ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO DE
CONCESION MINERA - Perfeccionamiento / REGISTRO MINERO
NACIONAL - Efectos juridicos / NULIDAD ABSOLUTA - No configurada

El contrato de concesiéon minera GAS-114 no fue inscrito en el Registro
Nacional Minero, en razon a que, al evaluarse nuevamente la propuesta
respectiva (...) se evidencid que las areas delimitadas en ese contrato
presentaban superposicion parcial con otras sujetas a [otra] concesion minera
(...) cuyo titulo minero habia sido debidamente registrado (...). Al advertir la
mencionada superposicion de areas y teniendo en cuenta el derecho legal de
prelacion (...), Ingeominas procedid, de oficio, a excluir del contrato GAS-114
de 2005 las éareas superpuestas. Sin embargo, al no haber obtenido el
consentimiento expreso de los interesados para modificar esas areas mediante
la firma de un otrosi (...), demandé judicialmente la nulidad absoluta de este
negocio juridico. (...) [L]a Sala encuentra que el contrato de concesion minera
GAS-114 de 2005 no adolece de nulidad absoluta, no solo porque no se
configuré respecto de este la causal invocada por la parte demandante —
celebracién contra expresa prohibicién legal-, sino también porque el negocio
juridico aludido, si bien se celebrd el 20 de abril de 2005, no naci6 a la vida
juridica por no haberse inscrito en el Registro Minero Nacional, de suerte que,
el yerro que motivo la accion judicial de la referencia podia subsanarse con las
medidas administrativas previstas en la Ley 685 de 2001, antes de que se
cumplieran los presupuestos para el perfeccionamiento -y consiguiente
existencia- del contrato.

CONTRATO DE CONCESION MINERA - Caracteristicas

La Ley 685 de 2001 refiere de manera detallada las caracteristicas del
contrato mencionado. En términos generales, el articulo 49 del aludido codigo
establece que la concesién minera es un acuerdo de adhesion, por cuanto no
admite prenegociacion de sus términos, condiciones y modalidades, en tanto
que el articulo 50 reitera que, para su perfeccionamiento y prueba, el negocio
juridico debe ser inscrito en el Registro Minero Nacional. (...) A su vez, el
articulo 58 de la misma codificacion enuncia los derechos que surgen del
contrato de concesidn minera, negocio este que —a la luz de la norma- le
otorga al concesionario la facultad excluyente de efectuar dentro de la zona
concedida, los estudios, trabajos y obras necesarias para determinar la existencia
de los minerales objeto del contrato y para explotarlos “de acuerdo con los
principios, reglas y criterios propios de las técnicas aceptadas por la geologia y la
ingenieria de minas”. Segun la misma disposicion, la concesion minera también le
concede a su titular el derecho a instalar, dentro y fuera de la zona afecta al
contrato, los equipos y obras que requiera para ejercer las servidumbres a que
haya lugar, reguladas también en esa ley. Cabe anotar que el Codigo de Minas
le confiere a la autoridad minera concedente la facultad de declarar la
caducidad del contrato de concesion, cuando se cumpla cualquiera de las
causales previstas en el articulo 112. Sin embargo, el estatuto proscribe en las
concesiones mineras el ejercicio de las demas potestades excepcionales.

CONTRATO DE CONCESION MINERA - Normatividad aplicable

[T]al y como se desprende del articulo 53 del Codigo de Minas, a los contratos
de concesion minera no les es aplicable el estatuto general de contratacion



publica, ni aun en lo referente a la validez de los mismos, lo cual pone de
manifiesto que el examen de legalidad de las mencionadas concesiones no
puede realizarse a la luz de las causales establecidas en el articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, la segunda de las cuales fue alegada en el sub judice por la
parte demandante. Tal impedimento de aplicacion del estatuto general de
contratacion publica a las concesiones mineras se afianza también por lo
dispuesto en el articulo 76 de la referida Ley 80, norma segun la cual, los
contratos de exploraciéon y explotacién de los recursos naturales renovables y
no renovables —como los mineros- deben regirse por la legislacién especial
que los gobierna.

CONTRATO DE CONCESION MINERA - Exclusion de areas superpuestas

[Blajo la regulacién legal aplicable al contrato de concesién minera hoy en
controversia, no es admisible la propuesta de concesién cuyas éareas estén
superpuestas, aun parcialmente, con otras referidas en propuestas anteriores o en
contratos de concesion ya en curso. En caso de superposicion parcial, constatada
durante el tramite administrativo, el ordenamiento deja a salvo la posibilidad de
modificar la propuesta ulterior delimitdndola al area libre —orden que, en ese caso,
se le debe impartir oficiosamente al interesado -, pero no es procedente tramitar la
propuesta ni resolverla favorablemente pasando a la fase contractual, sin excluir
de esa solicitud de titulo minero la faccidon de terreno que presente superposicion.
(...) En esa medida, el hecho de que el estatuto minero solo prevea la exclusion
oficiosa de las areas superpuestas para el contrato en tramite que aun no ha sido
inscrito en el registro correspondiente, implica que tal medida administrativa solo
procede cuando el negocio juridico no se ha “perfeccionado”, razén por la cual, la
decision que en tal sentido adopte la entidad no puede ser tenida como una
‘modificacion unilateral del contrato” ni entraiflar el ejercicio de una potestad
excepcional, justamente porque el contrato aun no puede reputarse existente. Por
el contrario, la exclusion oficiosa debe entenderse como un instrumento que la ley
le otorga a la administracion para subsanar oportunamente la mencionada
irregularidad —superposicion de areas-, antes de que la concesion respectiva
cobre vigencia, efectividad y obligatoriedad, con su registro en el indicado sistema
oficial.

JUICIO DE LEGALIDAD SOBRE CONTRATO NO PERFECCIONADO -
Improcedencia

La validez de un contrato solo puede ser predicable y enjuiciable si ese contrato
existe, es decir, si ha nacido a la vida juridica por reunir los presupuestos que la
ley establece para ese efecto. Correlativamente, la existencia del contrato solo
puede tener lugar cuando se han cumplido las condiciones para su
perfeccionamiento. (...) [E]l juicio de legalidad del contrato de concesion minera
se torna nugatorio y, por tanto, no puede tener cabida, si dicho contrato no fue
perfeccionado, pues al faltar alguna de las solemnidades ordenadas en la ley
para ese perfeccionamiento, el negocio no existe juridicamente, de suerte que
no es posible entrar a afirmar, refutar ni enjuiciar su validez.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Actor: INGEOMINAS

Demandado: MARY ISABEL PEDROZO LANZZIANO Y OTRO

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Temas: CONTRATO DE CONCESION MINERA — Sujeto a registro para su
perfeccionamiento / PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO - Condicion para
la existencia del mismo y, por consiguiente, para examinar su validez / AUSENCIA
DE REGISTRO MINERO - EIl contrato no nacié a la vida juridica, razén por la cual
no es posible declarar su nulidad / SUPERPOSICION DE AREAS - La
irregularidad puede corregirse en sede administrativa cuando el contrato no ha
sido inscrito en el Registro Minero.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 11 de junio de 2009 por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que resolvié negar las pretensiones de la

demanda.

SINTESIS DEL CASO

El 20 de abril de 2005, Ingeominas celebréo con los sefiores Mary Isabel
Pedrozo Lanzziano y Casimiro Rodriguez Montafio el contrato de exploracion y
explotacion minera GAS-114, con el objeto de adelantar tales actividades en

un yacimiento de carbon.

El contrato de concesion minera GAS-114 no fue inscrito en el Registro
Nacional Minero, en razon a que, al evaluarse nuevamente la propuesta
respectiva, formulada por los mencionados ciudadanos, se evidencié que las

areas delimitadas en ese contrato presentaban superposicion parcial con otras



sujetas a la concesion minera DG2-121, de la cual eran titulares los sefiores
Marco Tulio Mufioz Mufioz y Evidalia Garnica Olaya, personas estas que
habian celebrado el negocio respectivo el 2 de octubre de 2002 y cuyo titulo

minero habia sido debidamente registrado el 15 de enero de 2003.

Al advertir la mencionada superposicion de areas y teniendo en cuenta el
derecho legal de prelacion que les asistia a los titulares del contrato DG2-121,
Ingeominas procedio, de oficio, a excluir del contrato GAS-114 de 2005 las
areas superpuestas. Sin embargo, al no haber obtenido el consentimiento
expreso de los interesados para modificar esas areas mediante la firma de un
otrosi al mismo contrato GAS-114, demandé judicialmente la nulidad absoluta
de este negocio juridico, con fundamento en la causal de “celebracion contra
expresa prohibicion legal” —prevista en el articulo 44, numeral 2, de la Ley 80
de 1993-, por considerar que se habia vulnerado el derecho de prelacién

previsto en el articulo 16 del Cédigo de Minas.

I-ANTECEDENTES
1. Demanda

En escrito presentado el 14 de septiembre de 2006 (fls. 2 al 34, c.1) a través
de apoderado judicial (fl.1), el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria
—Ingeominas- interpuso demanda de controversias contractuales para que se
declarara la nulidad del contrato de exploracion y explotacion minera que la
entidad celebré con los sefiores Mary Isabel Pedrozo Lanzziano y Casimiro
Rodriguez Montafio. La pretension —unica- fue formulada en los siguientes

términos:

[Qlue se declare la nulidad del Contrato de Concesion para la
Exploracion y Explotacion del yacimiento de carbon mineral N° GAS-
114, celebrado entre la entidad (...) y Mary Isabel Pedrozo Lanzziano y
Casimiro Rodriguez Montafio, el 20 de abril de 2005, por presentarse
una infraccién a las normas contenidas en la Ley 685 de 2001 — Cadigo
de Minas.

Como fundamento factico de las pretensiones, la entidad demandante sefialo
que el 2 de julio de 2002, los ciudadanos Marco Tulio Mufioz y Evidalia

Garnica Olaya presentaron ante Minercol Ltda. la propuesta de concesion N°



DG2-121 (formulario 0326), para explotar carbon en un terreno de 48
hectareas y 3667 metros de extension, ubicado en el municipio de Tausa,

Cundinamarca.

