Regional n.° 7-
Bucaramanga. Siguese de lo anterior que el demandado no viol6 las normas

superiores en las que fundamenté su negativa a impetrada por el demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
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Primero.-DECLARASE probada la excepcién de falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuesta por el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria-

Ingeominas.

Segundo.- DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Stella Conto Diaz del Castillo
Presidenta

Ramiro Pazos Guerrero

Danilo Rojas Betancourth