Segun la parte actora, en el reporte RUD-0547-02 del 8 de julio de 2002, el
gerente operativo regional N° 2 de Minercol Ltda., certific6 que el area referida
en el expediente DG2-121 se encontraba libre de superposiciones y se
ubicaba en una jurisdiccion sin presencia de resguardos indigenas. A su vez,
la Division de Contratacion y Titulacion de Minercol Ltda. conceptu6 que, de
conformidad con el acapite técnico del formulario de la propuesta, la

alinderacion alli sefialada coincidia con la del plano presentado.

En tal virtud —indic6-, el 2 de octubre de 2002, Minercol Ltda. celebr6 con los
sefiores Marco Tulio Mufioz y Evidalia Garnica Olaya el contrato de concesion
minera DG2-121, negocio juridico que quedd inscrito en el Registro Minero el
15 de enero de 2003, reportando un area contratada de 48 hectareas y 3667

metros cuadrados.

Refiri6 la parte demandante que, en octubre de 2003, al adelantar el
amojonamiento del area objeto de explotacion minera, los concesionarios del
contrato DG2-121 se percataron de que la alinderacion del poligono asignado
no coincidia con la que se habia solicitado en la respectiva propuesta de
concesién, de manera que, la actividad minera que pretendian adelantar en
virtud del contrato se estaba desarrollando por fuera del area demarcada en el
negocio juridico. Por lo anterior, formularon reclamacion ante Minercol Ltda y
aportaron copia del correspondiente plano con las coordenadas que estimaban

correctas.

Sin embargo, el 1 de diciembre de 2003, la Gerencia de Fiscalizaciéon Minera
de la entidad certific6 que el célculo de las coordenadas mencionadas no
coincidia con el de la propuesta de concesiéon que antecedio al contrato, razén
por la cual debia concluirse que el area asignada en el contrato minero DG2-
121 no presentaba errores. Posteriormente, en visita técnica adelantada el 22
de diciembre de 2003, la Division de Seguimiento y Control de Minercol Ltda.
evidencio que la actividad minera adelantada por los titulares del aludido

negocio juridico se estaba desarrollando por fuera del area correspondiente,



de lo cual dio aviso a la alcaldia del municipio de Tausa para lo de su

competencia.

Se sefald en el libelo que, a partir de 2004, Ingeominas asumié el
conocimiento general de los asuntos mineros que le fueron delegados, entre
estos, el contrato de concesion DG2-121. En vista de este cambio, los titulares
del contrato le manifestaron a Ingeominas lo que habia acontecido con el area

de explotacion y los errores de alinderacion no detectados por Minercol Ltda.

No obstante —conforme a los hechos relatados por la actora-, el 14 de abril de
2005, Ingeominas conceptud que el area de terreno concedida en el contrato
DG2.121 coincidia con la indicada en la respectiva propuesta de concesion y
resalté que el negocio juridico habia sido firmado por ambos titulares, quienes
con tal acto aceptaron la alinderaciéon alli sefialada. De igual manera, en el
concepto técnico se recalcé que los concesionarios se encontraban incursos
en causal de declaratoria de caducidad del contrato, por adelantar actividades

mineras por fuera del area otorgada.

La entidad demandante sefial6 que los titulares del contrato DG2-121 le
solicitaron a Ingeominas modificar el area del terreno asignado mediante la
firma de un otrosi, a efectos de lo cual, previo requerimiento de Ingeominas,
presentaron la descripcién del area empleando dos métodos, entre estos el de
“coordenadas planas de Gauss”, el cual fue el Unico examinado por la
autoridad minera, por considerar que el otro sefialaria exactamente los mismos

datos.

Manifestdé que, una vez estudiada la descripcion del area presentada por los
concesionarios, Ingeominas concluyd que esa porcion de terreno ya habia sido
otorgada a otros titulares mediante el contrato de concesién GAS-114.
Asimismo, insisti6 en que el poligono referido en el contrato DG2-121
correspondié al inicialmente solicitado por los interesados. Estos, por su parte,
continuaron solicitando en varias oportunidades, aunque sin éxito, que se
procediera a corregir el alinderamiento del terreno fijado en el contrato para la

actividad minera que les fue autorizada.



La actora refiri6 que, en visita técnica realizada en agosto de 2005 para
verificar las condiciones de un contrato de aporte minero, celebrado con un
tercero, se evidencié que Ingeominas no habia dado una respuesta juridica
definitiva a las peticiones de los titulares de la concesion DG2-121.
Posteriormente, el 18 de octubre de ese afio, el Comité de Contratacion le
solicitd a la Direccion de Servicio Minero que autorizara la firma de un otrosi

para corregir la identificacion del area prevista en ese contrato.

En el afio 2006, la Subdireccion de Contratacién y Titulacion Minera de
Ingeominas informo que, al corregirse la alinderacién del contrato DG2-121, se
evidencié que en el poligono nuevo se encontraban los titulares del contrato
GAS-114 —celebrado el 20 de abril de 2005-, razén por la cual remitié el caso a

la Oficina Asesora Juridica.

La parte actora también sefialé que la propuesta correspondiente al contrato
de concesidén minera GAS-114 habia sido presentada por los sefiores Casimiro
Rodriguez Montafio y Mary Isabel Pedrozo Lanzziano el 28 de enero de 2005 y
que, al efectuar la evaluacion técnico juridica de la solicitud, Ingeominas
advirtio que el area descrita por los peticionarios se superponia parcialmente
con cinco registros mineros, cinco titulos mineros y tres solicitudes mineras,
entonces vigentes, aunque no figurd en tales actos el contrato DG2-121. Como
consecuencia, la entidad procedi6 a eliminar las aludidas superposiciones y les
consulté a los solicitantes si aceptaban o no la medicién final del area que
seria objeto de explotacién minera, a lo cual accedieron los interesados, de
suerte que el poligono asignado al contrato GAS-114 del 20 de abril de 2005,
fue de 65 hectareas y 5140.5 metros cuadrados, distribuidos en cuatro zonas

enumeradas y especificadas.

Expuso que, para el momento en que se advirtié6 que las areas definitivas del
contrato GAS-114 se superponian parcialmente con las del contrato DG2-121,
el primero de estos no se habia inscrito aun en el Registro Minero. En esa
medida, la entidad sefial6 que, para poder realizar tal inscripcion debia
procederse a la firma de un otrosi en el que se eliminaran las superposiciones
mencionadas, lo cual, no obstante, no contd con el consentimiento expreso de

los titulares del contrato GAS-114.



Por consiguiente, Ingeominas establecié como solucion demandar la solicitud
de nulidad de este ultimo contrato, por haber desconocido, segun su dicho, el
derecho de preferencia de los titulares de la concesion DG2-121, establecido
en el articulo 16 de la Ley 685 de 2001.

1.1. Causal de nulidad

La entidad demandante sefialé que el contrato de concesion minera GAS-114
de 2005 adolecia de nulidad absoluta, por haber incurrido en la causal prevista
en el articulo 44, numeral 2 de la Ley 80 de 1993, toda vez que fue celebrado
“contra expresa prohibicion legal”, en la medida en que se desconocié el
derecho de preferencia establecido en el articulo 16 de la Ley 685 de 2001 y
detentado, en el caso concreto, por los titulares del contrato de concesion
DG2-121 de 2002.

2. Tramite de primera instancia

2.1. Mediante auto de 12 de octubre de 2006, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitié la demanda, la cual fue notificada en legal forma a los
sefiores Mary Isabel Pedrozo Lanzziano y Casimiro Rodriguez Montafio, el 28 de
noviembre de 2006 (fls. 37 y 48, c.1).

2.2. La parte demandada se opuso a las pretensiones formuladas por la parte
actora y sefialé que el contrato de concesion GAS-114 se habia celebrado en
forma ajustada a derecho, previo cumplimiento de todos los requisitos

establecidos en la ley.

Los demandados argumentaron que, si los titulares del contrato DG2-121
consideraron que existian errores en las areas sujetas a este, debieron
solicitar la nulidad de ese negocio juridico y tramitar una nueva propuesta de
concesién minera con los requisitos previstos en el ordenamiento. De igual
manera, sefialaron que, en el caso concreto, el derecho de prelacion legal
invocado en la demanda recaia sobre el contrato GAS-114, por haber sido

tramitado en primer lugar sobre el area de terreno objeto de controversia.



2.3. El 22 de febrero de 2007 se dio apertura a la etapa de pruebas (fl. 85, c.1) v,
mediante auto proferido el 6 de diciembre del mismo afio, se corrio traslado de la

actuacion a las partes para que alegaran de conclusion (fl. 87).

2.4. En esa oportunidad procesal, la parte demandante reiter6 que, con la
celebracion del contrato de concesion minera GAS-114 de 2005 se habia
transgredido el derecho legal de prelacion previsto en el articulo 16 del Codigo de
Minas, que en el caso concreto se les debio respetar a los titulares del contrato
minero DG2-121 de 2002, por haberse tramitado y celebrado con anterioridad al

negocio demandado.

De tal planteamiento coligi6 que, al celebrarse el contrato en cuestion en
contraposicion a un mandato legal, era procedente que se declarara su nulidad
absoluta con fundamento en la causal prevista en el articulo 44, numeral 2 de la
Ley 80 de 1993 (fls. 83 al 91, c.1).

2.5. La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.
3. La sentencia impugnada

3.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profiri6 sentencia el 11 de
junio de 2009 (fls. 101 al 114, c. de segunda instancia), oportunidad en la cual

nego las pretensiones de la demanda.

El a quo consider6 que el contrato de concesién minera GAS-114 no incurria en la
causal de nulidad invocada por la entidad demandante, puesto que el vicio
previsto en el articulo 44, numeral 2, de la Ley 80 de 1993 no se configuraba por
cualquier irregularidad, inobservancia o violacion normativa contenida en el
contrato, sino solo por el desconocimiento de una prohibicion expresa, claramente
contenida en una norma legal que, en efecto, proscribiera la celebracion de
determinado tipo contractual o dispusiera que el negocio juridico no podia
celebrarse si concurrian determinadas condiciones, igualmente expresas por el
legislador. Bajo esta tesis, indicé que el articulo 16 de la Ley 685 de 2001 —nhorma
invocada por Ingeominas- no prohibia la celebracién de contrato alguno, sino que
solo sefalaba la consecuencia juridica derivada de que una propuesta de

concesion minera fuera la primera en el tiempo o se presentara antes que otras.



Como segundo punto de su andlisis, el Tribunal de primer grado paso6 a constatar
si el negocio juridico reprochado debia ser declarado nulo con fundamento en
cualquier otra causal establecida en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, por haber
desconocido —segun lo referido por la parte actora- el derecho de prelacion

mencionado.

Al respecto, recalcé que, de conformidad con las pruebas del proceso, cuando
Ingeominas detectd las superposiciones entre algunas facciones del terreno
correspondiente al contrato GAS-114 y otras afectas a la concesiéon minera DG2-
121, determiné que tal irregularidad debia resolverse excluyendo del contrato hoy
enjuiciado los segmentos correspondientes a la concesion que le habia precedido
y suscribir con los titulares del negocio juridico mas reciente —esto es, el contrato

GAS-114- un otrosi modificatorio de las areas explotables.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal concluyé que los mecanismos de
solucion fijados por Ingeominas evidenciaban que la superposicion de areas entre
los dos contratos de concesion no daba lugar a la nulidad absoluta del Gltimo de
estos, sino a la adopcion de las medidas que la propia autoridad minera planteé y
gestioné en sede administrativa y que se encontraban previstas en el Codigo de
Minas, especialmente en el articulo 301, relativo a la posibilidad de exclusion

oficiosa de las areas sujetas a superposicion.

Indico (fl. 114):

[L]a situacion de hecho verificada no comporta una controversia sobre la
legalidad o validez del contrato de concesion GAS-114, sino por el contrario,
una situacion de superposicion parcial de area con una propuesta anterior,
gue en los términos del Cddigo de Minas conlleva a su modificacién. En
efecto, la exclusion oficiosa de areas superpuestas, regulada en el articulo
301 del Cédigo de Minas, tiene un efecto directo sobre el objeto del contrato
gue comporta su eventual modificacion, pero no comporta la nulidad del
negocio juridico.

4. El recurso de apelacion

La parte demandante recurrio el fallo de primera instancia (fls. 116 al 122).
Manifestd que, si bien la normativa aplicable permitia la modificacion de las areas
establecidas en el contrato GAS-114, lo cierto era que esa medida nunca fue

aceptada por los titulares de esa concesién minera, razén por la cual, habida



cuenta de que el negocio juridico presentaba superposicion de areas, la Unica

solucion posible era la demanda de nulidad del mismo.

Subray6 que la prelacion establecida en el articulo 16 de la Ley 685 de 2001
recaia sobre la propuesta de concesioén que fuera presentada en primer lugar vy,
aunque no obligaba a la entidad estatal a celebrar el contrato, si ordenaba que
esa primera propuesta de concesion fuera evaluada con antelacion a las que le
siguieran y fuera preferida sobre las otras solicitudes para la adjudicacién del
contrato, en caso de reunir los requisitos legales. En ese sentido, afirmé que, al
haberse infringido la mencionada norma por haberse desconocido la prelacién que
tenian los beneficiarios del contrato DG2-121 de 2002, era palmario que la
concesion minera GAS-114 quebrantaba el ordenamiento legal, razén por la cual
resultaba procedente que la autoridad jurisdiccional declarara la nulidad de ese

negocio juridico.

5. Trdmite en segunda instancia

5.1 El recurso de apelacion fue concedido mediante auto del 3 de diciembre de
2009 y admitido por esta Corporaciéon el 22 de abril de 2010 (fls. 124 y 130, c.
de segunda instancia). Asimismo, mediante auto del 20 de mayo de 2010 se
corrié traslado del proceso a las partes para que alegaran de conclusion (fl.
132).

5.2. En esta oportunidad procesal, la entidad demandante reiter6 lo expuesto

en la demanda y en el recurso de apelacién (fls. 135 al 142).

5.3. Por su parte, los demandados y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[I.- CONSIDERACIONES

La Sala estima necesario precisar que al presente asunto le resultan aplicables las
reglas del Cédigo Contencioso Administrativo, toda vez que la demanda se
interpuso el 14 de septiembre de 2006, vale decir, en vigencia de dicha norma y
antes de que entrara en vigor la Ley 1437 de 2011, por la cual se expidi6 el

Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que



prescribe en el articulo 308 la regla de transicibn para procesos iniciados en

vigencia del anterior estatuto.

1. Presupuestos procesales

1.1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente proceso en segunda instancia,
en razon del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia dictada el 11 de junio de 2009 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, puesto que el articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998?, establece que la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo es la competente para decidir las controversias y

litigios originados en la actividad de las entidades publicas.

En efecto, en esta oportunidad se somete a consideracién de la Sala la nulidad
absoluta del contrato de concesion minera GAS-114 de 2005, que los sefiores
Mary Isabel Pedrozo Lanzziano y Casimiro Rodriguez Montafio celebraron con el
hoy extinto Instituto Colombiano de Geologia y Mineria —Ingeominas-, cuya
naturaleza juridica era la de un establecimiento publico del orden nacional,
adscrito al Ministerio de Minas y Energia, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 2 del Decreto 252 de 2004.

En este punto, cabe sefialar que, mediante Decreto 4134 de 2011 fue creada la
Agencia Nacional de Mineria, la cual se subrogé en los contratos mineros que
venia ejecutando Ingeominas y debe ser reconocida en este proceso como

sucesora procesal de dicho instituto, como mas adelante lo expondré la Sala.

Ahora bien, toda vez que la presente controversia recae sobre la legalidad de un
contrato estatal de concesion minera que fue celebrado bajo el imperio de la Ley
685 de 2001 —Codigo de Minas-, le resulta aplicable el articulo 293 de este
estatuto, norma especial que, en relacion con la competencia para conocer de

asuntos como el que hoy examina la Sala, establece:

! Vigente al momento de presentacion de la demanda.



Competencia de los Tribunales Administrativos. De las acciones referentes
a los contratos de concesion que tengan por objeto la exploracion y
explotacion de minas, conoceran, en primera instancia, los tribunales
administrativos con jurisdiccion en el lugar de su celebracion.

A su vez, el articulo 129 del C.C.A. —modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de
1998- sefala que el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
debe conocer en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas
en primera instancia por los Tribunales Administrativos, razén por la cual se

concluye gque esta Corporacion es competente para conocer del presente asunto.

1.2. Legitimacion en la causa

1.2.1. En lo referente a la legitimacion en la causa por activa, advierte la Sala que
el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria —establecimiento publico del orden
nacional, como ya se anoté- acudié a la administracién de justicia con vocacion
procesal para obrar como demandante, toda vez que fungié como entidad estatal
concedente en el contrato de concesiéon minera N° GAS-114 de 2005, objeto de

controversia.

Es del caso precisar que, como ya se advirtié, mediante Decreto-ley 4134 de
2011 se cred la Agencia Nacional de Mineria —la cual se subrog6é en los
derechos y obligaciones asumidos por el antiguo Ingeominas en los contratos
mineros en que intervino como parte- como un organismo especial del sector
descentralizado de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con personeria juridica,
adscrito al Ministerio de Minas y Energia y encargado de cumplir, entre otras
funciones, las de promover, celebrar, administrar y hacer seguimiento a los
contratos de concesion y demas titulos mineros para la exploracion y explotacion
de minerales de propiedad del Estado, cuando tales funciones le sean delegadas

por el referido Ministerio, de conformidad con la ley (articulos 1y 4.3).

A su turno, el articulo 22 del mismo decreto, dispuso:

Los procesos judiciales en los que sea parte INGEOMINAS quedaran a
cargo del Servicio Geolégico Colombiano? salvo aquellos que por su

2 El Decreto 4131 de 2011 modificd la naturaleza juridica de Ingeominas, entidad que pasé de ser un
establecimiento publico a fungir como un instituto de caracter técnico y cientifico, denominado “Servicio
Geoldgico Colombiano 7, cuya misién consistiria en “realizar la investigacidn cientifica basica y aplicada del



naturaleza, objeto o sujeto procesal deban ser adelantados por la Agencia
Nacional de Mineria, ANM, los cuajes le seran transferidos una vez esta
entidad entre en operacion, lo cual deberé ocurrir dentro de los seis (6)
meses siguientes a la expedicion del presente Decreto. El Servicio
Geolégico Colombiano continuaréd con las acciones y tramites propios de
cada proceso judicial hasta tanto sea efectiva la mencionada
transferencia.

En ese sentido, dado que las decisiones y actos relativos a los contratos de
concesion minera recaen en cabeza de la Agencia Nacional de Mineria —de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4, numeral 3 del indicado Decreto-ley
4134 de 2011-, en el presente caso se debe dar aplicacion al articulo 60,

inciso 2 del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto establece:

... Si en el curso del proceso sobreviene la extincion de personas
juridicas o la fusion de una sociedad que figure como parte, los
sucesores del derecho debatido podran comparecer para que se les
reconozca tal caracter. En todo caso, la sentencia producira efectos
respecto de ellos aunque no concurran...

Por consiguiente, la Sala le reconocera expresamente a la Agencia Nacional de
Mineria su condicién de sucesora procesal del extinto Instituto Colombiano de
Geologia y Mineria —Ingeominas-, razén por la cual asi sera declarado en la

presente sentencia, a la luz del citado articulo 60, inciso 2 del CPC.

1.2.2. Con respecto a la legitimacién en la causa por pasiva, se evidencia que
los ciudadanos Mary Isabel Pedrozo Lanzziano y Casimiro Rodriguez Montafio
satisficieron ese requisito procesal, por haber participado como titulares de la
concesioén minera otorgada en virtud del contrato estatal N° GAS-114 de 2005,

cuya nulidad se debate en la presente causa.

1.3. La caducidad

En lo atinente al ejercicio oportuno de la accion, el articulo 136 — numeral 10 del
C.C.A. establece que, en las acciones relativas a contratos, el término de

caducidad de dos afos alli establecido comienza a correr, por regla general, a

potencial de recursos del subsuelo; adelantar el seguimiento y monitoreo de amenazas de origen geoldgico;
administrar la informacion del subsuelo; garantizar la gestion segura de los materiales nucleares y
radiactivos en el pais; coordinar proyectos de investigacion nuclear, con las limitaciones del articulo 81 de
la Constitucién Politica, y el manejo y la utilizacion del reactor nuclear de la Nacion ” (articulo 3). EI mismo



partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que

les sirvan de fundamento.

Ahora bien, cuando lo que se demanda es la nulidad absoluta del contrato
celebrado por la entidad publica, el término de caducidad debe computarse a
partir de la fecha de celebracién y perfeccionamiento del mismo, tal y como
también lo ha reiterado la jurisprudencia3, aunque sin dejar de observar y atender

a lo establecido por el mismo articulo 136 del C.C.A., letra e), que sefala:

La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las partes
contratantes, el Ministerio Publico o cualquier persona interesada, dentro
de los dos (2) afios siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de
vigencia del contrato fuere superior a dos (2) afios, el término de caducidad
sera igual al de su vigencia, sin que en ningun caso exceda de cinco (5)
afios contados a partir de su perfeccionamiento (...).

En el presente caso, el contrato de exploracién y explotacion minera GAS-114,
cuya nulidad aduce la parte demandante fue celebrado el 20 de abril de 2005, tal
y como lo evidencia el documento contentivo del negocio juridico, aportado al
proceso (fls. 186 y 187, c.2). La demanda fue interpuesta el 14 de septiembre de
2006 (fl. 34, c.1), vale decir, antes de que expirara el término de caducidad
sefalado. Por consiguiente, aun cuando el contrato cuya nulidad se pretende no
llegé a perfeccionarse —como lo analizari la Sala mas adelante-, teniendo en
cuenta la fecha de su celebracion se concluye que la accién fue instaurada

oportunamente y que no hay lugar a declarar la ocurrencia de la caducidad.

2. Hechos probados en el caso concreto

En el expediente reposan algunas piezas correspondientes al tramite
administrativo de las propuestas de concesién minera DG2-121 de 2002 y
GAS-114 de 2005, instrumentos que fueron aportados en copia auténtica por
la entidad demandante, esto es, el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria
-Ingeominas- (cuaderno N° 2). Tales instrumentos permiten tener por

acreditados los siguientes hechos:

decreto le sustrajo a la entidad las funciones relacionadas con los contratos de concesion minera, los cuales
pasaron a la Agencia Nacional de Mineria.

3 Consultar, al respecto, las sentencias del 4 de diciembre de 2006, exp. N° 76001-23-31-000-1994-00507-
01(15239), C.P. Mauricio Fajardo Gomez; 2 de mayo de 2017, exp. N° 19001-23-31-000-2002-00345-
01(34225), C.P. Ramiro Pazos Guerrero; 20 de septiembre de 2017, exp. N° 08001-23-33-000-2014-01083-
01(58570), C.P. Marta Nubia Velasquez Rico., entre otras.



El 2 de julio de 2002, los ciudadanos Marco Tulio Mufioz Mufioz y Evidalia
Garnica Olaya presentaron ante Minercol Ltda. el formulario N° 0326,
contentivo de la propuesta de contrato de concesibn minera que,

posteriormente, fue identificada con el codigo DG2-121 (fls. 15 al 20, c.2).

En la referida propuesta de concesion y, de acuerdo con las indicaciones
del formulario, las partes identificaron el poligono sobre el cual realizarian la
actividad minera —consistente en la exploracion y explotacion de carbon-. El
poligono fue delimitado con dos métodos, a saber: “por rumbos y

distancias”y ‘por coordenadas planas de Gauss”.

Segun la informacién consignada en la propuesta, el area objeto de la
eventual intervencion se localizaba en una interseccion o “cruce” que
atravesaba la via Zipaquird — Ubaté hacia la entrada de la mina ‘“La
Trinidad”, en Cundinamarca. La extensién del terreno seria de 48 hectareas
y 3667 metros cuadrados. (fl. 17, c.2).

Asimismo, los proponentes sefalaron que la superficie solicitada no ocupaba ni se

encontraba en zonas de mineria restringida ni en areas reservadas a las

comunidades negras, indigenas o mixtas (fl. 18, c.2).

En reporte emitido el 8 de julio de 2002, la Gerencia Operativa de Minercol Ltda.

- Regional N° 2 Ubaté- sefaldé que el area de terreno referida en el expediente

DG2-121 era técnicamente aceptable para la concesion propuesta y estaba libre

de superposiciones con otros titulos o peticiones para actividad minera. No

obstante, también advirti6 que la superficie solicitada se superponia con una zona

de reserva ambiental, en la cual se restringia la explotaciéon minera de materiales

de construccion (fl. 22, c.2).

El 2 de octubre de 2002, Minercol Ltda. celebré con los sefiores Marco
Tulio Mufioz Mufioz y Evidalia Garnica Olaya el contrato de exploracion y
explotacion minera N° DG2-121. En el documento contractual se sefiald
gue los concesionarios ejercerian la actividad minera en un yacimiento de
carbén localizado en el “cruce de la autopista que de Zipaquira conduce a
Ubaté, con la via a minas La Trinidad”, terreno cuya extension era de 48

hectareas y 3667 m? y cuyo poligono fue especificado en el contrato, bajo



los métodos “Rumbos y Distancias” y “Coordenadas Planas de Grauss” (fl.
27, c.2).

”

Aunque los datos ingresados en el recuadro de “Rumbos y Distancias
coincidieron con los sefalados en la propuesta de concesion, no ocurrié lo mismo
con las coordenadas planas de Grauss, puesto que las referidas en el documento
contractual eran diferentes a las que se habian plasmado en la solicitud de titulo
minero. Sin embargo, las partes firmaron el acuerdo de voluntades sin formular

salvedad alguna sobre el particular.

La pdliza minero-ambiental del contrato DG2-121 fue aprobada por Minercol Ltda.
el 3 de enero de 2003. Posteriormente, el 15 de enero de ese afio, el contrato fue
inscrito en el Registro Nacional Minero, tal y como lo certificé la Jefatura de
Seguimiento y Control de la entidad concedente, en oficio 10910023 de 2003 (fl.
49, c.2).

- El 15 de octubre de 2003, los titulares de la concesién minera DG2-121 le
solicitaron a Minercol Ltda. que procediera a corregir la delimitacion del
area asignada en el contrato, toda vez que al procederse a su alinderacion,
se evidencio que la zona de ubicacion del carbon que pretendian extraer se
hallaba por fuera de la demarcacion fijada en el referido negocio juridico (fl.
52, c.2).

El 1 de diciembre de 2003, la Gerencia de Fiscalizacion Minera de la entidad
concedente sefiald6 que, hechas las mediciones y revisiones pertinentes, se
constatd que ‘los datos de alinderaciéon del area asignada para el contrato de
concesion N° DG2-121, no presenta (sic) errores”, razon por la cual, segin su

dicho, no se requeria efectuar correccion alguna (fl. 60, c.2).

En visita de seguimiento igualmente realizada en diciembre de 20034, la Division
de Seguimiento y Control de Minercol Ltda. concluyo, entre otras cosas, que los
trabajos realizados por los titulares de la concesion DG2-121 se estaban
ejecutando por fuera del area especificada en el contrato, razon por la cual se

remitiria un oficio a la alcaldia del municipio de Tausa, Cundinamarca, para que

4 El acta correspondiente no indic la fecha exacta de la diligencia.



ordenara la suspension de la actividad o el cierre del yacimiento carbonifero (fl.
67, c.2).

- Minercol Ltda. fue suprimida por el Gobierno Nacional, mediante Decreto
254 de 2004, de suerte que los contratos mineros que hasta ese momento
venia ejecutando la empresa pasaron a ser administrados directamente por
el Ministerio de Minas y Energia y por Ingeominas, al amparo de lo
establecido en el mismo cuerpo normativo, en el Decreto 252 de 2004° y en
la Resolucién N° 180074 de 200458.

El 12 de marzo de 2004, Ingeominas certificé que, de acuerdo con la indicada
reorganizacion del sector minero, esa entidad asumiria de manera efectiva el
conocimiento general de los asuntos mineros, entre estos, el expediente DG2-121

de 2002, a partir de esa misma fecha (fl. 68, c.2).

- ElI 6 de mayo de 2004, los titulares de la concesion minera DG2-121
reiteraron ante Ingeominas la existencia de errores en la delimitacion del
area sujeta al contrato, puesto que las alinderaciones del poligono referido
en el negocio juridico no coincidian con las del solicitado en la propuesta.
Los peticionarios manifestaron que acompafiaban su peticion con los
planos del area pretendida y refirieron los datos de la demarcacion del
poligono bajo los métodos de “Rumbos y Distancias” y “Coordenadas
Planas de Grauss”, estas ultimas, con datos idénticos a los sefialados en la
propuesta inicial, pero diferentes a los especificados en el contrato de

concesion (fls. 69 al 71, c.2).

Al respecto, en concepto técnico del 14 de abril de 2005, Ingeominas sefialo:

...[R]evisada la alinderacion del Contrato de Concesién de la referencia, se
pudo establecer que las alinderaciones presentadas mediante Rumbos y
Distancias y por Coordenadas Planas de Grauss dentro de dicha minuta de
contrato, la cual fue firmada por los contratistas en su momento, son

5 El articulo 27 del Decreto 254 de 2004 —por el cual se suprimié Minercol Ltda.- dispuso excluir del
patrimonio de la empresa en liquidacion, entre otros elementos, “Los contratos, convenios y proyectos que
Minercol Ltda. haya suscrito y ejecute en ejercicio de las funciones delegadas por el Ministerio de Minas y
Energia, asi como los recursos a ellos asignados, los cuales seran subrogados a la entidad que el Ministerio
de Minas y Energia determine”. A su vez, el Decreto 252 de 2004 —que ordend la reestructuracion de
Ingeominas-, le asignd a esta entidad las funciones de “autoridad minera” y de titulacion y contratacion
minera (articulos 21 y 22).

® Por la cual el Ministerio de Minas y Energia delegd en Ingeominas las funciones que le correspondian a esa
cartera gubernamental como “autoridad minera y concedente”.



consecuentes entre si y coinciden con la alinderacion presentada mediante
Rumbos y Distancias en la propuesta del contrato de concesion.

No obstante, también sefaldé que, al revisar la peticion del 6 de mayo de 2004,
solo se tomé en cuenta la delimitacién del poligono por “Coordenadas Planas de
Grauss”, puesto que la de “Rumbos y Distancias” no sefialé el punto arcifinio que
definia la alinderacion. Agrego que, al examinar las indicadas coordenadas planas
de Grauss, aducidas por los concesionarios el 6 de mayo de 2004, estas se
encontraban “en su totalidad” por fuera del area concedida en el contrato minero,
razén por la cual remitiria el expediente al Grupo de Contratacién y Titulacion
Minera de la entidad, para examinar la posibilidad de su correccion mediante la
firma de otrosi (fl. 73, c.2).

El concepto técnico de la mencionada dependencia fue desfavorable para la
modificacién del contrato (fls. 76 al 81), por considerar que el poligono descrito en
las coordenadas planas de Grauss referidas en la propuesta de concesion
coincidia, segun su dicho, con el que se especificé en el documento contractual
firmado por las partes. En este punto, sefial6 que, “desde el punto de vista
técnico”, a los titulares del contrato DG2-121 se les habia otorgado el area
solicitada por ellos mismos en la propuesta correspondiente. No obstante, dejo
abierta la posibilidad de que la Oficina Juridica de Ingeominas se pronunciara al

respecto.

- ElI 5 de mayo de 2005, el sefior Marco Tulio Mufioz Mufioz -titular de la
concesion DG2-121- insisti6 nhuevamente en la necesidad de corregir los
errores e inconsistencias que se presentaron al alinderar las areas afectas

al contrato. En esta oportunidad, agrego:

El pasado jueves 28 de abril aparecié por mi finca el sefior CASIMIRO
RODRIGUEZ MONTANO, cotitular del contrato de concesion GAS-114 para
presionarme, hacerme amenazas y decirme que a partir de la fecha le tenia
gue desocupar las minas pues él tenia el contrato y yo no tenia derechos
en las minas (...).
Segun el solicitante, como consecuencia de esas presiones, acudio a Ingeominas
para verificar la existencia de esa nueva concesion y se percatd de que la zona
solicitada por él y su esposa en la propuesta DG2-121 de 2002, habia sido

asignada al contrato GAS-114 de 2005.



En tal virtud, recalc6 que, si bien no se habia procedido con la correccién que de
tiempo atras venia solicitando para delimitar nuevamente las areas del contrato
minero DG2-121, lo cierto era que el terreno pretendido en ese expediente
continuaba gozando del derecho de prelacion, el cual se debia respetar,
especialmente suspendiendo cualquier actividad que se intentara adelantar con
fundamento en el contrato GAS-114. Por lo anterior, solicitd que, ademas de las
correcciones requeridas en anteriores peticiones, se le respetara el debido
proceso, se aceptara la firma de un otrosi al contrato DG2-121 de 2002 y se
investigaran los hechos relacionados con el contrato GAS-114, sin perjuicio de las

medidas que eventualmente procedieran (fls. 86 al 97, c.2).

El 6 de julio de 2005, Ingeominas insistié en que las areas del contrato DG2-121
estaban correctas, aunque sefiald que lo relativo al contrato GAS-114 seria
remitido a la Secretaria General de la entidad, para lo de su competencia (fl. 104,
c.2).

- En efecto, el 20 de abril de 2005, Ingeominas celebr6 con los ciudadanos
Casimiro Rodriguez Montafio y Mary Isabel Pedrozo Lanzziano el contrato
de concesién GAS-114, para la exploracion y explotacion de un “yacimiento
de carbén mineral”, ubicado en jurisdiccion del municipio de Tausa,
Cundinamarca, dentro de una extensién de 65 hectareas y 5140.5 metros
cuadrados (fls. 179 al 185, c.2). Las alinderaciones fueron alli
especificadas, igualmente con los métodos “Rumbos y Distancias” y en

coordenadas planas.

El 17 de mayo de 2005, dentro del mismo expediente GAS-114, la Subdireccién
de Contratacion y Titulacion de Ingeominas manifestd que, al hacerse la
evaluacion técnica a la propuesta el 7 de febrero de ese afio, se habia advertido
que el area solicitada presentaba superposiciones parciales, procediéndose a
efectuar el recorte respectivo, aceptado expresamente por los interesados. Sin
embargo, la entidad también sefaldé que el contrato GAS-114 aun no se podia
inscribir en el Registro Minero —de suerte que en la fecha del informe todavia no
se habia perfeccionado-, por encontrarse pendiente la aprobacion de la péliza

respectiva (fl. 200, c.2).



- Los titulares del contrato DG2-121 continuaron solicitando reiteradamente
la correccion del area alinderada en esa concesion y sefialando las
presiones efectuadas por los proponentes del expediente minero GAS-114,

sin éxito.

- EI 9 de agosto de 2005, Ingeominas adelantd una visita técnica en la zona
objeto de controversia. En el acta respectiva se preciso que el objetivo de la
visita era verificar si las explotaciones mineras adelantadas por el sefior
Marcos Mufioz Mufioz invadian el &rea del contrato “cuyo titular es el sefior
CASIMIRO RODRIGUEZ MONTANO?”, de conformidad con lo sefialado por

el inspector de Policia de Tausa, en oficio del 13 de julio de 2005.

Los funcionarios de Ingeominas entrevistaron al sefior Marcos Mufioz Mufioz y a
su apoderado, al tiempo que revisaron la documentacion que alli les fue entregada
por estos. De igual manera, describieron algunas actividades que se estaban
desarrollando en el area debatida y concluyeron que estas se adelantaron “dentro
del contrato GAS-1174, el cual no ha sido inscrito en el Registro Minero Nacional”
(fl. 20, c.2).

Por lo anterior, le sefialaron al titular del contrato DG2-121 que no se procederia al
cierre de sus propias explotaciones mineras, mientras no se analizara lo
argumentado por €l en las diferentes solicitudes presentadas ante las autoridades

que habian tenido a su cargo ese expediente.

- El 13 de enero de 2006, la Subdireccion de Contratacion y Titulacién
Minera de Ingeominas rindi6 un informe de “reevaluacién técnico-juridica”
de la propuesta de concesion GAS-114, en la cual, luego de sefalar los
distintos planos y coordenadas allegados durante ese tramite y en el
expediente DG2-121, expreso:

Se encontrd que la propuesta [GAS-114] presenta superposicion parcial
con el titulo DG2-121 anterior al momento de presentacion de la propuesta.
De oficio se eliminé la superposicion (...).

A continuacién, Ingeominas sefial6 los datos, mediciones y coordenadas del area

libre, apta para la actividad solicitada en el expediente GAS-114. Al exponer las



conclusiones de la evaluacion, puso de presente lo sefialado en el articulo 301 del
Caodigo de Minas, referente a la exclusion oficiosa de las areas superpuestas, y
manifestoé (fl 243, c.2):

Se realiza un analisis de superposiciones con el area corregida del contrato
DG2-121 y se encontré que presenta superposicion parcial con el contrato
GAS-114, aun no inscrito en el Registro Minero, por lo que se hace
necesario proceder a la elaboracion de un otrosi modificando el area del
contrato GAS-114 para dar cumplimiento al articulo anteriormente citado y
dar cumplimiento al principio contemplado en el articulo 16 del Cédigo de
Minas, de primero en el tiempo primero en el derecho.

- EI 13 de febrero de 2006, Ingeominas les informo a los sefiores Mary Isabel
Pedrozzo Lanzziano y Casimiro Rodriguez Montafio —solicitantes de la
propuesta de concesion GAS-114- que al examinar su solicitud, se habia
encontrado superposicion parcial de areas con el terreno afecto al contrato
minero DG2-121. Indico la entidad (Fls 244 y 245):

Teniendo en cuenta lo expresado (...) y para poder inscribir el contrato GAS-
114 en el Registro Minero Nacional, se debe proceder a modificar el area del
contrato, por lo que es necesario que manifieste si acepta o no la nueva
area resultante susceptible de contratar. En caso de no aceptar la
suscripcion del mencionado otrosi, se procederd a informar a la oficina
juridica de esta entidad para que tome las medidas pertinentes.

- En memorando interno del 9 de marzo de 2004, dirigido a la Oficina
Asesora Juridica de Ingeominas, la Subdireccion de Contratacion y
Titulacion de la entidad reiter6 lo relativo a la superposicion de areas,
detectada en la evaluacion de la propuesta minera GAS-114 y la exclusion
de las facciones que presentaban esa irregularidad. Sefialé6 que, si bien,
esa medida les fue comunicada a los proponentes, no se habia obtenido
respuesta alguna de estos, razon por la cual era preciso definir las medidas
procedentes (fl. 249, c.2).

- En el proceso no obra prueba de la decisiéon recomendada o adoptada por
la Oficina Asesora Juridica de Ingeominas, ni se demostr6 si los
proponentes de la concesion GAS-114 aceptaron o no la exclusion de las
areas superpuestas, efectuada por Ingeominas segun lo sefialado en los

instrumentos aqui referidos.



3. Problema juridico

De conformidad con los hechos y pretensiones de la demanda, asi como el
recurso de apelacion formulado por la parte actora contra la sentencia de primera
instancia, le corresponde a la Sala determinar si el contrato de concesion minera
GAS-114, celebrado por las partes el 20 de abril de 2005, es absolutamente nulo
por haberse pactado en este el desarrollo de la actividad minera alli especificada,
en areas de terreno parcialmente superpuestas con otras previamente delimitadas

en el contrato de concesién DG2-121 de 2002.

En tal virtud, se debera establecer si la circunstancia de que los concesionarios
del contrato GAS-114 guardaran silencio sobre la exclusion oficiosa de las areas
superpuestas, conducia a la declaratoria judicial de nulidad absoluta del

mencionado negocio juridico.

3.1. El contrato de concesion minera: marco juridico y régimen legal

La Constitucién Politica de 1991 le reconociéo expresamente al Estado su
condicion de Unico propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables (articulo 332) y le asigné al legislador la funcion de determinar o

establecer las condiciones de explotacién de dichos recursos (articulo 3607).

En observancia de tales mandatos superiores, la Ley 685 de 2001 —contentiva
del actual Codigo de Minas, aplicable al contrato demandado en este proceso,
por cuanto se celebrd bajo su vigencia- establecid que el derecho a explorar y
explotar minas de propiedad estatal solo puede constituirse, declararse y
probarse “mediante el contrato de concesion minera, debidamente otorgado e

inscrito en el Registro Minero Nacional™® (articulo 14).

El articulo 45 del indicado estatuto define el contrato de concesiéon minera como
aguel que se celebra entre el Estado y un particular para que este, por su cuenta y
riesgo, adelante actividades de exploracion y explotacibn de minerales de

propiedad estatal que se hallen dentro de una zona determinada, todo ello en los

" En su contenido vigente en la época de celebracion del contrato materia de controversia, vale decir, en el
texto anterior al Acto Legislativo N° 5 de 2011, el indicado articulo establecia: “La ley determinara las
condiciones para la explotacion de los recursos naturales no renovables, asi como los derechos de las
entidades territoriales sobre los mismos (...)" .



términos y condiciones previstos en la misma ley. La norma en cita también

establece:

El contrato de concesion comprende dentro de su objeto las fases de
exploracion técnica, explotacion economica, beneficio de los minerales
por cuenta y riesgo del concesionario y el cierre o abandono de los
trabajos y obras correspondientes.

La Ley 685 de 2001 refiere de manera detallada las caracteristicas del
contrato mencionado. En términos generales, el articulo 49 del aludido codigo
establece que la concesion minera es un acuerdo de adhesién, por cuanto no
admite prenegociacién de sus términos, condiciones y modalidades, en tanto
que el articulo 50 reitera que, para su perfeccionamiento y prueba, el negocio

juridico debe ser inscrito en el Registro Minero Nacional.

Tal inscripcion determina, entonces, el surgimiento del contrato a la vida
juridica y la posibilidad de que produzca efectos legales frente a las partes y
frente a terceros. De ahi que el articulo 70 del estatuto referido establezca que
el término de duracion de la concesién minera se cuenta desde la fecha de su

inscripcién en el aludido registro®.

A su vez, el articulo 58 de la misma codificacion enuncia los derechos que
surgen del contrato de concesién minera, negocio este que —a la luz de la
norma- le otorga al concesionario la facultad excluyente de efectuar dentro de
la zona concedida, los estudios, trabajos y obras necesarias para determinar la
existencia de los minerales objeto del contrato y para explotarlos “de acuerdo con
los principios, reglas y criterios propios de las técnicas aceptadas por la geologia y
la ingenieria de minas”. Segun la misma disposicion, la concesién minera también
le concede a su titular el derecho a instalar, dentro y fuera de la zona afecta al
contrato, los equipos y obras que requiera para ejercer las servidumbres a que

haya lugar, reguladas también en esa ley.

8 Dejando a salvo los derechos derivados de las licencias, permisos, contratos y titulaciones privadas que se
hubieran otorgado en debida forma antes de la promulgacion de esa ley.

% Indica la norma: “El contrato de concesion se pactara por el término que solicite el proponente y hasta por
un maximo de treinta (30) afios. Dicha duracion se contara desde la fecha de inscripcion del contrato en el
Registro Minero Nacional ”.



Cabe anotar que el Cdédigo de Minas le confiere a la autoridad minera
concedente la facultad de declarar la caducidad del contrato de concesion,
cuando se cumpla cualquiera de las causales previstas en el articulo 112%0. Sin
embargo, el estatuto proscribe en las concesiones mineras el ejercicio de las

demés potestades excepcionales, puesto que establece:

Articulo 51. El contrato de concesidén minera, con excepcion de lo previsto
sobre la declaracion de su caducidad, no podra ser modificado, terminado
o interpretado unilateralmente por parte de la entidad publica concedente.
Para cualesquiera de estas actuaciones se debera recurrir al juez
competente o al empleo de arbitros o peritos.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el Capitulo XXV del Cédigo de
Minas, el procedimiento administrativo que debe adelantarse para el
otorgamiento del titulo minero mediante contrato de concesion comienza con
la presentacion de una propuesta por parte del interesado, la cual debe reunir
los requisitos previstos en el articulo 271 ibidem, esto es, el nombre, identidad

y domicilio del solicitante, y ademas:

a) El sefialamiento del municipio, departamento y de la autoridad
ambiental de ubicacién del area o trayecto solicitado;

b) La descripcion del area objeto del contrato, y de su extension;
c) La indicacion del mineral o minerales objeto del contrato;

d) La menciéon de los grupos étnicos con asentamiento permanente en el
area o trayecto solicitados y, si fuere del caso, el hallarse total o
parcialmente dentro de zona minera indigena, de comunidades negras o
mixtas;

10 “El contrato podra terminarse por la declaracion de su caducidad, exclusivamente por las siguientes
causas:

a) La disolucion de la persona juridica, menos en los casos en que se produzca por fusion, por absorcion;

b) La incapacidad financiera que le impida cumplir con las obligaciones contractuales (...)

¢) La no realizacién de los trabajos y obras dentro de los términos establecidos en este Codigo o su
suspension no autorizada por méas de seis (6) meses continuos;

d) El no pago oportuno y completo de las contraprestaciones econdmicas;

e) El omitir el aviso previo a la autoridad para hacer la cesién del contrato;

f) El no pago de las multas impuestas o la no reposicion de la garantia que las respalda;

g) El incumplimiento grave y reiterado de las regulaciones de orden técnico sobre la exploracion y
explotacion mineras, de higiene, seguridad y laborales, o la revocacién de las autorizaciones ambientales
necesarias para sus trabajos y obras;

h) La violacion de las normas sobre zonas excluidas y restringidas para la mineria;

i) El incumplimiento grave y reiterado de cualquiera otra de las obligaciones derivadas del contrato de
concesion;

j) Cuando se declare como procedencia de los minerales explotados un lugar diferente al de su extraccién,
provocando que las contraprestaciones econdmicas se destinen a un municipio diferente al de su origen (...).



e) Si el area abarca, en todo o en parte, lugares o zonas restringidas para
cuya exploracion y explotacion se requiera autorizacion o concepto de
otras autoridades, deberan agregarse a la propuesta de acuerdo con el
articulo 35;

f) El sefialamiento de los términos de referencia y guias mineras que se
aplicardn en los trabajos de exploracion y el estimativo de la inversion
econOmica resultante de la aplicacion de tales términos y guias;

g) A la propuesta se acomparfara un plano que tendrd las caracteristicas
y especificaciones establecidas en los articulos 66 y 6711 de este Cdadigo.

La propuesta debera verterse en el modelo estandarizado adoptado por la
entidad concedente.

El articulo 274, por su parte, sefiala que la autoridad minera debe rechazar la
propuesta de concesién, entre otras causales, cuando el area delimitada por el
solicitante “se superpone totalmente a contratos o propuestas anteriores”. Al
tenor de la misma norma, en caso de que la superposicion solo sea parcial, la

propuesta podrd admitirse sobre el area restante, “si asi lo acepta el

proponente”.

Interpretada esta regla en conjunto con otras disposiciones del Cdédigo de
Minas, es dable concluir que, de no aceptar el solicitante la exclusion o
sustraccion de las areas superpuestas con las de otros contratos o propuestas
anteriores, en todo caso es obligatoria la eliminacién o sustraccion del area
sobrepuesta, so pena de que no pueda admitirse ni tramitarse la propuesta

respectiva.

Lo anterior se evidencia, v.gr., con el articulo 276, el cual sefiala que, cuando
las oposiciones formuladas por los grupos étnicos —a quienes se les debe
comunicar la propuesta bajo lo previsto en el articulo 275- aduzcan
superposiciones aceptadas o0 constatadas por la autoridad minera, que

comprendan solo una parte del area pedida, se “debe restringir el estudio de la

1 “Articulo 66. En la identificacion y delimitacion del area objeto de la propuesta y del contrato, seran de
obligatoria aplicacion los principios, criterios y reglas técnicas propias de la ingenieria, geologia y la
topografia, aceptadas y divulgadas oficialmente ”.

“Articulo 67. Normas técnicas oficiales. EI Gobierno Nacional, por medio de decreto, establecera, en forma
detallada, los requisitos y especificaciones de orden técnico minero que deban atenderse en la elaboracion
de los documentos, planos, croquis y reportes relacionados con la determinacion y localizacion del area
objeto de la propuesta y del contrato de concesion, asi como en los documentos e informes técnicos que se
deban rendir. Ningln funcionario o autoridad podréa exigir en materia minera a los interesados la aplicacion
de principios, criterios y reglas técnicas distintas o adicionales a las adoptadas por el Gobierno ”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html#35
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr001.html#66
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr001.html#67

solicitud a la parte libre” y, si las superposiciones comprenden la totalidad del

area, debe ordenarse el archivo del tramite.

En ese mismo sentido, a la luz de los articulos 299 y 300 del estatuto minero,
cuando la oposicion se ha formulado por el titular de una concesion vigente
qgue recae sobre el area solicitada —en todo o en parte-, o bien, por quien haya
presentado una propuesta anterior también coincidente de manera total o
parcial con el area objeto de solicitud, la autoridad minera debera verificar la
informacion y, si encuentra que la superposicion es total, habra de archivar la
propuesta evaluada. Por el contrario, si tal coincidencia es solo parcial, la
norma le impone a la entidad “ordenar, de oficio, modificar la propuesta” e
indica que, en ese caso, ‘el area del contrato quedara reducida al area libre,

sea cual fuere su forma de extension”.

Todo ello guarda consonancia con lo dispuesto en el articulo 16 del mismo

Caodigo de Minas, norma que establece:

Validez de la propuesta. La primera solicitud o propuesta de concesion,
mientras se halle en tramite, no confiere, por si sola, frente al Estado,
derecho a la celebracion del contrato de concesion. Frente a otras
solicitudes o frente a terceros, solo confiere al interesado, un derecho de
prelacion o preferencia para obtener dicha concesion si relune para el
efecto, los requisitos legales.

En armonia con esta regla, el articulo 270 del estatuto minero indica:

La propuesta del contrato se presentara por el interesado, directamente o
por medio de su apoderado, ante autoridad competente o delegada, ante el
notario o alcalde de la residencia del proponente o por envio a través de
correo certificado. En estos casos, si la primera propuesta concurriere con
otra u otras posteriores sobre la misma zona, se tendra como fecha de su
presentacion la de su recibo por la autoridad minera competente o
comisionada, o la fecha y hora en que la empresa de correo certificado
expida el recibo de envio.

De los anteriores canones se colige que, bajo la regulacion legal aplicable al
contrato de concesién minera hoy en controversia, no es admisible la propuesta
de concesion cuyas areas estén superpuestas, aun parcialmente, con otras
referidas en propuestas anteriores o en contratos de concesion ya en curso. En
caso de superposicion parcial, constatada durante el tramite administrativo, el

ordenamiento deja a salvo la posibilidad de modificar la propuesta ulterior



delimitandola al area libre —orden que, en ese caso, se le debe impartir
oficiosamente al interesado -, pero no es procedente tramitar la propuesta ni
resolverla favorablemente pasando a la fase contractual, sin excluir de esa

solicitud de titulo minero la faccion de terreno que presente superposicion.

Lo anterior, m&xime si se tiene en cuenta que, de conformidad con el articulo 279
del Codigo de Minas, la celebracion del contrato y su inscripcidn en el Registro
Minero solo tienen lugar después de que se han resuelto las oposiciones de

terceros, lo cual comprende las que se refieren a la superposicion de areas*?.

La exigencia legal de que la propuesta de concesion y el titulo eventualmente
otorgado se vean libres de franjas superpuestas permite que la actividad minera
se adelante de manera adecuada, sin entrafiar riesgos para los recursos objeto de
explotacion -cuya propiedad mantiene el Estado- ni para los derechos de terceros.
Por tanto, la autoridad competente debe verificar oportunamente la ausencia de
tales coincidencias, en los terrenos con vocacion minera sobre los cuales recaigan

las propuestas de concesion.

Las eventuales fallas de la administracion en esa tarea -vale decir, en la deteccién
temprana de la superposicion parcial o total de areas-, deben ser corregidas por la
entidad antes de que el contrato se inscriba en el Registro Minero Nacional. En

efecto, el articulo 301 del Cédigo de Minas sefiala:

Exclusion oficiosa. En cualquier tiempo antes de la inscripcidon del contrato,
la autoridad concedente ordenara, de oficio o a peticion del interesado, la
eliminacion de las superposiciones de la propuesta con titulos vigentes
debidamente inscritos en el Registro Minero Nacional o con una propuesta
anterior en tramite, si por medio de sus sistemas de informacion, archivos,
documentos y diligencias, puede verificar dichas superposiciones.

El deber de exclusion oficiosa, asi previsto en la norma comentada, no debe
entenderse como una modificacion unilateral del contrato que contravenga lo
dispuesto en el articulo 51 de la Ley 685 de 2001, en cuanto prohibe el ejercicio

de potestades excepcionales en las concesiones mineras?!?, pues esa prohibicién

12 “Dentro del término de diez (10) dias después de haber sido resueltas las oposiciones e intervenciones de
terceros, se celebrard el contrato de concesion y se procedera a su inscripcién en el Registro Minero
Nacional. Del contrato se remitird copia a la autoridad ambiental para el seguimiento y vigilancia de la
gestion ambiental para la exploracion ”.

13 Salvo la declaratoria de caducidad.



recae sobre contratos ya perfeccionados, es decir, los que hayan sido inscritos en

el Registro Minero Nacional.

Asi, celebrado el negocio juridico, el mismo no puede tenerse por perfeccionado
-ni puede producir los efectos que la ley le reconoce- mientras no se inscriba en el
Registro Minero Nacional, como ya se anot0 (articulos 45 y 70 del Cédigo de
Minas), y no sera posible sefialar la existencia juridica ni la vigencia del contrato
de concesién minera, sino Unicamente cuando se cumpla esa solemnidad, asi

exigida en el ordenamiento.

La validez de un contrato solo puede ser predicable y enjuiciable si ese contrato
existe, es decir, si ha nacido a la vida juridica por reunir los presupuestos que la
ley establece para ese efecto. Correlativamente, la existencia del contrato solo
puede tener lugar cuando se han cumplido las condiciones para su

perfeccionamiento.

Al respecto, la doctrina sefiala que, es el perfeccionamiento el que “da vida a la
fuente obligacional, al titulo juridico que vincula a los extremos contractuales” y
gue solo con la materializacién de ese acto surge la identificacion plena del objeto

contractual, los sujetos, el plazo, etc!4.

En esa medida, el hecho de que el estatuto minero solo prevea la exclusion
oficiosa de las areas superpuestas para el contrato en trdmite que adn no ha sido
inscrito en el registro correspondiente, implica que tal medida administrativa solo
procede cuando el negocio juridico no se ha “perfeccionado”, razén por la cual, la
decision que en tal sentido adopte la entidad no puede ser tenida como una
“‘modificacion unilateral del contrato” ni entrafiar el ejercicio de una potestad
excepcional, justamente porgue el contrato ain no puede reputarse existente. Por
el contrario, la exclusion oficiosa debe entenderse como un instrumento que la ley
le otorga a la administracibn para subsanar oportunamente la mencionada
irregularidad —superposicion de areas-, antes de que la concesion respectiva
cobre vigencia, efectividad y obligatoriedad, con su registro en el indicado sistema

oficial.

14 RICO PUERTA, Luis A. Teoria General y Préactica de la Contratacion Estatal 102 Edic. Bogota: Leyer,
2018, p. 221.



Por consiguiente, una vez efectuada la exclusidén oficiosa en los términos del
articulo 301 de Cddigo de Minas, la misma cobra fuerza por si sola y afecta de
inmediato el area delimitada por el proponente —y futuro concesionario-, sin que
para ello se requiera su aceptacion expresa ni la celebracion de un nuevo acuerdo
de voluntades. En este punto, es del caso advertir que el interesado, al solicitar el
titulo minero, debe someterse a las condiciones y requisitos legales establecidos
tanto para la fase previa a su otorgamiento como para las etapas posteriores, en
particular, la necesidad de que su actividad minera solo pueda ejercerse en areas
libres, a fin de que no se menoscaben derechos ni beneficios previamente

reconocidos o reservados por la ley a terceros.

Por otro lado, la Sala destaca lo establecido en el articulo 53 de la Ley 685 de
2001, en cuanto advierte que las propuestas de concesién minera y los contratos
respectivos solo se someten a ese estatuto y no a la normativa general que regula
los contratos estatales, ni aun en lo concerniente a la validez de tales actos y

contratos. En efecto, indica la norma:

Las disposiciones generales sobre contratos estatales y las relativas a
procedimientos precontractuales, no seran aplicables a la formulacion y
trAmite de las propuestas de concesion minera, ni a la suscripcion,
perfeccionamiento, validez, ejecucién y terminacién de esta, salvo las
referentes a la capacidad legal a que se refiere el articulo 171 del presente
Cdédigo. En todas estas materias se estara a las disposiciones de este
Cédigo y a las de otros cuerpos de normas a las que el mismo haga
remision directa y expresa.

Por tanto, en el analisis del negocio juridico sometido hoy a juicio de legalidad, ha
de partirse de esta prevision legal, de la cual se desprende que la nulidad de los
contratos de concesién minera no se regula por la Ley 80 de 1993 —estatuto
general de contratacion publica-, como pasara a precisarlo la Sala al abordar el
estudio de la causal de nulidad invocada por la parte demandante, en la forma

gue se expondra a continuacion.

3.2. La causal de nulidad formulada en el caso concreto

15 “Articulo 17. La capacidad legal para formular propuesta de concesion minera y para celebrar el
correspondiente contrato, se regula por las disposiciones generales sobre contratacion estatal.
Dicha capacidad, si se refiere a personas juridicas, publicas o privadas, requiere que en su objeto
se hallen incluidas, expresa y especificamente, la exploracion y explotacion mineras (...)"



La parte demandante manifestd que el contrato de concesion minera GAS-114
de 2005 incurria en la causal de nulidad absoluta prevista en el articulo 44,
numeral 2, de la Ley 80 de 1993, esto es, haberse celebrado el negocio

juridico “contra expresa prohibicién constitucional o legal”.

Al sustentar este planteamiento, la actora adujo que el contrato enjuiciado se
habia celebrado “en contraposicion” de lo previsto en el articulo 16 del Codigo
de Minas -Ley 685 de 2001-, relativo al derecho de prelacion o preferencia que
les asistia a quienes hubieran celebrado contrato de concesion o presentado
una propuesta encaminada a este, con anterioridad a la solicitud referente al
titulo minero objeto de examen. En ese sentido, afirmd que la propuesta
presentada el 2 de julio de 2002 —correspondiente al contrato minero DG2-121
de ese afio- gozaba de prelacion legal con respecto a la propuesta del contrato
GAS-114 de 2005, preferencia que, segun su dicho, resulté infringida con la

celebracién de este ultimo negocio juridico.

Sefialo (fl. 31, c.1):

El principio ‘primero en el tiempo, primero en el derecho’ es un aforismo
que pone de manifiesto una prelacion natural, que impone a su vez la
rigurosa secuencia cronoldgica frente a los pronunciamientos respecto de
solicitudes presentadas ante la autoridad minera. Por consiguiente,
cuando se concede un contrato a determinada propuesta, debiendo
haberse atendido una solicitud anterior, se esta desconociendo esa
prelacion natural que, como ya vimos, debid ser atendida por la autoridad
minera.

La primera solicitud o propuesta de concesion, mientras se halle en tramite,
no confiere, por si sola, frente al Estado, derecho a la celebracién del
contrato de concesion. Frente a otras solicitudes o frente a terceros, solo
confiere al interesado, un derecho de prelacion o preferencia para obtener
dicha concesion si retine para el efecto, los requisitos legales.

La entidad estatal hoy demandante también recalcé que, ante la ausencia del
consentimiento de los hoy demandados para modificar por mutuo acuerdo las
areas delimitadas en el contrato GAS-114, se determin0 en Ingeominas la
necesidad de demandar la nulidad de ese contrato, en ejercicio de la vocacion

procesal reconocida para ese efecto en el articulo 289 de la Ley 685 de 2001.

Al respecto, la Sala encuentra que el contrato de concesion minera GAS-114

de 2005 no adolece de nulidad absoluta, no solo porque no se configuro



respecto de este la causal invocada por la parte demandante —celebracion
contra expresa prohibicion legal-, sino también porque el negocio juridico
aludido, si bien se celebr6 el 20 de abril de 2005, no nacio a la vida juridica por
no haberse inscrito en el Registro Minero Nacional, de suerte que, el yerro que
motivo la accion judicial de la referencia podia subsanarse con las medidas
administrativas previstas en la Ley 685 de 2001, antes de que se cumplieran
los presupuestos para el perfeccionamiento —y consiguiente existencia- del
contrato. Por lo demas y, de considerarse la posibilidad de examinar de oficio
la legalidad del contrato al amparo de la normativa aplicable, en todo caso se

concluiria que no existe mérito alguno para declarar su nulidad absoluta.

Se sefala lo anterior, por las siguientes razones:

En primer lugar, los presupuestos o condiciones de validez de los actos y
negocios juridicos son los que se establecen en las normas que los regulan, lo
cual implica que el examen de esa validez, en cada caso concreto, debe
hacerse con fundamento en esas especificas disposiciones y no en los
preceptos o reglas que el propio legislador haya indicado como no aplicables a
tales actos y negocios. Ahora, cuando la normativa especial que gobierna
directamente el contrato en cuestibn no establece expresamente las
condiciones de su validez —o siquiera las causales para que sea calificado
como nulo -, el operador judicial puede acudir a las reglas generales
contenidas en el ordenamiento, excepcién hecha -se reitera- de aquellas que
se hayan extraido del marco juridico aplicable al contrato, por disposicion

expresa de la misma ley.

En el presente caso, tal y como se desprende del articulo 53 del Cddigo de
Minas, a los contratos de concesién minera no les es aplicable el estatuto
general de contratacion publica, ni aun en lo referente a la validez de los
mismos, lo cual pone de manifiesto que el examen de legalidad de las
mencionadas concesiones no puede realizarse a la luz de las causales
establecidas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, la segunda de las cuales
fue alegada en el sub judice por la parte demandante. Tal impedimento de
aplicacion del estatuto general de contratacion publica a las concesiones
mineras se afianza también por lo dispuesto en el articulo 76 de la referida Ley

80, norma segun la cual, los contratos de exploracion y explotacion de los



recursos naturales renovables y no renovables —como los mineros- deben

regirse por la legislacion especial que los gobierna.

Por tanto, es palmario que los requisitos de validez del contrato de concesién
minera GAS-114 de 2005 no figuran en la Ley 80 de 1993 -codificacion general
que disciplina la contratacibn administrativa- ni es procedente examinar la
legalidad de tal acuerdo de voluntades con base en la causal del articulo 44,

numeral 2, de ese estatuto.

En segundo lugar, es pertinente advertir que, no obstante la inaplicabilidad de
la Ley 80 de 1993 en los contratos de concesion minera -particularmente en lo
relativo a su validez-, el juez de la causa bien puede entrar a considerar si el
vicio referido por la parte actora se encuadra o no en alguna en las causales
de nulidad previstas en otras normas que si operen para las concesiones
mineras. Asi, en principio, cabria indagar si la circunstancia de haberse
celebrado el contrato de concesién minera GAS-111 de 2005 pese a que las
areas de intervencién alli delimitadas se encontraban superpuestas con otras
ya fijadas en un contrato de concesion anterior y en la propuesta que le

precedid, viciaba de nulidad absoluta el negocio juridico aludido.

Sin embargo, como anteriormente lo analiz6 la Sala, el juicio de legalidad del
contrato de concesidon minera se torna nugatorio y, por tanto, no puede tener
cabida, si dicho contrato no fue perfeccionado, pues al faltar alguna de las
solemnidades ordenadas en la ley para ese perfeccionamiento, el negocio no
existe juridicamente, de suerte que no es posible entrar a afirmar, refutar ni

enjuiciar su validez.

La correlacién entre el perfeccionamiento del contrato y su existencia, es decir,
el reconocimiento del primer elemento como condicion indispensable del
segundo, se ha recalcado en la jurisprudencia, especialmente cuando se ha
advertido que la ausencia de los tramites necesarios para la formalizacion escrita
del acuerdo de voluntades y su perfeccionamiento, “configura ausencia del

contrato, o en otros términos inexistencia del negocio juridico™s®,

16 Consejo de Estado — Seccion Tercera. Sentencia del 29 de enero de 1998, exp. N° 11099. C.P. Daniel
Suérez Hernandez. En ese mismo sentido se pueden consultar, entre otras, las sentencias del 7 de noviembre
de 2012 —exp. N° 50001-23-31-000-1994-04631-01(21313) C.P. Mauricio Fajardo Gomez-, 30 de enero de



En el presente caso, las probanzas del plenario evidenciaron que, si bien las
partes celebraron el contrato de concesion minera GAS-114 el 20 de abril de
2005, lo cierto es que este negocio juridico no llegé a inscribirse en el Registro
Minero Nacional, en razon a que se encontraban pendientes por resolver las
reclamaciones y oposiciones presentadas por los titulares de la concesion
DG2-121 de 2002, justamente con fundamento en la superposicion de areas

aducida en la demanda hoy examinada por la Sala.

Mas aun, como se indico en la referencia de los hechos probados, la
Subdireccion de Contratacion y Titulacion de Ingeominas certificd, el 13 de
enero de 2006, que una vez revisadas las alinderaciones de terreno descritas
en la “solicitud” de concesion minera GAS-114, se establecié que estas
presentaban superposicion parcial con algunas facciones correspondientes al
titulo minero DG2-121, y que era necesario modificar el area del contrato GAS-
114, “aun no inscrito en el Registro Minero” (fl. 243, c.2). Tal concepto fue
reiterado por esa misma dependencia de Ingeominas el 13 de febrero de 2006,
al comunicarles la mencionada inconsistencia a los proponentes del contrato

sometido a juicio (fl. 244, c.2).

Por consiguiente, lo que aflora de las pruebas en el presente caso es que el
contrato minero GAS-114, celebrado el 20 de abril de 2005, no llegé a
perfeccionarse, de suerte que no pudo erigirse como fuente de obligaciones
para las partes ni producir los derechos y demas efectos establecidos en el
Codigo Minero, entre estos, la afectacion irregular de las areas sujetas al
contrato DG2-121, por cuenta del eventual otorgamiento de la concesion GAS-

114, solicitada por los hoy demandados.

En esa medida, no existe mérito ni elemento juridico alguno que permita
afirmar que el articulo 16 de la Ley 685 de 2001 result6 materialmente
transgredido al celebrarse el contrato GAS-114 de 2005 y que ello derive en su
nulidad absoluta. Por el contrario, el derecho de prelacion establecido en la
norma a favor del proponente mas antiguo no fue desconocido ni afectado por

la suscripcion del negocio juridico indicado, toda vez que, se reitera,

2013 —exp. N° 85001-23-31-000-2000-00239-01(21130), C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera- y 20 de
febrero de 2014 —exp. N° 70001-23-31-000-1997-06354-01(25549), C.P. Danilo Rojas Betancurth-.



Ingeominas se abstuvo de inscribirlo en el Registro Minero Nacional,
precisamente al evidenciar que los derechos de los titulares del contrato DG2-

121 de 2002 podian resultar menoscabados.

Ahora bien, es verdad que durante las actuaciones adelantadas por la
autoridad minera para dar tramite a las dos propuestas de concesion
involucradas en la controversia —es decir, las solicitudes con radicaciones DG2
121 de 2002 y GAS-114 de 2005-, no se detectd desde el comienzo la
superposicion parcial de las areas delimitadas en tales expedientes, sino solo
después de haberse celebrado el contrato hoy demandado. Sin embargo, la
solucion juridica prevista en el ordenamiento para esa irregularidad, advertida
antes de la inscripcion del negocio juridico en el Registro Nacional Minero,
consiste en la exclusion oficiosa de las areas superpuestas, en la propuesta
correspondiente al contrato GAS-114 de 2005 —a la luz del articulo 301 del
Caodigo de Minas-, exclusion que, como ya se sefiald, no requeria de un otrosi
ni de la aceptacion expresa del interesado para que surtiera efectos en su
solicitud, salvo en el evento que dicho proponente se hubiera opuesto de
manera expresa a esa disminucién de las areas —lo cual no fue demostrado en
este proceso-, posibilidad esta que habria impedido, en todo caso, la
inscripcion del contrato en el registro aludido y, por tanto, la configuracién de

su nulidad.

Habida cuenta de todo lo anterior, se tiene que en el presente caso no hay
lugar a declarar la nulidad absoluta solicitada en la demanda respecto del
contrato de concesion minera GAS-114 de 2005, razon por la cual la Sala

confirmard la sentencia apelada.

4. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998
—aplicable en el sub lite-, la conducta de las partes ha de tenerse en cuenta
para resolver sobre la procedencia de la condena de costas. Toda vez que en
el presente caso no se evidencia que alguna de las partes haya actuado
temerariamente o que de cualquier otra forma haya atentado contra la lealtad

procesal, no habra lugar a su imposicion.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: TENGASE como sucesora procesal del Instituto Colombiano de
Geologia y Mineria —Ingeominas-, a la Agencia Nacional de Mineria, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es, la proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 11 de junio de 2009, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen para su cumplimiento.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



